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PRÉFACE
« In pnblids Blhil eit lege graTios » io priTttts flmiissimiim sU lesltneii* > tun. > ( CioiRmi, FMttpp., 2, 12.)
Si le droit civil n'était qu'une science de texte^ il aurait beaucoup moins d'attrait pour les esprits philosophiques; Tex^ëse^ quelque nécessaire qu'elle soit, n'en est que la partie la plus aride et la plus rétrécie. Au-dessus d'elle s'élève, à une grande hauteur, la recherche des vérités naturelles sur lesquelles reposent les rapports privés de l'homme, ses engagements et ses droits de famille et de propriété. C'est dans cette sphère que le droit civil se montre comme un rayon divin qui brille ou s'obscurcit dans l'humanité, suivant la marche de la civilisation. C'est là qu'on le voit se développer
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comme une des formes de la liberté humaine s'exerçant dans ce que l'homme a de plus cher^ de plus personnel et de plus sacré.
Toutes les parties de la science^ cependant^ ne se prêtent pas également à cette association intéressante de la philosophie et des textes. Il en est qui se tiennent plis élo^nées que d'autres des régions sublimes auxquelles est attaché le premier anneau de la chaîne du droit. Mais le droit de tester^ ce droit d'une volonté mortelle qui dicte des lois au delà de la vie , nous y transporte si naturellement^ que Leibnitz le faisait dériver de l'immortalité de Tàme (4) Sans aller jsusque-là, il suffit que le testament se présente comme un privilège de la liberté privée et comme une juridiction du propriétaire et du père de famille, pour eondtairer k'espri<(l dan» les voies les piM hautes: de: la jurisprudence.
Nous avons Ht, dans votre petit Traité de Im Frapriété suiviani h Code NûpoCéon, que le testament eat le^ trioaypke da* la liberté dam le droit civil f3). Le testament^ en effets eat entièrenient lié am sert de la Kberté cÎTite ; il est g^é on Gontealé^ q<mnd' la liberté crv^esf mal assise; iè est respecté*^ quanid la liberté civfle âw dans la soeiélé. lar iriace mti Ini annar-
fiy Mmk. fMo. dJMMie twriipr.^ p. 1^ §^99t Jii/Vd^ a* fS. (S). €h. M.
tieni. La poreprieté étant la légitime eonquéta ê» kb Uberlé de rkomme sus la matièpe^ et le testament étant la* plna éBergi<|ie eapvessîen de kl libet fié dn ^opriétmre, il s'ensuit que tant est la liberté eivile dina un. Etat^ tant y est le testament. L'histoire prouve que tkMites les foie que la Uèwté eui^Ue est comprimée ou mise ea question;, la propriété et par conséquent le te»» taœent scmt sacrifiée à da tyranniques combir*
Oa a beaucoup dit et toujours avec raison^ que la France est amoureuee de l'égalité. Mais on n'a pas assez remarqué combien» elle*est pasi» aionnée pour la liberté civile. L'histoire du tiers Étatest^ en très-grande partie^, une longue lutte peut la liberté civile» couronnée par le Code Napoléon. Si la féodalité a laissé dans le cœur, des populations tant de souvenirs de haine» c'esi à cause de ses prétenlioua sur les personnes^ sur les terres et sur les actes et engagements de la vie civila. Le mouvement conm^unal da xa* siècle émancipa les personnes dans Tordiie. eiviL; la mottvementde 89^qui» en toutes choses^, jeta la liberté à pleines mains ^ émancipa lest taraes. C'est alors qjue le Gode Napoléon pit s'élever pour constituer^ dans la mesure dictée par la^ yrudence^ la souveraineté dm citoyen français sur lui-mèue et sur sa propriété^ et par suite la souveraineté de sa volonté pour disposer de ses
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bi«Qa. Par là, le Français a été mis en possesloii d'un des droits les plus chers à son caractère et jtsa nature. Le Français, en effet, a dans les veines un sang qui lui rappelle et la liberté da ewis r(manu$ et l'indépendance individuelle du seigneur féodal. Grâce à l'égalité des conditions^ conquise en 89, chacun se sent suzerain ches soi par droit de naissance, autant que l'antique et noble possesseur de francs-alleux; chacun; porte haut son sceptre domestique, aussi hauf que le Romain altier, dans la personne duquel h loi des Douze-Tables avait consacré la puis* sance du paterfamUias; de sorte que le piuarv humble comme le plus grand a la préteritioii> de ne relever que de Dieu, quant à sa famîlle> et à son bien, et sauf la loi et le droit d'autrui.^ Il n'y a pas chez nous de sentiment plus intime et plus profond que celui-là. Les gouvememeiit»^ et les systèmes politiques qui ne l'ont pas ménagé^ en voulant le subordonner à Timmiition et à I» domination de l'Etat ^ en ont fait l'épreuve; car ils ee sont rendus impopulaires, odieux el' impossibles, ainsi que nous l'avons vu dan^j ces derniers temps. La France transige quelv quefois volontiers sur le chapitre de lia liberté/ politique, dans l'intérêt de l'ordre. Mais elle est ; inflexible quand il s'agit de l'amoindrisseméiitb^ de cette liberté civile, qui est la liberté essentielle, fondamentale et inaliénable.
€ecî fiQ^é^ et puisqu'il est vrai 411e le iesl^^ flient est le «igné le plus apparent de lit pm^ priété libre et de f autorité de la voTonté individuelle^ il ne faut pas s'étonner qu'il tienne Ane grande place dans le Code Napoléon; Ce €od)Br est une assise fondamentale de notre libeirté civile; il a donné aux droits privés et à cette If-' lierté do père de famille et du propriétaire y 1^' plus aknples développements. Partout, il a pr^^ iëré etfait prévaloir les combinaisons les pftr^ libéralies. L'on ebercberait en vain' un drdii pkts «spiritualisé, plus dégagé de l'empiré des^ fornieeinatérielies, de l'intervention usurpatriêër de 11Btdt)y des prétentions abusives de l^intérëi*^ colkctiï^ir l'intérêt individuel, ^it dans nnë^" législftlkmiqm, pour tout dire d'un mot, assure' à la ^smle parole de l'iiomme la puissance dé^ transfiirer à titre onéreux la propriété, et è «n* simple écrit olographe le droit d'eu disposer an delà dur tombeau.
. Je. démontrerai plus bas {\] la légitimité dti^ droit de tester en le considérant comme un des ^tributs- naturels de la liberté civile ; je veut étâblfr i<9 quoy dans ses maniCestations bisbriqnea tés plus saillantes, le droit de tester a tou^ jtaraiété lié à l'état de la liberté civile, et qu'il ' etii^iSiifvi le développement ou la décadence.
(1) T. l,n««lS>.ft;3i|iT>-i;.- • = •:<-. .:ï-..-'.'--: c'
Liberté cirile^ propriété et testament^ ce sent trots terones cofioeKes dont les deux -derniers s'obBCurcisBent quand le premier est voflé.
En Orient où une inflexible unité enckafntnt le meavement libre de la personnalité bvmaîite, eà la famille était dans TEtat et l'Etat dans le Prince; en Orient, dis-je, il n'y avsait qu'un pre* priétaire parce qu'M n'y avait qu'un être libre , à savoir^ l'Etat ou le Prince, L'Etat avait le tlomaine éminent de la terre; l'homme la possédait en vertu d'une ooneeaaion (4^«
C'est œ qu'on voit^ par exemple, dans la mcH narchie assyrienne , où le roi était miâtre de la vie et de la propriété de ses sujets , et où ceux-<i n'étaient que de «impies eonceesionnairea qui payaient à l'Etat une redevanoe perpétuelle (2). Ce pouvoir despotique est décrit en ces termes par le prophète fianiel: « Le iloi faisait mourir 9 ceux qu'il voulait; il détruisait ceux qu'il lui » plaisait; il élevait ou abîmait les uns tm les • autres, selon sa volonté (3). » Cest pourquoi Nabuchodonosor^ Toufant avoir l'explication d'un songe dont il était tourmenté, fit veirir les astrologues Chaldéens et leur dit : « Si v(ms » ne me dites ce que mon songe signifié^ voua
(1) Mon traité de la Propriété, di. 1S.
(S) H. de Pastoret, Hi$i. de la LégiekUiou, i h p. 111-
(3) Daniel, V, 19.
9 périres tcms^ et \qs maisons seroat oonfis- • quée» l(^)• •
Le même <»ractère se produit dans les royaumes de Syrie. Les domaîoes patrimoniaux n'étaient tffa'Mn usufruit laissé par la volonté da souverain (2). Quand les Hébreux^ qui sont parmi les peuples syriens les mieux connus et les plus dignes d'être remarqués^^iemandèreat à Samuel de ieiMT donner 'Un Roi, à la place du gouvernement 4le8 îuges^ dont ils étaient mécontents, Samuel^ voulant prévenir «ce changement ^ui devait .mitever le pcnivoir à ses fils, rapp^a au |ieupLe les «droits inhérents à la royauté, telle qu'elle était alors comprise ett pratiquée chez les populations .syriennes. Il leur Ait : « Voici fuel » sera le droit du Aoi qui vous gouvernera.
» II prendra vos enfants pour conduire ses ji ûhftriois;... il en fera ses elficiers; il prendra 1 les uns pour labourer ses champs et pour re* j» cueilUr ^as blés, les autres |K>ur lui faire des j armes et des chariots,
» Il se fera de vos filles des parfumeuses, des > iOuiainières .et des boulangères.
9 U ^pendra .aussi ee ^u'il y auca de .meil- » leur dans vos champs, dans vos vignes et dans » vos planis d'oliviers et le donnera a ses serviji temrs.
(1) Daniel, ïl, 5, i% 13.
(2) BL de Pasloret, 1. 1, p. 359.
# Il voiM^ fen H9€r la êkae dft ira» bLâft ^ I» rfii revenu de vos vignes pour avmr ie^ ^bkiî •r tfomier à se» euuupies et à ses ^bôesa.
i» Il prendra voa serviteurs^ vos servantes et; » les jesnesgens les plos tott», aveevosànesy eb n les fera travailler poor loi.
» Il prendra aassi la dime de vw traupeans
• et vons sere:r ses serviteurs,
>* Vons crierez alors CDBtre votre roi fHeviHK » aorez éio^ et le Seigneur ne vous eiascerapKp » parée que e'est vous qui Faorez denaandé» »
Mais le people resta sourd à ce diseonrs de Hamnel ; « Non ! nous voulons avoir an roi qui
• nom f^iiveme (1). »
Kl iU enrent Satîl^ David^ Salomon, etc., etc.
Cé0 réfjimeexplique les iofimensesricbessesqne, dans nn payspauvrei Ihivid et Salomon avaient ntmnné^ê (3) et qni servirent à la constmctiod du temple de Jérosaleni,
(ift propriété chez les Syriens et chez les Qé» liré«iix otaU donc dans les liens d'une étroite dé? p(4|idAticti« Arrôtons-nous à la lé(jislation de ces dnrnlnrn, piirco qu'elle nous est parvenue avec duN diuMimenlii complets^ et qu'on peut la con-
(I) fln^fi llli. t» Vtll, i t i»t miiv. Voy. aussi Pêralipwnines^ llh I» \\Vll.ïtVi>Uuiv.;MMWPastor«t, UlII,p.i09,li5.
|V) lliH#rl« fUr («i rkhHiH de Dmrid^ par dom Calmet (llililti lin \Um\pi, 4* MIIm I* \% P* e4&).
(kidlti'ketOftèér:]'^ '^' • ■ ' '-^•^""■'^ '^^' ' Le^ lëgt&htëiir d«s Hébt^QX, Mfoîsè, iaVàft W un pârtB]gê dés terres (I) qill àviait étépî^fectionné par Josué'(2) ; el pour que Vétyûttibrè se conservât autant que possible^ malgré leé menantes néturelîes qui t'éstiiltènt de Fëconomîe, du travail et du nombre' des enfants, Moïse voulut qu^à rêj^iiédu jubilié chacun pût i*entrer, au moyéâ d^ttn Rachat, dans la propriété des terres qu'il âvAit aliénées (5). La terre était inaliénable à p^^iiiiét4)^ àitisi que Dieu Tàvait décliaré âttlpécl^' par îa voix dé Moïse. « La terre est fi » moi et vous êtes comme deé éliiaîiigërs à qtri je • la loue. » '
Un principe théocràtique aussi énergique ne laissait point de plade à Pèxerciee du testa bnent. Jjttmcéession a6 intestat avait été organisée dans des vues politiques très-caractérisées^ ainsi qu\)n îpeiii8*én convaincre par cette seule diroonstànce^ à savoir/ que les enfants mAles bérï^ tâient^ à rexclusion des filles (5)^ et que parmi
{lyNomim, XX^I, 55^ 54. 55. M. Salvador, t i, p. 238l (2) Jotué. XVIIl, i. 4, 9; XIX, 8, 9; XIII; XX ; XXI. (3; L^oittf., XXV, 10,11,13. H. dePa8torel,t.III.p.445. SàlvàdTor, 1. 1, p. 246.
(4) « terra non vtndetur m perpetuum, quia mea etl, et * «M' aéùnm et eoloni mei estis. » (Léviu, XXV, 23J) '
(5) iVoffl6r«i, XXVII, 8,11.
eax^ raJDé avait une part privilégiée 4ans Théritage du père (4 ). L'esprit de la législation était It conservation des biens daAS les familles et la perpétuité des hérUa^^es ; « et Àereditêrio jw/t s transmittetis ad poMleros, ae possiiebitiê im » œiemum (2). » Il n'était donc pas possible de permettre à la volonté du père de famille de<dé« ranger ces combinaisons d'^n ordre supérieun Celui qui ne pouvait pas vendre librement, ma pouvait pas^ à plus forte raison, disposer en législateur d'un patrimoine tellement enlacé dans le réseau du droit divin et du droit politique. Aussi ne trouve-t-pn dans les livres saints^ depuis Moïse, aucun vestige de dispositions testamentaires.
Il est vrai qu'avant Moïse on aperçoit, dans les antiquitéshébraïques, quelques tracesdu pouvoir testamentaire (3) Abraham désespérant d'avoir des eofauts dit à Dieu , qui lui était apparu^ qu'il a conçu le projet d'avoir pour son héritier i^res) Damasc, fils d'blliezer, intendant de sa maison (4)^ quoiqu'il eût son neveu Loth, qui habitait Sodome, et des parents au delà de l'Euphrate. Plus tard, lorsque la prédicLioii iivine
(Ij DêtUéranùmê, XXI, 15, 17.
(2) Xdrà., iXV, 46.
(3) M. de PastoreU t J. «p* 398.
(4) Genèse, XV, 2, 3.
8ê fat fféaJifiée et 911'il eut eu isaac de Sara., et d'aiibiiaa >eftfaols Avec ^d'autiies femmes , 00 le Toit faire un partage entre eux , «domier de aunpIeB présents à oes deniîers^ et.assiirer à isaac tout ee-qu'îl possédait (4 ). Enfin^ . Jaceb dovina à son fils JiieiHaîmé loseph^ de pki8i}u'àse6frèFe8^ une tenw qn'il avait achetée dans le pays deCbt» naan^S), et qu'il lui avait fallu reconquérir en* mile Bor im ilimorrhéens avec «on épée et «mi orci^. Hais, remarquons-le bien : c'est surtout âe la fmssanoe âiéocratico - paternelle dontt éUdent nvétes les patriarches, que dérivait ce droit 40 «disposition ; le père en mourant bénis* sait ses enfants, et ses paroles suprême étaient entendues comme une voix div'me (4). Il serait donc impossible de trouver une forme prédse du drmt t^ivM 4ans ces actes domestiques des paftrtarches, qui allaient puiser leurs inspirationB dansio'sein de Dieu et étaient ses images «ur la terre. Leur vie pastorale (5), leurs migrations, leur -qnaflité é'étrang«rs sur la terre de€ha»aaà et -d'Egypte '(6), k nature mobilière de leurs
(S) Id., SKKIii, 18, ISL
(3) Id., XL VIII, 22.
(4) V. la bénédicUoo d'isaacAJacali [eemèÊe.îXyiX.Mc.) el de Jacob à ses fils {ibid.), XLVIU, 20 et XUX, i eiwm.)
(5) fiMriie, XUl, 6, 7. Bossuet, HÛt. mit»., p* IS.
(6) Saint Paul, ad Hehrmos, XI, 9.
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prij9cipales richesses [i), tout s'accordait d'ailleurs pour donner à leur souveraineté intérieure lipe étendue sans limites.
.Mais ceci change avec Moïse. Ce grand \éQi;h lafeiur avait donné à son peuple une patrie et des iioistitutions ^ il avait organisé la famille^ la pro* jp^riété territoriale, la succession sur des bases systématiques. Tout avait été conçu dans un but d^é stabilité, afin de préparer le peuple.de Dieu aujx grandes destinées que lui réservait l'avenir. Il.ne' fallait pas que la volonté de l'homme vint s'interposer dans ces combinaisons dictées par là sagesse divine. C'eût été mêler le profane Avec le droit sacré.
On ne saurait donc voir un indice du testament
dans ces paroles d'Isaïe à Ezechias atteint de ma* làdie: « Hœc dixit dominus: dispone domûs iuœ, » quia morieris el non vives (2). » Ce passage ne^ peut s'entendre que des bénédictions que le père , donnait à ses enfants qu mourant, et du serment qu'il leur faisait prêter pour sa sépulture (5).
Beaucoup plus tard, cependant, cette inflexibilité de la loi subit quelques altérations, et le^ ^ magistrats admirent, avec de grandes restrictions, le droit de faire un testament (4). Mais
{i).Gêtièse. XII, 5, 16; Xm, 2, 5, 6.
tS) isaïe, XLVIII, 1.
(3),Heineociu89 De UsL fact. jure germànico^ § 6.
(4) Heineccîus, /oc. c»(.
nàriéi. xiii
qbêitë é\ti&téttcé iè de droit avec celui dek'Àd^ lAtiiftS'él lé nôtre!! On ne pouvait iestér qae sur le lit de mort (4), et jamais en santé. On hepoiivait troubla la snccéssion de ses proches |2). Tout ee qui était permis au testateur^ c^étàii^ de cbMisir entre ses enfants celui qu'il voulait favoriser et de l'investir sur -le -champ de sa^ portion propre/ en rinstifuant curateur ^e la^ pdrtion de ses frères (5). _^
Mais avant de parler des Hébreux^ j'aurais daj m'occôper des Égyptiens^ puisque ceux-là aW lèrentfrétjînemmentpniser en Egypte desn6ti(mfi|( dé civil iéétion et de gouvernement^ et qu'Âbra*) ham et Jacob la visitèrent on Thabitèrent^ que Jbsëpfa Tadministra^ et que ce fut après la sortie^ d'Egypte qîiè Moïse, instruit dans la sagesse des Égyptiens/ donna ses lois au peuple de Dieu. L'Egypte^ qoe Bossuet appelle le plus sage des eihpirés (4), méritait peut-être ce titre ayant, irfôïse; mais la nation des Hébreux fut plus sagia encore quand elle reçut de son législateur un côir^s de lois marqué du doigt d'un Dieu unique etinilni.
(i) jfoséphe, Antiq. jud., XVII, XI. Selden. De success. ai Ug. Hœb., § 24. Heineccius, ke. ciU
(2) Voy. par exemple Deutéronçme, XXI, 16. JUngê. Selden, Dêsuceeu. ad Ug, Hebr.; c. 24.
(3) Beineeciium ke. di. H. Salvador^ U II| p. 30S et SM.
(4) PolUipiê tirée dé VÉcriiure, Iotn»d. ' ' )
L'Égfpte étnl uae mmnKine ti^oeratiqae éinsée en ctetet. Li preaîëre caste éteit celle éM (Nrètres qui fiisaient pvler les dieox. La se» coode^ celle éa gnemers qui mettait la force an service de la retigion et de U politique ; la troir sième, celle do peuple qui était diTiséea métiers, et quî^ courbée sous le joug des plus gfossi^'es soperstitioas^ travaillait au labourage au pàtu* rage et aux œuvres des arlisaos^ et ne possédait lien ew propre. La terre étMt divisée en trois f»tM : la pi emière appartenait à la caste héréditaire des prêtres; la seconde au roi; la troisième jb la caste héréditaire des guerriers (i). Les laboureurs cultivaient ces troiif parts en qualité de colûUB temporaires (2) ; et lors même que Ton admettrait qne le roi aurait feit des-distributionsy ainsi que nous L'enseigne laGenèse (5)^ cesdistrlbvtioos ayant pour charge une redevance du einquiëme, n'auimient abouti qu*à aa colonage liéréditaîrev. au lieu d'un colonage à temps (4)« L'iin»aio'hilité était le fond dm institutions de VÉgypte avec une assez vigeureuse activité dans le domaine des sciences, des arts et du trav;ail individuel. Chacun restait attaché héréditaire-
(1) Diodore. 1, 2,24.
(S) Ch. XXXVIL
f4 M. fftmd croit qu'il' en résuiu mrdnil dé gniprnBté privéei p. 27.
memi an cwte (4). Les profesâos»' se tranametkîeiit de père eo fSs, et on ne- pouvait ni en «voir de«x ni en ckftnger (2). L'hcmmie était eiih cadré d'vne numière ûrrariable dans la caste ce le sort Tavait fiiit naître. Le moo^CTfteoft ne lui était paa interdit ; mais le progrès ne Ini était pas donné.
Ce n'est pas du sein de cette immobilité que le testament put sortir et se manifester. L'histoire ne nous apprend rien qui nous révèle b preuve de son existence^ et nous sommes de ceux qui croient^ sans en avoir d'autre preuve^ que les Égyptiens ne le connurent pas (5).
On respire plus à son aise quand on entra dans la Grèce ; c'^est là que commence la liberté de rhomme dans la cité^^ et la beauté de la forma dansTàrt. C'est là que la civilisation prend une hce nouvelle et que le génie européen s'élanca fun vol hardi.
Mais la Grèce était trop rapprochée de la Phénicie et de l'Egypte pour ne pas^ recevoir lesi reflet» de l'esprit orientaL Des colonies venves d'Orient y avaient ^porté des dieux^ des légis^ lateurs et tesa rudiments dea arts ; et quoique
(!) Diodore, î&ûl., Bossuet, HisL univers.^ p. 453.
(S) BmuibU b& eH
^ SchUterus, exerciL 14, § 3. Heineccius, § 0.
roriginalité des populatious grecques ait traiiftformé les institutions dont les dotaient ces éîran* gers;quoiquelesentiment delà personnalité libre ait développé en elles Timportance et la dignité de l'individu^ la Grèce ne put jamais briser entiè* rement son enveloppe orientale. L'Etaty conserva sur l'homme privé des droits excessifs; et le citoyen grec, qui n'eut que trop de liberté pour faire des révolutions^ se trouvait asservi quand du domaine de la politique il passait dans celui de la famille et de la propriété. Homère avait énuméré les rois qui commandaient à la Grèce et à ses vaillants soldats^ lors de la guerre de Troie. Deux siècles plus tard^ il n'en existait presque plus ; ces dynasties issues des dieux étaient tombées sous les coups d aristocraties ambitieuses ou de démocraties turbulentes. Mais en même temps que la liberté politique poussée à Texcès livrait l'existence des gouvernements à la merci des passions^ une tyrannie domestique pesait sur la propriété^ sur l'éducation^ sur les rapports de famille; et cette tyrannie c'était TEtat qui l'exerçait. La lecture de la Politique d'Âristote est très-curieuse sous ce rapport. On y voit l'Etat maître de l'éducation (i), réprimant par des lois les cris et les pleurs des enfants (2)^
(1) PoUtique, trad. de H. Barth.-St-HUaire^U 11, p. 115,125.
(2) Id.
pnéPÀGR. Kyu
Triant la nourriture^ le régime^ les promenades de la femme grosse (>l), etc., etc. On ordonne des lepas communs (2) ; on décrète l'égalité des richesses (5); on défend les jouissances du luxe (4); OB impose un maintien et une démarche de convention (5). En un mot, on met la loi au-dessus des affections de famille, des liens de la nature et des pouvoirs domestiques.
« C'est une grave erreur, disait Aristote, de
> croire que chaque citoyen soit maître de lui-
> même; ils appartiennent tous à l'Etat, puis-
> qu'ils en sont tons les éléments, et que les » soins donnés aux parties doivent concorder » avec les soins donnés à l'ensemble. A cet » égard, on ne saurait trop louer les Lacédé-
> moniens (6). »
Eu général, les plus sages politiques grecs pensaient qu'une des causes les plus sûres des révolutions, c'était la faculté laissée à chacun de vivre comme il lui convient (7) ; ils voyaient là un de ces excès de liberté qui précipitent lés cations dans les changements.
(1) Mon Mémoire sur Athènes et Sparte.
(2) Arîslote, Poliliq., liv. 2, ch. vi, t. 1, p. 173 et 18!.
(3) /Wd. Ub. 2. ch. iv;l. l,p. 131
(4) Ibid, lib. 2 ch. iv; t. 1, p. 130 et siiiv.
(5) Aristophane, les Nuées, acl. 3, ch. m.
(6) Aristote, Ibid. lib. 5, ch. 1 ; t. 1, p.
(7) Ibid. lib. 8, ch. 10, t. II, p. 479. 11 ciie Platon.
On d^ine ficilement ce qn'avait pa ôtre le: tml^tnent àànn ce système^ qui^ ponr faire des (àUf)Mn, f^fnblait effacer le père de famille. A Vnnfitne de toutes les législations grecques^ le t^Mitament est inconna. Les poètes nous parlent hieri do donations à cause de mort^ faites dan» duN rnoinents de périls de guerre et portant sur qiiolqium objets qui n'ont qu'une valeur d'affection (1). Mais la succession testamentaire ne se montre nulle part.
léd fortune du citoyen est entre ses mains ^ cotnnie un dépôt appartenant à la famille^ c(uumo une sorte de fidéicommis qui doit être consorvé dans cet intérêt collectif (2).
Solon trouva Athènes dans cet état (5). La tondanco de la politique y était la démocratie. Mais cotte démocratie qui se jouait de tout dans Tarèao de la liberté politique^ était encore dans rtMifanco sous le rapport de la liberté civile. Sob>u lui tit faire un grand pas. Laissons parler \m)ot» dont le langage naïf ajoute si souvent au charuuMiosrtvitsde Plutarque : « Aussi fut-il ^ l^iou Ox^timo jHMir Torilonnanco qu'il lit tou- ^ \\u\\\l los tostauuM\ts. Car, j>ara\*ant, il n'était
^> rU;,'.\\;;u\ ^^vwM^ § àL Hcui^vvius, h i^L ;<cl« jfsre
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lokîble d'instituer héritier à son plaisir ^ ains^ allait qne les biens demeurassent en la race du défont. Mais lui^ permettant de laisser ses biens à qui Ton voudrait^ pourvu que Ton n'eût pas d'enfimts^ préféra^ en ce faisant^ l'amitié à la parenté^ et le gré et grâce à la contrainte et nécessité; et fit que chacun fut seigneur et maitrô absolument de ses biens. » Et toutefois^ si n'approuvait-il pas simplement et indifféremment toutes sortes de donations en quelque manière qu'elles fussent faites; ains^ seulement^ celles qui ne seraient point procédées ni de sens aliéné par quelque griève maladie^ ou par breuvages^ médecines^ mpoisonnements^ charmes^ ou autre violence et contrainte^ ni par attraits et allèchements de femmes; estimant très-bien et très-sagement qu'il ne fallait point mettre de différence entre l'être forcé par voie de fait et conduit par sobomation à faire quelque chose contre le devoir, et réputaut en tel cas la fraude égale à la force, et la volupté à la douleur, comme passions qui ont ordinairement autant d'efficace les unes que les autres à faire fourvoyer les hommes de la droite raison (J). »
On voit que c'était surtout au préjudice des collatéraux que Solon avait permis le testa-
(1) Plutarque, Solon, § 40.
ment (1). Quaud il y avait des enfants mâles ^ les biens étaient, indisponibles^ et le père ne pouvait altérer en rien l'égalité établie par la nature (2). Toutefois il pouvait prononcer une exhérédation motivée sur des injures et Toubli du devoir filial (5)^ ou sur la dissipation. Thémistocle fut déshérité par son père à cause des vaines prodigalités et des dérèglements auxquels il se livra pendant sa première jeunesse (4). La puissance paternelle^ quoique moins excessive à Athènes qu'à Rome^ y avait cependant de grands droits ; un père pouvait abdiquer solennellement son fils en justice et rompre par la tous les liens de la nature et de la famille (5),
Je dois dire cependant que lorsqu'un père laissait des enfants mâles mineurs^ il pouvait^ en leur donnant des tuteurs par son testament^ assigner à ceux-ci un usufruit jusqu'à la majorité, et cela, pour qu'ils ne fussent pas tentés par intérêt de s'approprier une partie des biens de la tutelle (6).
(i) Isée, plaidoyer pour la sQcce>sion de Philoctémon (Isée avait été le maître de Démpslbènes).
(2) Démoslhènes, discours 2* contre le tém. Etienne.
(3) Meursius, Themis altic.^ 1, ch. 9. Bunsen, De jure hœredit. athen. Sam. Petit, Leg. atlic, p. 576.
(4) Cornélius Nepos, T/iemisL, 1.
(5) Meursius, c. iZ.
(6) Démosthènes contre Aphobus, i" et 2* plaidoyers.
Quand le testaiénr laissait des garçons et des filleg^ les enfants mâles héritaient également par la Tolonté de la loi^ sans qne le testateur pût en affaiblir Tautorité par ses dernières dispositions. Mais en ce qui concerne les filles^ il pouvait les légaer par testament à des parents en leur assignant une dot. C'est ainsi que le père de Démosthèhes légua sa fille à Démophon son neveu avec nne dot de deux talents (4). Par là^ le testateur entrait dans les vues de la loi suc-' cessorale^ qui se servait des femmes comme d^uu moyen pour rapprocher les branches d'une même famille par des mariages et y conserver Ja fortune qui^ autrement^ va se perdre par les dots dans des familles étrangères.
On sait qu'à Athènes^ les filles étaient exclues par les enfants m&les^ qui ne leur devaient qu'une dot (2) , et quand il n'y avait que des filles^ les plus proches parents pouvaient revendiquera succession (5). Nais il fallait qu'ils revendiquassent les filles avec la succession. Ils ne pouvaient revendiquer l'une sans les autres (4); or, le père de famille pouvait déroger par son testament à cette disposition de la loi^
(i) Id. contre Aphobus, loc. cit,
(3) Discours d'Ânducide sur les mystères.
(4) Isée pour la succCdsiuu d'Hyiiias.
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en léguant lui-même sa fille à la personne de la parenté avec qui il voulait qu'elle se mariât. « La loi dit expressément (je cite Torateur Isée), » qu'il est permis de disposer de ses biens comme ]» on le voudra^ à moins qu'on ne laisse des » enfants mâles légitimes ; et si on laisse des » filles, il n'est permis de léguerjes biens qu'avec » les filles. On peut donc disposer de ses biens » et les léguer avec ses filles légitimes (J). »
Ce qui n'est pas moins remarquable, c'est que le mari avait le droit de léguer sa femme à un parent chargé de l'épouser avec une dot déterminée. C'est aussi ce qu'avait fait le père de Démosthënes ; il avait légué sa femme, mère du célèbre orateur et de la jeune fille dont nous parlions tout à l'heure, à Aphobus son neveu, avec une dot de 80 mines (2). Âphobus n'épousa pas plus la mère que Démophon n'épousa la fille. Tous deux dissipèrent les dots ; ce qui fut l'oocasion d'un procès que Démosthènes plaida à dix-sept ans avec une dialectique, une simplicité, une sobriété au-dessus d'un âge qui aime en général la déclamation et l'emphase.
Un trait caractéristique de la loi athénienne^ c'est qu'en autorisant l'institution d'un étranger dans le cas que nous venons de signaler, elle voulait que cette institution se rattachât à une
(1) Pour la successioD de Pyrrhus.
(2) Id.
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adoption de l'institué ; de sorte que la disposition de rhomme n'était qu'une imitation de la transmission des successions a6 intestat en ligne directe (4). Le testateur devait commencer par se donner un fils d'adoption^ et c'était à ce fils que les biens arrivaient par la disposition testamentaire^ comme s'il eût été l'enfant de la nature (2).
Les testaments donnaient lieu à beaucoup de procès, si nous en jugeons par les discours de Bémosthènes et surtout par la collection des plaidoyers de l'orateur Isée. D'après ce dernier^ il est permis de croire que la forme des testaments manquait de certitude (5). Il paraît qu'on pouvait appeler un magistrat pour les faire ou les révoquer (4). Mais souvent aussi la preuve des dernières dispositions reposait sur des preuves testimoniales douteuses (5) ; et quand le testament était écrite beaucoup de testateurs^ au lieu d'en donner connaissance aux témoins, se bornaient aies prendre pour témoins qu'ils avaient testé; de sorte qu'il pouvait arriver qu'un écrit fût
(1) Isée » plaidoyers pour la succession d' Appollodore ; id. pour la succession d'Âstyphile ^ id. pour la succession de Philoctémon ; id. pour la succession de Pyrrhus.
(2) Platon, Lois, liv. 11 (voy. plus bas).
(3) Pour la succession de Nicostrate.
(4) Pour la succession de Ciéonyme.
(5) Pour la succession d'Astyphile.
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cU4î>iiUiê à l'autre et qu'on y portât des dîsposiai'ii< .vutruires à la volonté du testateur !..
Lv* u*:>Uleur faisait fréquemuient la descrip- «it»a io ses biens (2j; il se plaisait a affranchir, ,kas r.icto le plus solennel de sa \ie, ceux de o OMrUoosqui avaient bien mérité; il nommait 4.;>M dos exécuteurs testamentaires^ comme on :«iM« le voir pur les testaments grecs qui nous ^ at u>(és. Je crois qu'on lira avec plaisir celui
(Vur le bi<Mi comprendre, il faut savoir qu'A- <f.xiv'(e i'Uùl diqiuis assez longtemps veuf de (NdiKis. snur ou nièce de l'eunuque Hermias^ >\uui J* Marné, son ami (4). Il en avait eu une lji!!o iMMiiMHM) Pythias comme sa mère. Après la |K'i le ili^ rrlh) é|MMise qu'il chérissait et à laquelle ^ vUMuia (récbifunts rc{;rels^ il eut pour concutMdo llri*|iili^4 dn Sl»{{irc, dont il eut un fils na- IM^el iioiiinir^ Ni(.omn(|iio (•>). Les enfants natuwli. it'iHiMil |MH dans la ramllle^ d'après les lois ,i^OioiiirnMif'fjin|MMivai(M^l succéder ni aux biens^
^|i ^M'l^ |Miiii In niMfTHNioii iK* Nicostrate.
^4i |i<wiiiiltMiiHi4 Miiili'o A|iliolui8.
^V h. |«l*ii'<-' m lonliiiiinii |ianiii les tustaniuutâ alhéiiiens, au(Ui|iM- '\<uIhIii IiU ilii SUi^iio ru Miicêdoine; mais il avait \0( u ii<|i ltiiitiioiii|m II AlliiMirn pour n'Otie pus Athénien par (v I iil>-t"* Il lui I li'ii'uo ili^ iliiiiuri' (les tois à Stagins. Quelles ^iiUh'i Iku iU1Im4 lui 4iui'«il-il données, si €0 n*est celles ^(•ytlcMM'i» * Oii Irn iniii\r (lu iT^h» dan» ^on testament.
^)i \ii4 !•<«*. prti lMi*H«^"i^ lji<^i*ci«, V, 1, 1i, 12 etsuiv.
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ni aux sacrifices et aux autres cérémonies réligieuses(4). Mais Âristote^ tout en traitant sa fiUe avec les honneurs dus à la légitimité^ donne des preuves de sa tendre sollicitude pour lierpilis et pour Nicomaque et leur assure un sort. Nous remarquerons en passant que le concubinage n'était pas flétri à Athènes, comme il Test arec raison dans les mœurs chrétiennes; la monogamie n'y était même pas scrupuleusement observée, et Socrate contracta, assure-t-on, un double mariage en vertu d^une loi portée pour repeapler TAttique épuisée d'hommes (2).
Voici donc le texte du testament.de notre philosophe :
« Que tout aille au mieux; s'il en était autremeul , Aristote dispose ainsi par dor n ière volonté : Ad tipaler sera Texécu leur général de mes dispo^ silions^ il aura la curatelle et la surintendance de tout, jusqu'à ce que Nicanor soit en âge d'agir par rapport à mes biens. Aristomène, Timarque, Hipparque aideront à en prendre soin, aussi bien que Théophraste s'il le veut bien, tant par rapporta mes enfants que par rapport àHerpilisetûux biens que je laisse. Lorsque ma
(i) bée» pour la sucoes&ion de Philocténioiu (2; Diogéne l.aêrce, me de Sçcrate, L'une des femmes de ce philosophe était Xantippe y célèbre par son humeur acariâtre ; l'autre MyrtoD , dont il eut Sophronisque et Henexéne.
fille sera nubile^ on la donnera à Nicanoï*. S'il lui arrive quelque malheur (puisse-t-elle en être préservée !), et qu'elle meure avant de se marier ou sans laisser d'enfants^ Nicanor sera maître de disposer de mon fils et de tous mes biens comme il sera convenable pour nous et pour lui. Nicanor aura donc soin et de ma fille et de mon fils Nicomaque^ de sorte qu'il ne leur manque rien, et il en agira envers eux comme leur père et leur frère. Que si Nicanor venait à mourir, ou avant d'avoir épousé ma fille ou sans laisser d'enfants, ce qu'il réglera sera exécuté. Si Théophraste veut alors prendre ma vfiUe avec lui, il entrera dans tous les droits que je donne à Nicanor; sinon les curateurs, prenant conseil avec Antipater, disposeront de ma femme et de mon fils comme ils le jugeront convenable. Je recommande aux tuteurs et à Nicanor d6 ne pas oublier, par égard pour ma mémoire, qu'Herpilis m'a toujours témoigné beaucoup d'affection, et de veiller, si elle veut se marier, à ce qu'elle soit donnée à un époux digne de s'unir à elle. En ce cas, outre les présents qu'elle a reçus, ils lui feront donner un talent d'argent, trois servantes si elle veut, outre ce qu'elle a, et le jeune garçon Pyrrhœus. Si elle veut demeurer à Chalcis(>l), elle y occupera le logement çon-
(1) Aristote mourut à Chalcis (Diogène Laêrce).
(iga au jafdin ; el^ si elle choisit Stagire^ elle occupera la maison de mes pères^ et les cura* teure feront meubler celui de ces deux endroits qu'elle habitera. Nicanor aura soin que Myrmez soit renvoyé à ses parents d'une manière louable et honnête^ avec tout ce que j'ai à lui appartenant. Je donne la liberté à Ambracis et lui lègue pour dot^ lorsqu'elle se mariera^ cinq cents drachmes et une servante ; mais à Thala^ outre l'esclave achetée qu'elle a^ je lègue une jeune esclave et mille drachmes. Quant à Simo^ outre l'argent qui lui a été donné pour acheter un autre esclave^ on lui achètera un esclave ou on lui en donnera la valeur en argent. Tacho recouvrera sa liberté lorsque ma fille se mariera; on affranchira pareillement alors Philon et Olympius avec son fils. Les enfants de mes esclaves ne seront point vendus; mais ils passeront au service de mes héritiers jusqu'à l'âge adulte, pour être affranchis alors s'ils l'ont mérité. On aura soin encore de faire achever et placer les portraits que j'ai commandés à Gryllion, savoir ceux de Nicanor, de Proxène et de la mère de Nicanor. Quant à celui d'Arimneste, qui est mort sans enfants, on le placera également, afin que sa mémoire ne périsse pas. Qu'on place dans le temple de Cérès ou ailleurs l'image de ma mère. On mettra dans mon tombeau les os de Pythias (4)^
(1) Sa femme.
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comme elle 1'^ ordonmé; Oa exécutera ^nsél le vœu que j'ai fait pour la eonsërvation de Nictfnor^ en plaçant à Stagire les animaux de pierre qoe
j'ai voués pour lui à Jupiter et à Minerve sau* veurs : ils doivent être de quatre coudées. »
Le testament de Théophraste, conservé par Diogène Laërce, contient des tfaits de mœurs curieux (J). Ce philosophe n'avait point d^enfants et pouvait user de la liberté accordée par Solon :
« J'espère une bonne santé; cependant, s'il m'arrive quelque malheur, voici mes dispositions : Mêlante et Pancréon^ fils de Léon te, hériteront de tout ce qui est dans ma maison. Quant aux choses que j'ai confiées à Hipparque^ voici ce que je veux qu'on en fasse : On achèvera le temple que j'ai consacré aux muses et les statues des déesses^ et l'on fera ce qui se pourra pour les embellir; ensuite on placera dans l'enceinte consacrée l'image d'Aristote et les autres emblèmes qui y étaient auparavant; on construira dans le voisinage du temple un portique aussi beau que celui qui y a été autrefois; on décorera le portique inférieur avec les mappemondes, et on élèvera un autel bien fait et convenable. Je veux qu'on achève la statue de Lycomaque, et Praxitèle, qui w a fait la forme, fera les autres dépensei^iqu'i^Ue demande; on la
(1) Vie de Théophraste.
mettrft là où le jugeront à propos ceux que je samHia^Xjécuieursdeiines volontés. Voilà ce que }-€ir<lonAe «pour le temple et ses ornements. Je donne à CalUnus la métairie que j'ai à Stagire. Nélée aura tous mes livres^ et je donne mon jardin^ avec l'endroit qui sert à la promenade et tons les logements qui sont attenants au jardin^ à ceux de mes amis que je spécifie dans ce testamçat et qui voudront s'en servir pour passer le temps ensemble et s'occuper à la philosophie-, car on ne peut toujours voyager. Je stipule cependant qu'ils n'aliéneront pas ce bien et que personne ne se l'appropriera en particulier, maîsqtf'ils le posséderont en commun comme uiiiHën sacré et en jouiront amicalement comme il est jcfsfe et convenable. Ceux qui auront part à ce don sont Hîpparque, Straton, Callinus, Démotîme, Démarate, Callislhène, Mêlante, Pahcréon et Nicippe. Il dépendra cependant f Arîstote, fils de Mydias et de Pythias, de parlici^jer an même droit, s'il a du goût pour la philosopliré, et alors les plus âgés prendront de Itri tout lé'soiû possible, afin de l'y faire avancer. On îm%iteï*rera dans le lieu du jardin qu'on jngera 'le* pi ils convenable, sans faire aucune déjpen^é' feupèrflue pour mon cercueil ou pour mes ftinéraîllès. Pour te qui regarde les soins à dûnner an petit temple du jardin, je veux que Pompylus, qui y demeure, les continue après
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ma mort comme auparavant^ et ceux à qmje donne ces biens pourvoiront à ses besoins. Je suis d'avis quePompylus et Threpta^ qui sont libres depuis longtemps et m'ont bien servie possèdent en sûreté tant ce que je peux leur avoir donné ci-devant que ce qu'ils ont acquis eux-mêmes et les deux mille drachmes que j'ai chargé Hipparque de leur payer ^ ainsi que j'en ai souvent parlé à Mêlante et Pancréon^ qui m'ont approuvé en tout. Au reste, je leur donne Somatales et une servante; et quant aux garçons Molon , Cimon et Parménon, que j'ai affranchis, je leur donne la liberté de s'en aller. J'affranchis pareillement Mânes et Callias , après qu'ils auront demeuré quatre ans dans le jardin et y au^* ront travaillé sans mériter de reproche. Quant aux menus meubles, après qu'on en aura donné à Pompylus ce que les exécuteurs jugeront convenable, on vendra le reste. Je donne Carion à Démotime, Donace à Nélée, et je veux qu'Eubuis soit vendu. Hipparque donnera trois mille drachmes à Callinus. J'ordonnerais que Mêlante et Pancréon partageassent ma succession avec Hipparque., si je ne considérais qu'Hipparque m'a rendu de grands services ci-devant et qu'il a beaucoup perdu de ses biens ; je pense d'ailleurs qu'ils ne pourraient pas facilement admi* nistrer mes biens en commun. Ainsi j'ai jugé qu'il était plus utile pour eux de leur faire comp-
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ter une somme par Hipparque ^ il leur donnera dmicicbacun un talent; il aura soin de donner ma aux exécuteurs ce qu'il faut pour les dépenses marquées dans ce testament lorsqu'elles deyrout se faire. Après qu'Uipparque aura fait tout cela^ il sera dégagé de tous ]es contrats que j'ai à sa charge; et s'il a pu faire quelque gain en Cbilcide sous mon nom^ ce sera pour son profit. Je nonune exécuteurs de mes volontés^ dans ce présent testament^ Hipparque^ Nélée^ Straton^ Calliiius^ Démotime^ Callisthène^ Ctésarque. »
Je ne citerai plus pour le moment que le testament d'Épicure (4). C'est le suprême témoignage d'un esprit ami de la philosophie et d'un maître dévoué à sa doctrine. On a beaucoup écrit sur les dérèglements d'Épicure ; les faits sont très -contestés (2)^ et son testament fait boDDeur à sa mémoire. Il mourut sans enfants :
f Ma dernière volonté est que tous mes biens appartiennent à Amynomaque, fils de Philocrate, et à Timocrate, fils de Démétrius, ainsi qu'il parait par la donation que je leur ai faite^ dont Facte est inséré dans les registres qui se gardent dans le temple de la mère des dieux ; à condition, néanmoins, que le jardin sera donné, avec toutes ses commodités, à Hernia-
(1) Diogène Laërce^ vie cFÉpicure, (3) M.
^lera jK>ur t^ni;: ^^ . école^ afi|L ^ qv Uis f. p^y*
qu€)l€s Bpa^ ie eeux qai s^rout. appelés phUiC^ spphes de notre sectç sK^ieat cona$cr^ à l'éter*
» Je recomoïaadç à Àmynoa^ique et à Timocrate de s'appliquer^ jutant qu'il leur : sera possible) k la réparation et à la conservation de Técole qui €[st dads le jardin; Je les charge d'o^ bliger leurs héritiers à avoir autant de soin qu'eux-mêuiesen auront eu, pour la. conservation du jardin et de tout ce qui en dépend , et d en laisser pareillement la jouissance à tous les autres philosophes continuateurs de notre docr trine.
» Amynomaque et Timocrat^ laisseront à Heiy machus pendant sa vie^ et à ceux qui s'attacheront avec lui à l'étude de la philosophie, îa maîr son que j'ai au bourg de Melite. . .'
».<)n prendra sur le revenu des biens quefi^ donnés, à Amynomaque et à Tinnicrate^ selofi qu'on en conviendra avec Herm^chns^ ce qui «era nécessaire pour. célébrer^ daks ks 4» f^ miers jours du mois de Caméléon, celui de notre naissance, et cey;^ de mon père,, 4e,fl^j^ oppre et de mes frères; et le vinKl^usie 4e. Ja Uk»^ de chaque mois, on traitera tous ceux qui^iiottb
MÈ saiTis dmA Yêltiàé Se 1* philoSÔ^U^, afin (f^îk M mM^nemMûi de ittoi et deRfétrodore/ el^ib ÊMëiil énsèi laméûiecho^ an mois dé Ptaidéoii' en méoioire de nos^ frères, ainsi qi'ÛR^ nous Tont vn observer. Il fandra qu'ils s'acquittent de ce devoir dàna le mois de MetagitnioQ en faveur de Polyène.
» Amynomaqne et Timocrate prendront soin k réducation d'Épicore, fils de Métrodore (4 ), et do fils de Polyène, tandis qn'ils demeurent e&semble chez Hermachus et qu4Is prennent ses leçoDs.
> Je veux que la fille de Métrodore soit aussi sous leur e<Hidaite^ et lorsqu'elle sera en âge «t'êfare mariée^ qu'elle épouse celui d'entre les philosophes qu'Hermachus lui aura choisi. Je Ini recommande d'être modeste et d'obéir entièrem^t à Hœmachns.
t Amynomaque et Timocrate^ après avoir pris l'avis d'Hermachns^ prendront du revenu de mes biens ce qu'il faudra pour leur nourriture et pour feur entretien^. Il jouira^ comme eux, de la IMirt et portioa que je lui donne dans ma succès* wm, parée qu'à a vieilli avec nous dans la reehercbe des découvertes que nous avons faites
(I) Ce Kétrodore était nn p]iiIosophe ami d'Épicure ; il ^il mort' amm qa^Éftonre fît son testament. (Diogéne UtoeO
sur la uâtuxe, et que nous Favcms laîâsé pour uotre successeur à Técole ^ue nous t¥oiis ëta« blie;. ainsi il ne sera rien fait sans son conseii. Lafille^ lors de son mariage^ sera dotée selon leer biens que je laisse. Âmynomaque et Timocrate en délibéreront avec Hermaehus.
» On aura soin de Nicanor^ ainsi que nous Ybtvous fait. U est juste que tons ceux qui ont été les compagnons de nos études, qui y ont contribué de tout ce qu'ils ont pu^ et qui se sont fait un honneur de rieillir avec nous dans la spéculation des sciences, ne manquent point, autant que nous pourrons, des choses qui leur sont nécessaires pour le succès de leurs découvertes. Je veux qu'Hermachus ait tous mes livres.
ji S'il arrive qu'Hermachus meure avant que les enfants deMétrodore soient en âge, j'ordonne qu'Amynomaque et Timocrate se chargent de leur conduite, afin que tout se passe avec honneur, et qu'ils proportionnent te dépen s quMl faudra faire pour eux, à la valeur de mes biens.
» Au reste, je souhaite qu^autant qu'il sera« possible^ toutes ces dispositions soient exécutées de point en point, conformément à ma volonté. Entre mes esclaves, j'affranchis Mus, Nicia»%t Lycon; je donne aussi la liberté à Phédrion. »
Je pourrais citer d'autres- testaments,, par exemple celui du philosophe Straton qui hétlte
àFécole de Théophraste (4), et ceini du philo» 8ophe LyeoD qui sueeéda à Strateoi (2). J6 ne les nppelle ici que cMome une preuve de Thabir tilde qu'avaient les Grecs de prendre leurs pré» oiutions pour ne pas mourir intestat
Malgré cet usage très^àséral parmi ses conci» tofens^ Platon ne traitait pas avec faveur le droit de tester; il en parle sévèrement^ non dans son Ihrre bisairre de la KépuUiqm, qui n'ait écrit ni pour les hommes ni pour les dieux^ maïs dans son traité des Lim^ plus raisonnable et plus pra^tique. Il voit dans le testament une cause* de troubles^ de discordes et de maux ; il le consi^^ dtee en lui-niéme comme un effet du caprice des mourants^ comme Tacte de personnes qui^ se voyant sur le point de quitter la vie , n'ont pld^ni liberté dans l'esprit^ ni fermeté dans la ▼oloQté. C'est en vain^ suivant Platon^ que fliomme revendique avec orgueil le droit de tester^ en disant : « 0 dieux I ne serait-il pas bien
* dor que je ne pusse disposer de mon Inen en
* &Yenr de qui il me pldt^ de laisser plus à ee-
* loi-ci, moins à celui-là, selon le plus d-aita*
> chement qu'ils m'ont témoigné et dont j'ai eu
> des preuves suffisantes dans le cours de tna I maladie, dans ma vieillesse et dans les divers
(I) Diogène Laërce, Vie de Slraion.
«^ événements de ma vie? b ftlAig notre phiio*^ 90phe leur répond: « Mes diers amis^ V4>us i^ui ne ponves goères rons promettre plus d^tu jour^ il vous est difficile^ dan& Tétat où V0U8 hei^, de bien juger de vos affaires^ et de (»Ui9» de vous connaître vous-mêmes^, comme )0 |>re»crlt Apollon Pythien. Je vous ciéelare douc^ on ma qnatité de législateur^ que je ne vouH rogarde point, ni vous ni vos biens^ OiHnnie étant à vous-mêmes^ mais comme ap* l^ii tenant 6 toute votre famille^ tant à vos anr i^tii^H qu'à votre postérité^ et toute votre ia? milU^ avec ses biens comme appartenant i l*i*!titt. Kt puisqu'il en estainsi^ si, tandû qufe lu nialadie ou la vieillesse vou3 font flotter Miitro la vie ot la mort^ des flatteurs^ s'insir uuttul dam votre esprit, vous permettent de l^ini un testament contre les règles, jpne le Noulirlrai point autant qu'il est en moi. -Mais Jm (Mn'î den lois lâ«do:i^8iis, envisageant!^ p)us firaiid intérêt de TÉtat et de votre famille^ et lui nuburdunnant avec raison rinlérét de iilwqiM» fHirticulier. »
riirlanl de \h, Platon organise un système qui MiNlrMinl mitant que possible celte liberté du tes- (HhMir qu'il voyait établie dans toute la iOrèce Iquitlqu avoo dos nuances diverses) et avec laqUMllM il ont obligé clo coiupo^eivPar iin^^Lstiige
mmx de FespÉit oriental et de Tespirit grec (4 ), il établit et coostitue une portion héréditaire que lepère peut donner à Tun de ses enfani3 à son ciioix, mais qu'il ne pent fairesortir de lafamiUe ; leiesle peai être distribué par* le père entre ses antns eniantS;, garçons ou filles» Si leiestateur s'a ^e des filles^ il peut choisir qudque jeune Iwmpie pour époux de celle qu'il jugera à propos, et après ravoir adopté pour son fils^ l'in- ^tuer pour héritier. Celui qui n'a pas d'enfants pefQt mettre à part la dixième partie des biens tcqpis et la léguer à qui bon lui semble^ laissant tout le reste à la pei'sonne qu'il aura choisie pour 'filiadoptif(2).
0» voit que Platon compose un mélange de
8es|»*opres Idées avec les institutions de Solon,
pour perfectionner cellesK^i dans le sens de ses
i^V6riès. Je me rappelle à ce propos ces paroles
JeBafeac: ^ Platon se joue souvent delà sorte.
»n philosophe poétiquement et mêle la fable
> diiàs la théologie (5). » Mais ses fabks reposent
âhmne lôgiqtïe précise et bien soutenue. C'est
ainsi que pour restreindre le droit de tester^ Pla-
ion commence par restreindre le droit de pro-
,. ,<S() Lfiis,My. il (édjt., de M. Cousiii, t. Vltl, p. 502 et
SOIT
f^'Ariifippe ou h eoivràéi^c. l.
priété ! Tous les ennemis âe la liberté civile ont agi de la même manière.
Ce qa'û y a de pkis cnrieox, c'est qu'avec cette mauvaise humeur contre le droit de tester^ jPbn ton fit^ comme tous les autpes^ son testam^Eit. il n'y a rien de plus ordinaire chez les philosophes anciens que la contradiction des actions a«vec4et principes. Mirabeau aussi^ qu'on ne sararait oublier quand il s'agit du droit de tester eft de la liberté de se contredire^ Mirabeau venait de tester q^and il fit son célèArre et violent discours^contra les testaments (4). Lesage connaissait bien ht cœur humain^ lorsqu'il raconte que le docteur Sangrado, qui avait tant de fois recommandé Teau à ses prartiques^ fut trouvé par Gil Blas buvant du vin pour maintenir ses forces.
Voici donc le testament de Platon:
a Platon laisse et lègue ce qui suit : La métairie d'Éphestiade qui a au septentrion le chemin qui vient du temple de Céphisiade, au midi JQéraclée des Héphestiades ^ à l'orient Ârchistrate de Phréare et à l'occident Philippe de Cholide.: il ne sera point permis de la vendre ou de l'aliéner 5 mais elle appartiendra au fils d'Adymante, mon frère , qui en jouira absolument. Je lui donne aussi la métairie des Eréné-
(1) Infrà, n* 25.
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siades^ limitée par les fonds de Démostrate^ vers lemidi^ d'Eurymédon dejtfyrrkina dtt4)â(é4u levant^ de Cépfaise au couchant et de Callimafue au JkOTd , de qui je Tai acquise par achat. Je lui doime de plus trois mines en espèces^ ua vase d'argent du poids de cent soixante et cinq drachmes j une coupe de même métal qui en fbse scÂxante et cinq^ un anneau et un pendant d'oreille d'or^ pesant ensemble quatre drachmes et trois oboles , avec irois nûoes qui me sont lues par Eudide^ le itailleur de pierre. Je dégage Diane de toute servitude ; mais pour Tyehon, Byctas^ ÀpoUoniade et Denys^ ils conti- Doeromt d* être esclaves. On trouvera la description de mon mobilier dans Tinventaire que j'ai remis entre les mains de Démétrius. Je n'ai mcune dette^ et j'institue pour curateurs Démétrius^ Hégias^ Eurymédon^ Callimaque et Thrasippe (4). *t
Quant aux autres républiques grecques, il est certain que l'usage des testaments y fut généralement feço^ après qu'elles sortirent de leur âge héroïque. Suivant isocrate, c'était une loi aniverselle en Grèce (2) ; et au milieu de tant
(1) Diogène Laêrce, Vie de Platon.
(2) Isocvdite. {^gineticûoratio): « Considerate.,. hgemdeni' ^ftêhuie testameniosuffragantem, et grœcU omnibus probatam.
> Cujus rei maximum illud argumentum est, quod, quum aliis
> de rébus dissentiant, de hdc omnes statuunt. » Ce discours roule sur un testament fait àiEgine.Heinéccius, /oc.cti., §8.
tmm$%^ tM»fe»Elato étainl#'Mninlpevre-
«Mmrftf» etMDfterer le droit ée tailcr. Il est
Miw |«riAiMi qoe le» lob «IImucsb
^(MMrfM 4e ^rter foreiit le type de» kw leste-
JMmtoffee det autre» dtés i^eeqees, et que
VndffylHm Uil la forme soleuieUe eiacnaiea-
lelle de riri«tilatioa foite ptr le cttofem^ qui
n'émit pe# d'eiiiaots (4). Est-ce une bianerie
de le^teteur ou le preave d'une loi ételdie^ ^pœ
Jb (e*(«ment de ce Corinthien rapperté par; Lu*
4ti»n i^), qui, mourant paiiyv^ et kûssantdeox
Iffiin richot^; %uo au premier r.eutr(^tien«de»
IJiiiro et au lecood le Boiu de dotœ et^naner 9a
HIIa^ an \m* «ubMtituanl Fun ^ rautr«ç;e« icasi^e
fuort (io l'un dm ^aux.? I^ législations gcecques
iiffroiti (l«i».r^stflom«i)ti|«i extraordiqai^nes.sw les
fMItltorU privait lit» ciitoyfyis etsarUrdistriJMiQD
ilim l'ioUfNKw qu'il Qst permis d'héBÎjtQrteniçeiqjii
Im tfouonniq Nijr ^ «qui Mralt iniQirpy^^, $^z
i<M AVKniH, .,...; I ,.,... .lifj ,. -1.,. ,•;.■,[
•I aiaHulièmi, V9utquQ u<MiS(ea. 4MioW'i^>^ifftPt àp«it. KU94ivaiA4K)4)unap<oô «0011)1% Ail^èiH^ par la pixtIùbiUou du (estaroent. i)h a conclu'd'an
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de isMMii^eiittcrkdlwM^tleëi-lot» distribués >y <ftf «tàH Ittfei^it^riiMlfe ^ l'tiifët'âéatarlfâM^'iétalt toinbédMDS i^étMti^'M)bti<adi0li6Â' é'tteiD^rd^ à dtoifOê cKoy^n; la- ' llbeHd de- dpiréer el de imet\i).'l^\ti'm est lien; et Atiètoto n'a jlis èoùHÉA» eéftâ'gréi^ errëâr. IV se bdi^ne à^ c6ii^ tatei* riiâfiig'onistrie de îèOiemetité' si toal cèt^ çiRs;'iiiéë etfyëirïre Lycàrgoe respouMblé. El éh «ffetV^'^è^ répbofre Ëpiladeus ^ui , aà Yéï\)b^ètià^[âé-9M«rque {% introduisit le droit 9e feslè^;> «IfMj siècr^é 'a]jrè9 Lycnrgue; En-faiëaU^
iiflf 11 t^ëni^è^sà totatèl'ëèdbbinié' politique dëlî^-
eorgtië: <il!>é$'tiokcls{edntinuie Phitatqué),'€Otàl-
k tenÂRiërëHt' rildrft' ^ àcqàërif de (ont côté, ^ èta
v'M^tynfléàvi^iâftériilérsdessncKesskyt»'^^
UléA^ appartenaient; « Comme les filles étalent
d^téÉyèst'lAibiie^à hérHér/le père )7at dès loirs
%uer sa fille à celui qu'il lui convenait de chol-
■W0hè irm'Atfiêkm èMh par M dan^ là ja-
■'lttti*'lîî»*efeyfciii^é', et lolitïé syslèmo écono-
^iiitr^ë<^^cé^figlsftté^tie i^tâà pas à s'écrouler.
Saint-Hilaire]. Mon Mémoire sur Alhènesel Lacédémone.
(2) Agis et Cléan. § 7 (t. VU, p. K}4, Irad.^'Ainyol)*
(3) Anrt<île^*ft,fî/.l^,,4fii?|i^^^^ .;
On peut voir les autres causes de sa dnite daans non mémoireacBàémique sur AfhënesetSpaite.
Mais il est temps d'entrer ea Italie^ dans cette patrie illostre ^ droit civil.
Les influences qni gouvernèrent le vieux droit italique sont ingénieusement caractérisées par Tirgile, lorsqu'il représente Enée offrant en présent au roi Latinus le sceptre et la tiare sacrée ide Priam (4). La religion et ta politique se donnèrent^ en effets la main pourfaçonner les institutions italiques^ et Tune et l'autre firent longiemps la force des peuples Latins et Etrusques naturellement amis du culte des dieux (2). Leurs premiers rois^ tels que Latinus et Tumus^ avaient ious une origine divine ; ils étaient à la fois prêtres et chefs guerriers (5) , et leurs ministres allaient chercher des lois et des réponses dans les fibres des victimes, dans le vol des oiseaux et dans les éclats de la foudre (4). Quoique Télé-
(1; lloo Priaml ge&Umen erat« quum jura Tocatis More daret popullt, fceptmiHpie saeerqne tiaras.
(ifiiMiiL, vu, V. )f6, 247.)
(2) lUno genui, Aiiionlo mixtum quod saDgiiine surget Suprà hoÉnlnei, luprl ire deos pletate tidebfs.
(ifiiidd.. XU> ▼. »S,.ttOO
(3^ Virgile raprésento Picus, roi des Laurentins, portant la Imtoii augurai et lo boucliar sacré (iEneid., lib. Vil).
(4) ... Ille homlnum dlTmnque interpras Asylai • Cal petndutt flbr»» coll enl aidera paraît Bi UniUK taliianim al prosagi fùUaliiia.i8Bes.
(iEBeid.,lÛi.X«v.l76^177^)
Gat Aaylaa élait un ëlrusqna.
PHinoBA zun
ment grée fût veno se mêler aux populations de l'Italie, comme Bons renseigne Virgile dans kg cinq derniera chants de son immortel poëma^ la race italique avait oonservé sa trempe vigoureuse et son type original. Jupiter avait même promis k Jonon que le Latium restœait le Latiununalgré la victoire d'£née, que les Ausoniew retenant leur nom^ leur langage, leur costume^ ibsorberaîent les fugitifs de FAsie, après avoir mêlé les deux cultes, et que Rome ne devrût un jour sa puissance et ses progrès qu'à la seule mAeur italienne (4). L'Italien, patient agriculteur et vaillant soldat, dédaignait le luxe; il aimait le butin *de ia chasse et de la guerre ; sa lance lui servait tour à tour pour percer ses ennemis et pour aiguillonner les bœufs de sa charrue (2). L'eBprit italique, plus précis et plus juste que Y^vit grec , n'avait jamais connu les rêveries àes Minos et des Lycurgue ; et c'est avec raison
(1) su Irfitinm; sint albani per saecula reges ; Sit Romana potens iialâ viriute propago.
Sermaiiem Aasoiiii.pilrittiii moresqne tendiaDt ; Utfue est, aomtn eril.
(iEneid., Xll, 826,827,834*835.)
% aussi Tite-Live, 1,2.
(2) At iMlieDS operuin, parvoque assueta juventus Aut rasiris Urram domat, aut quatit oppida MIo, Omne s? um flwro terltur, Tersdque JaTeacÛio Verga Catignoot InaUL
(i£neid., lib. IX, t. 607 et luif .)
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que Cicéron félicitait la vieille Borne ^d'ai^vr préféré la prudence et la rais^ . dabs se^'^ois aux ébauches presque ridicules de^ <ees il^igla<' teurs (4 ). Les mœurs étaient rudes sans doute (2) ; les institutioDs se dessinaient sur le fond ^étèré de la religion et de l'autocratie. Mais elles se tinrent bien plus éloignées que les institutions Urecques^ de Tinfluence asiatique et du despo^ tisme oriental. L'Italien cultivait la terre de ses mains libres^ au lieu de l'abandonner à de» esclaves comme les Lacédémoniens et la plupart des Grecs; il rendait des honneurs divins à oette terre d'Ausonie consacrée par les dieux et fécondée par ses travaux (5) ; la propriété y proclamait son droit parla limite des champs, objet du respect d'un peuple laboureur et religieux (4). Les fables disaient bien que du temps de Saturne toutes choses étaient communes (5)^ Mais This* toire nous montre l'appropriation privée comme
(Ij « Jus... inconditum ac pœne ridiculum. • (De orat.^ 1,44.)
(2) Durum ab sUrpe genu«.
(Virgile, JEneid^ lib. JX» t. 604.>
(3) FiUO«y if ecpr^ mismre , ioquii ; tuqae,4>pliiiiar ÇejnWt Terra^ lene; eoM testroi ii temper honores^ ^ , Quoi cootrà iEneate beUo rcGere prof^nos.
(iEncld , lïb. in, ▼. 7^ à ntiU!)
(4) Sainm aBtiqdUD, iogeÀtt,ibakàpÔ4|Q6;tfbJrt^]aed^ . Unei agro posliui, lileo ut disoeni^t iirVis.' ' '
(ANkd:,lfV)Xll,t.S98.}
(5) JusUii,43,§l. '^
le* fiuttdofninànt! dans les ' siècles connus ^ar It
t#adiikin«,t4à> propriété était immiiable^ et la sc^
cîéié'rflipiraaiiisur Je^cUite déjà troyeniie yestafi);
gardi6iiiie^di]^fo|(er domestique (2), image de là
atahUîté (5)> protectrice de L'Etat (4), et sur là
Gttlteidu dieu Tenue qui eoncîliait la diviàioii
dis» champlï «iteola paix de la cité (5). L'arpen*
teor {agtmmior) était un prêtre j la tenre mefr
surée etvbcornëepar lui était un .tem|>le>^ parce
ipi-elie avait été: touchée par son bàtoii augurai
et que l%9 au^ees avaient été pria dans son ea-^
oeintet aousla voûte des deux (6)* On- sait que
oamêmeifkima'qui^t le partage des terreis entré
les jci^oyenarowains^* avait ou soin de rappeler
et; i-or^niser d^iné maDière phis complète ' kr
religion du dieu Terofie (7) ; d'ieff rdyables ma^
tedktÎ0n£^ pesaient sur celui qui violait la born^
drtbhartps. ' - »^
iioHs trouvons donp ici un caractère indivK
duel fortement imprimé dans la constitution de
(1) Iliacœ VesliB, Ovid. , FasL, v. 366. V. Virjfîlê,
i:««d.,II, ¥.296,2^7.
(2) Gtéf., Dénatura deèt.,hh.% ^21 : • Deaque est rerutik cuitos ifèmàrUtn'M SàHit AùgiiHiti; De civit: Dei, lib. 4, c. 10
(3) ovy^, yÇ'4;vi;:v:'s^^^^
(5) Virgne,./fi»c.,(*(^ ,, ... , ,,.^
(6) ti.SAnn^/D^^itiit^^priéié. p, 1Ô3,
(7) Pluurque, Numa^ § 16. Denys^ li)»« 3, S 74L
'•*'!„»« ïe testMne»^"!,,. chose, n»»
Kl ï»l!1'f„d d« Vlioi»»» ™' limes ae 1»
««HV»» „.„„8, en effet, f ^„o,ttor et
»»"«»" rf u^tiWée par « **d êw«^ î""" U„,....'»V' m EUe-w"»»' « . ie ses V>ie»s
a» l«'"''" ' «.« testotne»' ,
MBltllI»' I'*
"^xz::^---'-''
rAncien tuteur de ses enfants (4). Ce même Tarquia avait hérité de tous les biens de son pèra Daoïarate^ en vertu de son testament (2); et ce qu'il y a de remarquable^, c'est que ce testament put impunément passer sous silence un petit-fils du disposant^ dont sa bru^ veuve de son second fils Àrons^ était grosse lorsqu'il mourut (3). Le testament était donc reçu non-seulement à Rome, mais encore d)ins le Latium^ en Etrnrie, et Fon peut dire dans toute la Péninsule italique.
Le testament n^eut donc pas besoin d'attendre, en Italie, les révolutions qui Tintroduisirent tardivement dans lia Grèce. Il y est pour ainsi dira indigène et se montre contemporain de ThisFtoire la plus reculée.
Mais quelle en était la forme?
On ne peut répondre à cette question que par le» antiquités romaines. Au delà de Rome, on ne sait rien du droit italique sur ce point de droit civiL Et comme la législation intérieure h peuple romain fut marquée par ses fonda* tenrs d'un cachet éminemment original, il ne faudrait pas conclure des pratiques de Rome aux pratiques de l'Italie. Roue ne fut si jalouse de
(1) c TuUrr Hmm Kherit ttgis fëstamenio mHUuentwr. » (Tite-Live, i, 34.)
(I) TiUhLhm, t, 34, DanarvtB éuit veau d'établir en Italie : il était de Corinthe.
(5)ld.
son droit ^ citil y elle • ne 's'en montra si av«rë pour les Italiens soumis par ses artiesy ^w pa»ce qu'il avait dM caractère?: distlneiife qui en faiaaieol le {Arivîiéige du peuple dominatenr (4^
Voici donc le droit romain avant la loi des Douze-Tables. Au point de vue que nous examinons ici» il a une importance très-grande.
11 y avait deux manières de tester^ Tune Qn temps de paix, *Vautre en temps de guerre (2)^. En temps de paix^ les testaments se faisaient dans les comices (comilia calata)^ lesquels se ter naient deux fois par an pour que les citoyens pussent user du droit de tester (5). Ces comicQS étaient de deux espèces, les comices par curies (curiata)^ qui étaient convoqués par le licteur, et les comices par centuries, qui étaient convoqués à son de cor. C'est là qu'en présence da colley des pontifes on inaugurait le roi et les tlamines^.; c'est là aussi que se constataient les rites sacrés attachés aux héritages de certaines familles (4) ; c'est là que se faisaient les testaments qui sem-
(1) Ulpieo dit que les Latins ne pouvaient iaire qn iestament romain, Frag.f t, XX, S 14.
(2)CaIua, 2. comm. 101. iwiiiû., ImUt., Ob maMmUs oréUnandii, § 1. Âulu-Gelle, Noei. attk., XV, %7.
(3) Caîus» he. dL^ •Qm cmUm kU mMmQkmUmmtis • faciendit deiihuUa ertmt. 9^ i
(4) Aulu-Gelle, Saerarum déUitatio (Jiae. al:).
jmif Âef . r :xLiK
Unent ofiFmmeiune tdépendtficaîdu <1amiine de
JÊ^B qoBnè b* guerre appelAit rtrmée sous les dbapeMtxv:le9 9old$ts 6ortmt de leurs pacifiqu^jfqyers.pour marcher au combat pouvaient t^ei:^ piir une forme plus simple^ qui consistait à Dpmmer spn héritier en pi^sence de trois ou quatre témoins (2). C'était souvent au moment des plus grands dangers de la mêlée ou de Tasuni (fue le soldat pensait à son héritier et mêlait au souvenir de la patrie celui de la famille (S).
On appelait ces testaments in proeinclu Gabino ou in procinctu, à cause du costume militaire que portait le disposant^ ceint dans sa toge^ dont les pans^ rejetés sur le dos^ en étaient ramenés pour serrer le corps (4). Le soldat était comme dévoué aux dieux (5). L'arftiée tout entière était placée sous la protection des auspices qui dirigeaient ses pas (6). Elle avait sans cesse avec elle
(t) A4u4Ull6, fee. eU. TLéophile,2, 10, § 1. Heineccii», be. of., § 13. Beaufort, De la république romaine, ch. Des ^ mriees des curies. {Infrà, n* 1430.)
(^ Hulfi-Gèlte, tœ. eit. Calus, comm. 101. Plutarque sur CsrioUm, S 1 1 . Heinecciaiè;, 9§ 13 et 14.
tfl^tf^i^û^^ tùe. (?{(. TëUelus Pàtèrculus» 2, 5. Aulu-
fHf'^WfglHy; iftteW. ,^Vff,^ t. 61^, otSeniussur ce passage.
(5) Cicér., 00 «al. deor., 2, 3.
(6) Vlrgiltf'fcc,>«.-''-^
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les pontifes^ les augures et les aruspices^ qui excitaient son courage par les prières, les consécrations, les prédictions et les formules sacrées du dévouement (^); en sorte que le testament du soldat, placé sous cette protection divine, empruntait de la présence des pontifes un ca^ ractère public aussi élevé que s'il eût été ratifié par le peuple romain (2).
Outre ces deux formes du testament, on connaissait, même avant les Douze- Tables, une troisième manière de tester qui n'avait besoin ni des comices, ni des périls de la guerre pour se manifester. C'était le testament per œs et Htram qui reposait sur l'idée d'une mancipation et par lequel le testateur avec la solennité delà balance et de la pièce de monnaie, donnait son patrimoine à celui qu'il voulait instituer et qui était eomme acheteur de la famille [familiœ emptor) (5).
M. Niebuhr n'a pas tort de croire que le testament calatis comiliis des patriciens se faisait dans l'assemblée des curies, et celui des plébéiens dans les comices des classes ou centuries (4).
(i) Tite-Live, VllI. 9, et X. 28.
(2) Heineccius, loc. cil,, § 15.
(3) Caîus, loc. cit. Justinien, Inslit.^ De test, ordinaudis^ S 1. Sur la mancipatioDy voy. Influence du chmtianisme, paru 1, ch. 3.
(4) T. II, p. 245.
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Ce n'était nullement une déclaration devant témoins. Lescnries et les centuries donnaient une résolution approbative et une sanction^ et celte résolution imprimait force de loi au testamen t (4 ) . La raison que M. Niebuhr donne de cet usage est celle-ci : lorsqu'une gens patricienne s'éteignait^ sa fortune revenait à la curie; celle d'une curie éteinte revenait au publieum; il fallait donc le consentement du Populus pour qu'un testament vint apporter une modification à Tordre légitime des successions et par suite aux intérêts de tous les patriciens. Quant aux plébéiens, ils étaient plus isolés } ils n'étaient pas groupés en gentes. Mais Tordre entier possédait son trésor dans le temple deCérès; etquand les centuries^soitau champ de mars, soit avant le combat, élevaient aa rang des lois la dernière volonté d'un citoyen, c'était une renonciation aux prétentions de la corporation sur sa fortune (2). C'est ainsi qu'en Allemagne, il y a des localités où quiconque appartient à une parenté, ne peut tester qu'en lui payant une certaine somme en indemnité pour les droits successifs.
Cette explication peut avoir sa valeur; elle
(î) Infrà^ !!• 1430. Id., Bynkershoeck, 2, ôbtervaU 2. Beineccius, loc. ciL, § 16. Beaufort, loc cit. Contra, 3f. Ginad, Droit de propriété ^ p. 257.
(2) T. IV, p. 38.
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se tire d'une solidarité de classes qui existe ton^ jours aux époques de formatiou et d'organisa* tioB. Mais je crois iqu'ijl eu est uue eacore plus décisive^ et qui cadre mieux.avec les idées gêné* ralemeot accréditées avant M. Niebuhr.
Quoique la pro{»*iélé reposât en Italie sur la consécration du droit privé par les cérémonies de la religion, il est certain qu'il y eut à Rome un moment où le droit collectif de TEtat vint Y imprimer son autorité transitoire ^ cette époque est celle de h conquête, ^omulus fonda avec le fruit de ses victoires la propriété publique. Mais^ malgré des essais de distribution entra les tribus (4) et entre ses compagnons d'armes (^^ ce prince ne put opérer d'une manière complété l'œuvre du partage, contrariée par les patriciens (5). C'est il Ntima, le pieux et pacifique ié* gislateur , qu'il fut donné de l'accomplir (4). C'est de lui que date la fondation de la propriété privée, la pose des limites, le patronage sacré du dieu Terme, et la malédiction du violatem*. du droit d'autruî.
Or, ce partage dont la mémoire s'était court servée dans la postérité la pliis reculée,- avecisan
(1) VarroD, De liajfui laM^rv, g ^.
(2) Plutarqtie, Romulus, § 4^ (Àmjol). ,
(3) Id., §§ 42, 45. ,> ■, :, . ,^ ,
(4) Cicéron, De reimbIM. }ih, 2,.§ H. Plalarqua, Aiana, 9 28. Deays, lib. 2, § 74. xi...
catAdkM! polU^tt^- et teligiefut; y avait eu pôor etmsé^eikê ' àb iàim * èaubidér^r • « ta propriété prWéecoitaïQe dérivant delTËtJBLt. C'dst pdurqist>t l'Etal qii¥, par' Ift tiOn<|ûétedel- armée victorieuse^ avait été propHétaibe temporaire do sol, était re^ prédmitë daos^ tous^ les actes de mutation et d'in-vestiture de ia piropriété (4). Voilà pourquoi sur-" foutii fallait rintervention de l'Etat dans un actb qQÎchftHgeaitles lois ordinaires de la transmission desbienis. A Rome la succession était étroitement liée à ta politique; le droit public Tavait orgah niaée^de panière à eonsèrver dans le^ genres le!a iâëns; les-sacrifioes, les rites paternels (2). Le teattUnent^ielit donc une sorte d'acte législatif; là foniUle tte pouvait, sans une loi publique, reoavoir cette loi privée. Telle était la logique dd viefftfli^it romain ; elle hii faisait dire avec raî-*^ son *qne le tesft^meni était de droit public et aoti de dtoit privé (5).
Maïs Cotnme, dans Tintervalie des comices, la niort pouvait' surprendre des pères de famille! imprévoyants, comme d'ailleurs il n'arrivait jâ mis ^ufe Vasàemblée du peuple contrariât les effets de k' sblîicitudë paternelle et que sa ratî-
(1) Ittfrà, nM430.H!on petit Traité de ta propriété, ch, 17. hliuence du ehristiatHiliiU; parrt. i /cb . 3.
(2) /n/rd, n* 1430.
^'PapiWéif;^*!. %^, i)-, Qtii ttsf. facerepossmt . fnfri û*1428.
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fication était devenue de pure forme , Tusage s'introduisit du testament per œs et Hbram {\). Ce testament était une imitation libre du testament in calatis comiliis. Cinq témoins y person- . nifiaient symboliquement (2) les cinq classes (5)^ et le liâripens était dans Torigine un magistrat ou un Pontife (4).
Cette forme, à cause de sa commodité, fit tomber en désuétude le testament calatis comitiis; ce fut un progrès considérable pour la liberté du testament. Le droit se séparait des formes politiques qui Favaient emprisonné} la volonté
de rhomme devenait prépondérante au milieu de ces solennités dont la signification s'effaçait de jour en jour et qui plus tard devinrent vides de sens.
Telle était la situation des choses, lors de la rédaction de la loi des Douze-Tables. Cette loi trouva la propriété privée solidement assise } elle trouva aussi en action l'autorité souveraine du père de famille, plus fortement organisée à Rome que partout ailleurs ; elle consacra cette autorité en principe : « paterfamitias uti tegassif
(1) M. Niebuhr, loc. cit. y p. 39.
(2) M. Niebuhr, loc. cit.
(3) On sait que la sixième classe comptait pour presque rien. Beaufort, cb. Distribution du peuple romain^ t III. D'après Tite-Live, III, 30.
(4) M. Giraud, Droit de propriété.
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I super familiâ, pecunià tulelàve suœ rei, ita jtêf I esto [\). » Ce fut une complète émancipation ; et la famille se montre comme un royaume domestique (2) où le père^ maître et justicier de sa femme^ de ses enfants et de ses esclaves^ conservait en quelque sorte après sa mort son pouvoir législatif dans toute sa majesté.
Le testament per œs et libram subsista trèsloDgtemps dans les usages romains avec quelques légères modifications dont parle Caïus (3). Car, dans le droit primitif, Tacheteur de la famille était le véritable héritier; au lieu qu'aux époques postérieures , l'acheteur de la famille n'était nommé que pour la forme et par imitation du vieil usage ; et Ton faisait une institution véritable de Tautre personne qu'on voulait avoir pour héritière (4). Auguste testa dans cette forme; ce fut Domitius, aïeul de l'empereur Néron, qui fut son familiœ emptor (S). Les héritiers in-
(1) Elle est diversement rapj)ortée. Insiit,, De lege falcidià, novelle 22, c. 2. Ulpien, Frag., t. XI, § 13. Caïus, 2, cmm, 221. Paul, 1. 53, D., Deverb. signif, Cicér., De in» H%t.^ 2, 50. Voy. Nooclt, Observ., lib. 2, c. 19. Heineccius, loc. cU., § 10.
(2) Regnum domesticum, dit Heineccius, De orig. test, fact.f
(3) 2, ctmm. 103.
(4) ïd. Junge Ulpien, frag. 20, 2.
(5) Suétone, Vie de Néron^ 4.
stii|ués. mfvemw ordre pai[ i'EnipereuC' ét^iest TiWe>et LLvia: Tîi>èr&fourlain(Hlié> pUisKj^our ijyn, sixième,: et: Llvîe poiw un tiers. (Augosté apN i^8iity à leur défeul;> Dxuâus filfr et ïibène jpoor 119 tiers^ et pour le reste. QeriEaiiicus et àes enfants du sexe luasouiia; eufiu il nommait en troisième ordre un grand nooibre de ses proches et amis^ il faisait des legs an peuple romain^ aiux tribus, et aux soldats (^). Ses' dernières to» Ipntés avaient été écrites de sa main (2) et mises en dépôt chez les Vestales^ qui, après le décès d'Auguste, apportèrent les tables testamentaires pour être ouvertes et lues dans le sénat (5). > '
Le testament par lia mandpation ima^inanie était encore en usage du tèinps de Caïus et d'DIpien (4) ; il était la forme civile et natiorlàle j c'était le testament vraiment romain.'
Mais le droit prétorien qui marchait parallèle^ ment avec le droit civil pour adoucir son esprit rigoriste et ses formés gênantes, le droit prétd-
(1) Stiétoae. Auguste, WI.
(S) La formate du testameiU éuàt, suivant Cafira : « Bck » ilà ut in his tabulis cerisque scriptœ sunt, ila do^ ila lego, > (2, cnmm. 104,) Jmfige Ulpien, f'rag.^ t. XX, § 9.
(3) Suétone, loc. cit. Le même auteur parle du tefetaÉneat de Tibère (Tibère, % 76). BriUm a doué plMie^» lesta* ments romains, De fwrmulis. VU. Junge MahMm\ 1k réH^ plom. append»
(4) Lee cU, ' ...
mu^ 4is^> qui opposait à des io8(Uiition& jalousfs dL'^ubrefi iDatitutioos ettopreioftes du pro« foftd sentiment de r<§f«iké naturelle^ inventa nue sorte; de testaîDeat moiûs aolenfiel, moii» iormaliste ^t moins gèoant. Ce testament préto* liea njeta* la nécessité minutieuse de la mancî* palioa;^ il se contenta de récrit contenant la vdonté du testateur attestée par la signature de sept témoins (4)y dont cinq correspondaient au Bcmibieclvil^ et dont les deux autres tenaient la ^ate du liôripens et d u familiœ emptor (2) . Comme le itestament prétorien n'était pas une institution romaine^ comme il dérivait non du droit âyil^ipais de l'équité^ il n'avait pa^^ la vertu de U^nsférer rtiérédité. Mais il donnait droit à la pots|sessioa des biens (5)^; ce qui revenait au même indirectemQ^L
Cfitie équitable invention existait dès avant Verres qui, étant préteur à Rome, fit à ce sujet uu édit conforme en grande partie aux usages de ses prédécesseurs, mais dont Cicéron critique certains articles volontairement ambigus (4). l%trop^lèbra préteur avait mis^ en effet, dans
(1) InitU.id Jastinien, De tesi. , § S. Ulpien, Frag-i^ lU^VUf,9 6.
iSl) V9lJmr^fmèi.fQuiieBL faœre posiunts § 32, note 1.
(5) 1^. 7 et 9, D y De honor, possess, sec, tab. (4) Cicér., In Verrem^ act. 2, lib. 10, § 45. ,
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?ou edit un article qui n'éfait qu'une tradition in droit honoraire^ et d'après lequel il déclarait 4|u*il donnerait la possession des biens à quiconque lui présenterait un testament signé par W uombre de témoins requis (^). Mais il avait annulé cet article par le suivant^ dans lequel il ji^ottlait que, si on ne lui présentait pas de testalueat. il donnerait tout de même la possession des biens à celui qui se prétendrait héritier; de $orte qu'il était indifférent que le testament fût prvHhiit ou ne le fût pas, et le perfide préteur rvstait maître de faire ce qu'il voulait, suivant ^Ui\ serait acheté à prix d'argent.
Le testament prétorien avait surtout une ^i^mio utilité dans les provinces, et il y était •luplemont ])ratiqué (2). Il constitue un progrès dans les voies <lo la liberté civile; et de même que le (entament per œs et liùram avait été une amélîonition Hur lo testament calalis comitiis , de iii^ine lo ti^Htnment prétorien fut un perfectioniieinont du testament per œs et liùram. Il sesé-
(I) I.Milhlon ilo M. Pankoucke, t. VII, p. 204, porte: i Sm ^^^iam Uibuta» tvsiamenti polissmum hœreditaiem dabo. » lltiliMM t MM, /«H*, cil,, 8 3'2, et Polhier, loc, eit,, lisent avec iiliin i)o iiiNtMi : « Poss0ssiotiem liœreditalis dabo, » La suite iiMiMVM (|iio r'oMt U (|ireat la vraie leçon : c Non des passes^ • ^iièiniin . mtivh de hœreditatum possessianibus dandis. » V(iy Nii«»< l«t II* M do la même Verrine.
{'4) liMr., /n Yêrr^m, tec. cit., a*» 46.
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pare davantage du vieux droit; il s'épure de tout élément politique et de tout souvenir du droit de rÉtat. C'est la volonté, seule, du testateur qui y domine^ et qui préside au règlement des affaires domestiques.
Sa destinée fut pourtant assez longtemps secondaire^ et son efficacité indirecte et oblique ; il était traité comme l'équité dont il était une émanation. Les honneurs appartenaient au testament per œs et liùram, création du droit civil.
Mais sous les empereurs chrétiens, le droit civil et le droit prétorien s'étant rapprochés par une heureuse consonnance, le testament per cm ttlibram alla se fondre dans le testament prétorien plus complètement organisé (^), et Ton n'en trouve plus aucun vestige depuis Théodose le Jeune (2). Nous en avons fait connaître les nouvelles formes dans le cours de cet ouvrage (5), C'est le droit privé définitivement victorieux du droit politique; c'est le passage complet du testament dans Tordre des formalités seulement requises par les nécessités de la prudence et d une sage protection. Comme il ne restait plus
(1) Instit, de Justinien, De iestamentis, § 5.
(2) Jacq. Godefroy sur la loi 1, C. Théod., De test., discute l'époque précise ; il la place sous Théodose le Jeune.
P) Pour le testament appelé nuncupalif, infrà, n* 1447, «Ipour le testament mystique, infrà, n- 1614 et siiiv.
rien dans la propnétë d'utt attbièâ é^ti au joug de TÉtat^ et qu'elle reposait stkrlk'ba^ du droit natafel si heoreuâéthéht' ajpj^k^è^ié dans le dernier âge rèmaih aut^pri^ptëîr dio droit cml^ le testament devait pat* nn' progrès parallèle jouir de lalibeHé qui esttfn'dés pl^ précieux attributs du droit de propriété.
Quant au testament in procinclUy dont il faui toucher les vicissitudes^ il con^nuja a être ea usage longtemps après la loi des Douze-Tables (i). Velléius Paterculus raconte, en effet, que ç^^ns une guerre faite en Espagne^ Quintus le IVfaçédonique ayant ordonné l'assaut de la ville dé Contrebia, les cinq cohortes légionnaires cbar^ gées de cette périlleuse entreprise ne marcbèreni au combat qu'après avoir fait leur testamçjit iii procinctu. ; ^.l
Mais lorsque la négligence de la noble8se< eiit laissé perdre l'art des augures, lorsque les affaires de la république, et même ces guerres d'où d|épendait le salut de l'État, eurent été cbnduitéii' sans auspices; que les auspices manquërenf à lia tète des armées, au siège des villes, au [i^^s^e des fleuves, aloi^ le testament t»i^roqfiç/M^^ se liait aux pr^tiq^es i^eligi^Buçeç, [^roiieptda^i^^^^
(1) Velleius Paterculus, 2, 5. Cicéi'.', Be oraï.i i, '^. /ii/rd. n» 1689. •■.■■'■'" l-'.'^^'^ •''.■■ ' ^''Mf'
Vf^iSi»l^^^n^^ tomba en
, Iftqtefpif ^^*EL9maiQ>.quLnièa)6&u milieu des plmsjtc^ihlei^ préoccupa jUon& de la guerre, éprouvait }e, h^9oi^ de jpe. . pa^ mourir iatestat , dut r^r affra^ehi d^s formalités du testament civil etol)tenir une .liberté, qu'il n avait pas dans le pacifique séjour de la cité. César fut le premier qm accorda aut soldats la libre faction du (é^lameqt (2). ïl avait pu voir à la tète de ses armées les inconvénients que le droit ordinaire avait pour des hommes simples et troublés ]^ if'imminénce des dangers (5). Plus tard^ ce privilège, qui n'était d^abord concédé que porit' un temps, ifut consolidé par Titus, par Domltieh, jpàr Néron et Trajan ; et les constittttïôns impériales en firent un droit spécial (4). Le soldat fut affranchi des formes du droit civil, et les dernières volontés furent mainte-
- (I) Oicéroa rétabbi positiTement, Denaiurâ deor., 2, 5, i|Bffig|ilii AÎU^uK^ il parla du testament tn proeinctu comme de quelque chose d*actuel. De oratore, 55.
(2) Ulpien, I. l,.p., De fesl. mUit.
Yo) Ilèite un cas où les soldats ^firent leur testament : ^TfkjilÙliiTa^ïVu^^i^^ » (Caesar, De
Béko'-i/émiii'iimy¥ï6¥a^li;i\ dO), raconte le même fait. Heineccius croit que ces testaments furent conformes au dcoit qrdinaire, & 15.
(4) Caius, 1. 2, D., Dejesl. militis.
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nues^ de quelque manière qu'elles fussent exprimées (^).
Ainsi donc» soit dans le cours habituel de la vie civile^ soit dans les périls extraordinaires des camps, le testament a échappé aux gènes solennelles des formes religieuses; il est devenu un acte profane. Il appartient désormais beaucoup moins à Tordre politique qu'à Tordre civil; et quoique les jurisconsulles, qui toujours lient les progrès du droit nouveau aux principes du vieux droit, continuent à dire que la faction du testament est de droit public, il est certain que le testament tombe de plus en plus dans le domaine du droit privé, et que, là, Téquité naturelle Ta notablement simplifié, facilité et affranchi. Je ne veux d'autre preuve de cette transition du testament dans le droit privé que ces paroles de Cicéron : « In puùlicis niliil est lege gravius; in » prtvatis firmissimum sit testamentum (2). »
Du reste, ce n'était pas seulement à cause de la mouvance primitive du sol romain que le testament avait été assujetti à des formalités commémoralives. Le génie romain éminemment formaliste avait courbé de tout côté le testament sous Tempire de formes sacramentelles ; et^ soit
(1) L. 1, D., De test, militis. Instit, de Justinien, De mt- Utari test.
(2) Philipp. 2, 12.
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dans Tenveloppe extérieure , soit dans le fond des dispositions^ cet acte important avait été primitivement conçu dans un esprit d'origina* lité nationale propre à graver en lui un caractère eidusivement romain. Ce fut^ par la suite^ l'effort des Prudents^ du droit prétorien et du droit impérial de le tirer .de ce milieu jaloux et de le rapprocher du droit commun par la simplicité dans sa structure et par Téquité dans les combinaisons intérieures.
Essayons d'esquisser rapidement ces progrès qui au surplus ne sont jamais arrivés au point de perfection où en est le testament français. Dans ces nouveaux aperçus, ce n'est plus, comme tont à l'heure, l'antagonisme du droit de l'Etat avec le droit de l'homme : c'est la lutte du sentiment de l'équilé contre le matérialisme des formes; c'est l'adoucissement d'un droit civil essentiellement âpre, absolu et étroit, par l'infiltralion du droit naturel; c'est enfin la conquête désaffections de la nature et des droits du sang sur un pouvoir domestique qui, pour ériger le père de famille en citoyen libre, en avait fait le tyran des siens.
Et d abord, dans l'origine, le droit de tester ïi appartenait qu'aux pères de famille romains; il était refusé aux fils de famille, aux femmes et ^ox étrangers : aux fils de famille , car ils n'a-
unir MàÊ^ilML
v^kBi nca* eh firbpvë r iisl étsient |a lehfQse^iife
des termles exclusifs i^/NBteV/bifi^
' * '- Alix: femmes (4 ^ ' (aùr (Paeokf éed «(teaibeS' ieo» étbit fermé et eUes^ étaient. ineàpaMeiB^dës^AcUii dû droit iAibHc(2)[î* •' : ^ '^ i >> S r.i
' Aux étî*angërs/car là favetit^ séFà téètamént étailt litte dépendance du df oit des Quitilési^). ' '•
Mais soiis les eoiperëurs^ les fils de fai^ile purent tester de leurs biens càstrenses et qUatsicastrenses (4). Les femmes n'avaient pas ménilè Attendu ce temps pour être investies du droit ilë tester (5) ; il est vrai que rautorisation iie ieùlrâ tuteurs leur fut nécessaire tant que le système ^é la tutelle des femmes ne fut pas aboli (6). QùaB^ aux peregriniy on sait que sous Caracalla^ ioûl les sujets de Tempire furent déclarés citoyens romains, ' f
Ce n'est pas tout : au commencement^ fe sbAverainetè du père de famille avait une telle éten-
(t) tt«iae<^cius, Antiq. H>m.. th fesl., §§ 18, 19! MoV^; m<iir« 9ur Vhfl^tnct im dkpsHM»isme sut ^ dEroà' 'rpmffin',
,^\ Il '. *• * 'II»!.»', non *
few! .■^' "■■'\-)
éàeô^iUpwmàitjÙire: im\éi4TAfutkm» de ée9 iMàfiiifcdSf^eooii^ef derfeftt prôprësckofiai^ ^4)J C6lti^.4]i|yb\aiMilsaliiMi\^^f^ de vie- et
iiviDfictp téèMfc'4 j^QSifbrte' raitoB> ie màitFe' de m»iidtie.€4itH)toà/{«n<mbe:4é r^^ la destination de son patriiïioiner* Mais detlé dwe^^u^UK^rpiiiqiienepoavait (ou jours résisrter aa cri de^Ia.qaiqfPe^., Voici donc le biais qui fut ^ifP^r^A liurlsprudence pour éluder riiopi* ta^^i^le rigueur. de la loi. Si Je père de famille^ ogU^uj^dason -propre sang^ passait sous silence lii^.f;DJfiifJ[|3^ on. supposât xju'il était en quelque VXtff ftM^ntf de démence {2), et malgré le droit fitrii^, çajiéjclarm^ up testament si
f||p|l^ir^ani: devQÎrs de Taffection paternel lc(5). Bi«ii pliiB^ jl fut ordonné, au testateur de ne pro^ çpo^f^ d'exbérédatiq^^ des causes (4)
([ui purent être débattues en justice (5). Jusliuien d^^grpiii^, ,(;es çau,$es avec une étroite préci-
(1) Cicéron cite un fait qui aTait rapport à ce droit. De
Vy tk Itbérii e( pùtihum.
(z) JusUnien, InsitL, De tnoff. tesL : « lioe coloré, quau > MA ionm mentit fuerint^ eùm tesiamenium ordinareni. »
(3) Justinien, lœ. ciL Ce droit existait du temps 4e^Ckë-
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sioa (4 ), «fin de fvértmt des êbvm d'àBtortté ot do fâcheuses coatestation».
Ou alla aiéme jusqu'à aasurer une légilhmi aux liérUiers à qui la plainte d'inofficîosilé avait àUi (Ion née (2) ; et par là surtout^ la dictature du pèro do famille consacrée par la loi des Do«ze* Tables, fut vaincue par cette puissance du droit des enfants que Valère Maxime appelle si bien : « Arclissimum inter homines procreationis Wneti-
• /iim(5). » C'est ce qui faisait dire àPompooius:
• Verôis Ugxs XII Tatularnm his, uti leffassit
• êuœ rei, ita jus esto ; tatissima potestas iriiuta % vide fur sed id interpretatione coanffwtatum
• 4st, vel legum vd auct^late jura constiluet^
• lium (4). ■ Il est curieux de lire dans Valère Maxime plusieurs procès 4'inoffiiciosité dont cet auteur a conservé les détails. Tom sont )ugé8v non plus i>ar la loi des Douae-Tables qui sembla une lettre morte ^ mais par des considératioui supérieures tirées de Tordre des affections et des droits de la nature (5)«
(1) Vùw. 115.
I !t. P4nm, efi$L S^ L Ikineecm» Amiif., (Mt. «mNt tal:
(4) U f ^ D^ ite «ick n^iill
(fc) 1^. cil, ,- ^ .-.
Il j avait eepeftdaBt enemre dans la constrno tioD du testament de sévères ordoonafices. Il' fiUaît qoe le testament costint néeessaîrement me iastitatioD d'héritier; rinsttiii tien était la tète et le londemeAt de cet acte suprême^ et elle ne pouvait porter que sur des personnes reconnues capables par la loi civile. Que si le (estoment était nul par défaut d^institntion^ cette nullité entraînait fatalement et aveuglément celle des legs. Par une singularité toute romaine, nul ne pouvait mourir parfim testatus, partim inieêlatus. La succession ne pouvait être gouvernée à la fois et par le testameut et par la loi suo* cessorale (4). Celui qui n'élait institué qn^n partie attirait tout à lui par la force de Tinstitatioo, et le testament étdit tout ou rien. D'un antre côté la forme des legs était sacramentelle, el leur effet était subordonné à des formules (2)^. Eii6n^ il y avait des formalités pour l'ouverture, pour Tadilion, pour la dévolution des biens; ost ne connaissait pas la règle: « le mort saisit le vif, » et rintervenlion du juge était nécessaire afin d'opérer la transition d'un possesseur à un aiitre^)* • Maîà' IsF iflberté civile voulant se soustraire #
(1) /ft/rà.t.III,«*168».
(2) /fi/rà, n* 1793. Heinecchi^ Anlig., DrA^ef.
(3) Infrà. nT 1815, 1823, 1824.
laurui méiM^
la. pliîpAf t die C08 eolbave^^ îfWfBH^Je^ ^adi^)|^!9b ûi surtout les fidéicptnaiÂ^i q4 lQ^»géftJ0vpbU^Qr. phique se développant sous les eukfd&H^s \fi»r mit à ces moyens plas^impl^3.i>P;'i»^iiip{i^i* r«c(s et détouraéSi !d!fM*rÂ,ver;^K^b(rt^u6 Je 4r€àl{
oivil alteignait »v.eç soa famalUopie pesaai e^ Q€un[ipliqiié(4). Ondat m^m^ 41qde;* des ii)cj^(4^^ téftqui blotôaîeQt:des,a(feclion$ avQuéçs par laiiaq turei in^s étouCfées parla politi^qge^ C'est ce ;^ue^ Qpiis verroas touJt 4 1' heure ea parlant de ^rlfH Voconia et da& loin déciiEiaires. . ..
Dès lors^ la volonté de l'homme balaoçtilfi ry«p Idnté du droit sidct/ ^t ks borQmf^ià0nBi^es se crurent liés bien: pi «6 par les déraièf€$^jiiUeipj^
tions du défunt. que >par les pre8crîpUQn^.|(|''Mft(l loi minutieuse et subtile^. Plipe le Jeçm^,^Sh saignait et pratiquiiit la .i?eli({ieuso^bâcrvAiip{i delà volonté des imort^; il disait qviUt yafaui mkUx voircequd le (estaèettrSa^aU pen^éiqueic* qfo'ii avait ucrit(5)/ét[Jipien pou va it /écrire «aiM| le» otnporeurs : « NeaeakHgtA^yuH^eivHmprQfiii
(f) liMfldércomnJg reçurent? leur asoctipo spv?ii^id|fi|è|| uu^ [été aidicillcui eurent une àutorilë légale (ImiiL^ Ik èo^
imh), ' ■■■ ■■■: •■■-•> '^'•''''■!?^''^!.;;-'-."--î
(tf; Iff/luitfieê du ehristianismêf part i , ch. 4.
€ÊLiwi^Vkûéi&â^ étcto^ M durêté républicaiiift/ aurait ft'émt'de^ CM paroles^ au nom du droit sfiritt - ' détaiaséw • '
' le lie iréHx ]pas^iiiUer le monde romain sans parler de qnelqQes incapacités passiTes qm pèigiKmt; ses mœnra à ceictained époques et qui ezj^uent )es inventions équitables du droit prétorien et impérial pour sortir des sévérités dv dréit strict. Il y a tout à apprendre dans le droit romain; soit lorsqu'il illumine Tesprit par sa profonde raison/sôit lorsqu^l Fétonne par ses aaomaUes;
' On aaït que les femmes étaient appelées par la Im Mmceessorale à sueoéder à leur père, aussi bien qûeles ^nfalifs mâles en puissance . L'origine dece'^Mit'se perd 4^û9 la nuit des temps ita^ liqoes. Vii^ile nous apprend y en effets que Lafinie, filleuàique de Latînus, devait succéder à ce roiy et que^Latinus, en lui donnant Énée pour époux, se dopne en méQie temps un hérir tiinrpoQr son traînent ). Toutes les traditions hisftoitiqaessop(4^n{èraIies:au récit du poète. ,
Les femmes pouvaient aussi être instituées kiérstières> en^vertu du pouvoir souverain du tkëk^^^b fliinillé pour disposer de^ biens. Il eh fut longtenips amsi; et jusqu a Caton, les deut
(1) Eitcnmsqiie in regnmn qoaeritur haeréé: ^ '
(Virgile, ^neid., VU, t. 4S5«) ;
(lé^gûe et testamentaire^ mirchèraDt 0or os pied d'égalité sons le rapport de laenpK cité des femmes ponr recueillir.
Mais CatoB , qui voyait dans rinflvence des lemmes on élément de destruction poar Fordre «vii romain^ crut qu'il était d'une saçe poitttque de mettre un frein à leur luxe et à leur esprit d'în* dépendances Comme Témancipation des femmes iaiiait des progrès par les mœurs, il Toulut les •isenrir par les lois. De lè^ la célèbre loi Vooonia dont nous ayons le projet de dire quelques mots.
Cette loî^ postérieure d'une trentaine d'années à la loi Oincia qui ne traitait ^ue des donations entre^-vifo (4 ), eotdonc pour but d'apporter «n frein au mouvement progressif de l'affranchissement des femmes^ considéré par Caton comme un des fléaux de la république (2). Elle ne s'occupa ni dos successions a6 intmtat qui reposaient sur l'antique organisation de la famille, ni des donations entre-vifs qui, dans l'état des lois et des mœurs, n'offraient pas de dangers sérieux. Elle concentra son attention sur les successions testamentaires, et elle voulut que les héritages d'une certaine valeur ne pussent passer, par la^voie
(t) U loi Cincia est de SSO. La UA Voetnia partit tea de de 585. M. Giraad awrla loi Veatuia» ^9M. (%) Tite-Ute. SI» 8» S.
ie IfinsUtatioa d^hériiter, éàms les maii» des IfiouRef pour enrklMr leur patrimoioe et enoonrager leur esprU4'»saboidiiiatîoD. Catos^ après tvQÎreoiiibattQeaDssaccës rabrogation de la loi Oppia ^i mettait de sévères limites au luxe des iemmea {4), essaya de prendre sa reTanehe par la )m Yoeouia ; il en fut Tardent instigateur, et il la soutint de toute Ténergie de sa rude élofoenoé (2). Elle décidait que celui ^1 étoit inscrit au cens pour 400,000 as et au-dessus, ne pourrait imtitaer une femme pour son héritière (5). 400,000 as était le minimum des fortunes où pouvaient se trouver le luxe que Caton combattait et Tinfluence politique qu'il entendait eonaerver aux anciennes institutions menacées par Tescendant des femmes. C'était avec les propriétaires de 4 00,000 as et au<-dessus que le roi Servius avait formé les quatre-vingts centuries ^aïy jointes aux dix*huit centuries de chevaliers.
(1) Tite-Live, 34, 1 et suiv.
(2) Cicèr,^ De seneetute, 5.
](!l) Ca!us, % comm, 274 : « ttem mulier qûœ ab eo qui cen- » iwm miUia mris censw psi^ per hgem Voconiam hœres imU- .•M mmffitêiSf lame» f^JùicommiêSê reUetam $ibi hûfredikUem » eapere poteàt, • Dibn, 56, 10. Le traducteur htin traduit le texte ? « Quumque lege Voconii mMerêi prohiberentur mc^ •.ptrêm tm^mmiiUbuB mwiitmrum har^Ailatêm adiré, ed quo- » que lege qu(Mlavi Ançustius $ohU, • AL Niebohr , t. VI,
h mfftrtUiium tiny^l dêm cette iiiifilian k
ériêitiAtmU^oi à*t ki eUise ratière i^. JDe là m» «mU# tHiW^Utncti, ^'^1 qu'eift ea» A'uanMiilâ tU (• f>r#>frii^ 4;i|M<! (ce<|iii «Ri<r«t pr«»qnft l^/nj/zur*)/ il o'<il0it pas Qéc«w«ire 4« d^eevdeq «(»i| 4iu((lfM «^mtufîfyt, 0t ceci f^ar la .rawH». bicw
<l«f In iMoml^rv <;la«fiK5,,ayant Jfl,fflajorj\^.?.vr„|fl%
<l|/|>««lnU in/rii/'lmm^ (4), il y Avall déçisiiQij.^^ut
vtfi'Hliiit d iMiWHiiniro 4iW3Ml'acporil,iMpaJÛmQ jte lu |>rwuUn'f> ^olwwMP)» 0»i ooqçpijt dopQjliotérM ilM<'4(Mii k N(miitiviii;« à r<Uéineatié$a)MfiiQ o^Alo (M'<M|ùi\i'() oUnam 4^uit l'uutm'i^é était pr^poadfq
vii'iloM. SHUYin* iH«Uo olasso d'un contact redou- Ut4<^. o't^lMit <k «M yeux sauver la répvUiiiÉt
^^taiÉpiiailî(edin)^«ib>fitëdi»fN|8sé donUl ainMtt
«iMiopinifiitBetiBi'leBlàiiiitkubiotasv lfe«i>rit' ët"l0 Ud^^ (iy^ëMaisiiu'étaàè-ed pas saériadpl&Bwtâir^ àla'^Klif veiettifaiiroiad i^tir '^fei^n^I uuë' HM nfpaart«ble'<fio)<Mi«e<?}'''>'>'( 1^ ■'•■'"! "". -a. u •)•;<{
plus ffialtMctie donnera sa fille' unîqfiré t^ SàvH^ «tèorioféblé: ti(i«'d)héri(i4f e ; celléK$i oè ^imViiit kiwpPêmïi'eF- tftki sa tnùpt; 'i^i'dôdrHHtiér' éf foqtettir SA^nottiit (2). Un mari 'éMït'Ia^i'été ]Mié))fl» méflolès '6ta(ratvëS' à l'égard dé'sa'fèniièië;^ IM»! Aère âréi^d de sa «n<^ fS j. At^éèf €ii éeMife> <A)iiaitMt, ^àttè- sa HépûétiqUe, qu& cettéi fôf
»"tlHlildfiè"tifdh^'grdtîi r6jfata;4H mutiérèi' t^pieHà'^tkt hjiétiie (*). » G'é^ pourquoi' clW îk êlû&éè^péï^ûiSfén'va&fèti^, et voici cotriteiéti t ( !%>d^(ii<<lV<^)où^àiè le déns'n''ét&ît pas t<>tjoiii^ WÉfB> avto'lieàtfooitfp 'd'ex&c(i(ii()éV d'être le* pebeslporté*^ pa^ RérVios cûffiftre ëëux -^tit rië veiUakmi pa»^ iedi*«nrèglstréniént (5) tt'étaielit
, !{tt|j4^)w^«llei(l^i«id9V|t^i> fi)M|si(wA «on dilcours^sée b loi Voconia, VII, 13, et XVII . C.
(3) Saint-Augustin, De civit. Dei, lib, 3, col. 21. Montes-
(5) Cicér.. De re^lieàï'M;^i' • éuriunt tii hœk» màM
(5) Cicér., Pro Cacina, n* 34. BéttifUrf, 1. 1; p. St.'cb. Be$
*mem-i. '■'• •■ ' "'
|ptii appliquée» Avec toute la sévérité éésinUe^ «Ottx; qui voulaient tester em faveur de lieras Imimeiou de leurs filles prenaient laprécantéon 4e ne pas se faire inscrire parmi les osmi\ fm^ tant de là ils s'exemptaient de la loi Voconia^ qui par son texte ne s'appliquait littéralement'qii.aux finsii et les préteurs venaient en aide dans leurs dlécisions à cette interprétation liénigae d'une Aoi odieuse.
D'au autre cùlé, les fortunes pouvaient s'aug-menter dun oens à l'autre^ et tel qui^ lors du reoensomonti n avait que 70^000 as^ pouvait en avoir acquis lo double au moment où ildécadait al avant lu i^ceasemeut suivant; et néanmoins^ U iHail upto À lester au profit d'une femme , d api^ k\$ registres» puisque c'étaient eux qui diH^Uraiont la oa|>acilé. A ce nouveau point de \w^ la loi Vocouia se trouvait impuissante.
NtH^riV ayant voulu adopter une autre jurispiHuUnco^ (ui oi^uiatiso par Cicéron ^1^ P. An- IkiUÀ A^^Un^ a\4U oa^sie de vivre pendant la pcëtniv d<^ 0. SsjKt^rd\v$^ |^f>^ec^:5;:f^eur de Verres $ il «^it nn^ tilK" MUi^iii^ H aMaii pas ÎMcrit sur le vhM^ d<i>s \>Mii^^aMr^. i> |>i!«^ adk^tkNaïae^ obéissant
âMM4^MII<1Mli^ Wh^ vivait àMli
UXY
«on kévitière (4). 'La jeaneiille avait pour eUe
fiéiuité^ la Tolonlé di^40« père^ les ordonnances
imfpéiman, la jmrîf prudence constamintentsm-
mt fmftt'au décès fd'Asellus. Mats Verres n'était
'pu hommeàs'arvètw devant ces barrières res-
pedftbks* Il Mt qn'Asellos avait ioetitné^n se-
Qond ordna L. Aanius pi le fit venir^ et tandis
'^'ilezdlaii sa convoitise et préparait les éléments
d'un procès, il faisait faire aux tuteurs de la jeuae
nie des propositions pour assoupir Taffaire
moyennant une -grosse somme qui lui serait
'pajée. Cie traité honteux fut repoussé par les
'inteon qui n'anraient su à quel titre expliquer
légaknient «ne telle dépense, dans leur compte
^e lotion. Terrés ne craignit pas alors d'appli-
qneria ioi Vcconia à un cas auquel elle n'était
pas applicable. U s'inquiéta peu qu'Asellus ne fAt
pas iÎHScrtt sur les registres du cens ; et foulant aax
pieds la volootédn défunt> les lois de la nature^
récité ^ les précédents^ le texte même de la loi
-▼oeonia, il adjugea la succession i celui qui avait
'promis de lui en tenir compte. Les paroles par
lesquelles Cicéron flétrît cette prévarication^
«ont admirables surtout par l'homcnage qu'elles
vendeat^au droit des filles et par la consécration
^éa 4evoir des pères envers elles. Du reste ^
pour mieux accabler Verres^ il lui rappelle
(1) « Vl /Uiam bonis suis hœredem msMuereL •
qu'une certaine Annia.. femme très-riché' en argent eomptant [pecvmosa mulier), mats dont les btens n'avaient pas été compris dans le cetiÈ; avait institue sa fille, de Favis de tous ses parenfsr (de mtÊitamm propnqmorum sententiâ) (t). Entré antres témoignages de Fopinion publique^ il Int oppose cette preuve éclatante d'une pratiqué équitable, audacieusement méconnue par sa jurisprudence arbitraire.
Le moyen tiré de la non-inscription sur lé' cens n'était pas le seul ; il y en avait un autre' beauci>up plus fréquent et qui porta les pIusnT-^ des atteintes à la loi Yoconia. Ce fut Tusage des fidéioommis: on chargeait l'héritier apparent dé rendis rhéritage à la fille ou a réponse désbé-r rili^> et le sentiment public honorait ceux qui; ttdèto» à la volonté suprême dont ils étaient dépo^* HÎtaii^^s» préféraient Taccomplissement de lenr prtuiiesso à Tobservation d'une loi odieuse. P; Si^HtiliusHufus, héritier apparent de Q. Faditis' («alluM. avait reçu du testateur la prière deré^ Hit^dni Ha Huceession à sa fille Fadia. Rufns nia' IVtti^ttMico do ce mandat verbal^ et par 1& il devint II» \mli\v d'un immense héritage. Mais. ditCicél'on, n'ïI oùt suivi I|avisdç.cçux quip^ceilt4'ny>9-
i\(iM*^ t»t h vtTUi ayant ;Vintél•êCi^^W.w^L^^wfc IMM Hil«>iiu uu sestercd (2)< Telle > dc^ Coi pas la
JV) Ih jtltihM, 9, 17.
ft .1 ••
(îçjpd^^ijfei i|e|,l^e:^tjus,Piéduc^ui^ Un cMalier ro- ^(f,;(^..^l0|tiu^4pi AVAil^traDSfniasQii héritage
(^it J^.yej^YCtquijigijipraU tout j ii lui révèle iea derf)îpre3 voJ9ia,té^4e<9Qa mari, et; roniet rhérit^i^ntre $e$ of^tip»^). Aussi Péducéus es^il looièp^r Cicéroa.cpmaie un modèle dojuslic)^. et^ç pjrot)Ué> çoofinie un de cps borurues hou*, oétes qui sentent la force de la loi. naturelle^: qui, pieaaeat pour guide le devoir et noQ le lucre^ eLqui ohéi^nt ^ ladroitç aatiire et non à une» raifÇQ! dépravée (2).
. )La loi Vcoonia av^it ua second chapitre. EIW pirlait que le légataire ue pourrait jamais a voit plijl^.que la poprtion de Théritier institué (S).^ Cf était tUU fiutrp ooup : porié à h capacité dea^ ^qiea, En effets si le testateur eOt voulu user ^..^roit absolu de faii*o des legs consacré pair lef Douxa^Tables^ il aurait pu faire arriver à aa SU^oq à sa femme par Ici voie du legs ce dont il Q&pc[uva^t,riave^tir a titre d'hériliëre (4). Il £alr l^if, d^^i^ui feri|ier>cette voie^ et c'est ce que ûi lf^,lqi yopQuiaavQc aonbahiletébostile. On serait
(!) « If on voluptalèn sei olficium $êqu%, plusque reelam ''Mthiiiiîifuttm'VaiJorb^^ * {IM. cit.)
•mm. 226.
(4) Jastiaien, InstU.y De lêg. fakid. '
:e9ie àe <sroîre« eat s'en tenant è la |[énéralité du teste . que eette seconde disposition obéissait 3wi mf à son aversion pour les femmes, qu'à la né« c«^9e qui plos tard fit promulguer la loi Falciiâ I . Mais ce serait une erreur; car, pourvu que c&it<{tie horaire eût moins que rhéritier, rien a efiipèchaic le testateur d'épuiser Thérédité par ira^ aui^iuJede pelils legs (ai ts à différentes per- >onneî? i*. Cêtail donc moins de l'intérêt de l h^nti^r que se préoccupait la loi Voconia que i^Si.>u mimitié politique contre les femmes (5). t suivait delà que le maximum du legs qu'une ttilif ou naeê{»ousepo»vail espérer, était la moitié vfes bknw [iK Or, puisqu'on voulait mettre des entrai w à la richesse des femmes, cette disposîtH>tt otait-eHe bien ct>nçue? Ctcéron s'empare de vvtroobj^iion pour blâmer la loi Voconia, même ^11 sk* utoitaut à son propre point de vue. PourqiKM (a litlo t)e Orassus, dit il, pourrait-«llc pos* $#^(^r ivuC millions d as que lui aura légués son j^^"^ l\mn)mn la mienne ne pourrait-elle pas. y^^^t^r tw tn>is millions d'as qui font toute ma
^V i^i^^ Anw oit. tt7.
1^) Main»»^at»a. lit. Si. ck. !•
^4^ Vl^muiiti<»»« À^>l4m. 264. Balduinus sur la loi TocaniÉL
Noua TavoQ» dit : Le premier chapitre de la Ift VocûBia ne put résister à la puissaoce dodroit naturel : les fidéicommis surtout en firent justice. Devenus favorables sous Auguste et pro<^ tégés par ee prince {\), ils servirent de manteau légal aux transmissions faites aux femmes. Dii temps de Caïus (2) y le droit commun reconnu: eteoDsacré voyait dans les fidéicômmis un moyen r^ulier de faire k leur profit ce que la loi Vo^ coaia défendait par la voie directe de TinslitiH tion d'héritier. Ils ne durent donc laisser qu'une autorité nominale à cette loi^ quoique ce jurisconsulte en parle encore comme de quelque dme de présent (5). Aulu-Gelle nous la repré»^ sente comme ayant été entraioée par le débordeh^ n^nt de l'opulenee romaiue (4) ; il aurait mieux- /ait de dire par la puissance des sentiments gra*» vés dans le cœur de l'homme.
D'un autre côté ^ les lois décimairea rendv rent la loi Yoconia inapplicable aux femmes. qui , par leur mariage et le nombre de leurs, enfants^ se trouvaient appelées à recueillir le» dixièmes autorisée en leur faveur. De sorte que»: de tout côié^ la vieille conception de Caton m trouvait battue en brètike*
(i) InstH.^ De fideic, hmredm (2) 2, corn». 174. ^
Qawt à la secooik paHiej elle ftH Hampi^ede par la loi Falcidîa i^^i r^rva^: Théntiei^ le ^it du patrimoine ^t soumit à h rédmlïbuiom im legs qui excédaieat les trois qaarts des bien».'
On voit que^ soûs le règne d'Augéste, la k» Vocouia fut paralysée de deux manières: par les fidéicommis et par les lois décimaires. Ce deiv nier point demande quelques explications ; ii est curieux d'ëludier comment les lois décimaireS vinrent relever les femmes mariées de Tinca^ pacité voconienne.
Auguste avait trouve la république épuisée par la dc^population et par la corruption des mœurs. Les guerres civiles n'étaient pas Tuniquâ^ cause du vide de la cité: c'était aussi Téloigne^ mont des Romains pour le mariage^ et leur goût pour les licences du célibat. Auguste essap; diins sa vieillesse, de rendre au mariage ^0fli> honneur et sa dignité. J'ai plusieurs fois pàrii^ de ses lois réformatrices à cet égard (2); je lesni (•sractérisées. Faute d'un autre mobiie> elles prenaient le peuple romain par Tintérét, potir^ raviver en lui Tesprit de famille émoussé. Elles réuisirent médiocrement^ parce qu'au iUm de ^ s'adresser au cœur, à raffecliion, àla^verCit^ieltes
(I) iusiiniept tnêtit.. De leg. falàdiL (9) Influencé du chriitianimne, part. S,.c^ % 9nb$9éÊ^ m«M Cêmm. du eonirat de mariage, p. zlti el soir, ..
fécendisfe i^ib èi^^^ àbt^y^ii ké^ktiàèi tô n ibfitôisÉisj parHAQpd%c»i|^6^lq«4|îbrtët^M Hp^ ment <|6 nrnn^ ldi»'4fé6ikisi<*e^^(9), qiie k éèiiYe
droit des^ib8t£Éiier^ât}9'un dixième (^ dé h tcfkkté de leors bkilf) (5). C'était là tebrréConi^ fiensé d'avoir: ippéféré le mariage au célibat; aussi Ulpien dil-il que le dixième était* atlribbé fmirm(mn 'U&énne {4y
; Sii'im des époux avait des enfants d'un pré^
«édeût tnaria^^y il devenait capable de recevoir
pactestétheat/iin dixième par chaque enfant^ ea
Stktdttdisième matrimonial; de telle sorte que
1,'époos qiiîeur^t eu/pac exemple^ neuf enfantsf^
^U <apta àireenetUiiTc la tcitalitédu patrimoine
^dî|spo$^Q()^ à savoir^ &euf dixièmes à cause de
W^enlàntai Bivtn dixième à cause. dn mariage/:
aWjài: l*^a aperçoii quéla loi Vcconia éfcait de-
y0Pil|e,«i!3PtU6lIefnqn]4 2 incompatible avec le sys->
(5) Heîneccius élablil très-bien (n«2j (et du reste la chose ^tté^idente) que c*était le dixième de la totalité du patrimoine et non le dixîéièé^irt^fc^tt\(Tait*clêiéguëJ cbnîmçthe d*Hrt«l^ft. iei!*èb VS»). ^ *- ^ - " -
IiUXIi miFAOK.
lème des lois décimaires (4). Elle ayait vonki tarir les sources du luxe ; mais il fallait ra? iinar les sources de la population^ et pour y parvenir^ Ao^ste permettait à titre de récompense ce que la loi Voconia défendait dans des vues somptuaires.
Les lois décimaires ne s'arrêtaient pas là. Quand il y avait des enfants issus du mariage •commun, tout était disponible entre époux (2). Que si les enfants n'avaient pas survécu^ voici quelle était la capacité des époux. Un enfant décédé après le jour solennel où Ton était dans Tusage de donner un nom au nouveau-né, et qu'on appelait nominum dies {S), donnait capacité pour un dixième. Deux enfants décédés après cette époque rendaient capable de recevoir deux dixièmes (4). Si trois enfants étaient prédécédés^ les époux avaient pleine capacité pour se donner
(1) Montesquieu» liv. 27, cb. unique. M. Giraud sur la loi Voconia.
(9) Ulpien, Frag., t. XV et t. XVI, n« 1. Heineccîus, loc. dL, no 4.
Dans mon Influence du chrislianisme (part. 2,. cb. 3)« on a imprimé : « Les époux pouvaient se donner la totalilé de » leurs biens, s'ils avaient trois enfants. » C'est une faute d'impression que le lecteur instruit aura facilement corrigée; il faut lire : « s'ils avaient des enfants* »
(3) DIpien, loc. cit. Heinecciuaii /oc; dL
(4) Ulpien, loc. ciU
wmAcm. vzxxai
far testament tout leur avoir (^); il en était de même s^ils avaient perda un fils ée onze ans oa lue £ile de douae ans^ on s'ils avaient obtena le jus Uôeranm ^). ^D'antres cas étaient encore prévus, il est inutile de les énumérer (5). Nous en avons assez dit pour montrer combien la loi Voconia avait reçu d'atteintes par les lois décijDaires. Nous ne mentionnerons qu'une disposition particulière, qui autorisait les époux, bien fu'ils n'eussent pas d'enfants, à se donner, outre le dixî^e attribué au mariage^ matrimonii «ouime, Tusufruit du tiers de leurs biens (4). C'était un nouvel encouragement donné au mariage, et cette combinaison rentrait autant dans les prévisions naturelles des époux pour assurer leor avenir, que^ans les conceptions politiques d'Auguste.
Ici se présente une anecdote dont l'éclaircissement, quoique difficile, nous fera pénétrer plus avant dans notre sujet.
J'ai dit, dans Vlnfltimee du Christianisme sur k droit romain, qu^Auguste ayant voulu laisser
(!) Ulpien, t. XVI, n» 1.
(3) HeinecciuB, loe. cit.^ % 15, n* 8.
K^tJIpien, t. XVI. Heineccius a savamment parcouru tôQg les cas et expliqué les textes, 2, 14 et 15.
(4) Ulpien, loe.ciL, t. XV. L. 10, D., Dêprœserip. verhis. 1^48, D., J^ttii^ CiqaSfOftterMrt. 10, 17. HeineeciuB« 2, 14, n- 5.
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r .ci> ic :n:i fcléûs à Livic, soD épouse, mère L»f -.ciix tiiidAZs I , et qui, à ce titre, n'avait ^î.^t rax iiUi Jtsièmes, la fit relever par le ^^... :e s.a mcapacité. Ce point d'histoire a . ^.1- -cîu 1 ic5 interprétations diverses. Cujas : 'va>c we Livie était incapable d'après la loi ,'. 1 j. -i ^;a Viigusle obtint pour elle le privic : . . i je i^jr^v^dlion à cette loi d'incapacité (2). yr :c\c:J> ciî5<îitîue., au contraire, que Cujas i . u;> ji^ lo doigt sur la difficulté (5). D'après lii. .V' i ^i'î?^ pi^> de la loi Voconia qu'il pouvait ^»:-. ^a«aoii. cotte loi s'étant trouvée virtuellem^:. i,:n.v.v:V par les lois décimaires, en ce qui ,r*iixvc-ic U> ù'uuuos mariées et mères. C'était à .->^ ci> vUviiuAÏivs, seules, qu'il fallait obtenir ji'io .:«. iVNiUou ou faveur de Livie, et voici pour- ^iii» .:av:v> lo droit établi par les lois décilia o. l^^u' u^' pouvait recevoir que deux a V v\: . -. K ;:a '•A.i:ri:uouii nomine, l'autre à cause ^j, ^' : * > iilvr<\ né de son précédent mariage ,i*vv \,w^i 1' ^>* ^r^î qu'elle était accouchée ,. ,1 i . .: À... iv.:d,uu ^on mariage avec Auguste 5 ^,ù.N vo; vv'"au: n\oait pas vécu jusqu'au jour ,.v-^ '^ *'> J\^ ^\ [\'i:r qu'elle put prendre trois ,1 xV'^N*^ .i- luuîdedoux, il lui fallait un privi-
, V.. ,v .. ^•v^- toi- l^i*>ni î>6. 32,
N^ >;• \* . K^ * . P^ ii?- t^lcidià, in proœtnio.
lége. Heîneccius croit son interprétation d'autant plus probable, que Dion nous apprend que le sénat avait donné à Livîe le jus irium libéra^ rm[\].
Voyons ces faits de plus près.
Livie avait eu un fils de ses premières noces avec Tibère Néron : c'était Tibère qui succéda à Auguste (2). Lorsqu'elle passa dans les bras d'Oc-< tave, elle était grosse des œuvres de son premier mari (5), et quelques mois après son second mariage, elle accoucha de Drusus, qui fut rendu à son père. C'est ainsi que les choses se passaient dans cette société sans pudeur. Pour donner une couleur à ce honteux commerce entre un mari qui cédait sa femme et le triumvir amoureux à qui rien n'osait résister, on consulta le collège des pontifes pour savoir si cette union était légitime, Tenfant étant conçu et n'étant pas encore ué(4). La réponse n'était pas douteuse. Octave reçut Livie des mains de Tibère Néron qui, eu vertu (le la puissance maritale, semblable à celle d'un père qui dispose de la main de sa fille (5), la transporta à cet autre époux (6). Livie n'eut
(1) Ub. 55, n- 2.
(2) Tacite, i, Annal., 3; 2, 34 ; 5, i.
(^) Tacite, i, Annal. ^ 10; 5, 1. Plutarque, Augtkste, 81.
WTacite. i,iiniia/., 10.
(») FiUœ loco (Cafllus, Cùmm. 1, 9111, 114).
(6) Influence du christianisme ^ part, 2, cb. 6.
p\un i^esCiiit. Nmllam posthoê mpéoÊem eikBi, fit Tacite (I). Il estTrai qu'elle derintgnme. Mus •lie aocooehâ tvant terme (2).
Quant à Drusus^ son second fils^ il monrof (S]^ en 745 de la fondation de Rome (4), après avoir donné de belles espérances (5); les ftméraiHes magnifiques qui lui furent faites témoignent des regrets d'Auguste (6). C'est alors que, pour consoler sa mère Livie^ leyt^^ trium liùeromm lut fut accordé. Ici^ il est important de remarquer que^ quoique la loi Papia Poppeea, dont les lois décimaires faisaient partie, n'ait été définitivement portée qu'en 762 (7) sons le consnîaf de Papius Naufilus et de Q. Poppœus Secundus, Auguste en avait préparé Texécution très-difficile à obtenir d'une société engourdie dans le mal, par différents essais (^. Dès 756^ (9)^ \ts idées de cette loi, qui porta d'abord le nom de i6\ Juiia, avaient été formulées dans un sénfftus^
(1) 5, Annal., i.
(% Plutarque, Auguste, 82.
(3) Tacite, 1 , Annal , 3.
(4) Dion, 55,2.
(5) Tacite, Gêrmania, 34, 37.
(6) Tacite, 3, Aimai., 5.
(7; Dion, 56, 10. Heineccius, lib. 1, c S, n*" 2 el Su
(8) Voyex-en la marche dans HeioecttîsSf lik i, €» S, m** 2 et 3.
(9) Dion, 54, 16.
prAfage. VÊjxni
eoDsnlte (4 ) destiné^ suivant Heineccins^ à être soumis au suffrage des tribus (2) ; mais d'après le même auteur^ cette loi célébrée par Horace, comme Tespérance de l'empire^ fut refusée par le peuple en 757^ et les libertins poussèrent des crii de joie à cause de cet échec qui faisait triompher leurs amours illicites (5). Ce n'aurait donc été qu'après de graves modifications dans le pro* jet d'Auguste^ de longues et nombreuses résistances (4) que la loi Julia aurait été portée en 787 pour devenir obligatoire en 762 (5) sous le mm de Papia Poppœa.
Cette opinion d'Heineccius sur le rejet de la
loi en 757 s appuie sur un passage deSuétone(6);
mais il parait difficile d'admettre que l'ensemble
de la conception d'Auguste resta sous le coup
d^«n rejet absolu. Elle se composaitde différentes
parties: si d'une part des peines très-sévères
étaient portées contre le célibat, de l'autre des
récompenses considérables étaient accordées au
(i) Horacet Carmen seculare, vers. 17.
(2) Heineccius, loc. cit,
(3) Properce, lib. 2, eleg, 7 :
Gafisa es cerlè sublalam, Cyntbiâ, XegeOÈ,
Quâ qiioDdam edkià lemas ideniiiA àià Ne nos dirideret ; quamyis didacere amaDtefl
Non quëat inritos Juppiter ips« doos.
• {t)'9QéêomiAmgu9U, 34.
(5) Heineccius, loc, cii.
(6) SuétODe« Auguste, 34* • •
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mariago. Les lois décimaires étaient surtout coa^ sacrôes aus. récompenses, et l'on ne voitpas poor-^ ^ quoi la défaveur des Romains en aurait repoussé le$ dispositions. Ce qu'il y a de certain, c'est' qu avant la loi Papia Poppœa, il y eut une loi Jiiliu sur les caduques, dont Glpien (1) et Julia«nus \2) font mention, et dont il n'a dû rester de trace que parce qu'elle a reçu. esLéoitipn. Or^ oolto loi Julia ne saurait être que la loi conçue en 756 (5)} il faut croire qu'avaut d^être fondue, ' ou 7()2, dans la loi Papia Poppœa, elle avait été ' loi de l'État. Ce qui n'est pas moins sûr, c'est • qu'on 745, on voit le sénat accorder à Livie 1^ - JH9 liUrorum, organisé par les Ims décijnairesJ C(^ lois n'avaient donc pas attepdQ jusqu'en' 762 pour devenir lois de l'État. Il est yrài que sous César quelques privilèges avaient été ae* cordés à certaines personnes ayant trois eo^ fauts (4); mais le jus liùerorum n'était nullement ' systématisé et défini. Ce ne fut que sous Aifguste (5), en vertu des lois décimaires, qb'il i
(1) fraj., t. XXVIII, §7.
(5) Tacae, S, Amto/., 95 : *PapUi Pappkk^ qutm êêmèr • Auguilui» post Julias rogalianei'dusierâk • ; ^ ■
(4) Suétone, Cmiar.. SO. Appieii; Lb. X VHoûi 48,' 3S. Heinecciiis, 1,S, 10. .. ^ ,* • -S,
(5) «lloineccius, 1, 3, 8. '^^ > ' >
exempta les femines de la tutelle (4) et qu'il doftDai droit aux décitDes(^. On doitddncre-^ cQQAaitre que le jus Uôerorûm accordé a Livie . siç{K)6e la préeiistence des lois déciraaires^ et tout deviendrait inintelligible; si le jus liôero^ . ruflia'avait été consacré qu'en 76^. '
Et notez bien que lorsque Dion fait intervenir le.séûat pour amplifier la capacité de Livie, il ne^pent faire allusion qu'à la concession du jus lideroriÊm en 745, concession qui lui conférait ui|e entière capacité pour recevoir de son in|iri{5). Ce n'est nullement au moment de faire sojiteslainent qu'Auguste eut recours à l'autoritéibisénati Suivant Suétone, il testa en 766 (4). Ofyàioette époque, Livie, depuis longtemps inymiifi dix jus liôercn'um, n'avait besoin d'aucûa nouveau privilège pour recevoir d'Âugu&te le tievs de l'hérédité, puisqu'elle aurait pu reee* vw le.tout, 11 faut donc remonter à 745 pour avQîr l'explication de la circonstance rappelée. pfM)ion; et en s'y référant, on trouve aussi la preuve que les lois décimaires ont été en vigueur avant 762.
{0 Paui^. K iSiy O,^ Devàrb. signif. Mon Influence du christianime, parL j|»<^i04 .
(^lUt»ieDv.l?>(i(^., L XYU n<» 1. Ueineccius, 2, 15» 8.
(3)Ulpien,frflff., l.XVl,nM,
ZC PRÉFAeS.
Les lois décimaires se conservèreDt assez langtemps dans la société romaine^ malgré les fraudes qui furent mises en pratique pour dépasser les dixièmes autorisés. Parmi ces fraudes on peut citer la suivante : une femme se constituait en dot tous ses biens^ et par ses pactes dotaux elle stipulait que cette dot appartiendrait à son mari. Constantin poursuivit ce moyen détourné d'éluder la loi (4). Ce n'est pas tout: et comme les lois décimaires n'avaient trait qu'aux libéralités testamentaires^ on se servait de la voie des fidéicommis pour réaliser; par ce moyen, des libépalités qu'on ne pouvait régulièrement faire par le testament (2). Tertullien a fait (5) allnsion à ce cas^ et Papinien nous en a laissé un exemple : Titius en mourant avait laissé une épouse qui Be pouvait recevoir par testament que le dixième attribué au mariage^ et l'usufruit du tiers des biens; il institua le père de son épouse pour son liéritier. Le successeur a6 intestat crut voir dans cette institution un fidéicommis frauduletnr ayant pour but d'avantager l'épouse au delà des dixièmes autorisés par les lois décimaires. Con<* suite sur cette question^ Papinien répondit que
(1) L. unie., C. Theod,, De inoff. doiibns. Heineccitts, 2, 14, n- 7.
(2) Heineccius, loc. cit.^ n* 7.
(3) Ad uxor.^ lib. 1, c. 1. Heineccius, loc. irfl.
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n Théritier a6 intestat n'avait pas d'autre preuve
dn fidéicommis que Taffection du père ponr su
iiQe^ sa prétention n'étaât pa» fondée (4). Mais
Constantin déconcerta ces subterfuges (2); il pro-
BOfiça eontre leurs auteurs des peines très-sé*
fères. Quoicpie ce prince ait aboli les peine»
portées eontre le célibat^ il maintint avec ri-
goear les lois décimaires^ ne voulant pas que
Tautorité des anciennes lois reçût une atteinte
par suite de Tatfection souvent irréfléchie des
époQX. « Quorum fallaces plerumque blaudiiiœ,
» m etiam oppasita juris rig&re , eohibmtwr ;
> %tà fnaneat inter istas persomas iegum prUea
^auctorHoê (5). » On le» trouve donc en vigneur
JBsqn'en 440. Â cette époque Honorius et Theo^
dese les abrogèrent entièrement^ et permirent
aoxépoux^ même lorsqu'ils n'auraient pas d'en«
luits^ de se faire des libéralités (4). Le jus Ubero^
mm devint te droit commun pour ton» les sujets
de l'empiré (5)^ et le droit des époux ne fnt plus
(1) L. 35, D«, De hi» quœ ut indignis.
(2) U imtc., C, De his gui se defer.
(3) L. 1, C Théod., De inf. pœnis cœlib. L. ^, C Justijiien eod. tU.
(4) L. 2, C. Théod., De jure lib. L. 2, C. Justinien, De inf. pœnis cœlib.
(5) L. 3. G. Théod., De jure Ub. at\mcdm.% 14, a* 8, et 2, 15, n« 11.
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limité que par roblîgation de respecter lés légitimes (4).
Pendaut que le droit de disposer par testament au profit des femmes et entre époux suivait ces vicissitudes^ les donations entre-vifs d*époux a épouse étaient de leur côté Tobjet de notables mesures réglementaires et restrictiveis. Pour compléter ce qui précède, il est utile d'en dire quelques mots.
Lorsque le mariage avait pour conséquence la conventio inmanum,et que la femme était pour ainsi dire la chose de son mari^ les donations entre' mari et femme étaient impossibles. Il n'y avait pas de base pour un contrat entre Tépoux qui était tout et la femme qui n'était rien^ entre Tépoux qui acquérait tous les biens de la femme^ et la femme qui ne pouvait acquérir que pour son mari {2). L'épouse ne pouvait posséder tout au plus qu'un pécule mii\ime^ consistant en vêtements, bijoux^ petites économies (5).
11 en était autrement dans le mariage libre. Là se dessinaient deux personnes distinctes qui avaient capacité pour contracter entre elles (4).
(I) Cujis« sarla nofelle 18.
{i) Mon Comm. du cùntrat dé muiriëge, préface, p. Lvi et
(S) PUute, Cûsinm, % % 3r>« â7.
(4) Mon Comm. du coulrol de fmariûge, p. lt. J'en cite des Mi»mpl(Ni,
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Elles pouvaient donc se faire des donations entre-vifs; car de tous les contrats^ la dotnation est le plus naturel entre deux personnes unies partant qe devoirs et d'affections. L'on voit en effet par la loi Cineia^ portée en 550^ que les donations entre mari et femme étaient en plein nsage^ et qu'elles n'étaient ni contestées ni contrariées par des prohibitions [\]. Ce n'est que plus lard que Ton commença à y voir des inconïénieuts. Le divorce ayant fait des progrès et étant devenu comme un ù*uit du mariage^ il arriva que les époux spéculèrent sur la menace du divorce pojur obtenir des donations de la part de celui qui était le plus riche, rompant scandaleusement Funion conjugale^ . si leur avidité n'était pas satisfaite (2). Les mœurs se révoltèrent, et l'usage s'introduisit dans la jurisprudexice de considérer cpmme nulles les donations entre mari et femme (5). Ulpi^n a prétendu que la prohibition avait été établie pour empêcher lesj^poux de se dépouiller trop facilement sous I^e^npire d'un amour mutuel (4). Paul ajoute qu'il nfi faut pas que le soin d'un vil intérêt em-
(I) Frag.vaticana, §302. .
{2)* Seillus'iCcëcllhis;"). is!, D., De dmat. tntermr. etuxir. p) « Moribus receplum esL,]* dit Ulpiien. L, 1,.D., De dofwL intervir.
(4) L. 1, D., De dMat. inter vir.
pèche les épouk de soigner leurs enfants ^4). Enfin, daracalla disait dans son discours «a eénat : « Majora nortri inter virum et uxarem do- » nati(mes prohibuerunt, amorem hottesium solis » animis (Estimantes : famœ etiam conjutèctorwm » cofksulentes, ne oonœrdia pretio canciliari vide- » retur, neve melior in paupertaiem incideret, » deterior, ditior fieret (2). » Je ne nie pas qu'il ne faille prendre des précautions contre Tentrainement des époux; mais Caracalla^ Dlpien et Paul ont trop voilé le motif principal et originaire de la prohibition. Il ne faut pas le chercher ailleurs que dans les scandaleux marchés qui mettaient à prix d'argent le maintien et la durée du lien le plus inviolable.
La prohibition eut dans les premiers temps un caractère absolu. La donation ne pouvait se soutenir qu'autant qu'elle avait été confirmée par testament. On ne tolérait que les présents ordinaires aux calendes de mars ou à l'anniversaire de la naissance (5) .
Plus tard^ l'empereur Caracalla trouva cette rigueur excessive^ et par un sénatus-consulte il fut décidé que si le donateur prédécédait sans
(1) L. 2, D., loe. ni.
(2) UlpieOy 1. 3, D., loc. oit.
(3) Pomponius, 1. 3i, § 8, D., De danat. inler otr. Pétfone, SatyricoUj § 67.
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avoir exprimé un changement de volonté^ la donation serait confirmée ('l). C'était là se rapprocher du vrai ; c'était protéger les époux contre eox-mèmes, sans les paralyser dans leurs sentiments de tendresse. Il faut qae les époux puissent se témoigner leur affection et s'aider dans leur vie commune. On lit dans le Satyricon de Pétrone, roman très-curieux et très instructif, malgré de trop grandes licences, que TrimelchioD, affranchi enrichi et faisant le commerce, ayant perdu tout ce qu'il avait par le naufrage de ses vaisseaux marchands, sa femme Fortunata vendit ses bijoux et sa garde-robe^ et en fit cent écus d'or qu'elle donna à son mari. Celui-ci se remit à l'œuvre, fit d'énormes gains et acheta des terres et des palais. Si le don de sa femme n'avait servi de levain à cette nouvelle fortune, tous deux seraient morts dans la misère (2).
Il résulte4e tout ceci que depuis cette réforme de Caracalla, les époux purent se donner pendant le mariage, non-seulement par testament ainsi que nous l'avons vu par les lois décimaires, mais encore par donations entre-vifs. Par suite de cette innovation, il se forma une jurisprudence fondée sur des faits savamment étudiés.
H) L. 82, i 3, D.) De donat. Mer vir. etnxer. (2) §§ 57. 74, 76.
xcvi fWm-
et qui â servi àe point d'aj)pui auxl^gislatioas
modernes'sur le jmêmç sujet. ^
Quant aux donations entre Jfuturs jépoux, elles ne furent jamais Tobjet d'aucune défaveujpj ellas étaient même exceptées. d'une manière formelte des prohibitions de la loi Cincia (^). Elles consisr taient habituellement en vêtements, bijou x> esh claves^ ou en superfluités qu'on aime à donner en témoignage d'affection (2) ; aussi les appelaiton quelquefois anienuptias munera [Sj, bien que leur nom le plus habitué!^ au moins sous les empereurs, fût sponsaiitia (4) ou ante nuptias dfh natio{^). Nous apprenons par les textes qu'elles pouvaient aussi consister en fonds de terre (6) et que répoux en recevait plus rarement que répouse(7). Juvénal signale, à ce sujet, un trait de mœurs que nous retrouvons dans l'Histoire des peuples du nord : c'est qu'il était d'usagq
(!) Frag. vatic, § 302. Préface de mon C*)mm, du contrai^ dé mariage, p. lxxv.
(2) Diocl. et Maxim., 1. 10, C.^ De donal. ante nuptias^ Voy. aussi 1. 1 et 13 eod. lit. Sidonius ApolUnaris, VII, episU 2.
(3] Alex., 1. 2, C, De donat, ante nuptias. Carus Carinus, et Nutnerianus, 1. 7, G. eod. tit.
(4) Saumaise, Deusuris^ p. 147 à 149. Sidonius leur donne le nom de sponsaiitia donafio, VII, epist. 2.
(6) ModesU, L 27, D., D$ éonat. inter i>ir, ^
(6) Diocl. et Maxim. t K 8fit 12^ C.^ De donutk mteViiqdiat.
(7) Const., I. 15, C, De donat. ank/nupiias. ^
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d'offrir iî* la ^ôtiVèTle mariée jies pièces d'or posées sur un plaè/^n r^èompéi^se des faveurs délaçlWttîîèré rinît, prima pro nocte [i). Je n'ai va ^liWlte* *pah qiié ces présents anté-nuptiaux fbsséAt^tt^bés daùs rexagération . Il existe, au cWlftÉite', des plaintes sur l'exiguïté des cadeaux Itàts'^ar nn fiancé avare (2).
Parvenus aux derniers siècles et aux derniers progrès de la législation romaine, nous devons tourner nos regards vers les peuples germanîqaes dont les invasions vinrent modifier la inarchë de Thumanité et changer la face de la dviliëation .
facile nous apprend qiie les Germains ignojràïent entièrement l'usage du testament (5). Ce fait, mis en doute par des savants allemands que néfnte Heineccîus (4), s'explique de la manière lapins claire par la constitution de la propriété chez ces peuples presque barbares. Ils n'avaient, en effet, ni champs limités, ni terres appropriées. < Neque qmsquam, dit Ceesar, agri ma^
(1) Saiyr. 6, ▼. 205.
V^'(2) Sidbnius, loc. cit. : « De mancipiorum spotMalilim do^ 9 naUanis vaudta^ picfrare. »
(3) Demarib. Germamrum^ ^ 20.
(4) Dans sa disserUiion sur le droit de tester d'après les loîfi giyniiaiiju|ttesto Vof ; aussi le même, Elemenia juris germmnid, lib. 2, ^ Vf. fi 143.
vu
ji dumùttiumamt fnes haôei propries {t^ ; « et^^ett aussi ce que raconte Tacite (2). Tous les aoks ik changeaient de lieux afin de ne pao oublier pour les occupations champêtres les durs travaux 4e Ja guerre^ et pour maintenir parmi euK la paix intérieure^ qui est presque toujours la suUe àt possessions suffisamment égales (5). Les magis^ trats faisaient annuellement aux familles des assignations suivant leur rang (4), et toujours la terre était plus grande que les besoins (5).
Cette vie pastorale et errante était aussi ceUe des Scythes (6), Tous les peuples septentrionaux n'avaient notion que de la propriété mobilière; c'est pourquoi, par exemple, ils punissaient le vol des troupeaux (7). Mais au milieu de leurs immenses solitudes, la propriété foncière n'était pas dans leurs besoins et leurs mœurs (8)). Or, un
(1) Dcbellogallica.M,^- <(2) Germania, § 26.
(3) Cacsar, loc. cit.
(A) Sccundùm dignaiionem (Tacite, Germania^ 26).
(5) Id.
(6) « Hominihus inUr se nulli fines; neque enim agrum 9 exercent, nec domus iîUs ulla, aut tcctum, aut sedes esf, > armenta et pecora semper pasceniibus et per incuUas scIUu- 9 dines errare solitù. • (Jo8tm.,t,2.')
«(V) Justin, 2be. cU. ,
1(8) Arnmîcn MarcelHu, lib. Sl.Çî.'Voy. tst-tpkJi âM #n Huns et des Alains.
iel état social étant donoé^ la succession lëgiiiiDe (4) devait .8eiile:6nffîre a«K miépôls de la knille|2).
Makaprè8*qifte les ûer mains tse ftirenl rëpafidos dans les Gaoies^ ilsy ifixèreii t leurs demeures^ «tdeyenns propriétaires^ ils aéopt^nent iHenftèt \m%e du ^tament partout établi sous l'empire au droit romain. C'^est ce que prouvant les lois des Wisigoths (5), ides Ostrogotfas (4), des 6urfondes .(5)^ les formuiles (6) 4Bt lesfeits <de Thistoire(7). Dagobert V, eu présence de ses fiis «et desgraads de son i^aume^ déclara qu'il avait Mt ua testameatt par Jeipiiel ii Léguait ses l^ifens propres aux Ittasiliques 4e6;saiAts, fondées de son iejsps dajas ses États ; il aa fit lii*er quatre exerafJaires dodit ua bit déposé à Lyon, un autre a
(l)Tacite, loc. €t(.
(2) Puffcndorff,ÎV, ch. 11, § IS. Heineccius, loc. cit. § 9» et Elemenia juris germanici^ lib. 2, U TI, $ 145.
(3) Lib. 2, t y, § 12. PoriDules wisig^Lbiquiefi publiées par BI. deRozière (1854). c. 21, 22, 26.
(4) Edict Theodoricû § 28.
(5) T LXIll.
(C) Blarculfe, lib. 2, c. 12, et Appên^ce, c 52. Liodenbrog, c. 72.
(7) Grégoire de Tours, liv. 6, ch. 3G (trad. de H. £uizot, t. 1, p. 371) ; liv. 7, cb. 7 ^ I, p. 381) ; li?. 9, ch. 5 (t. II, p. 51) ; liv. 10, ch. 22 et 38 (t. II, p. 98 €ft IIS), talmet, JimL^ JUmûme.À. l^^^mms, p. d6T. fleineccHis, £bm. juris germanid, 2, 17, 174. Sismoadt, ^1» f. 334, W».
G PBBFAÇE.
Paris daQs les archives de la (Cathédrale^ un troisième à Metz entre les mains d'Âlbon^vetun quatrième dans le trésor royal (4). La reine Nantéchilde^ sa veuve^ fit aussi un testament pour disposer de ses domaines^ et trois exemplaires furent dressés^ dontun étaitconservédansréglise de St-Denis (2). Je puis citer encore le testament fabriqué par Grimould^ maire du palais d'Austrasie, d'accord avec Didion^ évêque de Poitiers, et attribué par eux au roi Sigebert III pour dé* posséder son jeune fils Dagobert (5); je rappelle aussi le testament de Pépin d'Héristal (4)^ qui mettait un roi enfant sous la tutelle d'un maire du palais également enfant^ tous deux obéissant à une fenîme(5). Enfin, Charlemagne, le puissant restaurateur de Télément germanique, dïis^ posa^ en 844 (6), de ses richesses mobilières par testament: un douzième fut réparti entre se^
sœurs et nièces, un autre douzième fut donné
aux serviteurs du palais , un troisième aux paur vres, et neuf douzièmes furent légués aux
(1) Gesta Dagoberti (trad. de )L Guizot, p. 39% y. Ç96). [%j Id., p. 312, V. 610.
(3) En 656 (Slsmondî, t. II. p. «0). ' ' /
(4) En 714 rSisînondi, t. «, p.- IM). ' ' ^ f5) Sîsmondi, loc. cit.
(6) Thegani. De 06i(u.X<HdQo^|)i>,.C;., c..8, 1, K.Siè' ipondi.U.U, p,430, 43L , ,i
ptÈFkcà: ci
viiigt et uûe églises métropolitain eâ de son em-
pire(<). ■ " '
(1] On peut voir, dans les preuves de l'Histoire de Lor^ rame, des actes qualifiés testaments par leurs auteurs euxmêmes et qui en ont jusqu'à un cerlam point Ta pparence. Tek lOBt deux actes du comle Yojrraudey en 674 et 705 [PrevTes, 1 1, p. 260 et 267, édit. de 1728); un acte de la princesse Irmine, fille du roi Pépin, en 690 {ibid., X, I, p. 261] ; BDacte du duc Ârnoul, en 716 (tbid., 1. 1, p. 268] ; un acte dé Willibrerde, évêque, en 726 {ibid., t I, p. S70); un acte de Grodegang, archevêque, neveu de Pépin, en 765 (tiid» t. I| p.S8l), etc.
Hais il faut remarquer qu'il est difficile de distinguer, parmi les actes de cette époque, un testament d'une donatioa. La forme est la même : c^est un acte écrit, soit par le disposant ( voy. une donation de Bertrade, de 7*i2 » t. I^ p. 270), soit par un autre pour lui (charte d'irmine, de 690, t* I, p. 261)^ le plus souvent par une personne sans caractère officiel, en présence de témoins. qui souscrivent l'acte* U donataire n'avait pas, à ce qu il parait, besoin d'interve-* Biret d'accepter. L'emploi du mot testament n'a rien de significatif; il est inséré dans des actes dont Teffet n'était pas différé jusqu'au 'décès et qui n'étaient pas révocables. II pnuve alors seulement, je crois, que le donateur a voulu que sa donation eût la double valeur d'une donation et d'un testament, d'une donation pour la transmission immédiate de la propriété, d*un testament peut-être pour la défense qu'il faisait sous des peines à ses héritiei's de troubler le donataire. Ainsi le roi Pépin, dans une charte en faveur de l'abbaye d'Eplernach^ qui parait être une donation entrevifs (en 706, 1. 1, p. 263), dit : « Sed prœsens donalio ad instar » testamenti cum slipulatione adnixa omni tenipore firmi sta- « MUate captât firmitatem. » Il accumule autour de sa libéralité les forces réunies de la donation, du testament et de
at
Je ne parle pas des Dombretises et immenses donations entre-vifs qni se firent aux églises ef aux monastères pendant plus de six siècles^ dans ce bas &gede la civilisation. Chaque souverain^ chaque seigneur^ chaque clerc opulent pensait^ commeSigebert HI, qu'il k\hH que les miDistres* de ta reli^on moissonnassent à la place du propriétaire les choses matérielles^ eux qui semaient pour lui les choses spirituelles (4). On connaît le» donations de Dagobert (2), de Pépin (5), deCharles Martel (A)y de Charlemagne (5)^ de Louis le Dé* bonnaire (6), etc.^ etc. (7). Les domaines des
la stipulation. Ainsi encore, la princesse Irmine, fiïïe du rof ropin« dans un acte de 690 (t I, p. 261), déclare : « SanS » mente tesiamentutn meum fieri rogavi. * Et à b fin il est écril ; « Effo Huncio,preshyter^ hoc testamenium prmcripn,..
• Ego Irmina hoc testamentnm meum perlegi. » Qui ne cror* rttii qu« c'est un vrai testament? Néannroîns uff< lecture iittunlive démontre que c*est une donation- entre-vifti:. Vôicr co (|u*on lit dans le comrant de Tacte : « Ista omnia, ad me-
• morala ioca Sanctorum à die prœsenti per prmeniem pagi» » nam tohtamenti iradimus et transfundimus perpeiUalUer in
• t)iii uomine possidendum. » La même observatfon s*ap- |ih<fiiii A nno fouie d*actes dé cette époque rapportés par dont ^lahiiat.
(1) HUmondi, t. 11, p. 5t«
(% M., t. II. p. 93, ans 636, 638f.
/») Afit» 752, 755, 7C8, Sismondi. U II, p. f9t et p. SfM.
^4) Mm t II, p. 15».
(R) An 774, Sismondi, t. If, p. 24S.
f») M, f. II, p. 425.
f.7; thnu kê actes rapportes par dbm Cdiiret; à Tappui-d^
FBÉFJkfir. Gtir
princes ^ des seigneurs étaient d^ine vaste étendae; ces domaines offraient de profondes sofitsdes OH la population était très-rare et oiL h culture avait à peine pénétré. Les possesseurs^ èe ces richesses stériles^ tout en sauvant leur Ime^ faisaient faire un incontestable progrès k
ton Histoire de Lorraine^ il y a un nombre infini de dona*
lions à des monastères et des églises depuis le tu* siècle
jusqu'au xii* siècle. Les actes ^o nous avons, elles à ta»
Date 1 de la page CI ne. coniiennent que des disposiiiomi
de ce genre. Indépendamment des actes de donation rap-
poAés fil extento, il y a des chartes par lesquelles un sei*
goeof (acte d'e Thierry, duc de Lorraine, relatif à l'abbaye der
St-Dié, en 1 L14,i. 11 des Preuves, p. 29(7), ou un évèque (actft
derévêque deHetz relatif à l'abbaye de LongjsviJle, en tl21,»
L II, p. 2G5), ou un pape (bulle du pape Adrien IV relative
è l'abbaye de Saint-Mansuy, en 1154, t. II, p. 34G) confirme
toutes les donations faites à un étaMissement religieux^ et
ià soni relatées^ sommairement les dottations doni cet état*
Uissemenl a été gratiGé. Les biens donnés sont de touta
salure : ce sont parfois des dîmes à prélever ; ce sont le plus
souvent des villages, des territoires entiers cummansis, pra-
tis, sylvis, pascuis^ aquis^ mancipiisy œdificiis. J'ai cité, dbns
la préface de mou Conrmoniairê duLonage, h donation faite
lar Cbildéric U à saint Dié, fondateur de la petite viUiQ de ce
noDi dans les Vosges : elle embrassait dix-huit à vingt lieues
de circonférence (Calmet, Notice de Lorraine^ v® Saint Dié).
La forme de ces donations est presque toujours b même.
Le motif exprimé est celui-ci : < Pro aniniœ meœ remedio et
> œlernd retrihulione^ » Les préceptes des livres saints sont
^appelés : « Date et dabitur vobis. Faeite eleefnaeynam et ecce
* mnia munda sunt vobis. Yendile qna possideti^ et datepau^
* peribui, et habebitis tiieeaurum m cœlo. »
réconomie socialei en le§ liy vaut ^ aux in«^ laborieuses ^et jEé,çqufles des r^ppastères iOt 4e» i gens d'église. On dit yplgfw'çp^ent en.dfQÎt: ddnare est penjiere., l^ais. jamais. dpsatÎQps a'aun rent plus d^utililéet ne furen/; plus profilaklofi, que celles qui reinplissent la vie dçs.puissapt&^i donateurs de cette époque, ie reconnais cepen-^ dànt que quelquefois ces. donations furent des., sujets de froissement dans les famille^. Par . exemple^ je trouve qu'en 889 un clerc nqnimé > Heidrade fut obligé de sortir du diocèse de Jtfelz^ pour éviter la persécution de ses parents^ q^i. Vinquiélaient parce qu'il avait dooné se^ b^n^ / à Téglîse (^)• Heidrade^ recoininandé à révèquB):; de Tours par Robert^ évèque de Melz, reçut du premier les ordres et l'hospitalité.
Indépendamment des donations enUre^vifs ei^i« des testaments^ les Germains faisaient un ustf^ fréquent des pactes de successioiî. Odieux dai^ài*' la législation romaine^ ces pacte? étaient (r^^^ populaires dans les famiUçs germaniques. Lei 0 fameux traité d'Andelot en offre »n etemftéi^^ ^' et ledroit de pâfctiser solenne^emént suîK^leskïi cessions ru tu te^ est écrit dans Jesîpiplîîif)^ Il est probable que ce drcùtiétait aivté9rieul:iià4v'^&
(1) Calmct (édit. de 1728, 1. 1, p. 822). ^^^ '^*^^ '" *'
(2) Cré«oiradeTouf!KJiv.i9Xl.^4 H30Jtràd.^'lki'6v^l^
e^iifaôte et q^'^îP Jetait développé sur la terrç dé (kimBLtïi!^,^ depuis C^af et Tacite (t ) /
Qttàtit'à^rAltenfa^ë'ët âtt reste de rÈùrope,
da No*dy Ie4ésfatoent pi^pi^ement dît n'y jpéuétra
qéëbedticôup plus tai*d (^), à la faveur des efforts
dés évè^es et des clercs^ pour que les âmes
piëtasés lié quittassent pas éette vie sans avoir pris
sofft déietir salut par quelques legsaux églises (5).
L'èrganisation de la famille sur la base de la
sotidat^ité des parents dut ^ en effet, être un
obstMle au développement du droit de (ester^
el E Nîebuhr nous apprend qu'il y a encore en
ABémagné des localités (4) où quiconque appar*
ti^ii une pârtënté ne peut tester qu'en payapt
(1) On voit fréquemment intervenir, dans des actes de Jolationvles âlsd&danateaK^, qui approuvent la dispusîtion etijnMii^Qli la.cvilii|«énVoyer la donation faite (lar Godefr(ûd, duc de l^orraiDe, au monaslète de Florine, en i055« tvnfirtnqnfibus uxore 9ua filioque suo (Preuves de l'Histoire de larrainfe, t' I, j>. 446), et^a donalipu de la comtesse Sophie il!àllbaye4cîSaint-nihiel, en 10Ï8 {ibid., t.' I, p. 476), et la di^ptatilm (de OthoB^ ^9tsle de Chiny, à l'abbaye d*0rva1.
^\i^ (i|>i(i,,^tiJJLf^,.J^4K,eS celte de Beiicèlinus Trudisteii il^egÂse ^e'Sepones, en lt28(»6t(/., t. Il, p.S85J, etc.
[ifB»h>é\écm,1mMhlU^^^ ch. 10.. Le pape In-
^f^iMiit^i^A^ t^èi'c(m$\ie$:^ '^ -! ^''
[3] Heineccius, lac, cii.^ Elem, juris germ,, 2, 6, 164, et 2.7,179,188. (irL^8j|,î.i ci:^- -': •
Wo!SijWi?*^.i4iJl'î;JWÎB.i39-'*î«ï«-dfaUt pays, le ^^\(I^^IWu£aj| tiMei*/«n^)*^e«mlssîfo^du iseigneùr ou du prince. Heineccius, El€mknll^^Èri9^erinani,%7y 192.
è oM^ y&ntAé mie «rtaioe soonw (ly* Ce itii eon firme oiie fois ëe plus Botn pioposilkm, à wmmr, qoe k plénitode do drali de tester est su* hmAimnée à la plénitode do droit de propriété»
}bj5i daos les Gaoles oooqoises, TuftoeBce des iàée% romaioes domina rapidement la race conquérante^ et noo9 répétons qoe le testament foi à'mt UMige général. Il en était ainsi dès le sixième fAtvÀi^, pimqoe nous apprenons par Grégoire de Tour» (2) que Cliarégisilc, chambellan de Sigebert^ s'était fait une fortone considérable par kt hunno interprétation des testaments des mou* ranls^ et que le peu^ple' indigné de sa corruption: le masHacra (5). Jamais peut-être^ à aocune époque, on ne fit autant de libéralités pardona* tion ot par tentament; nul ne voulait mourir HflnH avoir pris soin de son âme par des bienfaits pour le» monastères et les églises. Le clergé, qui avait lanl d'empire sur les esprits, fut lepriodtpol niuiliairo du droit détester, en veillant ainsi ^ur toi in l(^riM}« spirituels des pères de famille.
Main quand la propriété eut passé sous la'
(1) (!>Mt prohnbliiment par suite de ceUe pensée de solidurili^ (jUH, iiiAmt) longtemps après la conqnéte« on voit la ftiniilto intnrvt^nlr nux donations dans des provinces où roo na Hiilvalt pourtant pn» le droit germanique pur. (Voy. los donation» rnpport<^fa à la note 1 de la page précédente./
{i) tib. 4, (t. t , p. tlK, trad« doM. Gaiiot). Prédégaira, cTf.
(3) Siainondî» t I, p, S34 (an 575).
m èa dtmt féodal^ eUe subrt une transfor-^ imttoii conMérable f et par fo suite le éroit de tester en éproava le contrecoup. C'est ee q;aB naua alloiit itoir dans les ftefs, cbins les ceiEtsiYeff et iaitm ki conditimit des manxmortabfes.
la féodalité avait soumis la propriété à une
iHérarchiepoliticfue qui avait pour couronnement
le droit du suïeraîn. Nulte ferre sans seigneur jt
telle était la maiime du droit féodal pur (^);
(hkw un fief, chaque terre relevait d'un ser-
gheor; chaque œigneur relevait d'un» seîçnenr
saroraiff, et c*est de* ce suzerain que la terre
éWf censée émaner orfginaîrement. Ce n^'est pas
que les tenanciers ne fussent pas considéré?
comme propriétaires. A la vérité, dans Tori-
gine les fiefs avaient été inaliénables dans la
xMrin des bénéficiaires sans l'autorisation du
seigneur doniina:vl. Mais lorsque la révolution
féodale les eut rendus héréditaires et palrimo-
nuiQS, ils purent éire librement vendus, allé-
Dés* et transm:ifi par succession. Seulemcn>t, ît
£aUiit qu'à chaque mutation le dlroft originaire
du suzerain fût reconnuet prockmé(2); et quand'
(1) UiseU Ut, 3, t. Ifi^ | i. Etoblmements^e S^LouiSt I9 i, 99. Ma dissertation sur les Coutume» d'Amiefii, publiée par Mw Routhora (Revue ée Ugisl., t. XXV, p. 145 et 138), et aussi ma dissertation sur le Traité des droits d'enregistrement êm MM. €liainpioniiiéee ei Rigaud [Revue de légisL, t. X, p. 152 et sui?.).
(2) Revue de légUl., t. X, p. 278.
le premier venait à iiiourir> le bièn^était eéii^ae réunir à la table et domaine du suzerain {4); <et rhéritier^ pour se faire ressaisir de rhéritagièy était leou^ si ctétait un $ef> de prêter f6i ^éS horomage et de payer un droit appelé relief fj^; si c'était une roture^ de payer un droit aft»» logue^ nommé droit de saisine. Tel était le droit commun dans toute la FrancQ féodale (S)<. Il affectait la propriété noble autant que la propriété roturière ; il pesait sur la ligne directe comme sur la ligne collatérale (4). Il dérivait du droit de propriété originaire du seigneur sute* rain; il était la conséquence de son domaine direct et éminent sur le tréfonds.
Comme l'ouverture de la succession légitime donnait naissance au droit de relief et de saisine, il est clair que la succession testamentaire eè était, à plus forte raison^ frappée.
Mais le droit de tester était-il entier chez les vassaux ? Ces propriétaires qui reconnaissaient un propriétaire supérieur, avaient-ils cette précieuse liberté de tester qui est le signe le ptni^ caractéristique de la liberté de la propriété!! -
(1) CouUune de B^ies (ifevM éê légid., t XXV, p. 14^.
(S) DeUuriére ^mr UUei, 2, 5, i . ' \
(5) Biwue 4ê UfiaL, U XXV, p. iS»v«t les hMriH^eiisèè'' coutumes que j« dte.
(4) Revmê de légUL^ l. X, p. 160, 161^ ^ù je cfte eiltrÉH autres autorités le roman du Rou.
'■ty
^Qfk; d'aprèsJe pur droit féodal> le proprié- |iire;d'uii fief n>âvait Je droit de te^er de ce fi^j/qu'autanit queJeititre d'investiture le lAl «tait Bceordëi (i)i La propriété du fief étant une ÇQBcesâion^irq^age de cette propriété était réglé pw; la volonté originaire dont elle émanait (2). ÇM droit s'est conservé longtemps dans plusieurs contrées {5) , non-seulement en Italie (4) , mais •Dcore en France (5).
'/Mais lorsque la révolution qui mit la troi-éème race sûr lé trône eut définitivement con- T4vti les bénéfices en fiefs et les fiefs en domaines iultâmoniaux, le droit commun français fut
'1fj) Buihoanii, conseil 50.
.'(9ji Bnrssél, E^a^^ dêsfiefâ^ 1. 1, p. 61. Berré^ Traité des
tffâ. féod.i t II, p« 309, § 5, B* ir Gu^oi, Traité des fieff.
L n, p. 131 , ch. 1. M. Guérard^ Polyptyque d'Irmmon^
tniég,, §§ 275, 284, S^, 289.
'''{l5)'Cd*uuWttdfïttes Feuàorum^ lit. 55,Coft5t. Frider. secund. Oftt- était de mèaie (JatiS le foyaumo féodal de Jérusalem : c'^i^ce, qui résulte du silence gardé par Jean dlbelin sur le Aro^^e tester, dans leç assises de la bautecour de Jérusalem (^a^. kf.te co'itiié Bebgnpt, Inirod.^ n. 65).
(^•««lAiirtWJ AiimisO, h^15, 16, 18, 23,34.47. Cette CDiisoItatîon porte sur le droit du Milanais et du Piémont.
0^)P||r e?Qrnple vçn Dayipiiûié; «/oMIumi HuntbeHi DaU ptini, de 1349, dans StAmnftjD^FtMgtdfs fiêfSi *p. 15, U%ti9^f,fi6miV^^. Q^np9llpti()n d» t486, suivie d*4in a?iè) de la chambre des comptes du Dauphiné, rappdrtée'p^t^SéH^iting, <f^î#t^l^- 936» Sa)r8ïig\)d>. in7.,/)>.ô3, 56^Gtiy Pàpé, eèn-
JÎf. 815. :.<.;1 ••;{' :-v...'. »■ - ' ■ ^.
nUBPAfil.
^ue le «eîgneur pût disposer par testameit 4e sa propriété féodale^ sauf h rfaéritier à payer leie- Uer {A). Aien n'est plus fréquent que Tasage das Aeslaments de la part des seigneurs. La plupart du temps ces testaments n'avaient pour objet que des dispositions pieuses ; le testateur rec<mmandait ses amis à Dieu^ et chargeait son héritier du sang de ses iegs au profit de l'église^ seol objet de ses pensées dernières. Des exécutenn testamentaires étaient nommés pour assuré de plus fort une volonté liée au salut de l'Ame (2). On trouve quelquefois cependant des legs qui vont beaucoup plus loin; et comme la propriété
(1) Dumoulin, loc ciL^ n<^ 47. JeanFabre, Inst.^ liT. 2, tit. 1y n* 4, p. 93. Grand couL de Charles VI, ch. De saisine €n fiff, et cil. Dfs coutumes de fiefs. Ânt. Favre, C, lib. 4, liL 43, défmiL 34 et 35. Gay Pape, œnsU. 215, 230, 297, et les annot. de Rancliin et de Bonneton sur -la décis. M. Salvaing, De l'usage des fiefs, p. 53, 5*j, 274. Poquet de Le- Tonièrc, Traité des fit fs^ lib. 4, ch. i. Heorion de Pan&ey, 3es fitff. p. 89. Uervé, loc. cit, Guyot, loc. ciL
(2) Voy., dans les preuves de ïllistoire de Lorraine^ ie testjmeni de Thibaut, comte de Bar, en 1282 j(t. II, p. 51^;; ttloi de Raoul, dac de Lorraîoe, en 131G (t H, p. 61^4 le teslament de Uenri de Bar, siear de Pierrefort, est i3fi& ^L 11, p. C48) ; celui de Charles de Bar, en 1386 (X. U, p. ££7). Cea testaments, et beaucoup d*auires semblables, ftoal «n fttolqiie sorte faits sur le mémo modèle. Après TiaiKMatMii ia la fiainta-Trinité, le testalevr ivcMUiBaMlo aoa ÉÊm é. JDiéu, dMgne le lieu de sa aépuliure, ordottnt de Pcpaver Je ton qu'il a uusé i autrui, fait des legs pieux pour
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tMUle arait la prétention de tout enrixrasser, Tair^ l'^eaa^ les choses publiques, les choses relieuses, etc., etc. y leidroit ée tester s'éteniait jusqu'à ces obje(s. Ainsi, par exemple, en 990, Je vicomte de Beziers l^ua à «es fiUes les deux évéchés* de Béziers et d'Agde, qui se trouvaient dans sa vicomte et qui devaient leur servir de dot (\). En 4258, Raymond Bérenger IV, comte ie Provence, règle par acte de dernière voloalé[2)^ la succession aux comtés de Provence et de forcalquier; il Tattribucà Béatrixsa quatrième fille, en la chargeant de payer les légitimes de ses trois autres filles dont l'aînée était mariée an roi de France, la seconde au roi d'Angleterre, et la quatrième devait épouser le duc de Cornouailles (5) . Les Croisades donnèrent surtout aux
de son âme, puis récompense ses serviteurs, enfin nomone les exécuteurs testamentaires auxquels il donne les pouvoirs lt& pins étendus sur ses meubles et ses immeubles.
(!) Preuves de V Histoire de Languedoc^ H, U, p. 145. Sîe*
mondi, t. IV, p. 89, 90.
^ Sismondi, t Vil, p. 338 et 329.
(3) Ce droit de lester des choses féodales se développe i
Beiure -qu'on avance dans Thistoire. Calmct en rapporte de
nombreux exemptes. Voyez le testament de Thibaut, ccnrte
tiefiar, fint en 1382 (t II des Preudes, p. 518); celui de
ferry, fae de Lonraine, en 1297 {ibid., 1. 11, p. B46), où la
yp^prtété féodale «et grevée de œrtaines chai^ges ; celui «fc
Aobert, due de Bar, en 1409 (t. Hl, p. 170). conlenant pw^
lage de ses biene entre 4Me ;lr(W fils* ttinlerdilA bob fik le
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testaments une vive împmisicra. Philippe- Auguste fit le sien avant de partir (4) ; il disposait de sa propriété mobilière pour des œuvres pies ; il ré-
c^rdinal d'aliéner les biens qu'il lui attribue^ et règle la dévolution de ces biens après la mort de ee fils ; '
Le testament de Charles II» due de Lorraine, en 1424, (t. m, )>• 187},oii il ordonne que tous ses fiefs et arriëre-iiefs qu'il a donnés à sa fille aînée, mariée à René, duc d'Anjou, soient, en cas qu'elle meure avant son mari, restitués à sa fille plus jeune ;
Le testament de.Ferry de Lorraine, comte de Vaudemont, sire de Joinville, sénéchal héréditaire de Champagne, en 4470 (t. m, p. 232). H donne à son épouse l'usufruit de tous ses acquêts en châteaux, villes, seigneuries, revenus, tanten ce royaume qu*ailleur8 ; puis il distribue ses biens entre ses enfants;
Le testament de René, roi de Sicile, duc de Bar el de Lorraine, en 1474 (t. ill, p. 277). Il réitère les libéralités qu'il a faites à son épouse de dilTéren ts domaines, duchés, oom tés, etc. laisse un marquisat à son fils naturel, et nomme héritier univèrsel Charles d'Anjou, duc de Calabre, son neveu;
Le testament d'Obry de BJamont, évêque et comte de Tout, en 1505 (t. III, p. 550), où il di9>po8e de ses fiefs, tant aux duchés de Lorraine et de Bar qu'ailleurs, au profit de René, duc de Lorraine et de Bar, son cousin et seigneur;
Le testament du duc René II, en 1506 (i. III, p. 356y, contenant partage de ses terres et seigneuries entre' ses enfants. Il avait des terres, non-seulemHevt en LorraiiMt WÊêkr en Normandie, Picardie, etis,. etc. ; .
Le testament de Charles III, duc de Calabre et de Lorraine (t. III, p. 483). Il dispose de tous ^es fiefs au profit de son fils aine, son fils jeune, cardinal de Lorraine» ayant renoncé à sa part dans la succession pater^kellie.
(1) An 1198. Rigord, p. 50. Sismondi, t. VI, p. 92.
glait au94. Il^ rfgexice diV'ant soo abaeaee. Les Çrûisé9j(^çQ..y.u9 dos pécU^ de leur expéditic» loiataiu^ç^ ^Uieat coaveavs que rhéritage mob^ lier de ceux qui mourraieut pendant la guerre saiute, profiterait aux survivants (f). On prétend que les deux rois^ Philippe-Auguste et Richard CcKQr-dfr-Lion^ administrateurs de cette survivance, s^enrichirent par suite de cette convention de succéder et de la mortalité affreuse qui rava geait le camp des chrétiens (2). Philippe-Auguste, qui échappa au danger, refit son testament au n)oisde septembre 4 222. En voici les principales dispositions } elles révèlent la direction générale des esprits au xiii* siècle, les préoccupations du roi, ses scrupules de conscience, et quelques traits de sa politique personnelle.
Il nomme pour ses exécuteurs testamentaires, Guarin, évêque de Senlis, Barthélémy de Boye^i et frère Aymard, trésorier du temple ; il leur assigne vingt-cinq mille marcs d'argent (qui faisaient alors cinquante mille livres, et qui jen feraient douze peut mille aujourd'hui), pour qu'ils ppèirent, selon leur conscience, des reaiitstioiis à tous ceux à qui le roi aurait pu faire quelque injustice. Philippe-Auguste lègue aa roi dé^ Jérusalem ^ aux hospitaliers et aux
(I) Sîsmondi,' t. VI, f . IM.
templiers, À chacun einquant» mille marcs d'ar* gent, pour que ce roi et ces denic ordres tnili* taires entretiennentcbacmi^ en retom*^ pendant trois ans, cent chevaliers de pins an service du Saint-Sépulcre; il leur assigne, en outre, des sommes moins considérables, pour les aider à se préparer au passage de la mer Tannée suivante. Il lègue vingt mille livres à Amaury de Montfort, pour les employer à Textirpation de l'hérésie des Albigeois ; cas ce n'était ni par scrupule, ni par un sentiment de tolérance qu'il s'était toujours refusé à marcher lui-même contre les sectaires. Il lègue à l'abbaye de Saint- Denis toutes ses couronnes et tous ses joyaux; à Tabbaye de Saint- Victor qu'il avait bâtie près du pont de Charenton , deux mille livres de capital, et deux cent quarante livres de rente, qui devaient sufftne à -l'entretien de vingt prêtres : il lègue vingt et une mille livres aux pauvres de Paris, et il ne laisse que dix mille livres à sa femme Isemburge, et dix 'mille à son fils naturel, 'Philippe. La somme qû^il destinait à ison fils aîné demeura en blanc dans son testament ; apparemment ice devait être ce qui se trouverait de reéte dans 'le trésor,* après que totrs ses autres legs enraient été payés (^).
(1) Guil. Armoricus, p. 114. Sismondi, t. VI, p. 525, D26.
Oo voit da 'nête qae Philippe-Anguste ne louche en vien, ^par ee dernier testament^ an dioses publiques et à sesfiefe. Louis VIH agit autrement dans son testament du mois de iuiD>4225^ fait au moment de la* guerre contre ks Albigeois. Il appela son fils aine à la succession au trône de France ^ il destina l'Artois an second^ l'Anjou et le Maine au troisième; le Poitou et l'Auvergne au quatrième; et il régla de plus que le comté de Boulogne^ dont son frère était investi^ reviendrait a la couronne^ si ce frère mourait sans enfants (\).
Les successeurs de Louis YIII usèrent souvent de ce privilège du roi sur les choses publiques. Mais par cela même qu'il touchait à des dépendances de la souveraineté^ il devait rencontrer dans son exécution des obstacles fondés sur le prétexte de l'ordre et de l'intérêt publics. ie testament et le codicille de Louis XIV en sont la preuve. Ce prince avait organisé la régence du duc d'Orléans^ de manière à lier^ par un conseil^ ce prince chargé de si noirs soupçons^ et à. ramener indirectement une partie du pouvoir entre les mains du duc du Maine^ son fils légitimé. Peut-être y avait-il dans ces mesures
(1) Teslamenlum Ludomi VIII^ ad calcem fê^Urum^ p. 310. Siamcuidi, u VIi p. 33?.
plus de gage pçévoytmce^ue m l'ji^^*^ Ift d^^.jjj^ gûint-Sirnoq. Ce qu'U y .a 4eicertaijai, ,c'es)t,qu<^ cette volonté d'un, de nos plus puissants moiiAi:? ques vint se bri$er,contre ^conception de qu^l^ ques cQurtisans ingrats envers leur anclei^ maître, contre les entrainements d'un parlement passionné^ et contre les conclusions du procureur général d'Âguesseau et de l'avocat général Joly deFleury {!)•
Nous en avons dit assez pour montrer le jen du testament dans le système de la propriété féodale. Descendons mlaintenant au bas de1« société^ et voyons ce qu'était ]e testaostent pour les serfs qui formaient, dans les fiefs^ la populi^ tion laborieuse et productive. u
Dès Je vu* et le viif siècles, la grande masse dfe la population était dans Télat de main-mortè(^. L'esclavage avait été légué au monde modèrnfe par les anciennes sociétés, et les Germains, eii conduisant dans les Gaules leurs bandes gnèifrièreset leurs lites, c'est-à-dire, les cultivateurs
(i) Saint-Simon , t. Xlil, p. 'iJ7 et suiv. Sismondî , t XXVlï, p. 230 et siliv. " '^
(2) Voy. des exemples de serfs possédés par des abbayes, des églises, dans l Histoire de Lorraine, i^w dom Calmei, 1. 1, p. 386, 404. 408, ei Preuves, t. I, p. 2n0, 264, 267. Ma préface du Contrat de société, p. xxxviii. Ma dîMertnliôn sur les coutumes d'Amiens, Revue de fogisl., t. XXV, p d35.
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fôKés dés terres dé rdrmée {i), avaient donné à h seirvitude un élément de plus. On connaît la nkbét^ dé Ces temps désordonnés où un monde tombait en ruines et où nn autre monde n'était pis encore sorti du ebaos. Toutes les races étaient tendes payer leur tribut à Tesclavage^ le Gallo* Botnain ingénu et le Franc^ le vainqueur et le Tiincu ; et ce gouffre de la liberté avait été bien souvent un refuge pour l'homme libre^ mieux frotégé comme serf que comme citoyen (2). lh»en même temps que l'esclavage était devenu plus général, il était devenu plus doux. Une transformafioû s'était opérée^ et le serf avait pris Il place de Tesclave ancien (5). Le serf jouissait du mariage, de la paternité l^itime^ des droits de famille et de certains attributs du droit de ]H^priété (4). Les maîtres, soit seigneurs, soit .^ses. et monastères, enbarrassés de Tétendue de leurs domaioes, leur avaient fait de nom- J|>reuses concessions, afia de les attacher à la cultl^'epar l'intérêt personnel et à eux-mêmes par le lien de la reconnaissance. En retour, des pres-
(1) Préface de mon Comm. du louage^ p. lux. H. Augustin Thienrj, Lettres, etc., p. 116.
. {SyS^^i^n., ./)« gubertèat»,Deif lib. 5. ilon Comm. du ^emf^e, préface, p. lui, lx&i et Sçciélé^ préface, p. xxxviu.
(^)Saeiéiéf préfaoe, loe, cit.
(4JId.
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tations foncières étaient imposées aux terres en signe de dépendance, et des redevances person»nelles étaient perçues sur le serf cooinie témoir gnage de son assujettissement. Mais une des marques les plus caractéristiques de cette servitude ducorp&y a'était Timpossibilité de tester. U y aplu»^ etdans la sévère logique du droit stricÉ ce n'est pas seulement le testament qui était in«terdit au serf^ il ne pouvait transmettre sa succession où intestat a ses enfants.. Initié pendant sa vie seulement à quelques-uns des actes libres du droit civil , le serf perdait au moment de sa mort ces bénéfices viagers: il vivait libne^ il mourait serf. Ses biens faisaient retour à^soa seigneur, et le droit des enfants était vaincu par celui du maître^
Telle était la rigueur du droit féodafl; rîgUfetir que la féodalité n^avait pas inventée, mais dbnti) lui était commode' de profiter. — Tout fînissaiC pour le serf avec la vie. Mars omniastdvit. — hi fruit du travail de ses bras retournait attseîgneurr le droit de rbomme libre, de se continuer après sa mort dans son hérédité , était refusé à son état de sujétion et d'infériorité. JeDe dis pas que dans quelques localités de légers adoucîs^eitietfÉs n'aient pas été apportés, dans la suite des temps^ à une incapacité si dure. Il y a des exemples de serfs qui pouvaient tester jusqu'à concurrence de
PfiSFACË. GXIX
cinq sols (^), et. même qjUL6lc[uefDls jusqu'à coa* corrence de soixante, sols (2). Quelques serfs d'ime espèce, particulière^ et appelés, serfs de {ormariage, avaient acquis droit de tester au profit de gens de pareille condition demeurant dans Il même seigneurie (5).. Ces exceptions peuvent avoir été introduites à cause du prix infini que Téglise attachait aux dispositions pieuses des mourants. Il n'était pas juste de priver le serf de cette consolation. On sait que la politique de l'église était favorable aux serfs; elle inclinait i radoucissement de letir condition et a leur émancipation. Ot^ il. n'est pas probable que son système en matière de testament^ système poussé si loin que le pape Innocent lY avait voulu s'attribuer les biens des clercs qui mouraient tnieslat (4), n'ait pas fait profiter les serfs de quelque participation au droit de tester.
D'un autre côté^ les seigneurs ayant un grand intérêt à ne pas dissoudre le lien des familles
(1) PasqoJer, Bech.^ Ht. 4, p. 577. Beaumanoir mr Beaur «NM, eh. 12^ nf 3 (cdit. da Beugnol). Coût, de Troyes, ^rt. 304, 5, & Mon Comm. de la société^ préface, p. xxxix. Dunod, Trailé de la main'morte, p. 9.
(2) Coul. de Nivernais , ch. Des servitudes persofinelïes m. 51
(8) Goût, de Troyes, art 3.
(4) Mathieu Paris ^ Uùil.y p. 474, an 1246, règne de Beori m.
jobiY'ïfès yféÔ* flëlfeiif ^afiWiif #cé(!éi a fe'ébrft'' dîtîônfi' qùHls vivwfieiîï * eli feôrnmiïûânié tabîtê,' ' perpétuelle et de père en fils, sous la maiifdu tnaitre qui àtitorlsàît ailisi là continuité de là possession tant que se prolongeait Texistence' de cette associatidû, de cette espèce de corps moral.
J'ai décrit ailleurs (^) le régime de ces com-, munautés qui ont joué un rôl^e digne d'atlen*) tion dans le développement des classes infér. rieures qt dans jQoti-c ancienne économie rurale.. Gomme le corps moral absorbait en qu^tq^a, sorte les individus dont il était composé^ il n'y. avait pas d'inconvénient pour le seigneur à ce qu'un parsonniçr transmit sa part à ses héritiers les plus proches par le sang/plutôt qu'à tons l€s parsonniers par égale portion; ou bien qu'il (îtatt profit de ses consorts en servage des iîispositions à cause de mort qui ne dérangeassent pas le rér gime général de Tassociation. Dunod constate cependant que cette dévolution par successîdil ou par testament éprouva des difficultés (2). C'était en effet s'écarter du principe d'^spci^tiqu qui était la loi primitive et essentielle de ces
(1) Cofnm. Deê êociUéêi Préraee, p. xlj; . '
(2) Traité d$ la inmi-^noft^i eb. iV|.^eot. %,p. 155».
du d^Qit civil, dfa$;4^,.rç)a)doiis qui f devaient , re8(er goif yerj;iée8 p»r Je, pjip: (ait 4e la commun Mpté, .-, ., '•.•-,
yim : :la. logique fut moifts fortp que la droi,(i DatQjrel> ç( ces questiops, reçurent une solution^ dictée par U faveur, dé 1^ cause libérale et 4$) l'esprit de famille (I). Du reslQ^ il fallut beiau-. ooQp de temps avant de faire pénétrer dans la jurisprudence féodale ces adoucissemenfâ exeéptiôtttieis. Péûdant des siècles^ le servage fut do^ minant avec seâ ccmséqùences extrêmes et ses inc^scités. Lé serf était homme «de main-morte, 6'éiMiHdire que régulièrement il ne pouvait ni* succéder ni tester (2). La main, instrument du
tl)Lbi^èl; In$lUHU$ a^iumières, \W. i, liU f , art 74 1 •:SèFf8(Hi naiq*aort«b\e8 jie poMvent tester et ne auccèdea^ les lant aux $iutresy sinon lapt qu'ils sont demeurés comiDUDs. 9 Dacange^ v* Manus morlua^ t. lV,p. 2G2 : « Glebalis > km absque Uberis [maseulis) ex legiiimo malfimùnio pro* « thaiU decedenUê i ïotia ûc ItasrêdiUis quœ ad dominum •i9§o jutr^ périment : oumdeii^ tesiamento minime disponere^ •,ffft (foju^tone inter vivQS^ liceat. »
(^ Grffnd cputumer de Charles F/, cl). Du nombre des perso'ones/ToL 66^ édit. de 1536. Coui. du comté de Bourgogne, éb. Atj âirt/95 r « l'homme ée maWi-morte ne pfut vendre valiéBfer n'hypothéquer l*héritage demain^morte sans le ton* vsenteroent du seigneur; et s'il est aliéné et la possession • réelle prinse sans le dit consentement, il est commis au dit 9 seigneur.» — Art« 9G:i « LlioîAme de main*raorte ne peut disposer dé ses hleàs ineublet n'faérîtages, quelque part qu'ils
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U^vail^ était censée morte chez le serf^ qui acquérait pour son seigneur plutôt que pour lui(1); elle était morte en nu autre sens^ puisque le signe de la puissance était paralysé en lui par son incapacité de transmettre (2).
C'est donc dans cet état que vivait L'immense majorité, soit dans les villes^ soit dans les cam«pagnes; les serfs^ qui composaient le fond de la population^ ne pouvaient ni aliéner, ni succéder, ni tester.
Au xir siècle, un grand changement s'opéra dans cet état de la classe inférieure; Taffranchissèment des serfs devint un fait dominant, au?quel contribuèrent tantôt les mouvements insuiv reclionnels des villes, tantôt la bonne volonté des rois, des seigneurs et des églises (5). Beau-
toient, par ordonnance de dernière volonté, ne par donation à cause de murl; réservé au profit de ceux estan» en bieni communs avec luy« qui |>ar droict coustumier loi ponmoient et devraient succéder. » --Coûtâmes de la Marche, wrU 146 c « L*homme qui tient héritage de serve condition no' pont Tendre, donner, surcharger n'aotrenent aliéner, sansio ooagé de son seigneur, le dit héritage qu*il tient de hiy en^droitdo servitude, par contrat entre-vifs ou pardi&pooiiioB ayant trait i mort ; et s*il fait le contraire, ce qu'il où a aliéné doito^ln déclare acquis au du seigneur. » (Auvergne, dk 37, ark 1,)
(1) nunod« op. cti; p. 9 etsuiv.
(3) Talsand strr Itm^ç^gme^ tit. IX. art I, p. 5S&.
(!\) Dans Téglise* les affiranchisseiiients reaMotesl oncoro p)u« haut J'ai cité, dans la préface de «ion ComwLimUmûge^ p« XIX, Ni teatamont do saint Remy.
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eonp de chartes de communes ne furent autre chose que des traités d'abolition, de la main^ morte^ et par snite^ de petits codes des droits les pJQS élémentaires de la liberté civile. En abolis^ saDtla.main-roorte, on concédait par cela même le droit de vendre^ d'aliéner^ de succéder et de tester (4).. C'est le berceau de la liberté civile;
(1) Mon article sur les G. il'Amiens, par M. Bouthoro {Revuê
(fe/^^iW.,t.XXV,p.i35etsuiv.). V. les lettres de Louis VIII
^i confirment l'eKemption du droit de niain^roorte accordée
whabiints de Bourges et de Dom-le-Roi, en 1224 (OrdL
AilMNVtfy.L XI, p. 321). Voyez la charte d'affranchissement
iceordée en 1284 par Philippe 111 aux habitants des
piroisses de Gournay et de Bussières-d'Aillac (Ord. du
Imn-^ t. XI,. p. 359), dont le texte très-explicite mérite
d'être rapporté : « Cancedimtis qnod ipsi manumissi et eorum
^httrêdês de onmibuê bùnh Mit», ftwlilibus et immobilibus^
> ocyittaîtff et de cœUro acquirendis , tam in vita quam in
* Morte Miam-passitU facers pienariam valuntalem^ dattdo^ /a-
' fiandû,.acœmtuido,vende»dOfali€nattdOtP etc. Voyez aussi les
kttras par lesquulie& Philippe IV confirme, en 1290, les pri-
vdéges accordés en 1194 aux habitants de Charot par Gaur
lier, leur seigneur {ibid.^ p. 369); les lettres par lesquelles
le même roi fixe les privilèges des liabitanis de llslaen Pér
rigord, en 1309 (i&ûi., p. 417); la charte de confirmation
des privilé^a etcootumes de la ville de Riom, émanée de
GbartaalV.en 1325 (tMd., p. 494).
La charte d'Amiens accordée par Philippe-Auguste en 1190 est remarquable en ce qu'elle montre les limites que l'esprit oontemporain- imposait à la faculté de tester, à* sa- Toir»:dUponibiliLé des seuls acquêts sans nuire aux enfants. Art. 22 : • Si quii vir et uxor ejm infantes haheaniy,el » canlingat mort infantes^ qiUe eorum supendxerit, sive mr
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faible berceau (i), qui est deventi lé lit d*uiie grande nation ! C'est la reaaissabce de Téquite^ après la triste et mortelle époque des bas siècles ; cV»st la première lueur de Végalité^ qui ne s'est montrée comme uu point lumineux et un élé* ment vital que par la crise finale du xyiii'' siècle et par le Code Napoléon^ auxquels nous devons Tassictte inébranlable de la liberté privée^ de Tégalité civile et de la propriété!
Il ne faut pas croire cependant que ces chartes locales du xii' siècle fussent toutes des titres complets d'affranchissement. Plusieurs constitutions de communes maintinrent la main* morte (2) ; d'autres^ eu Tabolissant^ reconnais-
« itve mulier, quiequid similUer poêwderunt de c^nquisiUs^ » qui auperstes $rit, quandià vixerit, in paee remanebU et iene- » hU , nm intfitd prœmorientis donum tel legalum indê faolum » f^fril. Quod $i antequam convenerint ^ vel vir vd uxor • iuftmtes hahuBfinty post deeessum pairii oui matrii bœrû" » dilQ$ infantum àd $08 redibU^ nisi sit feodum. •
On peut consulter rintéressant ouvrage publié par M. Boathor» (t. I, p. 68). Cet auteur donne la même couUinie en vieux rrançaia et la met en regard du texte latin.
Le recueil des Orrf. dfs rois de Franee indique ces leltrejs oomme ayant été données à Lorris en 1190, et M. Bouthors Miiime ayant été données à Péronne en 1209; mais le texte eat le mime.
(1) Mon artido svr las Coutumes d'Amiens» locôLp. 138.
(S) Voyei la ckarie par laquelle Philippe-Auguste, en 1181, etadlrme les drejts de ooflamane accordée par Louis VI à la tille de Soissons, art aO {Ord. du roU de Fnmct, L XI,
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seatexpresçécpçnt le droit de vendre et d'ache^. te^;^. m^is, gardent le sileùce sur le droit de (estet y). JL'accordaientrielles implicitement? Il est pernjis dé croire, qu^elles n'en toléraient Tcisage que pour des legs pieux. C'est ce qu'on peut induire de la comparaison de la charte accordée par Louis VI, en|>128, à la ville de Laon, avec la charte de UH9, portant confirmation et réformation par Philippe-Auguste de celle de ^^28. La première, après avoir déterminé avec scia la succession légitime, passait sous silence les dispositions testamentaires en général; elle
P* 219), et de laquelle il résulte que la commline de Soissons a été érigée par Louis VI et que la main-morte n'a été >lK>iie que beaucoup plus lard par Philippe-Auguste. Voyez Hisi la charte accordée par ce même prince, -en 1210» à b commune deBray (ttid., t. Xi, p. 295). Ge roi refuse à tout ^Ire seigneur, mais il se résenre à lui-mêrrys la main-morte sttr les habitants de cette commune : « ISullu$ Dotninm^ niH
* nos, neque aliquis alius, mortuammanum capiel in vUla^ ab
* homine de communia. » (De Brequigny, t. XL des Ont. des rois de Frftnce, p. 59. M. Bouthors, (Coutumes du bailliage ^Amiens, 1. 1, p. S2.)
(1) Telle était la loi de Beaumont en Argonne, rédigée par GuiHaume, archevêque de Reims , pour un village de Èndation hontelle, en 1182, et considérée comme si favo- Wble qù'tiii' grand nombre de localités en demandèrent l'application : elle se tait sur le droit de donner el de tester <voy. dom Gaimet, Hiiioire de Lornùne^ Preuves, t H, ^îf S57, édit; dé 17-28; et; p. 458, un acte par lequel Thié- Saut, comte dé Bàr, en 1245, soumet sa ville de Varennes à fâ franchise de Beaumont).
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disait seulement qu en Tàbseuce de tout parent habile à succéder^ le survivant de deux épouiL n'ayant que des conquêts donnerait les deus^ tiers de ces conquêts en aumônes^ Tautre tiers devant être employé à édifier les murs de la Tille (4). Mais la charte de 4489, plus précise^ explique que, lors même qu'il y a des parents successibles , Ton peut tester de ses conquêts pour des causes pieuses (2); d'où il suit que les dispositions à l'égard d'autres personnes sont interdites. Cet ordre d'idées de la charte de 4 4 89 se retrouve dans la charte accordée en 4 4 84 A Cerny en Laonnais par Philippe-Auguste (5), et
(1) Ord. du Louvre^ t. XI, p. 185 . Thierry , Lettres^ p. 304. M. Guizot , t. V , p. 180. Voici le texte : « Si > vero nec vir, née mulier, hœreditates habuertni, sed de mar» » cimoniis questum facienles, substantia fuerint ampliali, et » hœredes non habuerint, duœ partes substaniiœ pro animabus » eorum in eleemosynanh dabunt, tertia vero ad muros ehilaiii « œdificandos expendetur. »
(2) Ord. du Louvre, t XI, p. 257.
(3) Ord. du Louvre , t. XI , p. 231. Voici le texte de l'art. 22 ; •Si vero nec vir nec mulier hœreditates habuerint^ 9 sed de mercimoniis questum facientes , substanita ampliata 9 fuerit, et hœredes non habuerint ; altero eorum mortuo^ al- » teri tota substantia remanebil. Quod si nterque ohierit^ ei 9 propinquos in potestate habuerint, quantum voluerint de m^ » stantia sua pro animabus suis in eleemosynam dabmntj M 9 reliquum propinquis eorum remahebit ; si antem pràpinqum » non habuerint^ duœ partes substantiœ pro animdlm eerum 9 in èkemosynam dabwUwr. Tertia vero aêviUarumimutiei^ • nés in arbitrio juratorum erit, »
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ans les chartes de Crespy , de «la même Tin- Jïée(i), et de Bruyères, en ^^86 (2).
Au XVI' siècle , ces nuances diverses entre les hommes de condition libre s'effacent de tout côté, et il n'y a plus que de rares contrées où la mainmorte persiste (5), et où par conséquent le main mor table ne peut tester des choses de mainmorle. Tout homme libre avait droit de disposer par testament de ses meubles et acquêts. Quant aux propres, l'esprit de famille attachait une grande importance à leur conservation, et il n'était permis de disposer par testament que du quint, ou du tiers, ou du quart. Nous avons vu poindre cette prohibition dans la charte d'Amiens. On ne craignait pas qu'un homme se déi
(i) Ord. du Louvre, t. XI, p. 239.
(2) Ihid., t. XI, p. !245.
(3) Franche-Comté, ch. 14. Bourgogne, cfa.9. NWernaê, à. 8. La Marche, ch. 17. Châlons, art. 17. Bourbonnais, ch. 18. Auvergne, ch. 27. Chaumont, art. 3. Troyes, art, 3, 4,5 et 6. Valiois, art. 3. Mantes et Meullant, art. 78. Meatix, vL 48, 77, 78, 79. Resbetz, art. 5. Champagne et Brie, art. 6 et 30. Vitry, art. 69 et 70. Melun, art. 164. Sens, art. 24. Il est à remarquer que les coutumes rédigées aux XT* et XTi* siècles, où il est encore question de la mainnorle, forment sur la carte un ensemble compact au centre ei k l'est de la France. Mais , même dans la plupart de ces coutumes jqui reconnaissaient Tétat de màin-morte, les lerb étaient très-, peu. nombreux, grâce aux affranchissements.
poaiUAt d^ MArvÂWQtida «e»'/l«ériti^ 4* fa* mille /(t); intris oit redoii^iU davantage ieif abips du testament de la part de celui qui^ en se détachfint des choses de la terre, peut JacileopieAt oublier les intérêts domestiques qui lui 3urvivejD4. De là cette règle de la France coutumière^ formulée par Loisel : « On ne fait pas héritier^ par », testament^ qui Ton veut^ de ses propres; mâts » bien de ses meubles et acquêts (2). »
(i) Voy», à la note suivaotCi Paris et les coutunes semblables qui y sont citées,
La Coutume de Paris, art. 272, 292, défend de disposer au delà du quint (V. art. 72, 95, 97, 98 de Taùcienne Coutumo)w
Jupge Amiens, Coût. gén. du baiil., N. arL 46. 57. Senlis^ art. 217 et 219. Clermont en Beauvoisis, art. 121, 130, iSK: ( Celui qui a des enfants ne peut disposer de ses propres.^ Yallois, art. 84. 86, 133. Mantes et Meullant, art. 143« 15& Dourdan, art. 91, 99, 100 : (après le mot propret ^ il ejsl ajouté : Soit en fief, soit en roture.) Melun, arl. 232, ^6. Orléans, C. N.. 275, 292. Le Grand-Perche, art. 9p, 1.29. Âuxerre, art. 218, 225. Le Nivernais, ch. 24, açt. 4; çIl. 33. art. 1. .
La Coutume d'Étampes peut être rangée dans ce g^oujpe, art. 103 ; toutefois elle ne permet de dispos^r du quint |les propres que ad fias camas ou autres causes justes et raisonnables. ....-.*
Dan3 d'autres Coutumes, la disponibilité des propres 's^etend wau tiers. Troyes , art. 95 et 98. Vîlry, arlJ fÔ0,*^JfiMÊ 112. Cbaumont en Bassigoy, art. 82. l^eiiux. arL 2^^ ptitagne, art. 199, 200, 2Ô3. Ha^ine^^^^^^^^ i%%^\ï^^ art. 321, 527, 340. touraine, arL '253, ^38,^^25. Loduaoïs,
Ici se ftiésente' un'fdît'enrieax qbi montra «MnbieDi -Aaas^isefcphBèes' tes plus diverses^
é.te\ art. 1, etcb. 26, art. 3. Poitiers, art. 181 et 190. Aq^amtn^, èft. 49 et 52. La Rôdhelle, art. 45 et 44. XainlOBp, art: 84 et 87.
Ces dernières Coutqmes, è partir de la Coiituiae de Bretagne, ont cela de remarquable qu'il n'est pas plus permis de disposer des jiropres par donation qite par testament. De pins, la Coutume de Bretagne appliquait les mêmes régies m acquêts et aux propres.
Dans les Coutumes de Maine. Anjou, Tonraine, Lodunois, Moo, Angoumoîs et Saintonge, s*il n*y a pns de propres, les acquêts en prennent la pince et subissent la résenre ; il en est de même des meubles, à défaut d'acquêts.
Les Coutumes de Bourl)onnais. d*Aurergnc et de la Haute- Aithe ressemblent à la Coutume de Bretagne, en ce que ies|yropres et les acquêts sont mis sur la même ligne; mais ^ se rapprochent de la Coutume de Paris en ce que la natriction à la faculté de donner n'est faite que pour les testaments et que cette faculté est entière pour les donations.
Vais lé chiffre de la quotité n'est pas le même.
Le$ Coutumes de Bourhonnnis, art. 291, et d*Auvergne,
d. 12, art. 41, ne permettent de disposer par testament que
don quart de son p;itrimoine ;
Là Coutume de la Haute-Marche, art. 212, que d'un tiers.
la bontume de !a Haute-Marche maintient la distinction
les propres et des acquêts dans un cas particulier, art. SOS:
• Celui qui a des ei^fants ne peut donner que 8es meubles et
QJ^iBuê|lji^ et. nutlemenl ses propres, si ce n*est en faveur de
^iLes C%Qtumea de l^rry et de Bourgogne n'établissent pas éè raer^ au profil de la famille en général. Celui qui n*a
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rhamanité se ressemble à elle^-mème «t revient naturel iemeiit à des stations semblables.
pas d'enfants ou descendants peut disposer de ,tpu8 scm hîens» meubles ou immeublei;» propres ou acquêts.
Mais une légitime ou une réserve existe au profit des enfanta et descendants. Ces Coutumes ne la fixent pas à la même quotité (Beri7, cli. 7, aurt. 9; cb. i8« art. 5. Bourgogne» cb. 7, art. 2, 4, 7, 9). On trouve ici le$ idéas qui oiU prévalu dans le Code Napoléon: elles dérivent du droÂt romain.
Nous avons laissé en dehors de toute classification la Coutume de Normandie : elle a un cachet d*originalilé (art. 414, 418,419,427,451).
Elle renverse la distinction que d'autres Coutumes ont faite entre les donations et les testaments ; elle ne permet de disposer d'aucun immeuble par testament : elle restreint la faculté de disposer do ses immeubles par acte entre-vifs à un tiers.
Quand le testateur a des enfants, il ne peut disposer par testament que du tiers de ses meubles.
Cette Coutume est la plus rigoureuse; elle limite de la manière la plus étroite la faculté de disposer à titre gratuit.
Kilo ne met pas, au reste, de différence entre les propres et les acquiMs.
Pans les Coutumes dont nous avons jusqu'à présent rapporté los dispositions, nous n'avons vu aucune distinction ontro los lîcfs et les biens ron nobles : il y a certaines Coutumes i]ui faisaient une différence.
Li Coutume d'Artois permet de disposer par testament du quart dos tiols et du revenu de trois années de tous les im- DK^uMos vArl, 90, 9I),
I.os ("outumos do Montargis, de Dreux et de BIoîs fixent la quotité dos pr^^prfs disponibles par testament au quint en fitts tx m quart en censive (Montargis, ch. 1 i, art 1 ; cb. 13,
Noiis avooB dit plus faaut qu'à Rome le testament aieak en À Mae certaine q)oque un caractère religlenx^ tellement que le liàripens était un -prêtre^ ei qu'il avait fallu de graves modifications si»ccessives pour que cet acte revêtit «n -caractère purement* civil. Nous trouvons ati moyen Age un r.etoiiir analogue du testament à la domination de Télément religieux. On le sait déjà ; rÉglise avait , dès les premiers temps^ favorisé Les dernières dispositions; elle en avait tiré de grands avantages, non qu'elle eût foroé les consciences; mais les consciences venaient à elle^ et elle les encourageait* Plus tard, l'usage de faire des UbéralLtés à l'Église étant devenu général, l'autorité ecclésiastique fut conduite à considérer le testament comme un acte religieux auquel les défunts avaient attaché le salut de
art 2- Dreox, art. 76, 81 et 82. BUis, 16(>, 167, 173).
Les Coutujues de Péronne, Chaucy, Noyon, St-Quentin. fixent la quotité disponible par testament, pour les propres, au quint en fiefs et au tiers en censive (Péronne, art. 107, 165. Chauny, art. 52, 61, 84, 85. Noyon, art. 17. St-Quentin, art 22).
La Coutume de Laon ne permet de disposer par testament •que de ses meubles, de ses acquêts, du tiers de ses propres en fief et de la moitié en roture (art. 60).
L'ancienne Coutume d*OrléâRs ne permettait de donner
|iar testament que le quart de ses propres tenus en censive
et le quint des tenus en fiefs (art. 232).
La nottYelle Coaiume no fait pas cette disiiofiliAa {mprà, p.cxiviii).
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leur âme. Elle voulut donc en devenir la protectrice^ la gardienne^ le ministre et le juge. On concile tenu à Narbonne, en ^227, décida qu'un testament ne serait pas valide s'il n'était fait en la présence du curé (i). Jusque-là tout s'explique facilement. Le mauvais état et l'ignorance des magistratures civiles devait faire place à la juridiction des ecclésiastiques^ plus éclairée et mieux organisée. Les prêtres, qui furent pendant longtemps les seuls lettrés, étaient très-bien indiqués pour recevoir les testaments et pour leur donner une forme probante. Mais on ne s'en tint pas là, et lorsque le zèle des croyants eut commencé à se refroidir, on eut l'idée de prendre des mesures coërcitives contre ceux qui, en décédant, avaient oublié l'Église. Nous avons dit ci-dessus ce que le pape Innocent IV avait ordonné en Angleterre; écoutons ^ le récit que fait Loiseau (2) des exagérations auxquelles la justice ecclésiastique se laissa entraîner.
.«En troisième lieu, ils (lesecclésiastîfuesi) maintenaient par semblable, raison . que la ôoii-i^ iiai^sance des test^menteleut apptrtenoitjcommô
(1) Histoire de Languedoc, liv. 24, c. 32, p. 565. Concilia generalia Labbei, t. XI, p. 304.
' (S) Deêseignêuinesçijms(^ ecdinastiqueSiVP âii-^
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étarit une matière de conscience^ disant même qu'ils étolent les naturels exécuteurs d'iceux^^ parce que le corps du défunt testateur étant laissé à Téglise pour la sépulture^ réglise aussi étoit saisie de ses meubles^ pour acquitter sa conscience et exécuter son testament. Ce qui s'observe encore à présent en Angleterre^ où Tévéque, ou gens préposez de sa part^ se saisissent des meubles de celuy qui est décédé inlestat, et les gardent pendant sept ans, si les bériliers ne composent avec luy (^). Même nous trouvons qu'anciennement en France les ecclésiastiques ne vouloient enterrer les morts éï on ne leur mettbit leur testament en main, ou si à faute de testament on n'en obtenoit un mandement spécial de Tévêque, dont il se trouve, dan& les registres du Parlement^ un arrêt de 1 an ^ 407^ contre Tévêque d'Amiens, et les cUrez d'Abbevîlle, que les intestats seroient inhumez sans contredits et sans mandement particulier de Tévêque. Et Joan. Galli, en sa quest. ^02, remarque que souvent les héritiers, pour sauver rhonneur du défunt décédé sans tester, deman* doieldt permission de tester pour lui ad jna$ causas ; et j'ai leu ailleurs qu'il y avoit des ec-
(1) Noktt ûTODB fu, Mjmi» le principe de ceci dans l'his* toire de Mathieu Paris sous le règne d'Henri III, en 1246.
désîastiques qm contraignoient l«s héritiers* de» intestats èer convenir de preudhommes^^ pour arbitrer combien le dëfant a voit deu l^gaer è IfËglise. Bref^ de cette entre'prise' des evelésio^ tiques est encore demeuré jusqu'à ce temps qv» par nos coutumes^ les curez et vicaires sont ca** pables de recevoir les testament»^ ains* que le» Botaires. »
Cet état de choses ne pouvait être en France que transitoire ; les libertés de Téglise gallicane y mirent bon ordre en sécularisant la faction du testament. Les coutumes du xvi* siècle dégagent entièrement l'hoirie du défunt de cette part que Ton attribuait à TEglise dans certains cas de déshérence, ainsi que nous Pavons vu par la charte d'Amiens 5 attribution dont Torigine se rattache évidemment à des croyances très-respectables sans doute en elles-mêmes, mais dont Loyseau nous a montré les envahissements ultérieurs et les côtés abusifs. Sous ce rapport, la liberté reste maîtresse dkns les testaments, et on ne trouve plus que dans quelques statuts locaux une quotité disponible plus grande à l'égard de la cause pie qu^à l'égard des autres personnes (I).
(1) Clennont en ArgonDe, ch. 7, arL 2: «Toutes personnes libres, franches et saines d'entendement, nstiu dé
Noug disons en quelques statuts^ parce qu'eu généralp le droit français n'accordait pas de pri* ^éges exceptionnels^ à la cause pie. C'est pouffqttoi les coutumes qui faisaient droit commutt^ afvaient pris soin de dire que la cause pie ne dérogeait pas aoïc règlM sur la disponibilité des
De ce passage momentané du droit testamentaire dans la juridiction ecclésiastique^ il resta pourtant quelque chose d'utile. C'est la ▼algarisation du testament ; c'est l'usage général d'un droit qui touche si essentiellement à la liberté de l'homme et de la propriété.
Mais pendant que le testament faisait ce pro^ |[rès dans les habitudes nationaliés^ le droit couttimier formulait, quoique sans esprit dTiostî-
Han droits, peuvent faire testament tant pour le salut de leurs âmes que pour choses pieuses, comme pour disposer ^ leurs meubles estans en aage, savoir la femelle à quatbfieâns, le masl6 à di)i-huit; mais iie peuvent disposer de 1mu*8 immeubles qu'Us n'aient atteint l'aagè de vingt-cinq ans, si ce n'est pour legs pieux, pour lesquels ne {il me semble qu'il faut supprimer celte négation ou suppléer ne que) pourront disposer de leurs acquêts et du tiers de leur naissant. > Jmtge Tsuraine, art. ^3. Étampes, art. 103.
(i) Paris, art. 393. Orléans, arL 292. Normandie, art. &t. Bretagne, art 199.
Uté, HDe règle célèbre et populaiire ;qi|û> i9'^r- Unt du droit romaÎB, enlevait au testateur naç.portion du droit éminent qu'on lui reconnaissait dans les pays de droit écrit. La. loi des Douve* Tables avait dit : a Dioat testator, et eril le»^ bj. Le droit coutumier disait au contraire au tes*tateur : « Il n'y a que Dieu qyi puisse faire Wk héritier ; > solm Dem hœredem facere pote^i, nom homo [\), Le testateur pouvait bien faire un légatairCj même universel; mais il ne pouvait pas faire un héritier ; il n'avait pas la puissance de^ créer cet autre lui-même qui^ pour représenter pteinement le défunt^ doit avoir le mémçsang^ Il semblait que l'homme empiét&t sur le pouvoir de Dieu^ en mettant sa volonté à la place de 'la nalurie.'La saisine des biens appartenait doric à' l'héritier naturel : l'héritier testamentaire' rié^ pouvait être ensaisiné que par lui. Nous vérroiik' ^oùt à l'heure (2) comment cette maxime servi|i| aux légistes dans leur lutte contre la puissapce féodale. Je suis fort tenté de croire qu'ils na raccréditèrent que pour s'en faire une machiâé de guerre destinée à battre en brèche les pré-* tentions des seigneurs. '^ v* ?»)
(1) Glantille, De fe^ttafinyetiP, VH^ Il Dé Laurière wr Lmtel, 2. 4, 5. Poiteù, àft 27S. '
(2) Infrà, p. cxu.
ily avàtlt^epeUdanfi un ordre de disposition^ qn avait \e privilège de faire wi héritier ; é' était Vinstitution codtractueDe oU'iiistilDtibn d^uû héritiet* faite en contrat de mariage ^4)'. Elle dut ce privilège exceptionnel à son caractère, qui se mékngeait d'un élément conventionnel trèsmarqué et qui saisissait rinstitué> non pas eomme un testament^ mais comme le fait un cMitràt entre- vife/ lequel désinvestit actuellemept et produit des effets présents sans attendre Fdvénement de la mort.
' Puisque Toccasion s'en présente, nous dirons uh'iiiot de ce genre de disposition.
,Les nations germaniques n'eurent pas les mépies préventious que les Roinains contre les pactes de succession future (2). Â Rome, ces f^çies étaient odieux (5); chez les peuples d'orimne germanique, ils jouissaient de beaucoup de rayeur. A leurs yeux, la propriété ayant un caractère de solidarité pour toute la famille, la ramille était naturellement appelée à prendre
(i) /fi/rd, n- 2343 et suiv.
(2) Suprài p. civ.
(3} Stace, SUvarum, lib. 4. 7» v. 33 :
nj* ^1 4i riin 1 0fbilâs oliVI fogibidà nin, *
Quam premil volis iiinoiciis |iaeres« Optimo poscens, pudel beu ! propiuqauffl Fanusamico. -■■^'
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part aux dispositions qni raflectaieat. Ldngtemps les pactes de succession future furent pi»» tiques en France (4); Ufi furent très en vegoe dans les bas siècles.
Lorsque les fiefs furent devenuiïpatrfinoniaiiz et héréditaires^ le seigneur suzerain eut un inlérôt de premier ordre à ce que le fief qui relevait de lui fût convenablement desservi. Il était par conséquent partie nécessaire au mariage des filles appelées à succéder à cette terre militaire et privilégiée ; il intervenait même au contrat de mariage des mâles successibles^ parce qu'un ' mariage influe toujours sur la condition de l'homme : « Quia, dit Decius^ sub tali pacto ma^ » irmoniif nobiUs inveniunt nobiliores per quo9 » nobilitas crescit (2). » Les contrats de mariage passés sous les yeux du seigneur furent donc très* spécialement l'objet de pactes relatifs à la suecession du fief. C'est ce quia fait dire à Boeriuâ(^^ cité par Montesquieu (4)^ que les seuls nobles eurent d'abord la liberté de disposer des sue-
(1) Masuerii practica forenm^ t. XlXII, iT 16. Jtung^ P« Dfl Fontaines, ch. 15, § 7.
('i) Comm. 325, n* U
(3) Déciiton 155, n* 8. /tiiif» DeLauriire, Iiutii. aml.« di. 1 , n* S4.
(4) £i}irilJ«|{où, Si, SI.
«ëssioBs par «entrât de Hiarkge ; ce qui me aialt vrai eo ce fleD» que les nobles , fidèleai des sou-teiun d'origioe ^rmanique^ Ganseraient pouc les pacte» de succession une prëdi«
^Sdfiction ^pie n'avment pas les autres classes de l&
^Mciété^ mieux disposées en faveur du droit
:acûmain.
Quoi qiill ea soit, les psEcbes de successioa fotnre ayant été attaqués très-vivement lors de la renaissance du droit romain^ les feudistes ne purent lutter contre les* romanistes sur le carac* 1ère de ces conventions prises en général ; ils fiurent accablés par l'autorité des lois romaines^. tt en principe le droit franco^germanique fut forcé de reculer. Mais^ en ce qui concerne leS' pactes de succéder faits dans les contrats de manAje^ pactes si utiles à la noblesse et si nécessaires pour le service des iiefs^ les feudistes se dtfendirent énergiquement; ils firent valoir les privilèges du contratde mariage^ et ils obtinrent pour eux une exception.
L'institution contractuelle devint dès lors un
établissement du droit français; elle l'emporta
sur le droit romain^ vaincu, sous ce rapport,
par le droit germanique, et elle ne tarda pas à
devenir de droit commun (4).
(1) Voyez là-dessus De Laurière, Traité des IhstiL amt.» eh. 1. Merlin , Répert., v* Instit. emt. Coquille mrNimriHdsp
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Pendant que ce travail s'opérait en faveur de Tinstitution contractuelle^ aux dépens du droit romain^ il s'en faisait un autre aux dépens du droit féodal, en faveur de la propriété roturière* Nous avons vu tout à Theure cette propriété sor» tir des mains de la servitude ; une fois entrée dans les voies de la liberté, elle voulut échapper entièrement à ses anciennes étreintes.
On sait déjà que la propriété féodale enlacéâ dans son réseau hiérarchique, était assujettie à à payer un droit de relief pour les transmission» successorales dont elle était Tobjet. Dans rori^ gine les censives et propriétés roturières avaient subi la même loi (i). Le seigneur était censé la source de toute propriété, il était le prince do soi (2). « Nulle terre sans seigneur, » et les tenanciers devaient reconnaître cette seigneurie dans chaque mouvement de la propriété (5). Maià à côté de la règle féodale, il en existait une autre plus générale, plus populaire ; c'était la règie:^ « le mort saisit le vif. » Elle n'était pas sortie
cb. Des dùntU.f art. 12 et quesU 149. Ducange, v<» i^actum. Brodeau iur Louet, lettre 5, somni. 9. Bévue de légÛt.^ t. Xil'
(1) Mon art. sur les CouU d',4p4i^D«^;(AAK^t(f ,de fp0i^*i\ t. XXV, p. 139).
(2) Très-ancienne Coût, de B/elagpe, Art. 184 . i ^*.
(3) ttêvue, loc. tfi/„ p. 145.
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d'une ornière^ comme le dit mal à propos Cujas: éemâ collecta. fXle avait été suggérée aux légistes par les prétentions féodales sur la propriété des vassaux. Les légistes n'avaient pas seulement une science auissi étendue que le comportait Tépoque ; ils savaient encore Téclairer par le vif sentiment de la liberté privée. Choqués d'nn système qui subordonnait à ses combinaisons les lois de la nature et l'indépendance de It froprïéié, ils s'efforcèrent d'anéantir cet élément parasite qui venait se glisser entre les membres de la même famille^ qui rompait le lien du père au û\s, des parents aux parents^ et qui exigeait que tout revînt en sa main pour que tout jKMrfAt le caractère de sa dépendance. La règle tle mort saisit le vif » déjà en vigueur sous Saint4!j0uis {l), fut leur point d'appui principal. BUe leur servit à conjoindre la possession du défaut à celle de rbéritier et à ne faire qu'une vule et même personne de ces deux propriétaires successifs. Vainement le seigneur^ élim4né pir<cette unité et cette continuité non interrompue de la famille^ objectait-il que le défunt était ceiisé ^uj ayqir renais eju mourant la possession de^s^h'imti, .pour qu'il en investit le fils ou le parent le plus proche; les légistes, lui répondûèti ^ë' lé^ mc^tMiit n'avait pu se dessaisir à
(1) Élablid.^iW.'^, cfer'l. Won article précité, p. 147.
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£on profit «qu'en faisant une institution d'iiéritier avec fidéicommis^ et que par une autre règle oon moins •embarrassante pour re»genoe du seigneur^ « Dieu seul peut faire un héritier {4) ». Les arguments juridiques étaient alors d'un grand poids ; ceux-ci fermeront la bouche auK seigneurs, et la succession roturière fut sauvée 4e la souveraineté féodale. La rédaction des coutumes au xvi' siècle consolida cette victoire du droit naturel. En cela comme en tant d'autres points^ elles surent modérer, corriger, dimUmdr œ que les anciennes pratiques avaient de dwr, 4e rigoureux et de déraisonnable (2).
Mais pendant que les légistes rendaient à la propriété ce service signalé, ils tombaient sans s'en apercevoir dans un piège qui faillit devenir funeste à leurs tendances libérales. Pour mieux assujettir la propriété féodale à Tunité royale, pour mieux faire planer l'autorité du roi sur les seigneurs investis de ses démembrements, pour mieux saper, en un mot, la féodalité dans sa base, en lui enlevant le fameux principe : nulte terre sans seigneur , ils avaient établi que le roi était le souverain fieffeux de son royaume ; que par conséquent toutes les possessions féodales
(1) Mon article précité, p. 148.
(2) Procès-verbal de la Coût. d'Amiens, article précité, p. 150.
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relevarmt de lui^ et qu'il était fondé en droit Qénéral^ 4iuoique non spéci«il^ snr toutes les terres de son royaume. Ces jurisconanltes Bravaient pas eo le moins du monde la pensée d'attribuer n T(Â la propriété des terres de France; ils avaient voulu dire seulement que le roi avait sur le territoire une autorité de souveraineté^ 4e police > de juridiction pour le bien cojngdun (4) 'y que son domaine ne lui donnait rien de spécial sur les biens de ses sujets^ mais seule*- SMut une autorité générale (2). Ces propositions u'onl rien qui s'écarte des vrais principes. Ce sojBt celles du chancelier Jean Juvéual des Ursiui» et de Loyseau (5)^ qui renferment l'autorité royale dans l'exercice de la puissance publique et loi refusent le droit d'entreprejidre « sur la seigneurie privée des biens de particuliers (4). » Mais les domanistes en abusèrent suivant leur usage^ et leurs doctrines excessives ayant passé
(1) Dumoulin» § 1, glose 2, n« 66, dit : « Quando commune m bontan et reipublicÂB nécessitas hoc cxposcit, iunc ad hune
• duntaxat finem^ omnia sunt régis. »
(2) Sainson sur la Coût, de Tours, t. DesjusticeSy art. 3:
• Licet rex chrisiianissimus non sU fundatus de jure communi m M é»mmio rerum in re^no suo sitarum^ est tamen fundatus 9 in universo, > Voy. Championnière, De la propriété des eaux courantes t n* 176.
Ç5) Mon Petit traité de la propriété, ch. 21.
(4) Loyseau, Seigneuries ^ di. 5, a* 42.
dan^ la wj» de» -cawrUBans» -iKarrip .Qf^e.îÇee ■derniers b» mineiii à diiw ^n, xoi «queitpii^.'Ife f biensde se3 ^MJet»,9(aieDt à tvi,.eti>iue49 Fr«iic^
■ estant juoe spurce iq^piiis^blie de^icUepse?^.^! tp'y avoit point dft prodigalité gui le pût ia- I» commodsr {i) ».
■ Sous Louis XIH, les agents fiscaux furent aAcB forts pour faire établir, dans l'art. 5S5 de l'ordonnance de janvier 4629, que le roi .avait ^la dû-ecte de toutes les terres; que par conséquoift toutes les terres étaient réduites à ('état de ftsf par rapport au roi, et qu'il n'y avait pas dans le :ro7aunie de franc-alleu (2). Cette idée fut reprùe sous Louis XIV, et Desmarets, en qui le roi avait remis toute sa confiance pour les finaDC6S> îma-
.gina de s'en servir pour établir, entre tant d'impôts, une dicne royale sur tous lés biens 4e chaque communauté et de chaque particuli^ du royaume (5). Quelle que fût la haute idée que le roi avait de son pouvoir, il s'épouvanti^ i^ cette taxe. Sa conscience droite et son esprit naturellement juste lui faisaient douter qu'il pût .prendre ainsi Je.bien de tout le monde; il tomba dans une tristesse si profonde que Maréchal^ sou premier chirurgien , en fui frappé et 1 ui en parla .
(1) Mézeray. C'est ce qne,d'apf^l|ij^O)Vd^wU|^{^nBi.Ul. (3) Mon Petit traité prêcitè.,;HVciiain^^,|^Â>p.',«^,^i^.j93. (3) Sainl-Simon,t.lX, p. 44fiL^'tiv| ,' /' .[-:'.. . 7 ..
1}tiâpe» jôdps 'éprèë;i& vai se montra plW d&âitf; à1Kl*ft(^iîtff'§ Mttj^éefaà) là cause de cetie Wfldolf^ilôht !1 se trouvait maintenant souïa^l'^i/é/ tJA)jé*t ay Desmarets avait centriste son âibe;'4DàiafepèreLeteIIier ravait mis au large en lui apportant une consultation des plus habiles docteurs de Sorbonne qui décidait nettement que tous les biens de ses sujets étaient à Ini en propre, et que^ quand il les prenait^ il ne prenait que ce qui lui appartenait Le roi ajouta fie cette dédsion avait ôté ses scrupules et lui év«it rendu le calme et la tranquillité (i). En eonséquence> le roi tint pour la forme un conseil etfitbèckrparunédit de 4 692 cette a sanglante affaire do dixième (2), »
Il faut que la consultation des docteurs de Sorbonne &it bien profondément pénétré dans î^iesprît de Louis XIV pour en fausser la sincérité^ puisque^ dans son instruction au dauphin^ fl dit : « Tout ce qui se trouve dans l'étendue de â^l^lats^ de qpelqile nature qu'il soit^ nous apiiirâfeiît atji même titre* Vous devez être bien 'TOmàdé'dtië liés rois sont seigneurs absolus et b^t'ia'Âiii^élilémënt'là d.i^j)ositioD pleine et libre WMi M 'B^itft' ^î sont possédés, aussi bien
-'*'{2/'Sin{t:ëi\ii«>ïi';^:'49.''yoy. l'éJit dans Forgole, Traité du franc-alleu, ch. i]{,"h* lif. '
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par les gens d'église que par les séculiers, pour en user eu tout comme de sages économes (i). » Quand on sait que c'est la fausse et complaisante science de certains docteurs qui pervertit à ce point les notions du vrai dans un cœur loyal, combien ne doit-on pas craindre de voir les bouches serviles ou mercenaires s approcher de l'oreille des princes?
Nous avons rappelé ce fait curieux, parce que c'est cette théorie d'un droit supérieur sur la propriété privée qui, après s'être transmise des seigneurs féodaux au roi et du roi à l'État, alla infecter l'esprit de Mirabeau et de Tronchet et fut la base de leurs argumentations contre la légitimité naturelle du droit de tester. Nous discuterons ce point avec eux dans la partie dogmatique de cet ouvrage (2); ici nous ne voulons que raconter. Il nous sufûra de dire que cette théorie du droit de l'État, qualifié de droit social par l'école révolutionnaire^ est tombée dans To^ dieux devant le tribunal de l'opinion publique^ et que le Code Napoléon l'a heureusement coadamnée au nom de la raison et du droit naturel. Ce sera notre point de départ pour défendre le droit de tester contre ses adversaires^ et nous
(1) Œuvres de Louis XIV, U II, p. 93. Voj. mon Petit traité de la propriété^ loe. àt.
(2j Infràj n- 12 et suiv.
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croyons qae notre démousiralion sera victoriease.
Nous ne prétendons pas dire que ce droit du père de famille n'entraîne pas à sa suite quelques abus. Tout ce qui est de Thomme n'a t-il pas des faiblesses? Labruyère a mis en lumière les procès, les discordes, les mécomptes qu'engfcndre souvent le testament.
« S'il n'y avait point de testaments pour ré- 1er le droit des héritiers, je ne sais si l'on aurait esoin de tribunaux pour régler les différends es hommes. Les juges seraient presque réduits la triste fonction d'envoyer au gibet les voleurs t les incendiaires. Qui voit-on dans les lan- '«mes des chambres, au parquet, à la porte, ou ans la salle du magistrat? Des héritiers ab inestât? Non, les lois ont pourvu à leurs partages : n y voit les testamentaires qui plaident en xplication d'une clause ou d'un article ; les ^personnes exhérédées; ceux qui se plaignent d'un testament fait avec loisir, avec maturité, par on homme grave, habile, consciencieux, et qui a été aidé d'un bon conseil ; d'un acte où le praticien n'a rien omis de son jargon et de ses finesses ordinaires. 11 est signé du testateur et des témoins publics, il est paraphé; et c est en cet état qu'il est cassé et déclaré nul.
» Titius assiste à la lecture d'un testament avec
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des yeux rouges et humides^ et le cœur serré de la perle de celui dont il espère recueillir la »iio* cession: un article lui donne la charge, unaulre les rentes de ville, un troisième le rend maître d'une terre à la campagne. Il y a une clause qui, bien entendue, lui accordeune maison siluéeau milieu de Paris, comme elle se trouve, et avec les meubles; son affliction augmente, les . larmes lui coulent des yeux: le moyen de les contenir? Il se voit officier, logé aux champs et à la ville, meublé de même; il se voit une bonnetable et un carrosse. Y avait-il an monde un plu^ honnête homme que le défunt, nn meîllotirhomme? Il y a un codicille, il faut le lire : îT' fait Mœvius légataire universel, et 11 renvoie* Tifius dans son faubourg, sans rentes, sanéj titre elle met à pied. Il essuie ses larmes: c'est à Mœvius à s'affliger » (f). '
Ces tableaux sont piquants. Un moraliste qui peint des caractères est maître de cb^ji$ir son sujet et de donner la préférence à Tesquis^e des travers et des ridicules dé rhomme jxMir mieux amuser ses lecteurs. Mais Je ina^istr^t, * auprès duquel le bien aboutit con^me> le XBal,( étudie sous un aspect plus général et plu^ coniHi plet la lutte des intérêts hutâ^ltasf, él û&nimpikT-
(t] Caractères^ ch. 14« De quelques usages. -b
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tialité sait tenir tompte du bon côté des institutions. J'ai vjà bien des testaments bizarres; depuis leslois romaines jusqu'à nos jours la matière ne manque pas. L'un veut que son héritier porte sur ses épaules son cadavre frotté d'huile (4); l'autre que ses restes soient jetés à la mer (2); celui-ci que son corps soit suivi par vin{][t^uatre pauvres habillés de ses nippes, qui ne soient m bossus^ ni aveugles^ ni borgnes^ ni boiteux, ni galeux, et qui soient de belle taille et bien faits (5); celui-là, se complaisant dans l'idée de la iDort^ qui effraie les autres, fait dix-sept tes* taments(4), Jl croit, avoir tout prévu, comme feu le pif rquis 4' AUgre; etchacun de ses innom-; brables testaments, qu'on est obligé de faire relier en ua volume pour s'y reconnaître, dopine; lieu à un .procès et forme un sujet de contradiction (5). Je pourrais multiplier à l'infini les e^^mples de testaments singuliers et fantasques.
(1) Zii/i-d, n* 218. ^
(^ i^, if*^ 818 et 325.
? (^) Teslamaat de la veuve Roqnemont {Recueil C. D., p.,i49tet8uiy.).. y,-
^(4) tl^i^ daine Du four de Villeneuve, audience de la cour de I^Sris i[l'* éhatobrc) des 18 novembre, 9 et 10 décenfbn9l85k !
(JA^ùj^le^ arrèU rpiidu» ^ la;!'* chambre de la tour im* périaie de ï^aris, sous ma présidence, pour liquider la succession de cet homme opulent, embrouillée par cette manie de tester.
^-^ i.jîi'iie c^ :e?-L<imtfat est l'homme lui- -.r-.- . -MTOii-ia lu il nit toujours sensé, . :i- : ziiLc ^?t :!• u' eat peu raisonnable? T .^..z-'S.t':.^ jLr;:e pie la liberté de tester r .. -li - .r- - ai"ï. rie la loi a dû intervenir .j i^ - rr -iiiitaûiemeQt la forme et le :r p^ ï. «^Oxiidiieu a très-bien re- !.. : i ■ i ie< cuoîies qui sont de droit
..^••. :.w^.r luuc k: iroit civil a dû modérer ;.jr > r rs \ii Ijefce ies testameuts. Tester -^ : ^^ .. iaijr?i. Jiais la liberté illimilée des ;> _c^.^. oii^ àiii vivoir des inconvénients, a -. 1..U.. :--^ -Ui" e iroit civil. C'est ce qu'ex- .- -jLr .T-. itiieur par ces paroles : Est aliquid ■.. .«, k: .n-'iàio^um lira, 9êl Ubtrtas teslamen' .:% M. . ^ Uvic Leinperer par de prudentes
^i^.:.t;> .L -ijer.e des testaments. Mais ...c : 1 ^iii i^ riiscQ de dire que le tesla- .. : -< » cu: îes uroits de Téquité natu- - . . ^^ ,:, LJS-^Utvct: et le complément du .- . r L:v:'.i. .. cs: id consolation du père . ,. -r-c :i dux be^oins d'un cœur vv. : Il •;:.:: recompenser les soins ^ . i .i V aïs.- -»i> ^^rues d'un fils, les services i i.: i • . J vcvir e a\st pas libre s'il n'a pas ^ . ,vv -. vTC a liberté du testament est
, . .v^ j4jL> jrjLaies preuves de sa liberté
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civile. Qui pourrait d'ailleurs ne pas respecter les dernières paroles d'un mourant? La volonté de rhomme^ quand elle a été idéalisée par la mort^ est une des plus grandes puissances morales de ce monde. Nous voyons dans les livres saints que la bénédiction des patriarches s'étend sur la famille comme un décret venu de Dieu. Partout et dans tous les pays connus, civilisés ou non, les désirs exprimés par le père, dans son moment suprême, parlent plus haut aux enfants recueillis que toutes les lois de Tordre civil. Le testament de César fit trembler ses ennemis; celui de Louis XVI a condamné ou désarmé les siens, et la dernière larme versée surlaFrance par l'exilé de Sainte-Hélène touche le cœur aussi profondément que les exploits dnvaioqueur de l'Europe excitent l'admiration.
FIN DB LA PnËPAGE.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
Article 895.
On ne pourra disposer de ses bîens^ à titre gratuit^ que par donation entre-vifs ou par testament^ dans les formes ci-après établies.
SOMUAIRE.
i. De la bienfaisance. — La bienfaisance contribue à l'harmonie sociale.
i Elle se distingue de la justice en ce qu'elle est libre et spontanée.
3. La jurisprudence ne prend le bienfait qu'à titre de fait accompli, mais elle cherche à se rapprocher autant que possible de la doctrine des moralistes.
3 ÉMiMNONS'&r IKsHTAHfùliW»:
Caractère du testament
ac RMoié et trantitîon^
9. I«a donation est une suite du droit de propriété qui est du
droit naturel.
I0« U donation estdomranfsêida^iDiliialnrel. H. lléfùtation de Topinion contraire.
1S. Li MMB6Mtappftrtteal4iljni droit nÊÈméLt-^Négatite
Moutenue par PuffaflAnrff, Bytickêrelioeck, Montesquieu,
Gilbert des Voisins, Rousseau, Mably, Robespierre»
Morthi, TtnAXter, Ptoadhon, Grenier, tn. Affirmative soutenue par Cicéron, Théophile, Cujas,
Grotius, Leibnitz, Gravina, Vinnius, Doneau, Bar-
beyrac, Burlamaqui, Furgole.
On doit donner la préférence à cette dernière opinion
» L'homme ne saurait être indifférent à ce qui aura
lieu après sa mort. — Tout ne périt pas avec lui. |R. SI l'homme travaille afecifdwP' et persévérance, c'est
qu'il sait qu'il est destiné à se survivre dans les siens.
-^N'€8t41 pas, dès lors, eoflCmner am disoit fiaturel,
qu'il ait droit de oommvniqiier aim siens par testa*
ment ce qu'il a acquis et conservé?
Kl. Iléponse aux objections de Bynckershoeck. — Confusion
qu'il fait de la possession et de la propriété.
17. Ri^fulation de l'application de la maxime mors omnia iobil et de Thypothése du retour à là tflasse conniune. — Considérations tirées de la (broie de la famille au moyen âge, — De la copossessi^n dans la /aniille. — De la communauté et solidarité entre tous les membres.
IV, Coiiséquenre de la coposaeaaîon jointe à r«ffettioii du père (le famille.
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flL Im peie, d*aiiku»v ioii à sm enranu 1m oMfets de looteDÎr leur rie, et celui qui 4cshériterait ies «ftfants aMqverait sv demir le piaa tat ré de la natore. 20. Ed ààÊ9r%éeB eUigations et la famHe, od féal invofÊWttmêêWB d'avtrea eonaîdémlions. ^ AifnaMiil; tiré deréleMliie àm daoît de diapoaer 3t«^ Développenieiil de cet argumeat. — » Le kinla«fnt n'est
qu'une des formes du dceit de disposer. . SI Béhtalioii d'une objection de Puffendorff» basée sur ce que le début de MflsulUnéîté des deui volonlés dans le testament rend nécessaire Tintervenlioa du droit ci?il.
22^ Béfatalimi d'une deuxième ofaieetion du même auteur, tirée de ce que iea volontés d'un déCunl penvent être impunément négligées, et que le droit cifil seul a la puissance de les protéger.
^. Sa droit de tester d'après une constitution de l'erope* reaf Condantio. -* Citatiou de Quintilien sur le même s^etr 35, Comment le droit de tester fut envisagé a TAssemblée
constituante en 1791. -^ Discours de Mirabeau. 26. Réfutation du système qui suppose l'homme à l'origine sans société réglée avec ses semblables, et qui voit dans la propriété une créalion»sociale.
37. Suite du discours de Mirabeau. — Selon Mirabeau, le droit de disposer cesse avec la vie du propriétaire, de manière, qu'a cet égard» être mort ou n'avoir jamais vécu c'est la même chose.
28. Réfutation de ce sophisme. — Suite du discours de Mirabeau. — Les attaques qu'il dirige contre Tàbus de la puissance testamentaire n'empêchent pas de con- (flierrorigine naturelle du droit de tester avec t'obli» gatton du père de famille de ne pas dépasser une certaine quotité disponible.
29. La même thèse soutenue par Robespierre. 39. Discours de Tronchet ; il reproduit les idées de Mira-
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beau. — * Ses observations sur les succeftsimiis ûh
intêstaL 3i . Contradiction de ces observations avec le syslème du
contrat social qu'il admet. — Inconséquence. 52« Le Code a-t*îl suivi Tordre logique en faisant précéder
la matière des testaments par le titre des successions
ab intestat? — Explication de Tronchet. — Autre
explication plus rationnelle.
De la disposition qu'on appelait à Rome Mortis causa
capio.
1. Si on étudie Thomme d'après les desseins de la nature, on le trouve aussi docile à la voix de la bienfaisance et de la libéralité , que soigneux de la Gonsenration des biens que Dieu lui a donnés. L'avarice n'est pas moins une corruption que la dissi* pation. L'une et l'autre sont l'objet du ridicule ou du mépris, parce qu'elles n'ont place dans le cœur de l'homme que par un excès. La libéralité et la bienfaisance, au contraire, sont honorées comme ée» vertus, autant que l'économie ; car tout le monde eôiûprend que celui-là seul qui les pratique est dans le droit chemin de la nature. L'économie, qui est l'usage prévoyant et modéré des biens de ce iQQnde, contribue au développement de la richesse ^^vèe, à Taifermissemertt de la famille , à l'aisance générale. La libéralité et la bienfaisance eommuniifiiaDt aux autres les biens que nous possédons et rendent plus étroits les liens d'affection et de socia-
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bililé. Elles fortifient la concorde entre les eileyeM, et ajoutent à Tharmonie de ia justice Taccord qui provient de Tamour de rbumanité.
2. Nous ne voulons pas discourir sur la bienfaisance et la libéralité. La philosophie et la morale sont riches sor cette matière, dont le principe ae tient pas essentiellement au droit. Le droit ^eat la forme de la juslice, et la justice se distingue profondément de la bienfaisance et do la libéralité. La justice est un point fixe ; elle est un équilibre parfait entre les droits des hommes ; elle est une loi obligatoire dans le for extérieur. La bienfaisance, au contraire, est libre, spontanée, discrétionnaire. Elle n'impose pas à Uhomme une obligation parfaite ; elle n'a ni tribunal extérieur, ni acUon en justice. Si elle eon-tribue à Tharmonie sociale, ce n'est pas en pondérant les droits respectifs, puisqu'elle n'est qn^an rapport volontaire entre personnes qui ne sont pas astreintes l'une à l'autre par le droit; c'est en s'étendant généreusement à celui qui n'a pas de droit, et en le traitant comme s'il en avait.
3. Le point de vue de la jurisprudence, en s^occupant des bienfaits, ne saurait donc être le même que celui où se sont placés Sénéque dans son beaa traité De beneficiis, et Cicéron dans son traité De officiis^ plus admirable encore. Elle ne recherche pas directement la manière de répandre , de recevoir et de rendre les bienfaits (1). Elle ne s^enqoiert pas
(i) De ratione damdi^ accifiendit reddendique be^efidip (S^néq., De benef.^ 3.)
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priocipaltmBnt» non pks^des moyena de faire toanier kibiauîèJÊênM au pJiia grand avantage des eiaaiea foufirantas ; ee qui est un côté important de TécoDOa9iA;politique« La jurisprudeoce» après avoir met»- Icô J« difiiéiraiice de Ja bieiifaiaaDoeet de la^jintifiOf «pcèa avoir tracé la ligne qui répare ces deux routêê, 96 yreod le bienfait qu'a libre de fait accompli, donnant lien à une IransaiiaMon de la propriété, et looiliant» à 66. titre» sous r«ilde la loi» aoità cause da la ferme», joita cause de rezécution» soit à cause de ia iMSttmet d6 Féiendue. Sans doute» dans cette intervention du l^ialaleur» le droit cherche à se rapprocher autant ^pi6 possible de la doctrine des aioi:alisi6s sur les bienfaits. De la plusieurs points de contact entre Je. droit et la morale» notamment en ce qui concerne Tiogratitude du donataire. De la aussi cette rigidilé de formes imposée aux actes de libéralité » fv auiie de cette grande régie de morale » à savoir , que la bienfaisance exige beaucoup de prudence et de discernement (1)» et qu'elle est irréfléchie quand elle s'exerce aux dépens des tiers» ou qu'elle porte un trop grand pr^udice à la ùmille. Le droit aSimel donc au niveau de la morale quand il réiraqne la donation pour l'ingraâtnde éclatante du denalanre» ou lorsque» par .la sévérité de ses sofaNi- Mlés» H joumet le donateur à l'épreuve d'une né- Abimi salutaire. Hais il n'est pas moins vrai qu'en fwaant dans le dooMine de la jurisprudence » Ja
{l)MuUai liabet cauUones, Cicéron, De o/yic.,1 , 14.Yoy. auss' ^trAnhreise^'S, Offit,, t2-16. Il dit: •Sêbriitoi iênmia^t.»
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matière des bienfaits se présente sous des aspects différents de ceux qui frappent dans la philosophie ; qu'étant priocipaiement envisagés comme moyens de transmettre la propriété et comme créateurs de droits, les bienfaits subissent les régies précises qui •appartiennent à la justice. Avant d'avoir donné , rhomme n^est tenu à rien. Qui pourrait le contraindre à exercer un bienfait? Quelle puissance au monde, si ce n'est colle de la conscience, serait en droit de lui commander Tacte tout volontaire de la bienfaisance? Mais dés Tinstant qu'il a spontanément consenti à réaliser le bienfait, un droit s'ouvre pour le donataire, une action est instituée devant les tribunaux. Ce ne sont plus des questions de philosophie, de -conscience, de libre arbitre : ce sont des question^ de capacité, de forme, de délivrance, d'étendue, qii .mettent en présence des droits respectifs, et qui doivent être décidées avec Timpérieuse précision qui est le caractère do la justice.
4. Les hommes sont sensibles aux bons traitements; la bienveillance attire la bienveillance ; les animaux eux-mêmes reconnaissent les soins que leur rend la main amie de Thomme (t) ; on voit leur nature féroce s'adoucir devant le gardien qui pourvoit à leur nourriture , ou qui les flatte et les caresse. Les offices rendus par bienveillance sont donc un des plus puissants liens de la société. Le nombre en est infini, et leur variété égale celle des besoins des hommes. Mais la jurisprudence ne saurait les
(1) Officia etiam ferœ scfilinnt. (Sénèq., De benef.^ 1, 3.)
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embrasser tous dans ses prévisions; elle ne porte ses regards que sur ceux qui prennent la forme des contrats, ou qui contiennent des dispositions de dernière volonté. Quand le voyageur égaré demande sa route h celui qu'il rencontre ; quand le voisin vient allumer son feu au feu du voisin ; quand un homme serviable ramène la brebis qui s*est perdue à son maître qui la cherche en vain, etc., etc., ce sont là des services incontestables et des actes de fraternité qui contribuent au rapprochement des hommes. Mais le droit n'^a pas à intervenir dans ces ofTices, où tout se passe de bon accord, de bonne volonté, et sans idée de droit ni de contrainte. Ce n'est que lorsque (a bienfaisance consent à se traduire en obligation, ou que» par des actes positifs» elle touche à Tordre des successions, qu'alors la jurisprudence est forcée de s'en occuper; et alors s'ouvre une des matières les plus graves du droit.
5. Dans notre commentaire Des Contrats^ nous avons parlé des contrats de bienfaisance (1). Ce sont ceux dans lesquels on contracte des obligations dans le but de rendre service à autrui : tel est le prêt, dont Paul a très-bien dit : Voluntatis et officii magis quàmnecessitatis est commodare(^); tel est le mandat, ainsi qualifié par le même Paul, (higinem ex officia ûtque amicitiâ trahit (3), et par lequel une personne
(1) V. le comnu Du Prêt, n*' 3 et suiv. (9) L. 17, § 3, D. Cammod. vel eontra. (3) L. I, § 4. D. Mand. vel contra. V. mon coinm. Du jrmifaf«n*M,2etir)i.
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obligeante rend a une ButnfwionwèABémnm.êù ùin ce que celle-ci ne peumit ieise #lle«mèaM;.tol eat le dépôt, doot FearaM» eat d'étoi|prataitt et^ant le dépositaire ae chai]ge par amitié* o« peur aanim un office dé8intéreaié(l); tel est lecaationneoaaol, qui esi un office d'ami, un acte de d&umwmBiièmi* unis M hMmanilatkm.
Ces contrats procèdent du même ordre de diifoiitiens bienveillantes que les donations (3). llaattnt inspirés par la bienlaisance ; et Ton peut appliqiar au prètenr^au mandataire, au déposilairetaufidf^îoiaeur, ces paroles de Paul : qui beMfieÙÊm Uibml (A) car ils accordent un bienfait et renÂeni uaaervifieLà Temprunteur^aa mandant, au déposant, aa déhîtmr cautionné.
6. Mais le bienJnit qui résulte de ces cootraCaMt moins, grand que celui qui est aUacbé à. la doiHH tion. Quels que soient leurs avantages pour, oilai auquel ils viennent porter secours^ la donation mi a de plus grands. Par exemple, ramprunteur est. sans doute trés-beureux de trouver auprès de son amt* l'argent dont il avait besoin ; mais il faut cependant qu'il Le rende.Au contraire, le donataire gardecei^ii lui a été donné, et le donateur perd tous ses dsoito sur la chose dont il s'est déponillé. Le dépoaaal reçoit un service par la bonne volonté du dépositaire; mais il ne devient pas plus riche, et son patrimoini
(1) Mon comm. Du De/»/, n* 16.
(2) Mon comm. Du CoiifiomieaiefU, n* 13.
(3) Mon comm. Dm PrA, n* S.
\\) L. 17, §3, D. Commùd.
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aailcvgmente pas eomme celui da ddimtatre. Il en
estdemdmedu mandant, qai, s'il obtient un senriee»
AS reçoit du mandataire auemie chose qui passe du
(Mitrimoipe de celui-ci dans son propre patrimoine.
fnfio, iecautionoement n'est qu'un moyen de crédit
eifaewent prêté an débitenr; mais le débiteur
A*etl pas moins obligé d'indemniser te fidéjossenr
^ «e qtv celoi^ci a payé pour lui.
Bo nu mot» dans les contrats de bienfâlsanoe, le n'entend pas que son senriee l'appaue. C'est pourquoi la principale ré^le des rapports parties est ceU^<» : oui ne doit s'enrichir aux i. Il en est autrement dans la donation : éeiiateinr se dépouille irrévocablement; il enri* lût le donataire ; il préfère le donataire à lui-même. Le Code a donc été d'accord avec ces distinctions tielles, en faisant de la donation un sujet sedes contrats de bienfaisance (1).
7. liC testament a un autre caractère. La libéralité (M H est la source n'a rien d'actuel ; le bienfaiteur t AlRre jusqu'à l'heure de son trépas. Il ne veut
^iNtt se dépouiller de son vivant; il ne donne et se Imismet qVaprés sa mort. Ces idées reviendront '^s tard avec des développements nécessaires ; nous Bous bornons, quant à présent, à en résumer les ispeds sommaires.
8. Telle est donc la place que le droit fait à la bienbisance dans les rapports individuels qu'il est
(1) Toyez un arrêt de Douai du A mai 1846, où ceci est toaàié en passant. Defffle, -Kî, 2, 470.
chargé île régler ou de décrire avec sa sévère précision :
Contrats de bienfaisance ;
Donation ;
Testament.
Nous avons traité ailleurs des contrats de bienfaisance. Nous allons nous occuper, dans ce titre spécial» des donations et testaments. Ce n'est pas un des moindres sujets contenus dans le Code Napoléon.
9. Il n'est pas nécessaire de faire de grands efforts pour prouver que la donation entre-vifs est une suite naturelle du droit de propriété, et qu'elle est par conséquent du droit naturel, comme le droit de propriété lui-même. La propriété individuelle n'est pas un don de l'Etat, ou une création de la loi, quoi qu'en aient dit Rousseau, Mably et auU-es sophi.^tes qui, par leurs doctrines irréfléchies, ont contribué à propager tunt de fausses idées sur ce sujet. Elle est un droit que l'homme apporte avec lui en naissant, qu'il tient de Temploi libre de ses forces personnelles pour occuper, dompter et utiliser la matière inerte. La propriété, c'est le rapport nécessaire de rhomme avec la chose ; c'est la condition invariable de la vie et de la société ; c'est le complément humain de la création divine ! ! Sans la propriété, l'homme, jeté sur la terre on ne sait pourquoi, serait un être imparfait, sans moyen de conserver sa vie, d'assurer son avenir, de se fonder une famille. La propriété seule donne à l'existence qu'il a reçue de Dieu Taliment et le soutien de sa durée en ce monde. La propriété lui procure son abri, ses vôtements, sa
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noarritore, son fonds de réserve et de prévoyance pour lui et pour ceux qui lui sont plus chers que lui. Pour conquérir ces choses, il lui suffit de sa liberté, de son travail, de sa supériorité sur la matière. Roi de la création par la volonté de Dieu, libre, raisonoable, industrieux, il ne trouve qu'en lui-même, en lui seul, les moyens d'appropriation et le droit de propriété.
Il est si vrai que la propriété est un attribut essentiel de rhumanité, qu'on en retrouve l'inévitable no* tioD même dans les systèmes qui la contestent. On a dit du sceptique qu'il ne peut ouvrir la bouche sans faire, malgré lui, acte de foi. On peut dire des ad« versaires de la propriété qu'ils sont forcés de reconnaître son existence, alors qu'ils la proclament une usurpation. Que font, en effet, ceux qui mettent en question le droit de propriété? Ils ne l'enlèvent à rhomme que pour le donner à l'État, à la société, à h communauté, à l'humanité, c'est-à-dire qu'ils ne font que le déplacer, tant il leur est impossible de le détruire. Seulement ils l'attribuent à qui n'y a pas de droit, reconnaissant pourtant qu'il faut absolument que quelqu'un en soit investi. Mais quoi de moins raisonnable que de refuser le droit individuel de propriété à celui qui occupe la chose et qui y a porté son travail, et de le faire remonter jusqu'à un être moral vague, insaisissable, abstrait, à qui il est impossible de justifier d'aucune des conditions sur lesquelles repose, aux yeux de la raison, la légitimité de ce droit f
Nous n'insisterons pas davantage sur des] idées
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que nau^avoiu exposées plus amplement dans sotra petit Traité ée la Propriété^ publié par rAeadéoiie des scîeneea morales el poliliqoes; il noM suffit d* poser ieî oomme une vérité démontrée que la propriété est dit droit natorel, et qa^il est aksolnoMail faux qae TÉtat on la loi soient pour qoelqne chose dans son établissement. L'Élat et la loi la défendent et la protègent; ils font des règlements de boiui* police sur son usage ; ils en prériennent les 9hm. Mais, encore une fois, elle a une origine plus haute^' que rÉtat et la loi ; et cette noble origine, c'eat la droit natureU c'est-à-dire une de ces forces puissantes ' et invincibles contre lesquelles rien ne sanrak pré»' valoir.
iO. Or, si la propriété est de droit naturel, il fiisl ' en conclure que la donation est aossi de droit na- ' turel. La donation n*est^ en effet, qu'un des moyraa de transmettre à autrai le droit de propriété dont on est soi-même investi. Le propriétaire qui, en vertu de son droit, peut garder sa chose dans ses mains« peut aussi la communiquer ii autrui ; Tun est la con* séquence de Tautre. « Nihil enim tam convenienn esf » natwali œquilati, quàm voluntatem domini voleotis » rem suam in alium transferre, ratam haberi (1). »
Ce caractère appartient d'autant plus i la donation qu'elle permet à l'homme de satisfaire son penchant à la bienfaisance. On loue un citoyen de ce qu'il consent à recevoir gratuitement un dépôt ou un
(1) Ju8t., InsUl., De rer. divis.r^ 1,40; Calas» I. 9, §3, D. De adquir. rer. dom.
de 08 qu'il fth m prôl i on amî emtMRrassé. G»iMl là, ai>0ff«l« àm ierviees iosfiréi ptr Thin manilé et d'accord avec la aalore. Combiea à phi tole vrâoii ettbMble la dentiioa qei aUeele à un à haut degré la bienveillance innée dans le gcbot de VkÊomÊB^j qui tatàafait ai pteineinent à tm précefite dakiiiiiiUueUe, que rhomnie doil elfe bienfaisant p»iOD«flrbIable(l) !
il^ Ott ft^^eapendmt classé quelquefois la dona* tisi pmoi lero^yeM d-aequéiir civilement la pnH< fnHk (2). . Hue Viiiniua a sévèrement caractérisé oMIiiefrenr. (3)« La donation appartient au droit natanL Sna devle^ leléfislatear Ta soumise, quant à la fane et à Tétendife^ k des dispositions d'origine eirile (4)^ il a voulu prévenir fabus des libéralités les faniillds d'une imprudeirte dissipation, les denatiems seirtde drmtcivfl, quant i la eHéiieareet il la quotité, oUesf sont, avant tMrt^ldana leur essence, du domaine du droit na- UreL Les règlements introépits pour maintenir une buBM-peliee dans la dlé n'enlèvent pas au droit^ mteiiel son autorité supérieure. C'est pourquoi la leî' asuît souverainement inique si elle interdisait d'une manière absolue la donation. Elle ne peut en défendre que les excès ; elle n'a pas le droit d'en défendre l'usage, sans quoi, elle porterait atteinte à
(1) Cicér., De amicitiâ, 5; Sénèq., De benef., passim.
(2) HeinecciuSy Instit., De ionat.y § 454. Mais il combat cette classification, Aniiq. rom., lib. 2, t. VII.
(SQ Séries Inslit., t. VU, préface.
(4) Texte de notre article. — Infiày n" 513 et 1036.
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la propriété et à la liberté natarelle ; elle s'arrogerait sur le patrimoine souverain de rhomme des droits qui seraient tyranniques.
La question est plus controversée & Tégard du testament
Puffendorff (1) la considère comme n'étant pais exempte de difGcultés; elle devient en effet si obscare entre ses mains qu'on ne sait plus ce qu'il en pense. Bynckershoeck est plus net et plus précis; il se prononce pour Torigine civile du testament (2), en reconnaissant cependant que Topinion favorable à Torigine naturelle de ce grand acte du propriétaire est plus accréditée. Juris gmiiumesse, scio vulgo placera. J'ai lu avec attention les raisons de ce jnrii* consulte distingué; elles sont d'une insuffisance palpable. • D'après le droit naturel, dit-il, la force du » domaine de propriété repose dans la possession ;
> quand la mort met fin à la possession, elle met
> fin à la propriété. L'homme vivant qui quitte sa » possession quitte en même temps sa propriété, ai » Ton veut dégager la question de tout mélange de » droit civil et la juger au point de vue du pur droit » naturel (3). Combien à plus forte raison l'homme • qui décède et qui par sa mort abandonne sa part » des largesses de la nature ! Dans l'origine, tous lea
> biens étaient communs, et c'est seulement par
(1) Liv,4,ch. 10, §4.
(2) Observât, juris romani^ lib. 2, c. 2.
(3) H faut voir aussi ce qu'il dit là-dessus De domimo fnaris^ c. I.
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Toccupalion qu'ils sont tombés dans le domaine
» privé; que l'occupation ce^e, la propriété cesse
» aussi , et ce serait une erreur grave de s'ima^
» giner que* par la seule puissance de la nature et de
» la raison, le domaine de propriété soit étemel et
w transmissible d'héritiers en héritiers. Le monde
» n'a pas été donné à une génération seule; il a été
» donné aussi aux générations suivantes. Quand un
» homme meurt, sa place est vacante suivant le
« droit naturel, et un autre homme prend sa place,
» comme Tonde prend la place de Tonde qui a expiré
^ 8ar le rivage.
> Hais comme cette manière de succéder était une » aource de discordes, le droit civil est intervenu; il
> a donné un ordre de succession plus stable et plus •régulier; puis est arrivé le droit de tester, autre * émanation du droit civil, qui dans Torigine s'exer- ' çait sous la forme d'une loi politique modifiant
> Tautraloi politique des successions ab %ntestal{i).^ On voit combien ces raisons sont superficielles et /auBses. La suite va le prouver encore bien mieux.
Il eût été digne du génie de Montesquieu de repousser de telles erreurs; il les adopte cependant sans examen (2), et sa grande autorité a entraîné presque tous ceux qui ont traité la question à la fin du dix-huitième siècle ou au commencement du dix-neuvième, même parmi les magistrats.
(1) On peut citer beaucoup d*autres juristes qui mettent le testament dans le domaine du droit civil. Us sont cités par Hilliger sur Doneau. Corn. 6, A, note 1.
(2) Eiprii des Lois, Itv. 27, chap. 1.
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« Le pouvoir de disposer de nos biens après notre « norlt disait M. Tavocat général Gilbert des Voi-
• sins, ne mm appartient pas naturellement. L^ mort 9 dépouille les hommes de tout, et ce qu'ils n*ont
• point exécuté pendant leur vie, leur volonté ne le 9 peut faire après leur mort« si la loi qui est immor- » telle ne prend soin de la faire accomplir. C est dune 9 proprement la loi qui imprime le caractère et l'eu-- » torité aux volontés des défunts qui naturellement
• seraient caduques (1). >
yidée de rattacher rétablissement du testament au droit civil fit surtout de notables progrès dans le cours de notre première rèvolnâoui où (chose étonnante! } la théorie despotique de rorigine de la propriété remporte presque constamment sur la théorie démocratique, la seule vraie, la seule d*accord avec la légitimité de ce grand droit, la seule compatible avec rémoncipation sociale dont 89 avait donné le signal (S). Rousseau, ce sophiste morose, trop lu et trop admiré^ avait nié la légitimité du testament (3); Mably, autre docteur, non moins chagrin, de recelé radicale révolutionnaire , ne lui avait pas été plus favorable. C'est pourquoi Robespierre , avocat médiocre, esprit étroit et exagéré, qui Bravait retenu de la philosophie de son siècle que les lieux communs les plus i la portée des intelligences vulgaires, Ro-bespierre^ en fidtie adepte de cette secte atrabilaire»
(1) PUiJoyor dais lalEiftrc de PomaMicnil. (Këptri. de Sierlin. v* IV^MmU, seet« S, ^ 4» art. 2.) ii) Mou pelil rrsilt iê fa Prtfriéàt^ chsp. 23. t3) Central st^cmt.
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coBtetiait devant rAssemblée consliluanLe le droit mAme de lester! « Quel est le motif de cette faculté? » L'Ièomme peut-il disposer de cette terre <|Q'il a » cultivée 9 Lorsqu^il est lui-même réduit en pous* » «ière (1)? » Quand un philosophe de la force de Mably avait prononcé anathèoie contre lé lestamenl (2), un discifde de la force de Robespierre ne pouvait s'empêcher de le proscrire. Nous reviendrons tout à rheure» du reste, sur la discussion dont le droit de tester fut Tobjet à TAssemblée constituante. Noua nous bornerons à dire maintenant, dans ce dénombrement des opinions hostiles au droit de tester, que la Convention nationale, influencée par le torrent des doctrines dominantes» traita aussi le testament comme nne concession du droit civil pur. Elle le restreignit dans les limites les plus étroites; elle enleva à Thomme le droit de s'en servir pour établir des in^alités dans sa succession; elle ne lui permit que des legs au profit de personnes non successibles. C'est aussi comme création du droit civil que le testament a été envisagé par les plus célèbres inter* prêtes du Code civil, MM. Merlin (3), Toullier(4}, Pnodhon (5)» Grenier (C).
(I) Man petit Trêilé de la Prapriélé^ cbap. 24 ; Histoire pMrkmsniaire, t. IX, p. 282 el 300.
(5) De /a Législation ou Principe des lois, liv. 2, chap. 2; I pctil Traité de la Propriété, chap. 31 .
(S(] Répert., v* Testament, et aussi v* Occttpalion.
T. V, II
(9) Vnfrait. U U, d» 802.
(6) Discours prélim. des Donations et TestamenU^ U I.
i3. Mais d'autres hommes également considérables dans les temps anciens et nouveaux peuvent être invoqués au soutien de l'opinion contraire, qui place dans le droit naturel la légitimité du droit dé tester. Théophile, dans sa paraphrase des Inslitnies de Justinien , met le testament dans la classe des actes du droit des gens, c'est-à-dire de ce droit qui régit les hommes selon la raison (I) .
Gujas, après avoir rappelé cette même opinion; déclare l'approuver : quod probo (2); il est équi* fable, en effet, ajoute-t-ih que chacun veille sur sa postérité et sur ce qui sera après lui. C'est dans ce {sentiment, suivant Cicéron, qu'est l'origine du testament (3); qu'importe que les Germains n'aient pas connu les testaments? Qu'importe que les testaments aient été ignorés dans Athènes avant Selon? Ils n'en sont pas moins du droit des gens. « Non ideo » minus sunt testamenta juris gentium,sicut quod » incestum Persis probetur, non ideominùs jure na- » turali turpe est. » — Je ne nie pas pourtant, continue notre grand jurisconsulte, que la faction du testament soit de droit civil. Ce sont en eflet les lois qui tracent la forme des testaments. J'ajoute que ces formes sont du droit public et non pas du droit jtx'wé. Mais il n'est pas moins certain que le prin-
p. 30 de rédiiio'n annotée par tl. Bayle-Mouillard. Ce der-. iiior repousse cette opinion dans sa note.
(i) V. la trad. de M. Fregier, t. Il, liv. 1, p. 78.
(2) Sur le Digeste qui test, facere possunt, t. I, p. 1041.
(3) De finihtis, III, 20. V. aussi Tuscui, 1, 14,
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cipe du droit de tester est dans la nature et dans uu sentiment de prévoyance inné pour ce qui nous survit (1).
Est-il Vrai cependant que Giijas ait abandonné cette opinion, ainsi que le prétend Merille dans i»on curieux recueil des variations de Gujas(2)f Pour le prouver, Merilie cite les notes manuscrites de Gujas sur les Institutes; notes qui n'ont pas été im* primées dans les annotations sur les Institutes que ce grand homme nous a laissées. Ce travail manuscrit de Gujas dit donc (3) que le testament ne pouvant être fait à Rome que dans la langue latine, avant Tiiéodosot cet acte ne pouvait appartenir ^u'au droi civil , qui avait voulu que tous les actes de son domaine fussent rédigés en termes solennels et civils, c'est-à-dire en latin. Puis il ajoute : « In quo tamen Theophilus peccat,qui ea juris gentium esse scribit. •
Hais je ne pense pas que Ton doive attacher a des notes manuscrites et non éditées par Pauteur la même importance qu'à celles qui ont été publiées .par ses soins. Gujas ne doit compte au public que de ce qu'il a livré à Timpression. Là est sa véritable pensée ; là se trouve son dernier mot*
Grotius tient aussi que le testament dérive du droit naturel : « Quanquam enim testamentum , ut actus
(1) Sur le Digeste qui tesL facere posswU^ t* I« p. 1041» éd. de Naples.
(2) V. le Cojas, éd. de Naples, 1 111, p. 965.
(S) Sur le t. De verb. oblig.^ sur ces roots : Utmm aùtem laUna. — Lac. cit.
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nertmii accîpere possil, a jure civili, ftahstulâ cognata est domioio, et, eo zAïinr,^ Possum enim rem meam alieiMdo, sed et sob conditione, nec
sffmEzkSter, sed et revocabilîter, atque
^sterim possessione et plenissimo
s. JLïeQatio aulem in morlis eveotum
.-^!«<ieilMli9« retento inlcrim jure possi-
K T9S9iK est testamentum, etc. (I). •
Leiftai^*. «s professant la même doctrine» lui
JMme w«r &^<« rînmorlrlilé de i'ume (2), ainsi
]neiii»«irs latresjariaconsultes allemands (5); et
rm « noMii>. par (e passage de Cujas tout à Thenre
«iw :<;i efsil avssi le point de vue de Cicé-*
L lÙ4S#a iTOttrera peut-être que Leibnilz Texa-
A igufaat le mettre en plus grande lumière :
» T<)«aiDea&K n^ro. mero jure, nulliusessent momen-
» j» 3i>i isiju e:S8Mftimmortalis. Sed quia mortui ra^
mùttMC y:rvi9i. iJfo manent domini rerum ; quos
he^>in itikt%^^^%ml foncipienJi sunl nt procura-
« »r^^ .i «r* «âkm. «Dire que les morts vivent
HKvnr. <^*t'^ A^ttt toujours propriétaires de leurs
)t^iM^ ^u*f '««f$ kenlîer^ ne sont que des procu-
.^unk c^ii^^ H>rftMM«KMila!ler jusqu*a un point qu'il
« *% .•■•Tî 9%f ^j^ A V-i* !:K ^. r. 6, n* 11. ^tr V*«««*/H«i«i» 4bMMAr itiremlœifu€ jvrisprmkintiœ'. .^ i:>nt«.v^ «K^.^Af >i^r I>oneau {Com. 6, 4, note i). M 4U « ^^^^iSÊmam-MÊk ifpÊa H fiçm^ imvÊmiatitMth. Kam» 1^ 4»* im^atfuat mnertalU : no» débet, qmmd fiona^
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n'ast pas nécessaire d'aborder, et qu'il faut laisser à des théories métaphysiques dont la jurisprudence n a pas besoin (1).
A ces grandes autorités » ajoutons Gravina (2)» Vinnius (3)^ Doneau (4), Barbeyrac (5), Burlamaqui (6), Fur^ole (7), et plusieurs autres dignes d*âtre écouléa(8).
i4« Pour moi» je partage pleinement leur avis, et je vais donner les raisons péremploires de celte préfésenee.
Sans poser la question aussi radicalement que le fait Leibnitz , entre le spiritualisme et le matéria* lisme, il est certain que les ignobles doctrines qui bnt finir rhomme avec la mort^ et dont Robespierre était bien digue d*ètre Téchoy ne sauraient prévaloir eontre la légitimité naturelle du testament» contrôle dieit dtt péie de famille de régler, pour le temps où
(1^ Piston était d'avis que les morts connaissaient ce qui sepassait sur cette terre et s'y intéressaient (Lois, Xi). Je ne combats pas cette idée ; mais je dis qu'elle n'est pas^ aeeessaire a Ta tbése.de Leibnitz.
(S)^ De mriginê jnrii, % 40.
f^ %m les Institi JD^Awl. oitd.
m Sar le GodeD«(Mlasi.. (rubrique n* 7).
(S) Sur Puflèndorff» lœ. cù.^ 1. 1,661' note. À la pago 6(4» note 4, il cite le passage de Leibnitz et rappelle la critiqué qu^en ont Faite des auteurs contemporains.
(7) TesL, ch. 1, n* 30.
(8) Billlger» dans ses notes sur Doneau» cita une Caale d'auteurs en faveur de cette opinion. qui est la sienne* {Cmnm., titre 6, clw4y note 1.)
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il ne sera plus, les affaires de son patrimôioe et ite 8& famille. Un poêle grec dit : « Avec moi, que tout périsse (1)! » Et ce mot, digne devise des tyrans, proverbe favori des Galigula» a élé stigmatisé comme Texpression détestable de Tégoïsme le plus abject (2). Non, tout ne périt pas avec l'homme, et la preuve en est dans le jugement que la postérité a porté sur les méchants qui ont dit : Avec moi que tout périsse. Néron et autres, ses pareils, n'ont pas péri; leur mémoire est restée exécrée ; leur souvenir subsiste pour rédification du monde et pour la punition de leurs méfaits.
. Si Ton interroge avec soin les actes les plus nombreux de la vie deThomme, on sera convaincu qu'ils sont dominés par une espérance de Tavenir qui ne s'arrête pas aux limites seules de Texistence. On ne plante pas seulement pour soi-même, on espère pro* curer de lombrage à ses descendants. Pourquoi rhomme éprouve-t-il le vif désir d'avoir des enfants, de propager son nom, de servir glorieusement la patrie (3)? N'est-ce pas pour prolonger, dans Ta^ venir, la vie des souvenirs, et pour faire succéder cette autre vie à la vie réelle qui Taura quitté? Rien n'est plus naturel que ce sentiment; car ilrègse éhez tous les hommes par un de ces consentements unanimes qui sont la plus respectable des lois (4).
(1) Cicer., De finibus, o, 19.
(2) Cicer., loco cil.
(5) Ciccr., Tu^scuL, 1, H.
^4) Omni autem in re conscnsio omnium gtntium , ' tex naturœ pudanta est. (Cicér., TuicuL^ 1, i3.)
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Il en amène un autre d^où jaillit pour Thomme une source de bonnes actions et de vertus. C'est que rhomme doit veiller sur lui-même et assurer par sa conduite sa bonne réputation. L'estime publique est une récompense, comme le mépris public est un châtiment. Un renom honorable qui survit au deli^ du tombeau, c'est là l'ambition de tout homme honnête et soigneux de sa propre dignité (1); La nature se révolte à l'idée qu'après notre mort nous seron» hais on décriés. Il y a donc quelque chose qui reste de l'homme, même après lui. il doit compte à ses survivants de ce qu'il a été; il doit se préparer, par de bonnes actions, à celte justice posthume ; il doit avoir devant les yeux le temps où il ne sera plus Cho^e dans le souvenir des hommes que par le mérite de sa conduite.
Mais ce n'est pas seulement pour nous-mêmes que nous avons cette prévoyance du temps où nous ne serons plus. C'est aussi pour nos enfants, pour nos parents, pour ceux qui par leur amitié ont conquis aaprés de nous une place plus grande que celle que donne la parenté. Le père de famille ne croira jamais àToir assez fait pour son fils, si, au don de la vie, il n^ajoute l'éducation , le bien--étre , une existence araurée pour le temps où if aura quitté la vie (2).
▼oili la nature. Lors donc que l'on veut que rhomme soit indifférent à ce qui aura lieu après lui, on s'élève contre la loi la plus évidente delà création
(i) Ciecr., De (Uibus, 3, 17.
(2) Cicer.,I>e/îfu6ta, 3, 17.
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de ce monde et de la société ; les auteare que nous combatCoDs» tout en parlant sans cesse de Tétat de Batnre , Tont le chercher la où il n'eaC pa». Ils sa créent un type idéal, fantastique ou exceptionnel» tt Us bâtissent là-dessus leurs systèmes factices^ Poir nous» au contraire, nous cherchons à étudier rhomna dans les situations où la nature se révèle en loi par les plus incontestables manifestations. Où troufeit- W>n, par exemple, ce cri instinctif de la nature» si ce n*est dans raffection paternelle, qui» comme le disaient les stoïciens, est le berceau de la société humaine (1)fOr« quel est le père qui peut vivre indifférent au sort futur de ses enfants et mourir tranquille, quand il n*a pas étendu sur leur avenir sa bienfaisante sollicitude? Depuis quand l'homme estil un point isolé, une unité abstraite, un être sans lien avec ce qui le précède et avec ce qui le suit f Quel oubli de la nature que de le séparer des personnes qui sont pour ainsi dire le prolongement de lui-même? Quelle violence faite à sa liberté» à son cœur, à tous ses présages d'avenir, que de vouloir qu'il ne travaille pas avec constance et dévouement pour donner à cette continuation de sa personne une base solide et une existence durable ?
15. il est donc contraire à la nature que Thomme s'éleignê tout entier. Il vit par le souvenir, il vit par sea bienfaits , il vit dans ceux à qui il adonné le jour et qui reproduisent les traits de son visage; il
(1) A qm initio profectam communem kumani generig tocie- Mem persequimur. (Cicer., loCs «î/. 19.)
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fit dan» cette familte dont il est la tige et qui garde ■n nom, sa dépouille mortelle et son tombeau. Coniritez le» annales des sauvages de l*Amérique et les léâls des voyageurs ; voyez quel attachement ont, peur les ossements de leurs aieux, ces peuplades giMiières. C'est à peine si elles sont initiées aux pramiers rudiments de la propriété ; mais il y a une propriété à laquelle elles tiennent plus qu'à elles- Mèmes: c'est celle de la tombe paternelle (i); car elle résume tout le patsé, tous lea souvenirs sans les* faela la vie présente ne serait que néant.
Or, puisque Thomme est destiné i se survivre dans lu siens» il faut aussi qu*il n'oublie pas» de son maiit, ceux dont U ne doit pas être oublié après sa ■mrff« De là lé hbeur do père de famille pour acquérir ; de là son économie pour conserver ; de là son lolament pour communiquer ce qu'il a acquis et é(2). Quelle folie de s'imaginer que l'homme
ploierait les forces de son corps et de son esprit pour s'enrichir, si tout devait périr avec lui? Hais ^ûfld il sait qu'en travaillant pour lui, il travaille aussi pour les siens, il se sent animé d'une taamgeuse et noble émulation. Il poursuit son œuvre avec persévérance et contentement, et ne se repose que quand il se croit en mesure de payer à ceux qu'il aime, la dette du bienfiiil.'
Or le testament est un des actes qui lui permettent d'accomplir ce devoir tellement sacré, que Virgile
0) Châteattbrianëy Voyage en Awuriqnê^ p. 187. (2) Ciceron, TuscuL^ 1, 14..
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.tf iSLM es t^nfcrs ceux qui oublient leurs pa*
ta ..il» a disposition de leurs richesses (1)
est an de ces liens qui entreliennen
[? ie ^ntiments naturels, cette solidariti
a-ijinini». '^tte société féconde et progressive oî
actts ipporfe sa mise, où les survivants profiten!
I rivait ie 'eurs devanciers et y ajoutent leui
•i«re r>rr»urQ ponr le plus grand avantage de leun
iOMïiieaK. S'il est vrai que le droit naturel soil
^tttt rui resnlte des rapports que la nature a néces-
iimneat établis chez les hommes (2), il n*y a rien
.e oti» ^ronronne a ce droit que le testament (3);
•?»4 'uBour Je la famille s'éten<lant dans Tavenir.
»j e^iacevir se montre paternel et prévoyant comme
a esn^adHir qui donne à son peuple des lois dura-
■le^« >Jj iemter tonde la société, non pas pour un
'jur. HUIS :H7ur une suite de générations. Le pre*
rftcr oiiùe la famille» non pas pour qu'elle périsse
:%ifc UK "nais pour qu'elle prospère dans Tavenir par
u 4Li lu [ lui a srénéreusement laissée. Autrefois la
}ar->jre asiatique faisait périr la famille entière
;vtt; tf 'Jt*re égoïste qui ne savait pas mourir tout
^141 â!. Chez les peuples civilisés, au contraire, il
' fiVJeJib. 6. vers 610:
iM fut itr«2i«j *oli ineubuêre repertis f
Vit jMi U«i paMK re Ma ; quœ maxima turba têt,
^ 2^ jaiicin. {wd lia dici appellarique possU, id eue
.^* C:c^ . Tm^i^L . Iih:. cit.
4* <.^ii :ivioe J^ tnices de cet usage en .4mériqae.
i.':.:iiaaî>ttaiKt. l^/iV l'fto/M, p. 290.)
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ne meurt de rhoœme que ce qui doil mourir; mais son âme, son souvenir^ ses bienfails restent vivant» daosla famille qui lui survit. C'est la solidarité de la^ m à la place de cette affreuse solidarité du tombeau. 16. Il n'est pas difficile de répondre aux doutes des adversaires.
Bynkerâhoeck tire le sien de ce que la propriété finit avec, la possession, et que dés lors les choses dont on était propriétaire pendant la vie font retour â la masse commune après la mort, qui met fin à la possession. Mais peutron entendre rien de plus inconsidéré qu'une telle proposition? De ce que la propriété a pour origine Toccupation d'une chose <aii8 maître, il ne s'ensuit pas que la propriété cesse >vec l'occupation. Sans quoi il n'y aurait aucune différence entre la possession et la propriété; estr«ce fQe la propriété n'est pas quelque chose de plus que ^ place que l'on occupe au soleil ou dans un théâtre? Sî je m'asseois dans une promenade publique, ce ii*est pas pour y demeurer toujours, ce n*est que pour y prendre un instant de repos. Mais quand 1 occupe une chose à titre de propriétaire, c'est avec ^ pensée de la conserver exclusivement, défini*^ tivement, perpétuellement. Ma volonté ajoute à Voccupation un caractère précis qui fait que cette occupation n'est pas une détention précaire, une possession d'un moment, un passage rapide dépourvu de stabilité. Je prends la chose; et si c'est un gibier que j*ai tué à la chasse, ou un fruit que JV cueilli dans une terre sans maître, mon droit sur
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la chose est tellement souverain que je puis la consommer et la détruire entièrement. Â plus forte raison, puis-je garder» améliorer, transformer la chose appréhendée, si elle est de celles dont la conserratioB importe a mes intérêts. Que signifie tout cela, ai ce n'est que la propriété est un droit absolu» qui dure, qui se perpétue et qui ne saurait se perdre que par la volonté expresse ou présumée du propriélaire t Quel est donc celui qui élèverait a grands frais dek constructions^ qui entreprendrait des améliorations dispendieuses, qui se livrerait aux incessants et pénibles travaux de la culture» si la chose devait s'échapper de ses mains et si elle n'y était fixée a jamais par le droit de propriété? Qu'importe que la possession corporelle vienne à cesser un moment» si le propriétaire relient la possession intentionnelle par sa volonté? Est-ce que son droit ne parle pas hautement par les acles qu'il a imprimés sur la terre, par les sueurs qu'il y a versées» par les capi* taux qui ont servi à la métamorphoser? Est-ce que ce ne sont pas la des signes parlants de ce droit de propriété» dont la force légitime ne saurait dépeadie d'un accident matériel et involontaire? J'ai quitté momentanément ma place ; mais la volonté de aïoa retour y est gravée par les travaux que j'y laisse» par le sillon qui rappelle mon labeur, et quiconqua y porte la main est un violateur de la société des hommes ({)•
(1) Mon petit Traité de U Prùpriéié, chap. S, et commen taire De la Prescription^ 1. 1, n** 2 et suiv.
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47. Tout cela est înoonlestable > me dira-t-on, iMt 4|tie la volonté du propriétaire reste li pour conserver la propriété; faiais comment sppliqoer cette doctrine à celai dont la mort a emporté la per« iMiBe et éteint la volenté : Mon omnia solvit.
CSette objection n*est pas sérieuse ; il y a bien des léponses qoi la pulvérisent
D*abord Bynkershoeck , malgré son esprit distingué, tombe dans une erreur évidente quand il s^odsgine que le décès du propriétaire» en supposant qu^il ait cette puissance exagérée de dissolotion» doit faire naturellement rentrer la chose à la masse commune. Notez que la masse commune pourrait se trouver en définitive fort embarrassée de ce retour; car il faudrait qu'elle remboursât aux représentants du propriétaire les améliorations et impenses par lesquelles il a changé la face de la chose, et ce dédommagement dépasserait de beaucoup la valeur intrinsèque de Tobjet repris (1). Mais je passe sur cette difficulté, et je dis ceci : c'est que le défunt a eu des copropriétaires ou au moins des copossesseunquiont partagé avec lui ses travaux» qui ont participé à sa détention et à sa jouissance, qui an flMnent du décès occupent encore la chose, s'en servent ou la labourent et rensemencent, etc., etc. Est-on bien fondé à venir dire à ces possesseurs, m nom du droit naturel, que leur occupation ne doit pas être prise en considération? Ne serait-ce pas au contraire le renversement le plus brutal du
(t) T. mon petit Trailé de la Pr^priélé^ cbap. 7.
droit naturel ? Ne sonl-îls pas premiers occupants par rapport aux étrangers? Ne possèdent-iU pas avec le ^œu du propriétaire? N'est-ce pas lui qui 45e les donne pour associés? La famille est nne société formée par la nature et unie par le double lien de Taffection et de Tintérèt. Là, tout est cornmun sous Tautorité du père; c'est le même toit, 1^ même foyer, la même table ; c'est la même bourse et le même patrimoine, enrichis 'du travail commun et pourvoyant aux dépenses communes. Si le père et les enfants ne font qu'un même sang; si leurs personnes se confondent dans l'unité domestique^ <st-ce que les biens, qui forment l'apanage de celte société, ne sont pas nécessairement aussi dans un état de quasi-communauté? Les familles rurales du moyen âge (1) peuvent être étudiées comme le type de celte communauté naturelle, dont les membres ne sauraient êlre séparés les uns des autres sans inhumanité, dont les biens ne sauraient être raviv aux survivants sans attentat. G*est là que la famille se montre avec le plus d'éclat comme un corps moral, dont tous les membres sont unis par la solidarité des mêmes travaux, des mêmes prospérités et des mêmes revers ; où chacun a sa part dans l'assistance commune, où chacun a son droit dans le biencom« mun » où le décès du chef n'empêche pas la société de subsister entre les survivants, où la propriété passe du père aux enfants sans interruption« parce que le corps moral n'est pardétruit.
(1) Mon petit Traité de la Propriété, chap. A.
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Celte forme de la famille est saisissante a elle seule; elle repousse les utopies et les imaginations des savants, trop dédaigneux des usages profonds de rbumanilé. Que si Ton m'opposait qu'aujourd'hui les familles sont loin de vivre dans cet état d'unité étroite et que mon argument se prévaut do faits sociaux maintenant épuisés, je répondrais qu*il reste toujours dans la famille, et surtout dans la ligne directe, des traits d'union assez intimes pour maintenir à mon point de vue toute sa justesse. Quand vous trouvez le même sang, les mêmes traits de ressemblance (1), le même nom, la même solidarité d'honneur, la même responsabilité morale, les mêmes souvenirs d'origine, les mêmes affections réciproques , c'en est assez pour établir cette éner* gique et puissante unité de la famille, cette vie commune, ce lien moral qui ne permettent pas que les biens du défunt aillent s'égarer dans des mains étrangères et dépourvues de droit.
48. Il est donc certain que le corps moral de la Emilie, et surtout que cette copossession des enfants, fait obstacle au prétendu retour dont parle Bynkershoeck dans ses rêves de droit naturel, qui ont le tort d'oublier le plus naturel de tous les droits.
(I) V. les exemples curieux rapportés par Pline, VII, 10, at qui prouvent combien la nature a voulu graver dans la famille le souvenir de ses auteurs. Pline dit que les marques qae les Dates se font au bras se retrouvent à la quatrième génération.
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le droit des enfants (1). La copotsession jointe à [^affection du père pour les surtirants, loin de se prêter a ce retour chimérique, ouvre au eoutraire la succession naturelle et légitime au profit de la famille, qui est première occupante, qui est asaoeiée à la propriété, qui est la première placée dans les affections des parents (^.
i9. Aussi, est-ce un droit naturel au premier chef que celui dont nous parierons plus bas et qui veut que les enfants aient une part certaine dans le patrimoine des pères. Le père qui les déshérite manque à un devoir de la nature : son testament est moffideuxj suivantla belle expression des Romains (3}« car le plus bel office des parents est foulé aux pieds par ce père dénaturé. Comment a-t-il pu croire qu'il avait tout feit pour ses enfants en leur donnant le jour? Qu*est-ce que la vie sans les moyens de la soutenir fc^est le présent des insectes et des vermisseaux : Muscarum ae nermium honum (4). Gelm-4i seul remplit son devoir paternel qui prodigue les soins a ses enfants, qui leur communique le bienfait de TéducatioB, qui éclaire leur esprit du flam-
(1) Paul, I. 7, D. De bonis damtMtorum.
Cum ratio naturalis , qtuisi lex quœdam tadia, liberis pa* reiUum hœreditalem aidicereU velut ad debitam succestùmem eos vocando, propter q%u>d et injure civili suorum hœrêdmn nemen eis iÊÊiietum est
(2) Mon petit Traité 4e la Propriité. V. aussi mou oomnentaire Do la PrmeripHm»
(5) Dig. Dêinoff. tot, t II,— Platon, Lois, XI. (4) Sénèque, De benef.^ 3. 31.
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faaav de la religion et des mœurs» qui pourvoit à levr bien-dtre autant qu'il est en lui (1). Les soins dus aux enbnts eomprenneot nécessairement Je soia du bien-être (2). En communiquant la vie» le père est débiteur envers ses enfants, dans la me* nue de ses moyens, de ce qui la rend supportable et facile. Non ert banum vheref sed bens vivere (5) ; il eontracle, à cet égard, Tobligation la plus étroite et la plus sacrée.
SO. Bjnkershoeck s*est donc plongé dans les plus profondes ténèbres de Terreur, lorsque» oubliant cette présence de la famille, il fait apparaître TÉtat peur appréhender la propriété et la possession du dWfunt. Un jurisconsulte est inexcusable , lorsqu'on perlant au nom du droit naturel, il passe à côté à%8 Kens sacrés de la paternité et de la parenté sans les apercevoir.
Mais, lors même que la famille ne serait pas la peur évincer TËtat et les prétentions usurpatrices élevées en son nom^ il y a d'autres considérations non moins puissantes qui mettent la dernière volonté dn propriétaire au-dessus de toutes les objections.
La propriété est un droit transmisstbie, et Ton peut échanger et vendre la chose dont on est propriétaire. Nous disions tout à Theure qu*on peut même la consommer et ta détruire , lorsque lé
(1) Sénèqus, toc. ciL
(S) Diog. Laer., 5, § 19 ; il cite Aristote. — Sénéque, he. eiL
(3) Séaéq., f#f. cit.
^fifi^lfimi^it^ y a intérêt et que cette chose est coq- ^MAfUbte pour les usages de la vie. De même, la d^Wrli ilu propriétaire va jusqu'à Taliéner, lorsqu'il x Ir^ttve son profit. Aliéner la chose, c'est une manit^r^ d*on jouir. S'il en était autrement, le droit de |m>priélé ne serait pas un droit absolu, un droit dans lu force du terme. Partout où la liberté naturelle du propriétaire n'est pas subjuguée par des lois tyrauniques et déraisonnables, il a un droit souverain pour remplacer sa chose par une autre chose, pour.subalituer de Targent à un meuble ou à Fimmeuble dont il n'a plus besoin, pour en tirer, par l'échange ou la vente, des avantages ou des commodités aussi légitimes que les proûts résultant de la culture oa do la possession. Répétons-le donc, le droit de disposer est une des manifestations les plus essentielles , un des attributs les plus entiers du droit de propriété.
2L Or qu'est-ce que le testament, sinon une des formes de ce droit de disposer ? Je puis donner de la main à la main , en me dessaisissant actuellement. C*est là l'acte de liberté le plus absolu et le plus grave » et qui démontre le mieux la souveraineté et retendue du^'ia utentU du propriétaire. A plus forte raison je puis donner avec la condition que je garderai la chose pendant an certain temps et que je difiTirerti mon bienfait à une certaine époque ; rien ne m'empêche même de stipuler que celui que je gratine, n'entrera en jouissance «pi^après ma mort. Kst^ce que la critique la plus minutieuse a quelque dioio à i^prcttdne» soit a une vente avec réserve d'u-
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sufrait, 80Ît à une donation avec la même réserve? Le décès du vendeur ou du donateur est une époque eomme une autre : rien n'empêche d*en faire la condition d'une disposition.
Maintenant faisons un pas de plus et demandonsnous si celui qui veut vendre ou donner irrévocablement, mais cependant avec réserve d'usufruit, ne peut pas, par une autre combinaison, donner sa diose en garde à un ami et lui dire en présence d'un grand péril : « Conservez-moi cet objet précieux ; zi j'échappe au danger, vous me le rendrez fidèlement; si, au contraire, j'y succombe, gardez-le en souvenir de mon amitié. » Une telle donation, dont on trouve des exemples dans les récits épiques des anciens et dans leurs tragédies (1), est si naturelle qu'on ne conçoit pas qu'elle donne naissance à des scrupules. Le donataire est saisi de la chose ; il ne fait que la retenir lorsqu'arrive le décès, et il n'est pas facile d'apercevoir au nom de quel droit ou de quel prinope on pourrait la lui disputer.
Ce n*est pas toiTt.
Dans l'hypothèse que nous venons de toucher, nous avons mis le donataire en possession de la chose, avant le décès et au moment du décès du donateur, et sa moyen de cette possession, il a pu défier toutes 1^ critiques. Mais serait-il moins fort contre elles, ^k donateur, conservant entre ses mains la propiîété et la jouissance, comme dans le cas d'une donation avec rétention d'usufruit , y ajoutait la con-
(1) Vo^ez la donation de Télémaque et celle d'Hercule. la^tiL de Justinien, De donat. § 1.
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dition qu'il pourra révoquer à Bon bon plaisir sa libéralité ? Je ne saisis pas davantage pourquoi cette déposition semblerait contraire au légitimt et natand usage du droit de propriété. Qui pmirrait i*M plaindre ? Est-oe que le donateur , pourant ae dépouiller sur-le-champ de sa chose , n'a pas pu user i demi de son droit/ en' ne se dépouillant qu^è certaines conditions éventuelles qui diminuent, ea ce qui le concerne , la gravité de la disposition ? U n'a fait que se conformer i la pensée fort sage d'on proverbe français : « Qu'il ne faut pas se dépamUef avant de te coucher; • et par là il a évité les iaeon- ▼énients qui ont lieu trop souvent à la suite d'une désignation prématurée de la personne appelée a nous succéder (1). Serail-ce le donataire qui élèverait des plaintes fondées? Mais le donateur a'esl pas obligé i être libéral envers lui ; il fait un aela purement vélon taire. Si la donation n'est pasaotoette, tt die n'est pas sans condition, quel tort en réssltet-il pour la personne ^tifiée? &l-ce qu'elle n'a pas en perspective un avantage possible? Est-ce qu'une chance favorable ne lui est pis ouverte ? Ne vaut-il pas mieux cette espérance que rien du tout F
^ Ici se présente une objection de Puffendorff ; elle ne se fait remarquer, ni par une grande force de discernement, ni par une grande force de logique. La voici : Dans tous les cas de transmission de pr^
(t) Suétone, Csl^aia, 38. — Gilignla envoja des mets •npoisannés i des testalann ^ rawaient iaslilaé bérilier et dont il iroutail U UHMTt trap knie.
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l^tfnalé sttivaot ie droit naturel, il y a oécessité da d^Nd^ oonaentement et de celui quiialiène et de celui Uyewt de quiraliénatioo est faite. G*est ce double inseatement qui forme le contrat et qui donne au sa force défioitive. Mais pour cela il faut •0 €68 deux eouBenlemenls interviennent simultalémentt qu'ils s'unissent Tun i Tautre pour ne foricr qu'un tout. Or, dans le testament » loin que la "^riasté du testateur et de Théritier s'unissent néces- ^ aifffnffnf il arrive, au contraire, que ce n'est que - ;A ^MTsqoa le testateur est mort que l'héritier accepte par 'aditton d'fcér&dité. Qu'est-ce a dire? Ne résulte-t-il de là que la puissance du droit civil est nécessaire ir que la volonté du testateur, non acceptée au loment de son décès, produise effet après son décès, it ^e l'héritier puisse adhérer à une volonté qui n'éii qu'unilatérale quand son auteur est mort (1) ? Ace raisonnement de Puffendorff, la réponse n'est difficile ; car notre jurisconsulte mêlant tout , ^ftvroiiiUant tout, juge l'un par l'autre les points de '^^tie les plus différents.
Pourquoi n'y a-t41 pas de contrat entre-vifs valable
'^ctns le double consentement des parties ? C'est que
^^ contrats entre-vifs engendrent des effets irrévo-
^^les^ et que c'est seulement de l'accord des deux
^fitoBtéB que résultent l'irrévocabilité et l'immutabi-
tiléde la convention. Je vous vends ma terre ; tant
4|Q6 TOUS ne m'avez pas dit que vous me l'achetez, il
s'y a rien Be fait; si je meurs avant que vous ne vous
(fl) liv. 4, thafi. 10, § 6.
soyez prononcé, c'est en vain que votre consentement se traduirait en une acceptation. Ce consentement est tardif, il vient trouver un consentement qui n'existe plus, un consentement qui n'avait été donné qu'avec la pensée d'une acceptation immédiate et d'une réa* lisation actuelle, laquelle a fait défaut; un consentement, en un mot, dont les conditions sont évanouies, et qui s'est évanoui avec elles.
Mais qu'y a-t-il de commun entre cette situation et celle d'un testateur? Comment peut-on comparer le testateur, qui fait une œuvre essentiellement révocable, au vendeur ou au donateur, qui entendent arriver à des résultats irrévocables et déûnilifs? Au lieu donc d'argumenter d'un de ces cas à l'autre, PufTendorff aurait dû voir qu'il y avait, entre les deux situations, cette différence immense, savoir : que le testateur, précisément parce qu'il a fait réserve du droit de changer sa disposition, est présumé y avoir persisté, s'il n'a pas usé de ce droit; tandis que le vendeur, et le donateur, précisément parce qu*il est dans leur intention de se dépouiller irrévocablement, sont censés avoir renoncé à leur pensée, si, durant leur vie, cette pensée ne s'est pas réalisée par l'adhésion de l'autre partie.
De là cette conséquence qui achève de confondre l'objection de Puffendorff : c'est qu'il n'est pas raisonnable d'exiger l'union de la volonté du testateur et de l'héritier pendant la vie du premier. Comment! il y aurait un motif logique pour que l'héritier dut accepter une volonté ambulatoire et une libéralité révocable ! Pour le moment, je laisse de côté toutes
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les considérations qu'il serait possible de tirer du danger des pactes sur les successions futures; je n'insiste que sur Finconséquence prodigieuse du jurisconsulte qui semble vouloir que Théritier accepte la libéralité avant qu'elle ne soit définitive. Si vous consultez la raison pour arriver par ses enseignements au droit naturel qui n'en est qu'une application éclatante, vous verrez que l'héritier ne peut accepter la libéralité que lorsque la pensée dont elle émane ne peut plus varier. Or à quel moment la volonté du testateur perd-elle son caractère ambulatoire? Quand la mort y a gravé son sceau, quand elle a mis son éternelle et fatale immutabilité à la place des caprices de l'homme. L'acceptation de l'héritier ne saunit donc intervenir qu'après le décès du testateur ; car on n^accepte un don qu'autant qu'il est définitif, et il n'est définitif ici que quand le décès est arrivé. An contraire, dans les dispositions entre-vifs, où c'est une pensée d'actualité qui domine, que serait-ce qu'une acceptation qui arriverait après le décès, e'esl-à-dire quand la volonté exprimée était subordonnée à une acceptation présente qui n'a pas eu lieuf Est-ce que par là elle n'est pas censée n'avoir pis persisté? Ne serait-ce pas d'ailleurs s'écarter de l'sisence même de l'acte, qualifié acte entre-vifs^ que de le faire valoir, lorsqu'il faut rapprocher la vo- Wnté d'un survivant de la volonté d'un homme mort? II est donc clair qu'à tous ces points de vue le tesliibent n'emprunte rien au droit civil ; il découle du droit naturel ; il est une suite naturelle du drpit de pn^priété; il est un acte de la liberté du père de
famille ; il ne s'écarte du droit naturel que lorsque le père de famille en use pour faire violence au droits du sang, et c'est alors que le droit civil agit sagement pour réprimer cet abus de la liberté et maintenir les droits de la famille.
23. Puffendorff fait une autre objection. Les volontés d'un défunt, dit-il, peuvent être impunément négligées, et le droit civil seul a la puissance de les protéger (1). Mais celte proposition, je l'appellerais un blasphème si elle n'émanait d'un jurisconsulte tel que PuffendoriT. S'il y a quelque chose de sacré parmi lea hommes, c'est la volonté des mourants. Cette pensée suprême inspire la piété et commande le respect; la prière d'un mourant est un ordre, son ordre est une loi. Celui qui méprise le dernier vœu d'un agonisant commet un outrage envers l'humanité, et l'opinion publique le livre en quelque sorte aux Furies vengeresses et aux Mânes irrités de celui qu'il paye de sa confiance par la félonie. Lors donc que le droit civil prête le secours de la puissance publique à cette dernière communication d'une âme avec les vivants qu'elle va quitter, elle n'est que l'écho de la nature et de la religion. Comment donc Puffendorff a-t-il pu dire qu'on pouvait impunément négliger la volonté d'un mourant? Le genre humaim se révolte a cette idée^ et Virgile, le grand peintre du ccMir de l'homme, a été l'iaterpréte de ce euUe de l'humanité pour les morts, quand, après avoir représenté l'infortunée Didon victime de son
(1) Lif. 4, chsp. 10, pBragraphs 4.
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raftx désespoir, il met dans son âme repentante et déchirée le remords de n'avoir pas gardé la foi pro* mise aaz Mânes de Sichée (1). La plus douce consolation des mourants, c'est d*espérer que ceux qui leur survivent seront les fidèles exécuteurs de leurs derniers vœux; trahir cette espéranoe est on acte iiliiimaiii et une détestable désobéissance !
S4. Nous tenons donc pour certain que le testaméat est dans la nature, qu'il est une consolation de la mort (2), qa*il est un des exercices les plus thers à l'homme de son droit de propriété. Nous disons avec l'empereur Constantin, dans une àe ses Constitutions les plus empreintes de l'esprit chrétien : « NihUenim est^quod magis hominibus dd^eatur, fuam ut iupremm voJtuiMîs, postquamjam aliud welle won jmamnt, iiber iH stylus^ et licilum, quod iterum non redit, arbitrium (3). » Nous citons aussi comme excellentes ces paroles de Quintilien : « Et in nwre Mrttefiff et tu legibue positum est, ut quoiiem fieri poturkf defuncierum iettamento stelur. Idque non maéioeri rëiione : neque enim aliud wideittr tdatium moNkp pum wiunta$ ultra mortem. Alioqui patest $m9evideri etiam ipsum patrimonium^ si non integram le§em kabett et cwn omne ju$ nobis in id permitt^ur wheuiibue^ auferalur morientibus (4) . »
(1) Non servata fides^ cineri promissa Sychœo ! iGneid. , Kb. 4» V. 553.
(2) Juste Lipte, lib. 6, DeOruce^ préfaoe, ditélégaaanMDt, d'après Qûatilien : SoULlimm fali est voluiUas ultra fiOum.
^ L. 1^ c Deuicr. Socfemi.
(4) Ded., 308.
25. Nous ne terminerons pas cette dissertation sans jeter un coup d'œil sur la manière dont le droit de tester fut envisagé à TÂssemblée constituante en 1791 (1).
Mirabeau était sur son lit de mort, lorsque TAtsemblée discutait et décrétait Tégalité des partages des successions entre enfants. Il avait médité cette question par une sorte de retour sur sa propre histoire; les rigueurs paternelles Pavaient conduit à rechercher les fondements du droit d'exhérédation. Il mourut sans avoir pu porter à la tribune son opinion, toujours si puissante sur TÂssemblée constituante. Mais son discours était écrit» et Talleyrand vint lire» au milieu de Témotion et des applaudisse* ments» cette dernière parole, ce dernier soupir du grand orateur (2). Je doute que ce morceau produise la même impression sur les lecteurs d'aujourd'hui, surtout si Ton se rappelle les paroles cyniques qu*il laissa échapper en remettant son manuscrit à M. de Talleyrand : « Il sera plaisant d'entendre parler contre » les testaments un homme qui n'est plus et qui vient de • faire le sien (o). • Ainsi cet homme qui s'était joué de tant de choses» se moquait encore , à son lit de mort^ de son sujet» de son public et de ses propras dispositions. Du reste» Mirabeau avait, ainsi que je l'ai dit ailleurs (4)» les idées les plus fausses sui
(1) Bist, parlementaire, t. IX, p. 283 et suiv.
(S) Uemj t. IX, p. 285, expressions de Talleyrand.
(3) M. Thiers, Révolution française, U I, p. 302.
(4) Mon PeftI Traité de la propriété, diSf. 28, p.ii3eltl4
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Vorigine de la propriété ; il ne p cuvait en avoir de justes sur l'origine des testaments. Il ne fait donc que reproduire, avec un certain éclat, les lieux communs de Bynkershoeek et autres jurisconsultes, qui, à la fin du dix-huiUéme siècle, infectèrent de leurs sophismes imprudents Técole, le barreau et la philosophie dn droit. %
Mirabeau commence par quelques phrases d'indulgence pour les juristes qui ont cru que le testa* ment appartient au droit naturel (1). Ils ont pu se méprendre sur le fondement et le caractère d'un usage aussi général, car on est aisément porté à regarder comme principe pris dans la nature ce qui esl universellement adopté. « Des erreurs bien plus > grossières ont échappé à la philosophie des légistes. » Puis, après quelques observations qu'il est inutile de rappeler ici, il continue en ces termes : «... Mais il faut voir ce que la raison prononce à cet égard. Il faut voir si la propriété existe par les lois de la nature, ou si c'est un bienfait de la société. U ISrat voir si, dans ce dernier cas, le droit de disposer de cette propriété par voie de testament en est une conséquence nécessaire. Sinous considéransV homme dans son état originaire^ et sans société réglée avec ses semblables^ il parait qu'il ne peut avoir de droit exclusif sur aucun objet de la nature ; car ce qui appartient également à tous, n'appartient réellement à personne. Il n'est aucune partie du sol, aucune production spontanée de la terre qu'un homme
(I) aat.partem.y U IX, p. 286.
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» ait pu 8'approprier à Tesdusion d'un aulre hoiiiiM- » Ca> n'est que sur sou propre individu, oe n'est qm » sur le travail de ses mains, sur la cabane qu'il a B construite, sur l'animal quil a abattu, sur le ter* » rain qu'il a cultivé, eu plutôt sur la culture même > et sur son produit, que rhomme.de la nature peut B ayoir un vrai privilège. Dès le moment qu'il a » recueilli le fruit de son travail, le fonds sur lequel » U a déployé son industrie retourne au domaiaa » général et redevient commun à tous Les homnaes »
» Voilà ce que nous enseignent les premiers pt bt* » cipes des cboses.
» C'est le partage des terres fait et comentiparlm » hommeê rapprochés entre eux qui peut être regardé B comme Vorigine de la vraie propriéti ; at oepartafa B suppose, comme on voit, une iociilé naiseante, une B convention première ^ une loi réelle
B Nous pouvons donc regarder le droit de propriété» B tel que nous l'exerçons, comme une création sociale. B Les lois ne protègent pas, ne maintiennent pas seule» B matf la propriété; elles la font NiiTRE en quelque B sorte; elles la déterminent; elles lui donnent le rang B et l'étendue qu'elle occupe dana les dioita du ci* B loyen. b
Arrêtons-nous un moment ici
Mirabeau a la prétention de remonter aux premiers principes des cboses ; mais il se perd dans des hypothèses fantastiques qui lui font oublier la yéritable histoire de l'humanité.
Où Mirabeau a-t-il trouvé la trace d'un état originaire de l'homme en dehors de toute société f Jamais
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la fliyChologîe païenne ii*a rien inrenté de plus fabuleux que cet état. Jamais ebîmère plus Taine n'a été alerte à rimaginalion. Séparer Thomme delà société» sHast le mettre en hostilité avec la nature et non dans Tétat de nature. L*honnne n'est pas passé par une phase de celte espèce. Il n'a pas été insociable ifant d'être tel que nous le voyons figurer dans Thistiire de ce monde. Il n'a pas été sans lois morales wmnt d'avoir des lois écrites. Mirabeau pense-t«il qM les castors ont eu un état primitif antérieur à leurs merveilleuses républiques (i), ou que les abeîUes» fatiguées un jour de la vie solitaire, ont tomi congrès pour décider qu'elles se réuniraient en société, qu'elles formeraient une monarchie et se domMraient une police et des lois (3)f Si l'illustre orarteur était convaincu que l'association est, pour ces nimainc intelligents, l'état de nature, quelle étrange préoccupation lui fotsait adopter Tabsurde hypothèse qte l'homme, c*est^dire le plus sociable des aniflmuz, n'avait pas porté en naissant l'instinct inné, le besoin invincible, la nécessité toute*puissante de Hwciétér
Mais ce qui confond de plus en plus le bon sens, c^sit que Mirabeau, après avoir pris son point de dépirt dans ces folles rêveries, se mette a formuler les
(ji) H. de Chateaubriand, Voyage en Amiriqui^ t. TU, p. USS (Fume, i837], a décrit ces sociétés d*animaux intelligents.
(J) T. le 4* lîv. ées Gêargfques de Virgile , t. 155 : •• HM Mttgniiquê ttgit&nt $uk teg^us €Pvnm, »
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loi» précises de cet élat imagiodire. La tentative rrest'eile pas plaisante? li décide donc de sa pleine autorité que l'homme ainsi considéré sans société réglée avec ses semblables, n'a pu avoir de diiHt exclusif sur aucun objet de la nature. Je ne sais; vraiment pas pourquoi il le décide ainsi. Car un peu plus loin il accorde à Vliomme de la nature un privi-^ lége exclusif sur sa cabane, sur le produit de sachasse, sur le fruit de son travail et de sa culture, ia. prends acte de ceci, et je demande comment, dés^ lors» il peut avancer raisonnablement que cet homme ne saurait avoir de droit exclusif sur aucun objet de la nature? Est-ce que Tanimal abattu n^est pason objet do la nature? Est-ce que le bois qui soutient ^ couvre la cabane, n'est pas également un objet de la nature? Pourquoi doifb,de l'aveu même de Mirabeau^ ces choses entrent-elles dans le domaine privé de rhomme, et pourquoi toutes les autres que la nature nous a données sont-elles moins susceptibles d'appropriation ? £st*oe parce que le propriétaûre a vaincu et transformé les premières par sa force et son iii<^ duslrio qu*il les possède avec la pensée d'en rester le soûl maitro privilégie? Hais, oed posé, quelle est douo la raison solide qui empêche Mirabeau d'ad* mottro le droit de propriété sur les fruits spontanés do la torre, qu'il exclut nommément de l'approprialion? KsIh'o qu'il n y a pas un certain travail pour l«s cuoilUr? Et $i Tarbre (qui est aussi un firuit spoalAué de la lern^) i>eut tomber dans le domaine privi» l^ié de riHMume^ quand ce denier la Eaçouné pour t^n r^iin^ $a calwini\ esince qu'il ue but pus en dire.
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tant de tous les autres fruits naturels et spontanés e Ton 8*approprie par la cueillette? Est-ce que la BÎllette n^esl pas aussi bien que la chasse et la Dhe un moyen naturel d^appropriation ? Maintenu je tais plus loin et de conséquence en conséence» j'amène Mirabeau sur le terrain de la opriété foncière devant laquelle sa logique reculo bitrairement. Gomment! l'homme de la nature ra le droit incontesté de couper un arbre séculaire d'en fabriquer une cabane qui lui appartiendra toujours, et il lui sera défendu d'occuper le sol par culture et de devenir propriétaire de cette terre i*il aura fécondée par des travaux bien autrement DgSf pénibles et intelligents, que ceux du construcnr d'une méchante cahute ! Mirabeau oublie-t-il ailleurs que cette cabane, dont son homme de la îiure est propriétaire privilégié, repose sur la terre? oonsent donc à retrancher de la propriété commune » m1 occupé par des constructions? Pourquoi pas le i^l occupé par des cultures qui l'enrichissent, par m plantations qui s'élèvent et par des travaux qui Ht versé dans le sillon la sueur de l'homme?
Évidemment toute cette théorie de Mirabeau n'a lâs de sens. En reproduisant la doctrine de l'école Le Bynkershoeck, il ne lui donne ni plus de préci- ÔM» ni plus de suite, ni plus d'esprit d'analyse. Il du bit même mieux ressortir à son insu les côtés bibles; car îl met en plus grand relief, par ses patolet vives» les trop fameuses inepties du Contrat ^odalj qu'il accepte naïvement comme une base tneonteslée d'argumentation.
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Mais que penser d'un orateur iN^vé par la géaé* rosité^e son âme à U défense de la liberté, qui vient déclarer f]:oideinent que la propriété est une criëlUm êociale^ que ce sont les lois qui Vont fait fÊoUre^ et qui lui donnent un rang parmi les droits do dtQjen ? Mais que sera-ce donc de la Uberté avec de telles doctrines? Si la. loi a fait. Ip propnété« elle peut <Wnc la défaire ou la refaire* L'homme sera donc le tcîstar esclave d'une loi arbitraire qui réglera, suivant som bon plaisir* loua les actes de la liberté humaine qui aboutissent & la propriété* Ce sont là les doctrines deTOrient^ ce sont les principes des despotes. Devrait^Q les trouver dans la bouche d'un ami de la liberté (1)?
Reprenons maintenant la suite des argumente de Mirabeau
Après avoir établi à sa manière que ee sont les lois qui reconnaissent et garantissent les droits de propriétéf il aborde la question de savoir si de cette garantie promise au propriétaire il suit que oe dernier puisse disposer arbitrairement de ses biens pour le temps où il ne sera plus.
« Il me semble» mesueurs, qu'il n'y a pas moins « de différence entre le droit qu'a tout homme de » dispivser de sa fortune pendant sa vie, et celui de » disposer après sa mort, qu'il n'y en a entre la vie « et la mort même. Cet abime, ouvert par la nature » sous lo;s pas de Thomme, engloutit également ses » droits avec lui; de aaaniere qu'à c€l égards être
(1) M^xn i clù rrttiV lit U tr^rriM. eh. 23.
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nort^ on n*àvoir jamais vécu , c'est' la mAno
chose. Quand là mort rient à nous frapper de dbs^
tniclion , eomrment tes rapports attadiéfs à notre
existence pomrraienl - ils encore nous survine?
La supposer» c'est une illusion Téritable, c^est
transmettre an néant les qualités tlè Tétre réeL
• Je sa£r que les hommes ont professé de tent
tanpsnn saint respect pour la yolonté des morOi;
Ls potitiqne» la morale et la religion, ont eoncoum
pour œnsacrerces sentiments. Il est^des cas, sans
' doute, où le rœo des mourants doit fSetirelei pour
ceux qui snrrÎYent. Mais ce Tœn lui*méme a ses
im aussi; il a* ëbm limites naturelles ; et je pense
que, dans la question dont il s'agit, les droit» dé
Thomme, en fait de propriété, ne peurent s'étendra
au delà du terme de son existence.
» La propriété ayant pour fondement Fétat social^
elle est sujette, comme les autres avantages
* dont la société est Tarbitre, & des lois, à des condii»
* tiens. Aussi Yoyons*nous partout le droit de pro* priété soumis à certaines règles et renfermé, sui*
* ^^nnt les cas, dans des limites plus ou moins étroites. ' C'est ainsi que chez les Hébreux les acquisition?^ ' lea aliénations de terre, n'étaient que pour un
temps, et que le jubilé voyait rentror, au bout de cinquante années , tous les héritages dans les ' fliimilleB de leurs premiers maîtres. C'est ainsi que, ' malgré la liberté laissée aux citoyens en {général ^ ds dispeser de leurs fortunes, la loi réprime la » prodigalité par Tinterdiction : on pourrait citer » ^gt autres exemples.
» La société est donc en droit de refuser a ses » membres, dans tel ou tel cas, la faculté de dis- » poser arbitrairement de leur fortune.»
Mirabeau trace ensuite un portrait sévère de la législation romaine qui avait tant accordé à la puissance du père de famille. Il met en relief le droitnaturel des enfants sur la succession de leurs pères; droit naturel qu'il explique d'une manière assez bizarre, en supposant que les biens du défunt ren* trent.cf^ droit dans le domaine commun, pour re* tourner ensuite, par la volonté générale^ aux héritiers légitimes, naturellement appelés à continuer et la jouissance de leur auteur et les droits réstdlant de l'état précédent de COMMUNAUTÉ. Quand on soutient de pareilles hérésies, il ne faudrait pas au moins s'imaginer qu'on est l'adversaire éclairé des restes impurs des lois féodales. Car cette théorie de la succession est mot pour mot. la théorie du droit féodal ; il ne faudrait pas non plus insister sur cette continuité des mêmes jouissances et des mêmes droits résultant de Vétat précédent de communauté. Car la continuité de la jouissance et la continuité delà possession conduisent tout droit, non pas à la théorie féodale, expos^ée sans le savoir par notre grand ora<teur, mais à la maxime du droit français : Le mort saisit le vif, qui en est le renversement.
28. Mais passons sur ces inconséquences; la plus grande de toutes, c'est d'avoir dit: • Etre mort, ou n'avoir jamais vécu, c'est la même chose. » Pline a exprimé une pensée audacieuse, ainsi traduite par un de nos anciens poêles :
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Une heure après ma mort, mon âme évnnoiiic Sera ce qu'elle était une heure avant ma vie (1).
C*est là ane solutioa du problème de Tautre vie
<IQ6 chacun peut apprécier suivant le degré de sa foi,
de 868 lumières, et suivant la force de 5on esprit.
C'est un système tout entier sur lequel on dispute
depuis longtemps, et sur loque! on disputera toujours,
car un mystère impénétrable couvre celte haute
question dans laquellese résume Thomme tout entier.
Hais aller jusqu'à dire que la mort efface tellement
ie passage de Thomme, que c'est comme si le souffle
de la fie ne Teût jamais animé, ce ne peut ôlre qu*unô
%re de rhétorique qui, réduite à sa juste valeur,
n'a pas de sens. Est-ce que Thomme n'a pas laissé
des enfants dans lesquels il se continue? Est-ce qu'il
'l'a pas laissé des actes dont lesouvenir se perpétue?
&Uce qu'il n'a pas transmis des droits, fait des alié-
''^Uonav conféré àei adlions dont la mort n'altère par
'^rrévocabilité et n'efface pas la durée indéfinie? Est-^
^ que ces ouvrages de sa volonté iie marquent pas
^*Un sceau ineffaçable la trace de sa vie? Il a donc
^^^it de dire : Non omnis moriar. Et si sa volonté sur-
^i à la mort pour maintenir ses ventes, ses dona-
^ons, ses échanges, pourquoi pas pour maintenir
^ci testament?
Hirabeau, poursuivant ses déductions, s'élève avec fox-«e contre les dispositions testamentaires qui ren-
(1) At quanto facilius cerliusque , sibi quemque crederej ^^ 9peeimen securiiaiii untegenilali iumere experimento ! ^Kne, VU, 56, in fine. (Édil. Panck., t. VI, p. 144.)
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versent rôcoDOinie 4i6 la succession ub inieitat; il rappelle la prohHNtion des tesftameniB i Athènes, avant Selon» et la loi de ce législateur célèbre qui, en accordant le droit de tester, excepta néaamoins^e ce droit les chefs de &miUe« Toulant ainsi ^e toat fût réglé eu Hgne directe, par les Im de laBépMique, el rien par la volonté des citoyens^
Puis il ajoute :
a Eh quoi! n^est^ce pas assez, pour la société, des
• caprices et des passions des vivants? Noas faut-il » encore subir leurs caprices, leurs passions quand ils
• ne sont plus?...]N'avonsHaous pas vu une foule de
> ces testaments où respiraient Umtôl Torgueil, tantôt
> la vengeance; ici un juste éloignement» la une
• prédilection aveugle? La loi casse les testaments
• appelés ab irata. Mais ponr les testaments qu'on
> pourrait appeler a decepto, a moroso, ab imbecilU^
• a délirante, a superbo^ la loi ne les casse point, et
• ne peut les casser. Combien de ces actes, signifiés
> aux vivants par les morts , où la £)lie semble le » disputer a la passion; où le testateur fait de telles « dispositions de sa fortune qu'il n'eût osé de son vi- » vaut en faire la confidence à personne; desdisposi » tiens telles, en un mot, qu'Ù a eu besoin, pour ie » les permettre, de se détacher enlièrement de sa mé* » moire, et de penser que le tombeau serait son abri
• contre le ridicule et les reproches I » (Applaudisse* ments.) Enfin, après d*autres développements éloquents sur les avantages de Tégalité entre enfants, Mirabeau concluait à ce que le père de famille ne pu enlever à ses enfants, par donation on testament, <{ui le dixième de ses biens.
tmMHinai i (iuttr. 893). 55
^oar arriver a corriger quelque thw delà pots- ^^te testamentaire, pour assurer aux enduits le droit à UDH légitime, iln*étaitptt8 nénses^itre d*éle- Yer ce toillaot échafaudage de sopfaismés. On peut très-bien concilier Toriginb naturelle du droit de tester avec robligation du père de fttniUe de ne pas dépasser une certarùe portion disponible; et cette conciliation n'a besoin d*aucun sacrifice de* mandé au droit sacré de propriété et à ses àttfibnts
C'est le lendemain du jour oh fut Iti à TAs
semblée constituante ce discours véhément, que Ro-
Wpierre vint soutenir la même thèse dans le discours
la plus froid et le plus lourd qu'une rhétorique de
lîeiix communs puisse élaborer (1). C'est le squelette
isfbrme de Rouïséati el une par&[Airase de Hably
^titei sédte que Uably lui-même, c Quel est le motif
' de là fticullé de tester? L'hoknme peut-il disposer
> die cette terre qu'il a cultivée, lorsqu'il eât Itti-mème
> iréduitenpous8iére7Non! Lapropriétèderhomme,
> après sa mort^ doit retoutner au damaine public delà
> 9oriéié^ Ce n'est que peur l'intérêt publie qu'elle * tnasmet «es biens & la postérrté du premier pro» > priétaire. Or Tintérèl public eM celui del'égalité. * U faut donc que dans tous les cas l'égdlité soit éta* 'Uie dans les succeasiona....» Je n'ai plus besoin» J^'^ penaeiv de réfuter ces redites d'un matérialisme ^tié, et de placer la vérité à côté de côs mous- ''^^iieei erreurs. Je passe même une page do
(I) BUUrire parlemenfairey i. IX, p. St99.
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déclamalions usées et j'arrive à la conclusion de IVateur...
« Je conclus donc de tout ce que je vient de dire » que Tégalilé des successions ne peut être dérangée » par les dispositions dé rhomme» Hais je n'encanclus » pas que la faculté de tester doive être entièrement 9 anéantie. (Quelle contradiction!) Je crois que le » citoyen peut être le maître de disposer d'une partie • de sa fortune, pourvu qu'il ne dérange pas le pnn«
> cipe d'égalilé envers ses héritiers. Mon avis estdonc » qu'on ne puisse Favoriser aucun de ses héritiers au » préjudice de Taulre, soit en ligne directe, soit en
> ligne collatérale, sauf les cas qui seront déterminés T^ par la loi{i). »
30. A Robespierre succéda Tronche! ; plusieurs membres de rÀssemblée avaient désiré connaître ropinion.de ce jurisconsulte renommé. Il obéit à ce. vœu ; mais Mirabeau avait tout dit au point de vue de la théorie du Contrat social. Tronchet, partisan de ce système comme la plupart des juristes de cette époque, ne fît que reproduire dans une forme plus sévère, mais moins éloquente, toutes les idées de Mirabeau. L'homme dans l'état de nature n'a pas de droit de propriété. C'est la convention sociale qui a accordé le droit de propriété ; c'est une seconde convention sociale qui a accordé le droit de le transmettre. C'est aussi une convention sociale qui permet à l'homme de déroger, dans certains cas, à la transmission légale. « La loi immuable de la nature, quia
(I) Histoire parlementaire^ t. ]X, p. 502.
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» créé l'homme mortel, borne invinciblement son
> droit de propriété« sinon à un simple usage, au » moins dans les limites de son existence. Le droit de
• transmettre après lui n'est donc qu'une exception j à la loi naturelle primitive, et une concession né- » cessaire que la loi civile a faite à Thomme, moins
• pour son avantage personnel que pour Tintérêt
> commun de la société. »
Gomme nous avons démontré Terreur de ce système en répondant à Bynkershoeck, nous ne répéterons pas ici nos arguments. Une seule chose nous parait excellente dans le discours de Tronchet^ mais cette chose est une inconséquence. C'est cette observation sur la succession ab intestat: « C'est la loi de la nature qui nous prescrit que celui qui a donné Fètre à un individu doit non-seulement lui assurer sa subsistance, mais, même lui pro-» curer les avantages qui doivent rassurer. C*est la voix de la nature qui a dit : celui-là sera Théritier auquel tu auras donné Tètre; c'est elle qui a gravé dans nos cœurs ce sentiment naturel d'égalité entre tous les enfants d'un même père, que vous- venez de reconnaître d'une manière si solennelle. C'est la loi de la nature qui a donné aux enfants l'amour, le respect et la reconnaissance envers ceux qui leur ont donné le bienfait de la vie, et celui encore plus précieux de l'éducation. C'est la nature qui unit par un lien plus étroit les individus issus d'une source commune, qui n'en fait qu'une famillci qui leur impose l'obligation de s'aider et de se secourir, et qui les appelle succès-
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ti sivament k recueillir les bien» les uns des au* » tre6(i). •
31 . Ce langage est excellent mais )e m^étonne de le trouver dans la bouche d^un jurisconsiilte qui dit reposer la propriété, la suooesBîon» le testament non eurla nature* miaissurla convention. Car ee prétendu contrat social est nettement condamné par ces paroles sages et vraies. Oui! certainement» c^est la nature qui veut que le père assure pour Tavenir la subsistance de ses enfants, Oui!c*estla nature qui lui dit qu'il doit laisser son bien à celui à qui il adonné Fêtre. De là je conclus que la succession, loin d'être le résultat d'une convention sociale, émane du droit naturel le plus pur; que le testament par lequel le père réalise, au profit de ses enfants, le vœu intime de la nature, procède de la même source et n*em-« prunte passon principe à un contrat social. La loi trouve ces choses^là toutes faites par un ouvrier plus grand que les plus grands législateurs. Elle ne iait que les déclarer, les formuler, les préserver d'un usage abusif. Au reste, nous regretloos de dire que M. Troncbet reproduisit sa théorie illibérale dans la discussion du Code, Napoléon. Ce n'est pas une raison pour dire que le Code Napoléon Tait adoptée, car elle fut combattue parM. Portails. Ces sortes dequestiens ne se tranchent pas d'ailleurs dans les Codes; il est une autorité plus haute et plus immuable qui les juge en dernier ressort.
On demande si le Code a suivi Tordre logique
XI) BhPrite parlementaire^ t. IX, p. 505.
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«n MmiU précéder la matière des testaments par le litre des SQCcqssions ab iniegtat.
On. «ait gne dans le Digeste et dans les Institules» la matière des testaments précède les titres relatifs à la succession ab inlestat. C'est seulement dans le Code R^jietilœ frœleclianis que Justinien a fait préva* loir l'ordre que le Gode Napoléon a adopté.
Pour justifier la classification du Gode Napoléon, €ui a coutume de dire que la succession ab intestat étant fondée sur la disposition de la loi» doit précéder la succession testamentaire, qui n'est fondée que sur la volonté de Thomme. Voici comment Tron* chet développait cette idée à rAssembiée constituante: son argumentation n'est qu'une nouvelle lace du système qui fait du testament une concession «la la lai:
« Plnsieurs publicistes très-profonds n'ont pas hé* » iêitèi donner à la volonté de l'homme la prépondé-
• rance sur celle de la loi. Le droit de propriété, onU^
• ils dit, est par sa nature perpétuel. La mort, qui « Ait cesser la jouissance , n'éteint pas le droit de
• piopriété, qui, autrement, ne serait plus qu'un e lanfroit. Pourquoi Thomme , qui peut disposer « pendant sa vie de sa chose comme il lui plait, n'au-
« nit-il pas le droit de la transmettre , après lui, a
• qui il lui plaît? L*équité veut que l'homme, eu « rendant les fruitsde son travail et de son industrie, « ait au moins la consolation d'en gratifier celui qui » est l'objet le plus direct de son aflTeetion. Telle est » en elTet la base fondamentale sur laquelle le droit ■ romain parait avoir élevé tout le système de ses rè*
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glements relatifs à la transmission des propriétéi. Ici, c*est la volonté de rhomme qui fait les hérî* tiei-8 : la loi ne vient qu'à défaut de celte volonté et elle ne gène cette volonté que par des entraves trèslégères.
9 Le droit français a pris une route tout opposée; il ne reconnaît d'autres héritiers légitimes que ceux de la loi. La volonté de Thomme ne peut donner le titre d'héritier; mais le législateur doit s'élever au-dessus des préjugés de Thabitude : il doit remonter aux^ sources de toutes les institulioni humaines, jusqu'aux premières vérités dont ees institutions ne peuvent être que des conséquenceil ou des modifications nécessaires.
• Sous ce point de vue, je n'hésite point i dire que l'esprit du droit français est plus conformé aux vrais principes et à la droite raison (1). • Je ne demande pas mieux non pluâ que &ô"Vémonter au principe des institutions, et je suis sûr dé n'y pas trouver les choses imaginaires dont notre jurisconsulte berce son esprit. Mais ce n'est pas pour moi une raison de dire que l'ordre du droit fran* çais manque de logique. Je crois, au contraire^ qu'il est le plus véritable et le mieux adapté à nos idées. Mais c'est par d'autres motifs que ceux de H. Tronohet.
Qu*e8t-C6 que la succession naturelle réglée par la loi? Ce n'est pas autre chose que la volonté pré*
il) llUt. parlement.^ t. iX,p. 304.
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4nmée dn défunt (i), formulée d'après Tusage le plus général. La loi examine ce que le défunt eût fait s'il «ûteu le temps de dicter ses dispositions dernières, €t elle décide de cette volonté présumée d'après la coutume des autres pères de famille, d'après les irœox nalureU au cœur humain : tantôt la succession légitime se rapproche du droit naturel le plus por^ comme il arrive dans notre droit français; tantôt elle s'en écarte par des raisons politiques dont If trace se trouve et dans le droit romain et dans le droit féodal. Lorsque c'est le droit naturel qui le domine» n'estMl pas clair comme la lumière que la Iqi qui laisse les biens passer du père au fils n'est qne la consécration d'un fait qui prend sa base dans Tafiection du premier pour le second ? c Qu'on dem mande, dit Gicéron, au plus vieux cultivateur
• pour qui il plante. Il répondra sans hésiter : Pour
• les dieux immortels qui veulent que je trans- » mette à mes enfants ce que j'ai reçu de mes
• aienx. DiU immortalibus qui me non accipere modo p hœc a majoribîAS voluerunij sed etiam posteris pro-
Notre droit français avait aussi pris pour base cette glande et profonde pensée que • c'est Dieu seul et no9 l'homme qui fait un héritier. » Soins Deus hœredem facere potest^ non homo (3). Que signifie cette
^ (t) M. Bigot de Préameneu, Exposé des motifs. ( Fenet, I.XIl/p. 512).
(2) Cicér., De seneclulCf Vil, in fine.
(3) Clanville, liv. 7, c. 1.
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mûjùmef dentriBAuence a été ai griods dans auln d^it^ sinon que la qualité d'hérUîer est «ttafihéaMi sang (i) ? De la cet autre adage : le mgri samt k^n^^ qui résume dans une si heureuse brièveté tout ce qu'on peut dire de plus philosophique et de pln« nm sur la transmission de la propriété ab iMtnlati
Si donc le père, en laissant sa propctélë se eon» tinuer de lui a ses enfants» ne fait qu'obéir à la voix irrécusable de la nature» si cette continuité est dan ses TCBux les plus cfaers et dans ses déaira les plw ardents, n'est-il pas vrai d'afGrmer que la loi n'ert que l'interprèle de cette volonté paternelle • quand elle érige en régie générale la iransmitsion des biens en ligne directe? La bi n^invente pas; elle ne cxéù pas; elle trouve Thérédité écrite dans le cceuc de rhomme et pratiquée par ses actes; elle donna. sa sanction à cette coutume. Voilà la part de son inter^ vention dans (ont ceci. La volonté de l'homme, fim* dée sur les affections du cœur humain y. c'est là son guide et l'explication de ses dispositions.
Â vrai dire» ce n'est pas elle qui saisit l'héritier; c'est le défunt qui l'investit : le mort saisit le vif.
Supposons maintenant que la loi successorale reçoive l'impression de ces combinaisons factices qui s'éloignent de la nature et favorisent certaines dirac^ lions poliliques. Gomme c'est ordinairement la OQih» tume suivie dans la famille qui précède les dispositions de la loi» ce sera donc aussi à la volonté présumée des pères qu'il faudra rattacher la volonté
(I) Delauriére sur Paris, t. XV, art. 1.
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de te loi. L*mfliiiion des filles;» les droite do primo* géntturo» les préféipenoes agoaliques, toutes ces con* oeplionset antres, avant de venir dans la pensée du l^ialaleiir, sont nées dans le cœur de rhomme par «rite de la vanité du nom, du mépris des femmes , d\lii6 altération des affections naturelles i d\tn amour wgéré de la famille considérée comme être collée-^ lif^ au préjudice des personnes individuelles et si dièrw qui la constituent. L* homme a été coupable ém cea ehosea avant la loi. G*est encore sa volonté toprâme qui vivifie la loi quand elle vient imposer i M soecessioD ab intestat ces démentis donnés à la
On le voit donc : à quelque point de vue qu'on M place» la vérité est que la loi n*est pas un intermédiaire posé entre le défunt et Théritier pour gratiSer ce dernier. Mais c'est surtout dans le droit français qu'elte n*est qu'un simple organe de TaiTeclion paternelle qui est restée muette, un simple ministre de la voix du s<nng qui n'a pu parler : la régie essentielle le mort saisit le vif, écarte toutes les fictions politiques qui» en d'aulres temps et particulièrement sous le régne de la féodalUé» faisaient intervenir rÉtat pour prendre la succession et en investir rhérilier. Je ne conçois pas que Mirabeau , Tronehet et tant d^autres esprits éminenls de la même époque, n'aient pas compris le sens de cette maxime nationale, la seule compaiible avec l'esprit d*une ^vilieatioii démocratique.
Ceci posé, il n'en faut pas davantage pour ex-
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pliquer Tordre suivi par le Code Napoléon. La succession légitime passe la première , parce qu'elle est la règle fondée par le sentiment général, sur la cou« tume des pères de famille, sur le vœu |de la nature. Le testament ne vient qu'après, parce qu'il n*est que Tœuvre accidentelle de la volonté* et qu'il doit se concilier avec le vœu de la nature qui est la première des lois (1).
Je ne veux cependant pas condamner tout à fait les rédacteurs des Pandecles et des Institutes. Les Romains étaient excessivement jaloux du droit de tester, et chaque père de famille tenait à honneur de ne pas mourir intestat. La souveraineté indivH duelle du citoyen avait été portée h ses dernières limites, de telle sorte que la loi elle-même» abdiquant sa propre autorité en présence de cette omni-* potence domestique , lui disait : « PaterfanUlia». p uti legassit super pecuniœ tutelœve 9uœ rei, ita jus » e8to{2). • Dans cet état des mœurs romaines, c'était la succession testamentaire qui était la règle gêné-* raie, et la succession ab intestai l'exception. On peut même dire avec Pothier (3) que la succession . ct6 intestat n'avait lieu à Rome qu'à défaut des succetr seurs testamenlaires, et c'est du reste ce que la ici des 12 Tables elle-même énonçait formellemeiiti Gomme la loi des successions n'avait qu'un médiocre
(1) /w/^rà, nM451.
(2) Loi des 12 Tables; table 5. Doneau , Com.» lib. 6, c. 3 et 5.
(o) Traité des successions ab intestat*
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mouà des droite naturels du sangi elle n(P pouvait trouver mauvais que rhomme ne s'en montrât pas le religieux observateur» et elle lui laissait une liberté qni pouvait aller jusqu'à la licence. J'ai dit ailleurs (i) combien il fallut de temps et de progrès moraux pour donner à la nature la place qui lui appartient dans la transmission des biens après décès. • C'est parce qu'en France cette place a été moins oubliée qa'a Rome, qu'un autre ordre d'idées a présidé à l'arrangement du testament avec la succession abintestât. Le testament, ouvrage d'une volonté accidentelle, ne pouvait remporter sur la succession ah inteslui, ouvrage permanent de la nature et du sang (2).
33. Gomme c'est à titre gratuit que les biens se transmettent par donation et testament, 4es auteurs du Code Napoléon ont cru devoir réunir dans un même Uhre ees deux modes de transmission. Quelques esprits formalistes pourront critiquer cet amalgame* Od dira peut-être que la matière des testaments au* rail dû suivre immédiatement la succession ah inleitat avec laquelle elle se lie naturellement; qu'il eût été mieux de mettre ensuite dans un titre à part la donation entre-vifs, qui opère d'une manière toute différente dès transmissions après décès ; que oe titre des donations entre-vifs eût été une transition pour arriver aux contrate et obligations. Pour nous» nous attachons peu d'importance à ces critiques.
(i) Infliieneê du chrùHan. sur le droit romain. * (S) La eouL de Paris avait mis la donation (t. XIII) et le lestameot (t. XIT) avant la succession (t. XV). Hais les cou iooicsne sont pas des chefs*d*œavre de classiflcation.
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Il 06 0086 semble pas d*aiUeiin que ile8 rédhctran du Gode Nepoléoo aient maocpié i reoehainement logique des idées en réuniasant dans un même titra deux modes de tninamisaien qni/bien que diBS« rant à certains égards, se tiennent par feur origine et par des priocipes oomauna.
54. D'aprèsnotrearticle,leGodeNapolëon n*admet que deux maoières de disposer à titre gratuit, ht do^ oation qui est uoe libéralité entre-Tifii, le Itatament qui est uoe libéralité à cause de mort. Ces deux modes de dispositions gratuites ^e distinguent nette*' ment l'un de Tautre, et l'esprit saisit arec Csunlilé les nuances qui les séparent.
L*aneienoe législation était loio d'être aussi simple ; elle admettait, outre la dooation et le testament, plusieurs manières de disposer à titre gratirit. La liberté des coutumes avait inventé des procédés intermédiaires , des moyens mixtes au moyen des^ quels on avait cherché à concilier les intérêts du donateur à qui il en coûte toujours de se dépouiller inrévocablemeot, avec Tavaotage des dooataires qui est d'être iovesti actuellemeot plutôt qu^au décéadu bieofaiteur. De là, la démission de bieos, la donation à cause de mort, le codicille, Tiostitutloo contracluelle et les partages de biens inler libéras. Tontes ces maoières de disposer tenaieot par des rapperts plus ou moios étroits à la dooatioo ou au testament; c'étaieot des espèces d'uo même geore* et leur but teodait à gratifier, soit eotre-vifs, soit à causie de mort, mais avec des modifîcatioos diverses. Il est à propos de faire coonaitre en peu de mots les carac-
QHâFm» I (art. 698). ^1
de eos divpoBÎtions, afin de savoiir ce Que le iCode en a laiMé» ce qu^il en a proscrit, et jusqu'à qtfel point elles peuvent encore revivre sens la loi nouvelle. D'ailleurs Thisloire de ce qui a été ne nuit jMnais à l'élude de ce qui est.
S5. % 1' Démission de biens' (!}• Là démission de biens appartient tout entière 4 i'anoien droit français. Inoonnne aux Romains, ^oi ne permettaient pas qu'on pût déférer nne suécession par anticipation, elle est un eiemple des efforts assez naturels au cœur de Thomme, et fréquents dans les mœurs françaises, pour se soustraifb -i oe que la donation entre-vifs avait de trop rigouterni pour le donateur obligé de s6 dépouiller. Po- Ihier (2) la définit : « Un acte par lequel nne per- 9 sonne, en anticipant le temps de la succession, se » dépouille de son vimnt de Vuniver$Mté de ëê$ » bien$r et en saisit d'avance ses héfilierÈ prémmp-
• Ufe^ en retenant néanmoins le droit d'y reinrer » lorsqu'il le jugera à propos* » « Ce **est pas «ne » donation entre-vifs, dit Lebrun (5), car dans la » plupart des provinces qui la pratiquent, on li juge > toujours révocable ; ce n'est pas Une donation testa-
• mentaire, car elle a un effet présent, quoique révo-
(1) ¥. sur setfe matièrs : D'Argsntré, CùûL âê btemgkè, e. 4,ert. 265; Lebrin, «Succsn., Ihr. i, chap. i, ^étX^ 6; ftouileBois, QuesU 9ur bt démissions de biens; Furgole, IVtteSMtiff, eh. tf. sect. 4, n'^ f^S et suiv.
fS) CMt. ItfMtttiê, IftW. au t: 17 (M '&uccessi(ms. ÂppenmcB, JDst àémiss. de biens, n* 1.
(3) SnecessUms, lit. i , dilp. 1^ seét. 5, n* 2.
• cable ; d'ailleurs elle n'est pas sujette aux formalités » des testaments. Mais c'est quelquefois un contrat » sans nom, do ut des^ do ut facias; quelquefois c'est » un abandon pur et simple. •
Suivant Boullenois (1), qui a traité cette matière avec beaucoup de sagacité, la démission, par rapport au démettant, est une espèce de donation à cause de mort ; par rapport au démissionnaire, c'est une saisine actuelle d'une succession future, jurh hœreditarii prorogatio, comme dit d'Argentré (2). Par rapport aux créanciers du démettant et aux autres tiers, c'est un contrat translatif de propriété.
La démission devait être acceptée. Mais l'acceptation n'avait pas besoin d'être expresse, il suffisait que le démissionnaire se mit en possession.
Comme c'était une délation anticipée de la aucsion, elle devait imiter la nature. Ainsi elle devait comprendre l'universalité des biens, et non pas une quote. Le démettant pouvait à la vérité se retenir l'usufruit. Mais il devait se démettre de la possessùm civile et ne garder qu'une possession précaire. Quant à la démission de certains biens, on ne la considérait que comme une dimation entre-vifs non révocable. ^
D'après le principe que la démission de biens imitait la succession légale, elle ne pouvait pas avoir lieu à l'égard de toute personne, mais seulement aa profit de ceux qui devaient être héritiers du démettant. Par la même raison » elle assujettissait les démissionnaires au payement des dettes antérieures )ila
(i)Lo€.€it. — {2)Loc.eiL
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démission Jasqu^à concurrence de la valeur des biens.
La déiHission était révoquée de plein droit par la survenance d'enfants ; car les démissionnaires cessaient dès lors d'avoir le caractère d'héritiers présomptifs.
Elle était également révocable ad nutum par le démettant (1). On avait voulu mettre les parents à Tabri de Tingratitude des enfants qui souvent leur refusaient le nécessaire, en s'exemptent des charges apposées au contrat, et donnaient matière à de nombreux et déplorables procès (2). L'autorité paternelle avait exigé ce sacrifice à l'irrévocabilité des donations. Et pour donner une couleur juridique à cette exception, on disait que la démission de biens était une espèce de procuration qu'un homme fatigué par rage donnait à son héritier présomptif qu'il regardait comme plus capable que lui d'administrer ses biens.
Comme la révocation était de l'essence de la démission et que celte révocation arrivait ex causd antiquâj en vertu d'une condition tacite, les aliénalions du démissionnaire se trouvaient révoquées par la révocation de la démission, en vertu du principe re$oluto jure dantis^ resolviiur jus accipientis. Il est inutile de faire ressortir les grands inconvénients de cette révocation. La stabilité de la propriété en éprou- Talt les plus graves atteintes.
' (I) Nif emais, tit. Ik$ sueceitions, art .17^ Bôarbonnais , ict^ 316. Legrand, sur Troyes, art 59, n* 17. Oamoulin» car Paris, art 8, glose i, n* 33. BouUenois, Q. 17» H. Merlin, Quest. dé droit, ▼* Démi9$. de biem^ § 3. (2) Legrand. Ipc, cîl.
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T«lii étaient le$ caraotirei qm itaieftt imtx.fàiié^ralemeot. reconnua à U dômU^ion de luewdaiif 1m pajrs G»utumÎ9r«<
Quaut aux paya de droit écrit, on ne fiéaidt pm^iÊi la démission de biens, une espèce particidiént dtt disposition. £l(e ne pouvait avoir lien que. par Anm* d'oa à cQum de moH m éonatkn M/re^vt/l eit alla était réglée pai les prindpea applioablaa à oai don sortaa d'aotea (l)k
Quoique rordonnanea de 1731 eût déalarA qiiUI n'y auraità-Uavenirqnedeui manières de dispeasTy ladonalùm mtr^fdfê €t te te$iammt^ oependsint on ju§eait quai ha démission n'aTatt paa élè afaragée (9|. Mais une (elle liberté ne saurait être toléré» sont II Code Napoléon» awe h soumisaion^ beamaosip ptaa étroUaqua nos prineipaa eonstitationneli intpoawt aux oours de juatîce* Évidemment Part. 893' m m^ tranahé tout i fait la déosiaaion de biens, M ttoe. trlbiinaux n*ant henreuaanent pas le pauvair ém parlementa pour so meltm aindessua de celte pwié» niuon (ù)^
Du reste M. Grenier prétend qu'on ne pant afoif ancun regret d'une teifo suppression (4). NouffpntSh geoas tottia fiût etf aim. D'une part la démiaBÎoaf èl biena étail en apposition avec la règle nuUa est kœrediUu (Sf). D^na Mise oAlèb aUn
tt) Fmtela» ab. t^saot i»n»ML
(S) Casail.,«artaMmanxir(DeriUs.9;l»»fML)
(4) AoaaliMS^M^pwat;
(5) Furgole» km
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flàmm Bur Itt propriété des incertiUides (acheases. . AvMipluii, les arL 1&75 et suivants du Gode Na* prféon ooDtiennent des dispositions qui ressemblent aiMi4 la démission, mais qui en diffèrent d'une ma- Bien Botable par rirrévocabilité.Nous en reparlerons moÊ ees articles»
Parlons maintenant de la donation à cause
La donation à cause de mort nous est représentée Ifaneién diroit romain comme tenant le milieu la donation et le testament* Elle a du rapport avM la ëonation entre-vifs, parce qn'elle se produit MOMia elle» sous la forme d*un contrat, et qu'elle •it ÎHpiiée par un esprit de libéralité. Mais elle en tfflèraen ce •qu'elle est révocable et toujours sujette à^repealir (â); ce qui fait dire aux jurisconsultes fiMains que tandis que, dans la donation entre-yifs, k àMHteur préfère le donataire à lui*-méme, il ariIm, m omtrme* dans la donation à cause de mort, 9M le dmalear se préféra an donataire, et qu'il le piéftre aealemant à son héritier (3).
(DiTaéi aiPaad. De martii muU douai. Pereiius sur ce litvdaCûde* La présid. Favre, t. XXXIX, lîb. 8. Manlica, Ai Siiljjfrd» uUim. vdunt.f L XIU, lib. 1. Menochius, Dêprœ^ iMMjil., lib. 5, praes. 34. Furgole, sur Tord, de 1731, art 1 et S, et Teilamtnti, t. IV, ch. 14. S. Merlin. Bëpert.^ v* Doaalièfi, etc.» etc.
(3) L. 29, D., De mariU muei dmuU. Paul, 111^ Sent. 7,51.
(3) Instit., De donaU^ $ 1; L. i^ § 1. D., Denunik eausâ JhmaL; L. S5, § 2. D., lac. cit.
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Elle a du rapport avec le testament parce qu'elle est faite en vue de la mort. Ob morlis fit perictUum^ dit Vinnius (1)> et elle n*est parfaite que par le dé« ces du donateur. Mais elle en diffère entre autres choses , en ce qu'elle se fait par contrat. Morlis cauêà donatur, qnoprœ8en8prœ8entidai{2). Le donateuret le donataire sont en présence, ils règlent leurs conventions et font un contrat dont le résultat est» assez souvent, de donner au donataire le dépôt de la chose jusqu'à révénement de la condition, toutes circonstances qui n'ont pas lieu dans le testament. « Ami, » ditTélémaque à Pirée, l'avenir est incertain. Si la
• trahison de nos cruels ennemis me ravit le jour» je » veux que tu soi&en possession de ces armes que m*a » données Ménélas, afin qu'elles ne tombent pas aux » maios de leur troupe inhumaine; mais si j*ai le » bonheur de remporter la victoire, alors tu auras la » satisfaction de remettre ces armes à Ion ami (3). »
On peut citer encore cet exemple tiré de VAl^ ceste d'Euripide : c'est Hercule qui s'adresse à Admète (4): « Conserve-moi cette femme, mon esclave, » jusqu'à ce que je revienne ici vainqueur du tyran.
• Si pourtant je ne réussis pas (puissent les dieux » écarter ce funeste présage), je donne cette esclave » à ta famille; elle n'a été conquise par moi qa*à la » suite de pénibles travaux. »
(1) Parlil. juris, lib. 2, c. 29.
(2j L. 38, D., De morti$ causa donat.
(3) Homère, Odyssée, lîv. 17, v. 78.
(4) An. V, se. 1, vers 1625 ëi suiv.
CHAPITRE 1 (art
37. Hais comme la donation à cause de mort était susceptible de toutes les conditions compatibles avec sa nature, elle Cnit par affecter des combinaisons qui la rapprochèrent tellement du legs que Justinien disait qu'elle n'en était plus dissemblable (1). Aussi dans le dernier état du droit romain , la donation à cause de mort n'avait-elle plus besoin de Tacceptation du donataire (2): elle pouvait se prodoire à litre d'acte unilatéral de libéralité.
38. Il semble que réduite à ces simples termes , la donation à cause de mort n'avait plus de raison d'exister d'une manière distincte de la donation entre-vifs et du legs. Elle se perpétua cependant dans les pays de droit écrit, et survécut à l'ordon- Bance de 1731 (3). Il y en avait une raison : c'est qne la donation à cause de mort, émanation du droit naturel, avait plus de latitude que lé legs. Ainsi, par exemple, le fils de famille pouvait donner à cause du mort avec la permission de son père ; il ne pouvait pas faire de testament (4).
39. Mais dans les pays coutumiers ou le droit reposait sur des données plus simples, la donation à
(1) L. 3, c, De mùriis causa danat.
(8) L. dernière, c. De dmat. causa moriis, novelle 87. Furgole, TesL^ ch. 14» où il revient sur ce qu'il a dit Quêêt. êur les danaê.^ q. 47.
(3) Furgole, t. IV, Gh.l4, n" 3, et Cam. sur l'ord. dé 1731, .t. ▼, p. 23.
(4) L 25, § 1, D., De moriis raunà donat.
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oiUBe de mort n'avait pas de pang dittimil (i)» ellese confondait ayeo les legs et die > valait è oe titre (S).
40» Le Gode Napoléon n'a pasveulii s'embarraaaer, plus que le droit coutumier, d^un genre de dis* position dont il était inutile de fidre une troisième maniàre de disposer à titre gratuit. Ce n'est pas qa'îl proscrive positivement le mot de donation a cause de mort ; Fart. 967 du Gode Napoléon admet toutes les dénominalions quelconques. Ge n'est pas non plus qu'il proscrive la chose. Car la disposition vaudra évidemment si elle a les caractères d'une dis» position testamentaire. Mais la pensée du Code Napo^ léoB'est celle-ci t c'est que « la distinction des diapo» s sitiona de dernière volonté en testament, codiciUe» » donation à cause de mort ne subsista plw (3). » lia donation à cause de mort n'est, donc qa^nn legp dans notre droit ; elle n'a de valeur qu'à ce titra (4).
41. Ceci posé, on demande quel serait» soua la Code Napoléon, la sort d'une disposition analogue à la donatioQ de Télémaque et d*Hercule, où le déna«* teur plein de via» mais en présence d'un: danger de mort, met le donataire en possession de aa chose et pactise avec ce dernier qui accepte. Supposons, par exemple, que François,^ pressé d'un grand péril » donne à Jacques une somme de 50»000 fr. , qn'il dépose entra ses mains , à condition. q|ie Jacipies
(f)- Ricard, du 3, n*" 18 et 37.
(2) Arg. de Fart. 277 coût, de Paris.
fS) IL Jaaberl, dise. auTribunat (FeneU, t. Ht, p. 57B). (4) M. Merlin, Quest. de droit, v* Donations^ 9 ^* n* 4. M. TouUier, t. V, n" il. M. Stinteqpm Lsscot, 1. 1» n*^;
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la lui remettra, a'it écharppe ra dàDger, oa qu'il la gardera a^it y soecombe.
Oenx quettien se préeentent iei :
i^ Quelle est la valeur intrinsèque d^mi tel aete ? Dana quelle clâsae fbut-il le ranger? Dans la classe Aaa donations ou dana la classe des legs'?
2p Si c'est un legs, n'est*il pas yicié par nnter* ^n du légatMrs , par aon concours insolite dans idisposîtion testamentaire f
43. Sur le premier point, Taete contient un mé* langa de pensées diverses: il renferme un dépftt res* tilnablé, el en outre eten second ordre, uoe libéra* lité soumise à une conditioa de décès. II renferme» disonsHseua; «v dépôt; car le demitenr entend que sH édis^pe au danger, et assurément telle est sa fianna espérance et son plut vif désir, la diose lui soit landue sana que le donataire en conserve rien (i). 6n ne serait pas fondé à dire que c^est là une donation arec pacte dé retour. D*abord, le pacte de retour esl'plut particulièrement compatible avec la circonalanaa deprédicès dû donataire (2} ; laquelle ne se ienaoBtre: pas ici. De plus, dans une donation avec paatede retour^ le donataire est pleinement proprié* tlan tant qm la eondition est pendante; dans notre éapèce» il ne paraît pas que dans rintenlion ies par* tiea, il soit propriétaire à aucun titre ; la propriété daneure au contraire sar la tète du donateur, qui
(1) Mon Gom. da Dépàt^ n** 146 et suiv., contient quelques déttila fiitfoessuits sur les dépôts Ikits a?ec la pansée dais mort
(S) Art. 951 . V. infrà, iT ISfW.
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n*a voulu que se dessaisir de la possession : il peut retirer le dépôt et exprimer un repentir (1), il est déposant pendente condilione; il en a tous les droits (2).
Maintenant, se présente une autre alternative, a savoir, que le dépositaire deviendra donataire et propriétaire^ si le déposant décède dans le péril qu'il a prévu. Qu'est cette disposition sinon un legs de la chose? Tant que le déposant a Vécu, cette chose faisait partie de ses biens ; elle n'était qu'à titre précaire entre les mains du dépositaire ; elle ne lui avait pas été transférée. Elle ne commence à lui apparte* nir que par l'événement du décès. Jusque-là tout était, pour lui, précaire et révocable : il faut l'événement de la condition de prédécés pour consolider la disposition entre les mains de la personne gratifiée. On reconnaît à ces circonstances la disposition testamentaire, le legs, ou si Ton veut la donation à caïua de mort, par laquelle le donateur se préfère au donataire, et préfère le donataire à son héritier légitime.
L'acte serait certainement excellent si le donateur, après avoir chargé le dépositaire de la garde de la chose, le chargeait, dans la forme requise pour la validité des actes de dernière volonté, de la remettre à un tiers (3). Pourquoi serait-il moins boin parce que l'acte donne au dépositaire le droit de remettre la chose à lui-même ?
CHAPITRE I (art
ici arrive notre seconde question» c'est que la disposition a en lieu avec le mélange de la forme de contrat : Quo prœsena prassenii dat, et que cette forme ne se pratique pas dans les testaments. Il est certain en effet que tel n'est pas Tusage. Mais ce qui abonde ne vicie pas, il suffit que Tintervention du donataire i cause de mort n'altère en rien les conditions substantielles du legs, pour qu'on ne doive pas s*en préoccuper (1). Or on ne voit pas, dans l'espèce, qnelle atteinte serait portée à la nature du legs. La disposition n'a pas cessé d'être révocable pendant la vie du donateur ; elle n'est devenue définitive qu'à sa mort. Que veut-on de plus? Depuis quand est-il défendu de convertir un dépôt en legs ?
44. Je sais que Dumoulin redoutait Tinterventien des donataires dans les dispositions à cause de mort, et cela , par crainte des captations. Quoi mslêm nulh modo valet ^ quando est in forma con^ iraetûê ; juste i$istilulum est odio suggestionum (2). Cette forme de legs, affectant les caractères d'un contrat lui paraissait pleine de périls, et il s'identifiait avec la disposition de la coutume de Blois qui, par cette raison, prohibait les donations à cause de mort. Mais remarquons-le ! Si le donataire a joué îei un rôle actifs ce n'est pas en ce qui touche la libéralité , c'est en ce qui touche le dépôt. Il y avait deux choses dans la convention : un dépôt, :et puis, un legs sous condition. Estrce qu'il ne faut
(1) H. Merlin, Q. de droit, yr Donation, § 6, a* 4. . (3) Sur BicSs, ch^ 12 , art. 170, sur les mots ffs vaut rien. (T. II, p. p; 796.)
:ft mmuom et lEUàMWBns.
80Ît accepté ? Et pou»i|iAi diMic oetté sunnl^lle ensuite rétorquée- contée la1i«
» 4 ftti elle est inutile? Je eomfMreide Im liée de la coutume de Blois et de son illostKe au*
\ quand il s^agit d'un legs pur et sin^e au» iIMmL ou fait intervenir le légataire, et encwe ne too^ vkw0^i# pM condamner un tel legs sans ezamem ywce que le CodeNapoléon ne prononce pas de nallUé ^ficiseà cet égard» comme la coutume deBloi8(l}, Je ii*aurais de scrupules qu'autant que j'apercevrais des ifidicee probables de suggestion ; et la forme, & elle MulOt ne serait pas pour moi une raiaon de décider eontre la disposition. Mais je dépose toute hésitation quand Tintervention du donataire a une rûsen d'ètn iftécessaire, raiso0nal)le. Elle eit légitimée ici p» le dépét qui précède la libéralité , dépôt qui a été U première pensée du disposant, dont ses augures \Êi ont fait espérer la restitution , et qui etclut, à loi seul f toute présomption de cîrconvention dal«i««. Du reste, tout ce que nous venons de dire n'a trdt qu'à la substance même de l'acte» lequel nous parait valable, lors même qu'il emprunte les condittons synallagmatiques particulières aux libéralités enlreviAi. Nous verrons plus tard ce qui touche i ta fonne extérieure des donations à cause de mort dont nov nous sommes occupés (2).
(1) Donation pour cause de mort ne vaut rien^ art. i70.
{^ Infrà, n«* 1044 et 105^. Nous citons à ce dernier li* un arrêt de U cour de Bordeaux ^i aatiule uae flonstion à eaiise de mort faite dans la forme des deito manuels. Cet arrêt a parfaitement raison : une douMiDn à cause de
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B* Du oodicille
Bans tm pays eoutomîêrs,.!! n'y amil ânemed^é* lence entie les codicilles et les testaments ; l'on y tenait même pour maxime que les teslatnenb n'en taieirt que des codicilles. Mais il n'en était pas de même dans les pays de droit écrit, et il convient de faire connaître , d*après les principes du droit romain, la nature de ce genre de disposition.
L*us8ge des codicilles est beaucoup mohn ancien que celui des testaments. II ne fut introduit que sous AugustCt ainsi que las Institntes nous rapprennent au titre De codiciUù. On ne l^autonsa d'abord que pour les fidéicommis; mais ensuite on retendit aux legs (1). Toutefois on borna là ses'prérogatives et il ne fut jamais permis d'ôter ou de donner l'hérédité par cette forme de disposer» qui était beaucoup moins aolennelle que le testament.
Corrinus définit le codicille* « Ultima Ustaii vel 9 hUatoH voluntas de eo quod quispost mortem miom 9 de bonis suis fieri velit^ dtrà direclam hsredie insti-- • Mionern, et ammum testamenti faciendi (2). »
mort ne Tsut rien lorsqu'elle n'a pour appui qu'unie tradition manuelle accompagnée d*explicatioDs verbales. C*est œ que Ton Terra foc. dL Mais cet airA contient sur là donation i cause de mort ea général des propositions qui n'annon- MDt pas uneaafBsante analyie de la matière.
(1) Jafri snr l'act. 1002, n* i749..Aacommeneementv les legs ne pouvaient se faire que par testament ; mais cela fut changé lorsque les legs furent assimilés aux fidéicommis.
(3) £iiarr0l..snr le Code; T. DecodieUlis.¥\jirff)le,i.Vf, p. 348f ch. 12. VinniuSt PartiL juris^ lib. I, c. 45. Mantica, De conjcct. vU. vol,,, t. YIII, lib. 1, nM.
M. d*Âgu6sseau (1) en donne cette autre définition; c Un codicille n'est autre chose qu*une prière adres- » sée par un homme mourant à son héritier, par la*
> quelle il le charge d'exécuter une volonté moins » solennelle qu'un testament. Le testateur ordonne » comme revêtu de l'autorité de la loi; celui qui fait » un codicille supplie en vertu du seul pouvoir ((ne
> la nature attache aux prières des mourants. •
Ce qu'il y a de remarquable dans le codicille d'un homme qui meurt avec un testament , c'est que ce codicille fait toujours partie de ce testament antérieur ou postérieur, en sorte que lorsque le testament esU* abandonné, ce qui est laissé par codicille ne vauK:. pas (2). Du reste, s'il peut y avoir des codicilles qui. concourent avec un testament, il peut y en avoir aussi ab intestat (3). Lorsqu'il y a un héritier testamentaire, la délivrance des choses laissées par le codicille doit lui être demandée^ Lorsqu'il y a codicille sans testament , c'est aux héritiers ab intestat qu'on doit demander la délivrance.
Quant aux solennités du codicille , on tient pour constant que cette façon de disposer n'exige aucune solennité, c'est-à-dire qu'elle ne comporte ni institution d'héritier, ni exhérédation, et que robligation d'appeler sept témoins et de les prier n'est pas né* cessaire. Mais elle n'en est pas moins soumise i des formalités. Si le codicille est nuncupatif» il doit être
(1) 2' plaidoyer sur le test, de l'abbé d'Orléans.
(2) Potbier, Pand., t. II, p. 265, n- 1. Voet, 39, 7, 1.
(3) lDS(it.,Z?ecod.
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•Jo f é, prononcé en présence de la personne publique €|u i retient Pacte, et de quatre témoins, écrit par le notaire, signé du codicillant, du notaire et des teins, fait uno contextu, et lu, au codicillant en prénce des témoins.
S'il est mystique, le codicille doit être écrit par le testateur ou par une personne affidée, et signe du codicillant. Si le testateur, ne. sachant pas signer, a fait écrire ses dispositions, on doit appeler à l'acte de suscriplion un témoin surnuméraire, comme il est prescrit -pour les testanients (1). Il n'y a que celui qui sait lire qui puisse faire un codicille clos : Vécrit intérieur doit être daté (2). Quant à l'acte de «uscription» les formalités eu sont déterminées par les art. 9 et 10 de Tordonnance.
S'il est olographe, il suffit qu'il soit daté, écrit et ùgné de la main du codicillant. Mais la disposition en celte forme ne peut valoir qu'en faveur des descendants. S'il était fait en faveur d'étrangers, il serait nul. Enfin s'il est inter liberos par personne publique, il doit être reçu par deux notaires ou par un notaire et deux témoins (3).
Quant à la capacité du codicillant, il n*y a que celui qui peut faire un testament qui puisse faire un codicille. Depersonâ ardinantis ilà jus esi^ ut is demum codieiltoê facerepossitf qui et te$tamen(um facere pole8l{A).
(1) Art. iO, ord. de 1735.
(3) Art. 38, ord. de 1735.
(3) Ord. de 1735.
(4) Yinnius, ParLjuris, )ib. I. cap. 45. Voét ad Paiid., De jure eodiciU.t n* %
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46. Nom B*a¥oiif fait qu*iBdiqner la ^fireue àa codîeîUe avec le testameeU Nooa alleu la piéeiaar daraBtage»
xxenniwe di Rventt*
Les dispositions universelles m pevrmA nloir èàmê les codicilles que conne fidéâeoaoniiy at la iMxkna le mort êoUit le i^ n'y a pas lien*
JMcûème diffèreoee.
On ne peut ni donner» m ôtar Tliérédiié codicille (!)•
Troisième dîffi&renee.
On ne peut pas décéder arec pkisienni valables , dans le droit romain ; mais dana ie mène droit, on peut décéder avec plusieurs ctdicBlei, i moins qu'ils ne soient mcoBciliables (2).
Qualrième différence.
On ne considère, dans le codicille, la capacité eu codicillant qu'au moment de la mort (3).
Ceci admis et le codicille étant une manière da disposer différente du testament, il s'ensuit qu^un testament nul ne peut valoir comme codicille quoiqn*iI soit revêtu des formes du codicille ; car celui qui fiut un testament ne veut pas faire pour cela uncodiciSe* qui est une chose toute distincte. Le testament ne peut valoir comme codicille qu'autant que le tea» tateur Ta expressément déclaré par la clause appelée
(1) Cujns, Quœst. pap., lib. 15, 1. 10. D., Ih iur$ €$dieUL
(2) Voêt. fcc cit.. H* 29 et 75.
(S) Poihîer, Pand., t. II, p. 279, n* 56.
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dame eodicnfaTre, faqoeTle doit être explicite ât ne
86 rap|XMe pBS v* /*
An reste , soivani la remarque de Yoei, la danse codidllaire peut confirmer un testament nul par défaut de solennité; mais elle ne peut Talider un testament wA rathne tmlunlati$^ soit parce que le testateur n'arait pas la capadié requise, soit parce que le légataire se trouvait dans le même cas.
Enfin, pour quels clause codicillarre puisse pro* dnire éSél^ il faut que Vacte auquel elle se rapporte soit reyètu des formes du codicille (3).
48. Le €ode Napoléon ne reconnaît plus de eodidlles proprement dits. Il qualifie du nom de testament teus Isi actes de dernière yolenté, en sorte qu'il n*j a plus aucune différence entre le codicille et le testa» mealL Ces deux manières de disposer sont fondues eo une seule , qui doit être revêtue de certaines formalités nécessaires à sa validitéi et que nous ex* pliqmrons plus bas.
49. L'art. 895 ne comprend pas dans sa disposHion les remises de dettes, qui sont un genrede libinlhé tout particulier et environné de tant de fkfBUr que jamais on n*a exigé pour leur validité aucune formalité spéciale. Elles peuvent, en général cflsauf quelques cas particuliers, être faites par lettres missives, ou de toute autre manière non solennelle. (Art 1282, Code Napoléon). Elles sont dàtrêctHs. plnlAt que oêtUraetus.
(47 Toêt, 39, 7, 6, et Hantica, De conject.^ 1, 9. (2) Voél, loc, ciL , n* 8. Favre, Code, 6, 53.
Au reste, nous y reviendrons dans notre commentaire de Tart. 951, où nous parlerons aussi d'autres sortes de libéralités, telles que les dons manuels» qui échappent aux formalités édictées par le titre que nous analysons (1).
50. Il faut enfin dire un mot d*un genre de disposition qu'on appelait chez les Romains morlis cau^â capio. C*esl un moyen d'acquérir à roccasion de la mort de quelqu'un, lorsque le testateur impose à son héritier, par forme de condition , Tobligation de donner à un tiers. Ce tiers reçoit alors en vertu du titre de mortis causa capio. Les Romains avaient inventé celte dénomination dont le vague est calculé; car le tiers n'est à proprement parler, ni héritier, ni légataire, ni fidéicommissaire, puisqu'il n'est pas placé dans la disposition, et qu'il ne figure que dans la condition , laquelle ne dispose pas directement (2). Dans notre droit, où Ton ne regarde pas de si prés aux classifications formalistes, on range dans le nombre des dispositions testamentaires, les copions à cause de mort qui sont faites à titre do libéralité. Ce sont là des avantages, on pourrait même dire des legs, et ils entrent dans le calcul de la portion disponible (5).
Nous verrons même infra (4) que la personne gratifiée peut avoir action comme le légataire lui-même.
(1) Infrà, n* 1076.
(2) L. 31 et 38, D., De mortis causa donat. Pothier, Pond.. t. m, p. 44, n<* 25. Mantica, De conjecU, t. XIV, lib. I. Ricard, ch. 2, n* 85. M. Ortolan, sur les Instit. De donai.
(3) Uicard, loc. cit.
(4) K- 298 et 293.
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Article 894.
La donation entre-vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée^ en faveur du donataire qui Taccepte.
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51. L^art. 894 donne la défini tÎDn de .la donation entre-vifs. Cette définition contient les traits essentiels de ce genre de dfsposition ; elle reprodaft les Hées de la loi 1, D. cfa Donat. « Est ea, quae ttl a vi-
> Tente, et ea mente ut accipienlis fiât; qaod nullo
> modo per dispositîonem contrariam reyocetur. » On pourrait ajouter qu'elle est du droiCdes gens,
iinsi que nous Tavons dit ci^dfessus (T), et Ricard a raison d'enseigner qu^elIe a pris naissance ayec la société des hommes, qui ne se sont pas plutôt fré* qirenlés qoUis ont cherché par des libéralités et des présents réciproques à s'entretenir en amitié.
Mais ce qui doit être surtout remarqué, quoique notre article ne s'y soit pas arrêté, c'est que la donation enfre-vifs doit avoir un caractère certain de spontanéité. TeHe était l'observation positive delà loi ft2» D. De reg. juris. « Donari videtur quod nutlo jure eogmte eonceditur. • l\ n*y a en effet de véritable lifiéiafité que celle qui est faite sans qu'on nous y oblTge, et notre article, pour être complet, aurait peutêtre dû donner l'équivalent du nullo jure cogente.
(I) N" 9 et 10.
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52. Ceci posé, arrivons au détail de la définition derart.894.
Et d'abord , la donation est qualifiée entre-vifs pour signifier qu'elle doit être faite à une personne vivante par une personne vivante. .
53. Sur quoi il convient d'examiner si le Code Napoléon permet les donations faites par les personnes gisantes au lit, malades de la maladie dont elles sont décédées.
Dans le droit romain il n*y avait pas de doute que de pareilles donations ne valussent comme donations entre-vifs, lorsqu'elles étaient irrévocables. Furgole dit à ce sujet : «Un malade, même à Textrémité, peut » donner entre-vifs; on ne peut pas dire que ce soit » une donation à cause de mort : c'est une donation » entre-vifs faite par un mourant (1). •
Hais dans les pays coutumiers il en était autrement. On prenait le mot vif dans le sens le plus restreint; on voulait que le donateur fût dans son assiette ordinaire de santé, et qu'il ne flottât pas entre la vie et la mort ; on voulait qu'une maladie mortelle ne fit pas présumer que sa prévoyance s'exerçait plutôt pour régler la distribution de ses biens après sa mort, que pendant sa vie. Les coutumes, et notamment celle de Paris (2), prohibaient donc comme donations entre*vifs les dispositions qualifiées entre-vifs par une personne malade de sa maladie mortelle; "slles voulaient que la disposition fut réputée à cause
(1) Comm. êur l'ord, des Donat.j art. 4.
(2) Art. 277.
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de mort et revêtue des formalités testamentaires : sans quoi elle était nulle (t).
54. Cette jurisprudence prenait sa source dans un motif puissant en pays de coutume. D*une part, on voulait sauver les malades du danger de leur propre faiblesse» en leur refusant la capacité de faire des dispositions irrévocables qui les exposassent au repentir. L'homme espère toujours revenir à la santé (2), et la donation qu'il fait au plus fort d'une maladie mortelle, ne peut être présumée avoir été consentie contre cette espérance. Le malade a plutôt cru faire un testament ; il a plutôt voulu dépouiller ses héritiers que lui-même.
D'autre part, pour quelle raison a-t-on profilé du peu de lucidité de son agonie pour lui faire donner à sa libéralité la forme d'une donation, et non pas la forme d'un testament? Parce que la quotité disponible par testament est, dans les coutumes, bien info* rieure à la quotité disponible par donation (3), et
(1) Coquille, quesL 162.
(2) Delauriére sur Paris, art. 277.
(3) Argou, t. 1, p. 253, Inst. au droit franc. ^ en donne ainsi la raison : « Les coutumes ont permis de disposer de » tous les propres par donation entre-vifs, parce qu'il arrive m rarement qu'un homme veuille se dépouiller lui-même M. durant sa vie ; et néanmoins, s'il le veut faire, la coutume » le lui permet, ne voulant pas l'obliger à avoir plusi m d'égards pour ses héritiers qu'il n'en a pour lui-même. m Hais la coutume ne permet de disposer par testament que » d'une partie de ses propres^ et cela afin de conserver les » biens dans les familles. • Car il serait possible que le testateur qui quitte ce monde et qui n'est plus retenu par
qtt*oa a voula le condaira au delàdM karM» dd»li puissance testamentaire.
C'est en partant de cea idéeaqM leaceiktaneftioalurent empècker le donatenrn en proM aM^aèéMK tiABa qui sont si faciles dans la naladie* dTeapttiiir «ne vcîe déUmiaée ptnr diapeaer,.e» appar^MS^^ pw donatîen eolre-vifs^ mais eu réalité à eausadia mbI, de pluA qa*il ne loi était peroûa de dispeeet par testament.
55w Sous le Code Napoléon ki quotité difl^enîble par denatioa est la même qae la quotité disponible par teatament; en sorte qu^en n'a pk» à eraisdm que la donation vienne se déguiser sous la fotm d*om donation entre- vifs. Le motif qui avait eacM ta prévoyance de la coutume de Paria et dies autrea coutumes semblables, venant donc à cesser, la dSspoaitîon de la loi ancieuve a de dîapanttrk
Aussi, sur l^eftaervatîoii du Tribunat, wArOtt itH Irancfté diana le projiet du Code un arliela amsi cençirr » La donation entre-vifs qui sera faite dans les six » jours qui précéderont celui de la mort, ne vaudra » que comme disposition testamentaire, soft qa*eB^ » ait été acceptée ou non avant le décès (t). > Le. Tribunat remarquait tréa-bien (2) que dans l'état daa diesea en le Cède Napoléon avait mis las lésetuaa et la quotité disponible, il n'y avait plus' d^hiconvé-
aumui imérèt ptrseimel dépouilllt entiireoient as» béniievat neterela, pour faire paeaaree êas nmm élraiuiaaed« dent H^m détaehec;.
(l) Ait.54,FeeeC^t.XII,pw4aL
CH) Faust, u UU f. ASà.
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t k ààÊhwnr AmmOéou eBlMHHfii toii» AraMion p€irluiiûBcanclèi%qiidqMifikki6 loBptdelararv&TaiiM dn dttuilMi k la donatioi (l]u Cette ebaevyrmtàmk Sâk ffrim es emiaidéniîoa el TaFticW du projet fiit letnaf h6 U ne reifce deno rien dans notre cUMtModamodetdispositioiiB deseoHtusiei fwles donatioiia faites parles malades atteints' de learmo- Bortflle. Poorlant, on est toujours en droit de s'ils oet été sains, d'esprit. Mais c^est là I point qiH so rattache a un autre ordre dldées. Sê^^ Les mots enire^vifs suggèrent une autre rettrqve» que noua faisons ici en passant ; c'est que dloMlîo0 ne peut être fiiite qu'à une personne née conçue au moniimt de la donation. Ce point reeiidra plus bas dans le eommentaire de l'art. 906. 57. L'arL 894 ne dôme pas à la donattoo le de coatsal; il la qualifie du nom àfaetê, et oe ot n'a été inséré dana le texte qu'après une dis^ oaion au oanseil d'Elat^ qui nous amène à mm* îner si In donation est, ouà ou non » un eoalraC; ^fMstion qai n'est pas sans importance etsuir laquelle «»mcoalinune aMea grande dîiyetsîté d'epàaions. L'affirmati w n été enseîgflbée pv Bortola (2), par Usard (3)» par Poihier (4) et par une fonle d'au- Iwa lrès»giaf nsb
(V tL Merlin, Réfert, ir AomI, sect. U 8 2^n* 8^ et ^^^ §4,n-5w (^) Sur U loi », § 1. D., h^àmat.
(^ 'Oc^nel.^part. l,n- 835-846.
Furgole a, au contraire, soutenu la négative avec force dans plusieurs parties de ses ouvrages (i). Il a suivi en cela Topinion du président Favre, qui donne au sentiment opposé ,une large place parmi les erreurs de droit , dont il s'est fait Tintrépide redresseur dans son ouvrage intitulé De erroribus pragmaticorum (2).
Parmi les jurisconsultes nouveaux, M. Merlin est* d'avis que la donation est un contrat synallagmatique. Mais M. Grenier n'adopte cet avis qu'avec une restriction déjà admise par d'anciens docteurs (S). Il consent à ce que la donation ne soit pas un cou* trat synallagmatique, quand elle est pure et simple. Mais il la déclare telle, quand elle est accompagnée de charges, et ceci est encore l'opinion de Favre (4).
S*il est incontestable que la donation produit des obligations, nous serons fondés à en conclure qu'elle est une convention et un contrat. Or l'évidence dit que la donation engendre un lien de droit qui oblige le donateur à se dessaisir de la chose donnée et à la livrer au donataire: € Obligationum substantia con^ » sistit ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid » vel faciendum vel prœstandum (5). • Et comme il ne peut y avoir d'obligation sans une cause, et que la cause est ici une convention faite entre le donateur
(i) Quest. sur les donai.^ qaest. 1, n* 32, et quest. 8, n* 1, et Corn, de Vard. de 1751 sur les art 5 et 18.
(2) De errorib. pragmatic. decad. 45, error. 8.
(3) Donations^ n" 76 et suiv.
(4) De errorib. pragmalic, decad. 45 , error, 8 et 9, n* 1.
(5) L. 3, Dig. , De oblig et act.
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et le donalaire, nous devrons dire que la donation est une convention, produisant engagement, ou ce qui est la même chose, un contrat (1). Aussi, les empereurs Dioclétien et Maximiiien metlaient-ils la donation dans le nombre des contrats (2).
58. Lorsque le projet du Gode fut soumis au conseil d'Etat, l'article que nous discutons portait: < La > donation esl un conlrat par lequel, etc. (3). » Cette rédaction fut changée, et au mot contrat on substitua le mot acte sur l'observation faite par le Premier Consul que « le mot contrat impose des charges mu- » tuellesaux deux contractants ; qu'' ainsi cette exprèsm $ion ne pouvait convenir à la donation. » Le conseil d'Etat, au lieu d'examiner le mérite de cette proposition et de rechercher la doctrine admise jusqu'alors sur le caractère des donations, se livra à une digression imprévue sur le plus ou moins d'utilité des définitions dans les codes. Au milieu de cet épisode, M. Malleville fit passer, sans discussion, un amendement qui faisait droit à Tobservalion de Napoléon, çt Tart. 894 fut voté tel qu'il est aujourdhoi.
Mais quoi qu'en dise cet article, il n'est pas moins certain que la donation ôsl un*contrat. Il est
(1) V. Polhier, Oblig,, n- 2 el 3.
(2) L. 7, C, De hïs quœ vi meiû ve. Junge 1. 8, D., De prmseript.^ 30 vel 40. — Goderroy sur la première de ces lob disait : « Jïmc eolligitur donationem este coniractum. • V. aussi ce qu'il dit sur la loi 19, D.^ De verb. signif.^ note 52, où il rérute Alciat.
(3) Fenct, t, XII, p. 261.
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snrloot très-clair que le premier consul n'ezpnmail pas sa pensée ayec nne suffisante prècirion. Ce n*ert pas qoe son obsenralion manqoftt au fond d*apporw tnnité ; elle dénote même chez son auteur linstinct de la vérité jnridiqne, et le sentiment d^nn des ca* ractéres les pins féconds de la donation (t). Iftiîs cet instinct se tradnit par des paroles qui ne sont pas celles d'un jurisconsulte. H n^est pas eiact, en effet (et il eût élélon que la discussion du conseil d*Etat fit des réserves a cet égard) , que tous les conlratt imposent des charges mutuelles aux deux contractants. Pour s'en convaincre il suffit de lire Tait. 1103, portant: « Le contrat est unilatéral lorsqu'une ou plusieurs personnes sont obligées envers une on plusieurs antres, sans que^ de la pari de ces dernières^ tl y ait d'engagement.^ Le Premier Consul a évidemment donné aux contrais en général , à tous les contrats, un caractère qui n'appartient qu'aux contrats synallagmatlques, les seuls qui imposent des obligations mutuelles, suivant l'art. 1102 du même Code. Cest par erreur qu'il a pensé que la donation pure et simple n'est pas un contrat, parce que la définition des contrats bilatéraux ne lui appartient pas.
59. Peut-être dira-t-on que tous les contrats pos-» sibles, nommés ou innommés, peuvent se réduire a ces quatre espèces, do ut des^ do ut fadas ^ facto ul it9j facto ut fadas; que dans ces quatre espèces, les dfiiix stlputanto sont soumis i des charges fédpraqoM dont on ne trouve pas les analogues dans h donation ;
(I ) Ccst ce qu'on va voir n" 64 et suit.
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^e e'«8t tt M MBS que le Premier Coiml a été fMidé à ettlever à la donation la qualité de eoaliBft. Mak je lépandi à wHe objeetioB par des di€tiB0lâoBa qtti fOBt en mentoer les cMés laîblea. Nui da«le» far exemple , que daiiB le eoiitrat deTenle en k eoDlfat de lovage, le vendeur et raeqnéreur , le bailleur et le locataire ne soient soumis à des prèslaliooa mutoeiles. Nal doute eneere que ees |Mesta- •îomne faMont l'objet principal du contrat et ne MÎent la eontéquence de deux obligations ràciproqam. Mais dans les contrats qui se constituent par la chose et que Ton appelle réels (1), il faut bien dis* lîaguer b prestation qui est roocasion du contrat, de celle qui en est Tobjet. Par exemple, dans le eontrat de prêt, le prêteur tivre à Temprunteur une somme é*vgent que ce dernier s'oblige à lui rendre ; c'est cette frestation d« prêteur qui est Toccdsion du contrat ; ear^ sans elle, l'emprunteur ne se serait soumis à rien ; il n'y aurait pas de contrat. Or cette prestation de prêteur est .hors de l'obligation ; l'obligatMB ppodnite par le contrat de prêt, c'est-à-dire l'obligation de rendre Ja chose prêtée (art. i 992 , Gode Napoléon), ne commence que du jour où la somme contenue a été lirrée ; de telle sorte qu'il est impossible de concevoir un contrat de prêt , sans que la ime a rendre par l'emprunteur ne soit livrée préa*
01 ^oyez mes explications là-dessus dans mon commen* taire Du Prêt^ n*6» où je combats M. Touiller, qui ne reconnaît pas l'existence, en droit français, deâ contrais réels (M. Toullier. t. \I, n- 17 et 18).
lablement {i). Il est donc faux de dire qae dans le contrat de prêt , par exemple, les deux contractants s*obligent à des charges mutuelles : on ne peut soutenir une telle opinion qu*en confondant une prestation qui n*e8t pas comprise dans Tobligation, avec une prestation qui est Tunique objet direct du contrat.
. Le prêt ne renferme qu'une seule obligation principale, Tobligation de rendre la chose par Temprunteur ; quant au prêteur, il n'est tenu que d'obligations accessoires, découlant de la pure équité et indépendantes d'un consentement (2).
60. Ceci posé, on aperçoit facilement qu'il im* porte peu que la donation ne présente pas l'accord des deux prestations qui se rencontrent dans tous les contrats » et on ne saurait en conclure qu'elle n'ap* partient pas à la classe des contrats. Tout ce qui en résulte, c*est qu'elle est un contrat qui ne ressemble pas aux autres. Qu'est-ce qu'un contrat, sinon une convention produisant obligation ? Or peut-on nier que la donation ait ce caractère? Ce qui fait Téquivoque , c'est cette prestation qui , dans certains contrats, est hors de l'obligation, et qu'on ne trouve pas dans la donation. Mais, loin d'en tirer la conséquence que la donation n'est pas un contrati on devrait seulement en conclure que la donation est un contrat à part; qu'étant une libéralité absolue, faite nulle jure cogente^ elle ne comporte pas, par sa nature»
(1) Mon comm. Du Prêt, loc. cit.
(2) Mon comm. Du Prêt, a* 7.
CHAPiTRii: I. (art. 894.) 9?
ces doubles prestations qui sont la conséquence lit s autres contrats soit synallagmatiques» soit unilaté» nuxy soit commutatifs» soit de bienfaisance.
61. Pour mieux faire sentir notre idée, reprenons notre exemple du prêt de consommation. La seule obligation principale qui résulte de ce contrat » c'est d^obliger l'emprunteur à rendre la chose prêtée , comme la seule obligation résultant de la donation est de forcer le donateur a se dépouiller de la chose donnée et à faire tradition. Mais quelle est la cause qui oblige l'emprunteur a rendre? c'est qu'il a reçu à charge de restitution, au lieu que si le donateur s'oblige à donner, c'est par un pur esprit de générosité, sans que rien lui en fas3e un devoir. Il n'y a donc de différence que dans la cause; quant au lidD de droit et au consentement des deux parties , on le tfouve dans la donation comme dans le prêt et réciproquement. Concluons donc que la donation est lin contrat, mais un contrat de pure libéralité, un contrat qui diffère par la cause des autres conventions, et nous verrons bientôt que de cette cause toute spéciale découlent des conséquences assez graves pour que le conseil d'Etat ait fait de la donation un contrat à part, un contrat sut gencris qui ne pouvait rester dominé par tous les principes génâraux des autres contrats.
(S3. Maintenant, après avoir prouvé que la donation est un contrat, examinons si elle est un contrat synallagmatique ou unilatéral. Nous ne pensons pas que cette question soit bien difficile. Mak puisqu'elle
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a été posée par de graves auteurs, nous devons la loucher par quelques refluions.
La donation pure et simple est unilatérale; elle ne produit d^obligation que d'un c6té, du côlé du donateur ; le donataire ne s'oblige à rien, il ne fait que recevoir une libéralité. Dire, comme Ricard (1}, que la donation est un contrat synallagmatique, même quand elle est pure et simple, parce qu'elle est faite sous des charges tacites , comme de nourrir le donateur en cas de nécessité, de rapporter les choses données en cas d'ingratitude ou de syrvenance d'enfants, et de payer les dettes auxquelles les biens donnés sont hypothéqués, du moins jusqu'à concurrence, ce serait, suivant nous, partager Terreur dans laquelle est tombé ce jurisconsulte. La donation n'est faite, en effet, que pour gratifier et non pour obliger le donataire. Celui-ci doit donc en recevoir un avantage et non pas une charge, et c'est en ce sens que la loi i8^ D., De donat. dit : « Obligationem non contraki » eo casu^ quo donatio est. • Les conditions tacites dont parle Ricard ne nous paraissent pas contrarier ce principe. Le prêteur aussi est soumis à l'obligation tacite de ne pas redemander les choses prêtées avant que l'emprunteur ne â'en soit servi. Il estmêmerespensable des défauts de la chose prêtée , lorsqu'ils sont tels qu'il les connaissait et qu'ils ont pu causer du dommage à l'emprunteur. Mais, malgré ces obligations tacites, peut-on légitimement soutenir que le contrat de prêt de consommation est un contrat
(!) !•• partie, n* 846.
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synallagmalique? Non certes, car dans celle dernière espèce de conlrat (comme dans k donation), la obligations tacites, dont nous venons de parler , ne sont ni principales ni même incidentes au contraU Ce sont des obligations accessoires qui ne tiennent qo'à l'équité, ou à des règles de droit naturel qui obligent leshommesi mâme sans convention (1).
On peut recourir aux observations que nous avons présentées là-dessus dans notre commentaire du 3[^rél (2).
G3. Mais si, au lieu d'être pure et simple, la idonation contient des charges pour le donataire, ^e change de caractère; d'un contrat unilatéral qu'elle était, elle devient un contrat synallagmatique^ dans lequel le donateur s'oblige à donner tandis que le donataire se soumet à certaines prestations positives, spécifiées en retour de la dona* lion. Furgole (3) a fait de grands efforts pour soutenir que, même dans ce cas, la donation n'est pas un contrat synallagmatique, et l'on ne peut s'empê* cher de dire que son opinion est appuyée des raisons les plus solides que la matière pouvait suggérer. Vais ces raisons, examinées à la lumière du bon lens, ne sont pas concluantes; La plupart ne tirent leur énergie que de subtilités du droit romain
(i) Est iniqmim dammostim cuiquê €9se officium iuum (i. 7, D., Teslam. quemad. aperianL). Adjuvarinos^nùn decipi^ AenefUio oporlet (1. 17, § 3., D., Commodat.). — V. rarticle HS5 du Code Napoléon et autres règles plus ou moins applicables aux obligations accessoires dont nous parlons.
(3) Qaest. 8.
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repoussées par la simplicité de notre droit français.
64. Je conclus donc que la donation est un contrat véritable» contrai unilatéral quand elle est pure «t simple , contrat bilatéral quand elle est faite avec charges. Je n'admets pas dans leur entier les scrupules du conseil d*Etat qui lui a refusé le titre de 'contrat pour lui donner le nom d'acte. Sans doute le conseil d'Etat a eu raison de vouloir une rédaction qui fît comprendre que la donation se distinguo des autres contrats; mais peut-être nVt-il pas pris la meilleure.
Toutefois, et sous le mérite de cette observation, hâtons-nous de reconnaître que ces scrupules du conseil d'Etat ont un sens pratique dont il faut tenir compte; ils doivent surtout exercer une grande influence sur la question de savoir si le donataire peut répudier une donation après l'avoir acceptée (i).
Beaucoup de bons esprits croient cette question résolue par le caractère de contrat qui appartient à la donation. Mais ils se trompent a mon sens. Ils oublient que, bien que la donation soit un contrat, elle n'est pas un contrat pareil en tout à ceux qui sont traités au titre des Contrais et obligations; ils oublient qu'elle est avant tout une libéralité et que c'est là un trait capital qui ne saurait rester stérile. Or, si la définition de notre article a été trop méticuleuse en ne voulant pas appliquer à la donation le mot de contrat, on ne saurait la critiquer en tant
(1) La Revue de Législat. étrangère» t X, p. 972, contient une dissertation sur cette question par M. Ferry.
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qu'elle a pris ses précautions pour qu'on mit une certaine ligne de démarcation entre la donation et les autres contrats. Il faut au contraire TapprouFer, sous ce rapport, et ne pas mépriser sa pensée. Et c^est à ce point de vue que le mot acte mis dans Tar* ticle 894 a une portée véritable.
Il y a deux faces dans noire question :
La première difCculté consiste à savoir s\, lorsque la docation est pure et simple, le donataire peut la répudier.
La deuxième, s*il le peut lorsqu'il s*est exprès* sèment soumis à quelque obligation en faveur du donateur ou de ses créanciers.
G5. Nous disons avec Furgole et M. Grenier sur la première difficulté, qu'il est juste que le donataire ait le droit de renoncera la libéralité, et cela, par le grand principe qu'une libéralité ne doit pas être onéreuse à celui qui la reçoit (1) : Adjuvari nos, non deeipij beneficio oporlel.(^). — Est iniquum danmosutn cuique esse officium suum (3). Ainsi parle le droit romain d'accord avec la morale, l'équité et le bon sens (4). Qu'importe qu'on vienne objecter que la donation est un contrat? La convention est dominée par l'esprit de libéralité, lequel ne saurait se man-^ quer i lui-même en imposant au donataire des devoirs onéreux.
(1) c Donatarius non débet reinancre damnificatus. • (Casarogis, Disc. 82, n** 44. Deluca, De donat.^ Disc. 14, n* 15).
(2) L. 17, § 3, D.. CommodaL
(o) L. 7, D., Test, quemad. apcriant.
(4) Infrà, n« 79.
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D'ailleurs, le consentement du donataire à la donation n'est requis que pour lier le donateur ei transférer la chose donnée des biens du donateoi dans ceux du donataire. C'est ce qu'explique 6rotins (l),en parlant de cette idée, que nul ne peut, par sa propre volonté, transférer a quelqu'un un droit dans ses biens, si la volonté de ce quelqu'un ne concourt pas avec la sienne pour l'acquérir par une acceptation. D'où l'on doit conclure que si ledo« nalairo accepte» ce n'est pas pour contracter une obligation {Obligationem non coniralU eo casu quo donatio est), mais pour rendre l'acte parfait et empêcher qu'il ne reste un simple projet.
Â celte raison empruntée à Furgole, on nous opposera peut-être l'art. 1134 du Code Napoléon portant : « Les conventions légalement formées iienmeni • lieu de loi à ceux qui les ont faites. Elles ne peuveni
> être révoquées que de leur consentement mulueL • Mais c*est toujours le même argument, que repousse le caractère de libéralité de la donation. Il s'écroulera de plus en plus, si l'on réfléchit que cet article dn Code n'est que la traduction de la loi S, C. De ohlig. et act., dont voici le texte : « Sicut ittitio libéra po^
> testas unicuique est habendi, vel non habendi corn*
> tractus; ità renuntiare semel constitutœ ohiigatûmi^
> adversario non consciente, nemo polest. >
Or cette loi fait voir par sa Itltre et par son esprit que c'est le débiteur seul qui ne peut se délier de son obligation sans le consentement du créancier. Il est
(!) De jure pacis et belti, lib. 2, c. 2, § 3.
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bien clair que le mot obligation n'a et ne peut avoir de relation qu'à la personne obligée, parce qu'elle •eule est enchaînée par le vinculum juris.
Maintenant, s*il est vrai que le donataire ne contncte aucune obligation, s'il est vrai que la donation ne fasse qu'obliger le donateur seul à se dépouiller de la chose, en quoi l'art. 1134 pourra-t-il faire obstacle à la doctrine que nous soutenons? Dira-t-on que le donateur envers qui aucune obligation particolidre n'a été contractée pourra s'opposer à la répudiation? Où serait son intérêt, puisqu'il n'y a rien eti de stipulé en sa faveur? Actio non dalur cui nihil ùUerest{{).
Quand on donne purement et simplement, on n'agit pas avec la pensée d'imposer une gène à celui que l'on gratiGe. On cherche à lui faire plaisir, à ▼enir à son secours; et quand la donation lui pèse, on n'a pas d'intérêt à ce qu'il la garde malgré lui. Encore une fois on irait contre le but de la donation, en insistant sur une nécessité pénible, onéreuse.
On objectera peut-être que la donation, même Iwsqu^elle est pure et simple, impose au donataire des obligations tacites; que le donataire doit, en cas debesciui des aliments au donateur (art. 955}; que même si la donation est universelle, le donataire est tenu de payer les dettes du donateur ; et de là on tirera la conclusion qu'il y a ici des charges qui , ayant été acceptées positivement, nepeuventpas être
(i) Cujas sur la I. 31, § i, D., Negotior. gestor (I. 3, Bnpons. Papinian.),
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répudiées par un repentir tardif, même en abandonnant rémolument de la donation.
Mais les réponses se pressent pour empêcher l'esprit de s'arrêter à ces objections. Les obligations dont il vient d'être question sont des obligations accessoires, qui sont plutôt unecharge des biens qu'une
charge de la personne. Le donateur n'a donc pas & se plaindre quand on lui rend les biens pour qu'il en supporte la charge. Remontons à l'intention des parties qui, en matière de convention, est la suprême loi. Est-ce que le donateur a été animé par une pensée autre que celle d'être libéral envers le donataire? Est-ce qu'il a voulu faire peser sur lui des obligations gênantes? Nullement. Généreux au commencement» il doit Tùtre jusqu'à la fin, en reprenant une chose où le donataire ne trouve pas son compte. Sans quoi, l'on mettrait dans la donation une idée de commerce^ qu'elle exclut par sa nature.
Ajoutons avec Gujas (1) que par une donation même universelle, on n'est censé avoir donné que ce qui vesiertx deduclo œre aliéna {2). «Dona/tô,'dit-iI, omnibus bonis inter vivos^ vcl rébus omnibus ^ eaetiam dun taxai donala inlelligunlur , quœ super sunt deducto (pre aliéna. » De là l'on peut conclure que si les charges et les dettes absorbent les biens, il n'y a ni donation, ni acceptation qui fasse obstacle à la repu* diation. Il ne reste rien sur quoi repose la charge; le donateur qui a voulu donner et qui en définitive n'a
fi) Sur ta loi 37, D., De usuf. legaf. [% L. 30, g 1, D., /)/• vcrb. SHjnIf.
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rien donné, ne peut se plaindre si on agit envers lui comme s'il avait manqué son but.
66. La jurisprudence nous parait avoir consacré ces principes d'une manière positive. '
' Et d'abord Polhier, examinant si le survivant des deux époux, après avoir accepté on majorité le préciput légal, peut, après inventaire, se débarrasser des charges de ce préciput en renonçant, n'hésite pas à décider qu'il le peut, parce que le préciput légal est une pure donation que la loi fait au survivant, de la part du prédécédé, dans le mobilier de la communauté, a charge de payer la part dudit prédécédé dans les dettes mobilières de la communauté; ajoutant que c'est un principe commun à tous les donataires, que le donataire quoiqu'il ait accepté la donation, n'est tenu des charges que jusqu'à concurrence de l'émolument, et qu'il s'y peut soustraire en abandonnant les choses données et en comptant de tout ce qu'il a perçu de la donation (1). Notez que Pothier €8t du nombre des auteurs qui qualifient la donation de contrat; remarquez surtout qu'en rappelant que quelques auteurs soutiennent que le survivant ne saurait renoncer au préciput légal après l'avoir accepté, Pothier a soin défaire observer que leur dissentiment vient de ce qu'ils comparent le préciput légal à la garde noble, tandis que la garde noble est plutôt un marché à forfait qu'un don. En sorte que sur cette question tout le monde serait d'accord si
(i) /)e la Communauté^ n* io^.
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tout le monde pensait que le préciput est une dp* nation (1).
Ajoutons que le texte précis de Tart. 18 de Tordonnance de 1731 porte que le donataire par contrat de mariage peut renoncer à la donation pour s'eio* nérer des dettes qui en sont la conséquence. Quoique cet article n'ait trait qu*à un cas particulier, il peut servir d'argument pour les cas analogues.
Mais arrivons a des décisions judiciaires plus rapprochées de nous. En voici deux qui sont dignes de la plus grande attention.
67. De TElang décède eu 1816 laissant sa femme donataire universelle de tous sesbiens»àux termes de son contrat de mariage. La veuve fait un grand nombre d'actes desquels résulte une acceptation soit expresse, soit tacite. Néanmoins le 26 novembre 1816 la dame de TEtang déclare qu'elle renonce à tous les droits que lui donne la donation universelle contenue dans son contrat de mariage. Elle se met ensuite en devoir de faire valoir ses droits de créancière de son mari, et, dans ce but, elle assigne un sieur Billoré comme tiers détenteur d'un immeuble qu'elle soutient grevé de son hypothèque légale ; celui-ci lui répond qu'elle a fait acte d'acceptation, que par là elle a confondu dans sa personne la qualité de créancière et de débitrice, étant tenue de toutes les dettes par la donation ; qu'elle n'est pas recevable.
Un jugement du tribunal de Dreux, du 23 février 1818, adopte ce système. Mais sur l'appel, arrêt
(1} V. son Traité des danalicns^ sect. 3, art. 1, S 2-
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'^ la eonr de Paris du 33 février 4819, qui infirme /*V les molib que voici, et qui consacrent - nette* ^^nt le droit du donataire, de répudier la donation *^ênie après Tavoir acceptée :
« Attendu que la qualité de donataire universel, ^ ^^est pas indélébile comme celle d'héritier ; que le donataire universel, même après avoir accepté et <%cneillila donation, peut en tout temps s'en dessaisir en restituant les biens donnés et tout ce qu'il ^ reçu ; qu^il n'est sujet aux dettes qu*à raison de détention, et aussi longtemps qu'elle dure ; qu'il e confond pas comme héritier, ou que si la coniffion a lieu dans sa personne elle ne subsiste que cl^urant sa saisine^ laquelle finie, ses créances repav^issent dans toute leur force ; que si après avoir il>diqué sa donation, îl lui arrive de mettre la main quelqu^un des objets donnés, il ne redevient 138 pour cela donataire, sa renonciation ayant un flet perpétuel; qu'il est simplement obligé de sr«Ddre ce qu'il a pris, comme tout autre qui s'en ' ferait emparé sans droit, etc. »
I^ourvoien cassation.
Stle 29 février 1820, arrêt de la chambre des re- I^iftétes, qui rejette par ces motifs:
« Attendu que Tancienne jurisprudence, non abro-
^ S6e par le Gode Napoléon, distinguait entre les hé-
» TÎtiers et les donataires ; que ces derniers n'ont
1» jamais été considérés en droit comme una et eaiem
» jperHtma avec le défunt; qu'en conséquence il ne
^ p<^vaity avoir confusion d'immeubles ni de patri-
>i0oine, alors même qu'il n'avait pas été obtenu de
lettres de bénéfice d^inventaire» sauf toute action utile des créanciers du donateur ob rem et jusqu'à concurrence des biens dudit donateur; que cette jurisprudence est consacrée spécialement par un arrêt du parlement de Paris du 28 mai 1626, reqdu sur les conclusions de M. Favocat général Talon^ et lors de la prononciation duquel le président avertit les avocats de ne plus donner avis aux légataires et donataires d'obtenir lettres; — Attendu, en fait, que Tarrèt attaqué a statué uniquement sur les eflets d'une donation contractuelle, elqu*en conséquence les articles invoqués (778, 792, 793, 801, 805, 806), ne pouvaient recevoir d'application à Tespéce (1). »
Cet arrêt est très-précis. Il décide ponctuellement que le donataire peut, dans une donation pure et simple, se dégager des charges naturelles attachées à la donation en renonçant.
68. La question s'est présentée de nouveau devanj^ la cour de Grenoble, et elle y a été jugée do même par arrêt du 28 juin 1823. Il s'agissait d'une dona* tion universelle de biens présents et à venir» avec charge de payer les dettes en proportion de la dona«tion; charge qui est de droit dans toute donation de cette espèce, et que l'on ne saurait considérer comme une charge spéciale et purement conventionnelle:
« Attendu que l'ordonnance de 1731 a toujours été. • entendue en ce sens qu'une libéralité à titre gra?
(1) Devill.,6, i, 191. Dallez, Disp. entre^vifs^ chap. 4« sect. 3, art. 5, n* 14.
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tuity De peut dans aucun cas devenir onéreuse, et que le donataire ne pouvant pas être grevé au delà des forces des biens, doit, en tout état de cause, être admis à répudier; que la question a toujours été jugée ainsi, même avant l'ordonnance de 1731; queFurgole (t.YI, quest. 8} cite un arrêt du parlement de Toulouse, du 10 septembre 1722, qui d décidé que, quoique le donataire se fût soumis ex* pressément à certaines charges en faveur du dona* teur ou des créanciers, il devait néanmoins être admis à répudier, etc. (1). »
Â cet arrêt, il faut en ajouter un autre de la même cour, du 28 août 1828, dont les circonstances sont identiques et Tesprit tout à fait semblable (2).
Ces arrêts nous paraissent rentrer dans les termes du droit; ils sont conformes a un célèbre arrêt du parlement de Toulouse, du 10 septembre 1722, rendu dans des circonstances analogues, et qui au témoignage de Furgole, faisait jurisprudence dans ce parlement (3). Le texte de Tart. 894 ne saurait laisser d'hésitation, et le mot acte mis à dessein dans cet article doit porter des fruits qui, sous ce rapport, D'ont rien dont on puisse se plaindre. Car il n'est pas de bon esprit qui ne soit frappé de la nécessité d'a?oir égard au caractère spécial de ce contrat, à ridée de générosité qui le domine et à la règle des auteurs : Donatarius non débet remanere damnificàtus.
(1) Devm.,7, 2, 235.
(2) Devill., 9, 2, 138.
(3) Quest. 8 sur les donat., n^' 62 C3.
iiO DOIIITIONS ET TESTÀMERtS.
Le tribunal demandait» dana ses observations, qu'une décision du législateur tranchât la question de la répudiation des donations : « La question de savoir» m disait-il» si une donation peut être abdiquée par » le donataire, comment et dans quelles circonstaa- » ces, question qui a toujours été un sujet de division > d'opinions, parait devoir être un des objets de la • loi (1). » Mais le tribunat ne faisait pas attention qu'un mot avait été inscrit dans Tart. 894 qui tranchait cette question. Aussi ne fut-il pas donné de suite à sa remarque par le conseil d'Etat.
69. Venons maintenant à la seconde branche de notre difUculté : nous avons parlé d'une donation pure et. simple, ou ce qui est la même chose d'une donation faite avec les charges qui sont innées dans ce genre d'acte. Voyons à présent si le donataire peut répudier quand la donation contient des charges expresses, exceptionnelles, qui sont la condition de la donation.
Ici nous écarterons beaucoup d'arguments et d'autorités confondus par Furgole, parce qu'ils ne s'appliquent qu'à des donations dont les charges ne sont autres que des charges naturelles. Or notre point de vue est celui de charges particulières» purement conventionnelles» qui donnent au contrat une certaine couleur de commerce, quoiqu'il renferme une source d'avantages pour le donataire (2).
(1) Fenet, t. XII» p. 468.
(2) Ceci doit être combiné avec ce que nous disons infrà, n<^ 365, 566 et 367 de la quf»tion de savoir si la charge peut surpasser l'émolument.
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En pareil cas» nous pensons contre Fargole qui, à notre sens, n'a pas assez distingué en cette matière, que le donataire ne peut répudier sans le consentement du donateur et que les art. 1134 et 1184 du Code Napoléon, deriennent ici d^une application rigoureuse et indispensable.
La première raison c*est que la donation faite avec les charges en question, n*est pas à proprement parler une donation , comme on peut le voir par la loi 1, D., De donat. G*est, en effet, moins une donation qu'un contrat dont la nature est d'obliger réciproquement de part et d'autre (1).
Enlsecond lieu, le donataire n'a-t-il pas accepté les charges imposées par le donateur ? La bonne foi l'oblige donc à les remplir. Avant d'accepter il lui était libre de donner ou de ne pas donner un consentement dont il devait prévoir les effets; mais aussitôt qu'il l'a donné, il ne peut se délier que du consentement du donateur (2). Tel est le droit commun; il est exprimé dans la loi 5, au G. De oblig. et act.^ et dans l'art. 1184 du Code Napoléon (3).
La loi 3, au C. De cont. empt.^ en fait une application à notre espèce. Elle compare l'obligation du donataire qui accepte une donation avec charge, à celle du donateur, et comme le donateur ne peut pas
(1) Catelkn, liv. 5, ch. 34.
(2) Contraclus sunt ab initio voluniatist ex post facto ne^ eessitaiis, 1. 25, C.*- De paciis. — Repudiamus dilata, non acquiâila. (Cujas, Resp. Papin.y lib. X. 1, 30, De donat,)
(S) V. le président Favrc, De errorib, pragmat.^ 45, 9, i, ct45, 8,^24, 25.
révoquer la donation parfaite, le donataire ne peut, par la même raison, se dispenser de remplir ses engagements. Quelle était Tespcce? Tilius avait fait une donation à Sempronius, acondilionquecedernierle nourrirait : ut te aleret. Les empereurs Dioclétien et Haximien décident que le donataire ne saurait manquer à la loi de la donation, laquelle ne saurait être facilement rescindée : pcrfecta donatio facile rescindi non potest. Elle ne saurait être rescindée, en effet» par co qu'elle contient des avantages réciproques; que d'un côté le donateur a voulu assurer son genre de vie et se débarrasser des fatigues de l'administra* tion; que d'un autre côté, le donataire a consenti à un forfait pour avoir la chose qui était de grand prix à ses yeux; que dès lors la volonté d'une des parties ne peut détruire l'ouvrage des deux (1).
Le président Favre, après avoir rappelé ces principes, en pousse si loin la rigueur pratique, qu'il n'hésite pas à penser que le donataire est tenu d'acconi* plir la charge, quand même les biens donnés auraient péri ; car res pistil domino. Les biens ont péri sans doute ; mais la charge subsiste; telle est la règle dans tous les contrats obligatoires de part et d'autre : ultra citroque obligalorii. Supposez que le donateur ait stipulé, en donnant sa chose, que le donataire lui payerait une pension annuelle de tant. S'il arrive que les fruits deviennent insufflsants, ou que la chose perde une partie de sa valeur, cescirconstances n'empêcheront pas. le payement de la pension. Le dôna-
(i) V. lufrà, n" :6\ 306 el 367.
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taire doit s'imputer d'avoir porté à si haut prix la valeur de la chose ; il y a de sa part un calcul aléatoire; la pension n'est que viagère tandis que la chose donnée lui reste à toujours. Ce sont là des points qui ont été balancés et compensés avec les inconvénients des non-valeurs. Le repentir n'est pas admissible et le donateur ne doit pas souiïrir d'événements que le droit ne met pas a sa charge. Favre autorise cette doctrine d'un arrêLdu Sénat de Cham-^ bery, du mois de décembre 1593 (1).
Ajoutons que les pactes, écrits dans la donation en faveur du donateur, renferment une cause finale de la donation(2). Les docteurs sont unanimes sur ce point. Or, comment serait-il possible d'admettre que le donataire peut à lui seul Faire manquer Tune des causes finales de la libéralité ?
70. Telle est notre opinion sur celte question dont on a beaucoup raisonné et peut-être aussi déraisonné. Nous la réduisons à des termes simples. La donation est-elle pure, ou ce qui est la même chose, n'est-elle accompagnée que de charges naturelles et de droitf^ Le caractère de libéralité y domine; le donataire peut la répudier. Est*elle au contraire soumise à des charges purement conventionnelles qui y font condition? Bilatérale dans sa cause, elle ne peut être anilatérale dansTexéculion» et le repentir du donataire n'y est d'aucune considération (3).
(I) Code, 8, 37, Def. 3.
(S) Code) 8, 37, dé/in. 5, note 4, et défi, 1, note 3. (3) V. là-dessus MM.Greoier, loc.cit. Duranton, t.VIII, n*17. Saintespëe-Lescot. 1. 1, n* 21 , et la diss. précitée de M. Terry*
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71 . Passons à un autre point non moins saillant de notre définrition. C'est le dessaisissement du donateur. Comme le donateur préfère le donataire à luimême, il faut de toute nécessité qu'il se dépouille en sa faveur.
Ici se présente une remarque importante : notre article se sert des mots se dépouiller au lieu des mots: Ini fait tradition. La^ raison en est que dans le sys* tème adopté par le Code Napoléon et expliqué par Tart. 938, la donation est parfaite parle seul consen* tementdes parties; c'està-dire que le cohsenteinent suffit pour.transférer la propriété au donataire, du jour de la convention, sans qu'il soit besoin d^aucune tradition. Le donateur satisfait, de droil^ h Tobligation de se dépouiller, qui est une loi de la donation, par cela seul qu'il déclare donner par un consentement solennel. Dès cet instant, la maxime cfoiiMr et retenir ne vaut est applicable; le donateur est lié» il ne peut plus revenir sur son fait; la propriété est passée sur la tète du donataire (art. 932).
C'est ici une grande innovation. Dans l'ancien droit, la tradition était une solennité de la donation. Mous exposerons ce point de droit dans notra commentaire de l'art. 938 (i). Nous discuterons les raisons qui ont déterminé le Code a donner au oon* sentement des effets translatifs jadis inconnus* dans cette matière.
72. Non-seulement la donation dépouille le donateur, mais encore elle le dépouille actuellement»
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c'est-à-dire qu'elle est incompalible avec tous les moyens détournés par lesquels la donateur, après avoir donné, voudrait revenir sur sa libéralité, dis» poser do nouveau de la chose ou amoindrir les effets du contrat par un repentir tardiL Le repentir n*est pas admis dans la donation. Aussi est-ce un vieil adage de notre droit que • donner et retenir m vaut{i).* Il n'en est pas de la donation comme de la simple promesse dont les proverbes judiciaires disent: promettre et tenir sont deux (2). La donation saisil actuellement; le donataire n*a plus a craindre les ceprioes d'une volonté ambulatoire (3). C'est là surtout une des grandes différences qui séparent la donation et les testaments.
Telle est donc la portée du mot actuellement écrit dans l'art. 894. 11 rappelle la loi 1, D., De donat. qui disait : « Hœc propriè donatio appellatur, cum M dat aliquis eâ mente ut statim velit accipienlie », fieri. »
73. Mais remarquons bien, pour ne pas tomber dans une grave erreur, que lorsque l'art. 894 a adopté cal ancien principe, il n'a pas voulu dire que la dkmatioa n'était pas^suscepiible de conditions, ou d'an terme de nature à en différer rexécutiou. Il y an a plusieurs. raisons.
La première c'est que les art; 900 et 044 recon*
(1) Taris, 273. Orléans, 283. Champagne, art. ii. Ijoi-
96lf 4^ 4, 5.
(2) Loi&el, 4. i, C.
(3) Paris, 274.
naissent que la donation peut être soumise à des conditions. La loi 1, D., D^ donat.^ Tavait également déclaré dans sa partie finale, et le litre entier du Code, De donat, quœ sub mod. vel cond. vel cert. iemp. confia ciunlur, met cette vérité dans tout son jour pratique.
La seconde raison c'est qu'il faut considérer deux choses dans la donation : 1"* la disposition qui lie irrévocablement, statim ligat^ nec suspendiliir ; 2* Texécution qui peut être différée sans que la nature de la disposition en souffre atteinte. Telle est la célèbre doctrine de Dumoulin , et ce principe s'applique dans toute son énergie aux donations» avec terme, car le temps n'est relatif qu*à Texécu* tion ; il n'empêche pas que la donation ne soit parfaite et que le donateur ne soit irrévocablement lié, nous dirons même dépouillé, puisque, dès le moment du contrat, le donataire aura eu une action contre lui, et qu'il est de règle que celui qui a donné une action contre lui pour se dessaisir d'une chose, s'en est déjà comme dessaisi (i).
La troisième raison, c'est que les mois se dépouille ACTUELLEMENT nc vculeut dire autre chose, dans l'ordre d'idées sous lequel nous les envisageons, sinon quç, dès le temps du don, le donateur n'est p!us le maître de se repentir. Or, il n'a pas plus la faculté de se repentir, soit que l'obligation qu'il contracte soit pure et simple, soit qu'elle soit conditionnelle, soit qu'elle soit soumise à un délai. Ce serait donc une erreur de croire que la rétention
(1) Potkier, DonaU, secl. 2, art. 2. § !.
CHAPITRE I (aut. 894). H
que le doualeur fait de la chose pendant le terme ou le délai de l'exéculion, est une violation de la maxime donner et retenir ne vaut. Le véritable sens de cette maxime est que le donateur ne peut se réserver la puissance de disposer à son gré de la chose donnée ; et ce n*est donner et retenir que lorsque le donateur relient la chose donnée conire la teneur de la donation et non pas lorsqu'il la retient en exécution de la loi même de la donation (1).
La quatrième raison, c'est qu'avant Tévénement delà condition il n'y a pas encore, a un certain point . de vue, de donation. Car tout est en suspens et c^est de l'événement de la condition qu'il dépend» 8*il y aura, oui ou non, donation. Mais quand la condition arrive, c'est comme si la donation avait été pure et simple, et, par un effet rétroactif, la chose est censée avoir appartenu au donataire du jour de la donation. Il n'y a donc pas d'obstacle à ce que la donation se trouve modifiée par une condition (2).
En résumé, le donateur se dépouille actuellement, foit qu'il donne sous condition, soit que Texéculion de la donation soit différée par un délai. Car il n'est plus le maître de se repentir. Tout est soumis à des événements indépendants de sa volonté. Dès rinstant du don, il a suffisamment prouvé qu'il voulait abdiquer ses droits et qu'il préférait le donataire à lui-même (3).
De ce que nous venons de dire aux deux
(1) Pothier, /oc. cit.DumouWtïyCom.surlacculumedeBlois^
(2) Répert. de M. Merlin, v* Donation.
(3) Riom, 25 février 1825. (Dallez, 27, 2, 12. Devill. 8,
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numéros précédents, il suit comme conséquence forcée, mais pourtant nécessaire à exprimer, que la donation est irrévocable. C'est ce qni fa distitrgne principalement du testament. Tout ce qui blase cette irrévocabillté est un vice qui annuité las dispositions entre-virs, en les privant d*uii de levn principes essentiels , formulé dans la maxime: donner et retenir ne vaut.
Il ne faut cependant pas croire que là loiveidDe parler d^une irrévocabilité absolue, do sorte qae la donation ne puisse jamais être révoquée pour quelque causequecesoil.L'irrévocabililédontils*agiticio*eil qu'un frein contre le caprice du donateur, et il saflilf pour que la donation soit irrévocable dans le sens delà loi, que le donateur n'ait aucune liberté de détraiie ou d'altérer l'effet de la donation.
C'est pourquoi rien n'empêche qu'on ne puisai stipuler que la donation ne sera pas valable on d^ meurera sans exécution en certains cas, pourvu qi^^ ces cas soient précisés et qu'ils ne dépendent pas c^J la volonté du donateur. « Cette donation, en effet, ff ^ » Ricard, ne laisse pas d'être parfaite en sa disposa ' > tion dès l'instant de la donation, quoique la tm^^
• dition ne soit pas échuoi de sorte qu'il n'est phi^ » en la liberté du donateur de faire que le don soiC^
• valable ou non, mais il a sa subsistance nécessairo » au cis de la condition ; ce qui sufOt pour Tessenee
2, 30), Agen, 9 juillet 18i7, (Dcvill., 47, 2, 455). Cassai.. 25 juin 1859. (Devitl., 39, 1^545). Cassât., 11 décembre 1844. (Dc?ill.,45, 1,97;.
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I la donatioD entre-vifs, la loi ne désirant autre 086^ sinon que la révocation na dépende pas
la volonté du donateur (1). m » réOeiions prouvent bien clairement ^u'il n'est oontcaire à la nature des donations entre-vifs Iles soient 4*évocables sous une condition cale et qui ne dépende pas de la volonté du dona*
Car alors, ce n'est pas le donateur qui révoque» la condition.
)tez de plus que la donation be serait pas moins te» encore que la condition imposée au donataire ndit indirectement de la mort du donateur , ) que, pour juger de la validité d'une donation, ^ s'arrête pas à ce qui concerne Texécution^ mais imentà ce qui regarde la disposition. Ainsi une lion avec rétention d'usufruit est valable « jne l'exécution pour la jouissance des fruits •émise après la mort du donateur (2) : Vbi enim (mt mortù causa ut nullo casu nevocetur, causa UU wmgis ett guàm mortis cauMé jtbnatio. : encore nous pensons qu'une donation faite idition qu'elle n'aurait d'effet qu'après la mort [Ooateur serait, non une donation à cause de , mais une véritable donation entre-vifs, irréble pour ce qui concerne le donateur, assurant roit positif au donataire dès le montent de la lion. On ne pourrait pas dire que c'est une lion à cause' do mort, et que le donateur se préau donata t*e, car le donateur préfère en m
Amiif.,T)*1044.
Ricard, w 035. Fiirgolf, sur Vord.ék 1751, ail. t5.
sens, le donataire à lui-mènfie, puisqu'il Tinvestil d'un droit posilif sur ses biens> qu'il sMntcrdit d*aliéner, et que le sursis ne concerne que Texécution (1).
Les mômes principes conduisent à une autre conséquence: c'est qu'on peut très-bien et très-valablement stipuler dans une donation le droit de retour» en cas que le donataire vienne à mourir avant le donateur (2). Telle est la disposition de la loi 2, G.» De donat. qnœ sub modo et de Tari. 951 du Code Napoléon. Car le caractère de la donation étant que le donateur préfère à lui-même le donataire » ce caractère se rencontre dans Tespèce. Mais le donateur n'est pas obligé de continuer son bienfait aux héritiers du donataire.
75. Disons maintenant à quelle époque la donation acquiert son caractère d'irrévocabilité.
Pour que la donation soit irrévocable, il faut le concours des parties contractantes, c'est-à-dire la volonté de donner manifestée par le donateur, et la volonté d'accepter manifestée par le donataire. Avant Tacceptation il n'y a pas de donation, il n'y a qu'un simple projet de donner, qui ne lie pas le donateur (3) et qui est révocable à sa volonté (4) .
(1) M. Merlin, Répert., y^ Donations^ p. 72.
(2) //i/id, n* 1261.
(3) t.. 55, D., Deoblia. etacL — Grotius enseigne trèsbien que la simple prou: esse nonaccep' 'e ne produit aucun effet, car quand on offie son bien à quelqu'un on ne ireut ni le lui faire prendre par force, n. l'abandonner dés ce. moment. (Dejurepacis etbelii, 2, il, 14).
(4) Furgole, Test., t. IV, p. 277, eh. 11, scct. 1, n* 15, et surtout Questions tur^ les donat, ^ q. 15.
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Tels sont les principes. Ils ont cependant été controversés; l'on trouve même Dumoulin parmi les auteurs qui souliennent que la donation est irrévocable, même avant d'avoir été acceptée. Il est vrai que c'est dans une consultation qu'il exprimait cette opinion hasardée (1). Mais l'art. 952 du Gode Napoléon a formellement proscrit une telle erreur qui, déjà avant sa promulgation , n'avait qu'un faible crédit (2).
76. Lorsque la donation a été faite à une persoune présente et acceptante avec une charge stipulée par le donateur au profit d'un tiers absent, le donateur peut-il révoquer cette charge? Autrefois, on pouvait peut-être discuter cette question. Aujourd'hui l'arl. 1121 du Gode Napoléon ne le permet plus et il est certain que la charge en faveur de l'absent peut être révoquée.
La loi 5, G., De donat. quœsub mod., qu'on a coutume d'opposer, n'y est pas contraire, car, suivant cette loi, l'action n'est acquise au tiers que juxta donaloris volunlatem. Mais si le donateur change de volonté, le droit n'est plus acquis.
D'ailleurs, la charge de donner à un tiers absent n'est-elle pas une libéralité pour lui? Il faut donc qu'il l'accepte, el, avant l'acceptation, elle est révocable comme toutes les donations. Qu'importe Tacceptation du premier donataire? Il n'accepte que
(1) Conseil GO, nM 4.
(2) V. Coquille, sur Nivernais^ chap. 27, Des donations. FerrièrcH, sur Paris^ art. 275.
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pour lui-même et non pour l'absent dont il ]i*a pas les pouvoirs (1).
77. Le consentement du donataire présent «t aeceptant est, du reste, inutile pour la Tévocation de la charge. Il est vrai que quelques auteurs, et particulièrement Ricard (2) , ont prétendu que ce consentement était nécessaire d*aprés la régie que les choses ne se détaiiisent que de la même manière qu'elles ont été faites (3). Mais que peut faire ici cette règle? La raison dit clairement que la libéralité faite à l'absent ne tire aucune force du .donataire à qui cette libéralité a été imposée comme charge. Ce dernier ne joue un rèle dans cette obligation que pour la souffrir. Il est donc clair que son état passif le met tont à fait hors de cause et la raison dit assez que celui des contractants qui veut révoquer le paete de libéralRé peut le faire sans lai, malgré hiit parce que celui-ci n'y a pas d'intérêt La ioi 56, D., De pact. en porte la décision expresse.
78. Du principe posé ci-dessus que la donation acceptée est irrévocable^ il suit plusieurs conséquences :
La première, qu'on ne peut donner ses biens à venir. Cette donation pèche par le défaut de dessaisissement et par le défaut d'irrévocabilité ; car le
(1) On peut voir la question 5 de Furgole avec toutes les autorités. Y. aussi Ricard, n* 873.
(3) L.,35, D., De reg.juris.
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donateur ne pent pas se dessaisir de ce qu'il n'a pas encore; €rt comme il est en la liberté du donateur d^acquérir ou de ne pas acquérir des biens, il serait aussi en sa liberté de donner ou de ne pas donner d*effet à la donation (1), ce qui est impossible.
La seconde, qu'on ne peut donner sons une condition qui dépende de la volonté du donateur, même ses biens présents ; car cette donation pèche par le défaut d'îrrévocabilité. (Art. 944 du Gode Napoléon.)
La troisième, qu'on ne peut donner à la charge de payer les dettes que le donateur contractera 'par la suite, le donateur ayant la liberté d'ôn contracter tant qu'il lui plaira, et de détruire par conséquent Teffet de la donation en Tabsorbant par les dettes qu'il contractera. (Art. 945 du Gode Napoléon.)
La quatrième, que si le donateur avait donaé tous ses biens présents & quelqu'un en se réservant toutefois la faculté de tester ou de disposer d'une certaine somme, quand bien même il serait dit par l'acte que la somme, au cas qif il n'en eût pas disposé demeurerait comprise en la donation, néanmoins, la donation serait nulle jusqu'à concurrence de cette somme, parce qu'elle n'était pas irrévocable jusqu'à concvrrence de cette somme (art. 946 du Gode Napoléon). Au reste, tous ces points reviendront plus lard. Nous ne faisons que les résumer en les groupant, pour mieux montrer la puissance du principe auquel ils se rattachent.
Revenons maintenant à la définition de Tar
(4) Art. 943, C. Napoléon. Voir le Comm. de cet aflicle, n* 1195 et suivants.
ticle 894. Les mois au profit qu'il renferme nous conduisent à remarquer que la donalion est un avantage que le donateur entend faire au donataire. Ce trait eût manqué à une bonne déQnilion de la donation s*il eût été omis. Les jurisconsultes romains s'étaient bien gardés de le passer sous silence, et Julianus fait très-bien remarquer que la donation naît de la libéralité et de la munificence du donateur : Propter nullam aliam causam facil, quam ui liberalitatem et munificenliam exerceat : hœc proprié donalio appellaiur (l).Le donataire n'intervient donc dans le contrat que pour y être gratifié. C'est à lui que la donation est et doit être avantageuse (2) : dans toute donation pure et simple, le donateur n'agit que dans des vues désintéressées. C'est pour cela que nous avons vu tout a l'heure que le donataire pur et simple est reçu à répudier la donation quand elle lui est onéreuse.
Il suit de là que la donalion qui contient des charges expresses et des obligations spéciales imposées au donataire comme une sorte de retour de la > libéralité, ne sont pas des donations proprement dites, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (3). D'après les textes positifs du droit romain, elles participent du caractère des contrats onéreux; ce sont des contrats d'un genre particulier dont le nom n'est pas défini, et que Ton désigne par la formule do ut des, façio
(i) L. 1, T^.,Dedonat.
(2) Suprà, n** 64 et suiv.
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nt facias. Nous avons dc^jà vu, au numéro 69, comment ces sortes de donations sub modo, aboutissent à des résultats différents de la donation. Ajoutons ici qu'appartenant à la classe des actes dont parle Tart. 1106 du Gode Napoléon, elles ne sont pas soumises au retour successoral édicté par Tart. 747 du même Gode, qui n*a trait qu'aux donations proprement dites. C'est ce qu*a jugé la cour de Nancy par arrêt du 31 janvier 1853 (1) et la cour de Paris (première chambre) sous ma présidence par arrêt du 20 décembre 1850 (2).
80. Une autre conséquence de notre règle, c'est que lors même qu'un don se trouverait mélangé à un autre agissement dans lequel il ne tiendrait qu'une place secondaire, Tacte ne serait pas pour cela une donation; on le jugerait par son caractère dominant.
C'est ce que la cour de Paris, première chambre, vient de juger dans un arrêt du 20 décembre 1850, qui a eu beaucoup de retentissement.
M"* Récamier, voulant venger Benjamin Constant du reproche de sécheresse et d'égoïsme adressé à sa mémoire dans des écrits contemporains, eut l'idée de faire publier une correspondance confidentielle dans laquelle cet homme célèbre lui exprimait les sentiments d*un cœur tendre et aimant. Elle chargea de ce soin H*' Louise Collet, connue dans le monde littéraire par quelques ouvrages intéressants. Cette
(1) Dalioz, 34, 2, 172. Devill., Si, 2^ 603.
(2) IncdiL (Époux Rossignol contre i.ehordicr.]
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publication ne devait avoir lieu qu'après la mort de M** Récaniier. Pour mettre M**L. Collet en mesure de remplir ses intentions, M'^ Récamier lui remit un écrit contenant sa volonté et portant qu'elle Ivi donnait en même temps une copie du manuscrit des lettres à publier. Qu'élait-ce que cette remisef une donation? un don manuel ? Ni l'un ni Faulre. D'une part, on ne pouvait qualiGer de donation un acte qui était inspiré, non par une pensée de libéraHté pour IN*^ Collet» mais par un souvenir pieuix pour Benjamin Constant. De Taulre, il n'était pas sérieux de voir un don manuel dans une remise deet il y avait acte écrit. La Cour qualifia l'agiasement du nom de mandat ; et ce n'était pas auti*e chose, en effet, qu'un mandat donné par M""* fiécamieràM"** Louise Collet, pour être exécuté après U mort du mandant (1).
81. Enfin, l'art. 894 termine en parlant de l'acceptation du donataire comme élément. de la donation.
Sans ce dernier trait, la définition de la donatien n'eut pas été complète. Il n'y a de donation parfaite que lorsqu'elle est acceplée ; car il est de principe qu'une chose ne peut entrer dans les biens d'un indi* vidu sans sa volonté et son consentement: « ISonpa^ » lest liberalilas nolenli acquiri (2). • Nous parlerona plus en détail de l'acceptation quand nous serons parvenus à l'art. 935 du Code Napoléon.
On peut maintenant se faire une idée juste de la donation. Nous venons d'en rassembler tous ks
(l)Mon Comm. Du Mandai, n- 468 et 728, (î* l.Vhi2,l).,Dedonat.
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oaraclères distinctîfo ; ils ressortiront arec plus d'évidMce eo les comparant atec ceux du testament» dont Dons allons nous occuper dans Tari. 895.
Article 893.
Le testajsent est un acte par lequel le testafeor dispose, pour le temps où il n'existera plus, de toutou partie de ses biens, et qu'il peut ré*
VO^tt«C
SOMMAIRE
Quoique le testament soit l'œuvre de la volonté, ccpen
dant il n*est pas au-dessus de certaines lois d'ordre pablic. — Transition.
82. Le jurisconsulte Modestin a (?onné une défînilion du testament qui est restée célèbre (i).
• Testamentum estvoluntatienostrœjustasententiu, ^ de €0 quod quis post morlem suam ficri veliL > ' Ce fragment du droit romain est remarquable par
(I) L. 1, D., Qui te$lam. factreponmL
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la précision et l'énergie, et chaque mot porte coup par le sens profond qu'il renferme. Vohmtatis indique que la volonté du testateur est le fondement de^ la disposition testamentaire ; noslrœ, qu'elle doit avoir son principe dans l'esprit libre du disposant; justa^ qu'elle doit être exprimée dans les formalités de droit; post morlenif que le testament n'a d'effet qu'après la mort, de sorte que jusque-l) il peut être révoqué ; de eo quod quis fieri velit, que le testament est parfait par la volonté d'un seul et que par U il diffère des contrats. Ce sont là toutes les idées méte^ du testament (1). Ce mot de testament lui-même, l'un des mieux faits de la langue juridique» contient dans ses étymologies tout ce que contient sa définition : Tesiamentum appellatur de eo quod tesialio maitis sii (2). C'est le témoignage le plus solennel» le ' plus grave de la volonté intime de Tbomme.
83. La suite de ce commentaire fera passer sous nos yeux les textes du Code Napoléon, qui réglementent ces idées. Nous verrons ce qui concerne les conditions de capacité et de formalités requises dans le testa* ment ; les diverses espèces de testaments ; les carac* tères de la volonté ; ses limites» en ce qui concerne la latitude des libéralités; sa réalisation par les lega;
(i) J'emprunte ce comm. de la définition du testament» Duaren ( sur le t. du Digeste» Qui te$lam. faeere poisuni^ 1. i), à Doneau (sur la rubrique du Code Just., Detettametk' lû)etàllilliger sur Doneau (comroenL 6, 4» note 5). Furgoie (t. I, cil. 2, n** 1 et suif.) les a copiés sans le dire.
(2) Instit.» De tesiam. ordin,^ et Ulpien, Fragment , t XX,..
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Jet effets do testament pendant la vie et après la mort du testateur. Tous ces points seront la matière de cet important commentaire.
Noos nous bornerons è remarquer, quant à présent, qae tontes les fois que les notions du testament n'ont pas été bussées par Terreur ou les préjugés, on n'a tu en lui qu'un acte révocable, incapable de donner des droits à Théritier du vivant du testateur. Cojas nous apprend cependant (i) qu'à une époque de profonde ignorance, il existait des hommes sim* pies qui s'imaginaient que rhéritier pouvait dépouiller le testateur de son vivant. C'est pourquoi Tévê» çcie Salviauus« pour les rassurer et les avertir, leur reo€iDmandait d'insérer dans les testaments la clause sni.^aftte : « Quandoque ego ex rébus humanis decesserOf > twan ille tnihi hœrei e$to (2). » Nous ne pensons pas qae de telles méprises soient à craindre parmi nous. Qaciqu'en général le droit soit peu répandu dans le teio des populations françaises, tout le monde sait que le testament est dépourvu d'effet actuel ; qu'il n*engendre pas de dessaisissement au profit de rhéritier, et qu'il n'est qu'une volonté ambulatoire pendant la vie du testateur (3).
84. Hais ce qu'il est plus fréquent de rencontrer^ même parmi les personnes les plus relevées par leur condition» c'est l'opinion que rien n'est plus
(I) Sur le Dig., Qui test, faeere postunt^ ad leg., 1 et 5 («K. de Naples, 1. 1, p. 10 W). (S) Lfb. 3, Ad ecclniam Carthag,
(3f) Ànibulatùria est volunlas defuncti usque ad vitœ supre- *9nium. Ulpien, 1. 4, D. , De aiitn, teg.
difficile à faire qu'un testament valabFe, 6t que cet acte est un arcane dont quelques initiés ont seuls le secret ; c'est aussi cette superstition singulière, que Ton se porte malheur à soi-même en faisant son testament en santé. Aussi beaucoup de gens remettentils de jour en jour cet acte de prudence, et la mort vient les surprendre sans préparation ; de la tant de mécomptes pénibles et de regrets qui troublent les derniers moments. Les hommes sages devraient toujours prendre .leurs précautions d'avance et profiter des jours de liberté et de santé que la Providence leur a donnés. Le testament est le plus facile de tous les actes (t) ; la forme olographe le met à la portée de presque tout le monde et le rend faisable à chaque instant. On n'est pas excusable quand, ayant des libéralités à faire et des témoignages d'affection à donner, on recule» par de vaines frayeurs» devant Taccom plissement de ce devoir sacré, x
85. Nous disions tout à Theure que le testament est Tœuvre de la volonté : dicat iestator et erit les. Ainsi parlait la loi des Douze tables qui consacrait cette souveraineté individuelle (2). Le testament n'est pas cependant au-dessus de certaines lois d'ordre public. De même que la donation, il trouve des barrières devant lesquelles il s'arrête (3). Nous verrons bientôl ce qui concerne les réserves et les légîtî-
(1) /ii/ra. n* 14S3.
^2) l.es auteurs ont souvent comparé le testateur k an roi qui commande (Mantica, De comjecU^ III, 3« 9). (3) Infrà, n« 1431-1433.
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mes. L'arlicld suivant va nous parler des substitutions qui jouèrent un si grand rôle dans le droit ancien ; ni la donation ni le testament ne sauraient servir à perpétuer dans le droit moderne ce genre de disposition qui répugne dans une certaine mesure à l'esprit des sociétés nouvelles. La loi, en prêtant son concours à la donation et au testament, ne permet pas que ces actes servent à organiser certains modes de transmission de biens, qui seraient une cause de perturbation dans Téconomie politique et privée.
ARTICLE
Les substitutions sont prohibées.
Toute disposition par laquelle le donataire^ l'héritier institué^ ou le légataire sera chargé de conserver et de rendre à un tiers^ sera nuUe^ même à Fégard du donataire^ de Théritier in^ stitué^ ou du légataire.
Néanmoins les biens libres formant la dota* tion d'un titre héréditaire que l'empereur aurait érigé en faveur d'un prince ou d'un chef de famille^ pourront être transmis héréditairement^ ainsi qu'il est réglé par l'acte du 50 mars 4 806, et par celui du 4 4 août suivant.
SOMMAIRE
86. ConsidératioDS sur les Tsubtitutions. «* Léon inconvé* nients an point de ?ue du bien général. — - Influence
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du régime dos aub^Utution» sur les ramilles nobles de Tancien régime* — Opinion. de Mo'ntçsquieu qui considère les substitutions comme très-utiles dans les États monarchiques. — Opinion contraire de Coquille et de d'Aguesseau.
Origine de la substitution fidéicommissaire. ^. Ce que
les fidéioommis étaient à Rome sous le régime Tépur
blicain. -^ . Ce qu'ils devinrent depuis Auguste. —
Transformation desfidéicommisen substiUitions trans-
'^ ' missibles à plusieurs degrés, -r Oesi Qdéiçommis sous
la féodalité. ^Ordonnance de 1747.
n. Caractère des substitutions . fidéicommissaires. — Du • ' fidéicommis juniversel et du fidéicommis particulier.
Distinction des fidéicomtpis par rapport à l'époque de
leur ouverture. «-^ Du fidéicommis pur.
94. En principe, le grevé de fidéicommia est considéré ' comme propriétaire de la chose fidéicommissée.
95. Dû ficléicom'mis avec fermé. ' : 96: Du fldéiédibmis condition nel.
.97^ Ce que c'était que la charge imposée au grevéde rendre ^uiM éorietùr. ■ "';■
98. C'est & ce dernier genre de fidéicommis, qui établit plu-
sieurs degrés de transmissions, que se ràpjportent chez
nous les substitutions proprement dites.
.99. Motifs qui avaient accrédité à Rome la substitution
fidéicommissaire. — Motifs différents qui la fireit
accueillir eii France, 100. La charge de' rendre à la mort se siipf>06ait-elle de
Deux régies doivent être observées aujourd'hui dans
TinCerprétaiion des clauses offraut les apparences de substitution : 1* si la clause est susceptible de deux interprétations, il but choisir celle qui ne présente pas de substitution ; 3* lorsque Tacle est conçu de manière qu'il renferme nécessairement la charge de eoDservor el de rendre , bien qu'elle ne soit pat littéralement exprimée, il n'y en a pas moins substitutiom
Application de la première règle
119. Quelle était la substitution que Ton appelait dans l'an*
den droit substitution compendieusef 190. Quel serait sous le Code le sort d'une pareille substi*
tutionf ISl. Qmi de la disposition ainsi ooBçne : < Tiiistitae Jean ;
• en cas de déoèa, je mets Pierre a sa place? » IXL Exemple d'une substitution réciproque.
ISS. Qmi de la disposition suivante : c Je donne et lègue a » Pierre et Paul la moitié de mes Mens, el dans le cas
• où l'un d'eux nounraitsansenEiBts, jelui substitua » l'autre surriTantT »
134. Quid de cette autre disposition i « J*institne' Seropro-
> nius, et, dans quelque temps qu'il meure, je loi
> substitue Caiusî »
1S5. Dans le cas où il y a doute pour savoir si la substitu*
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iion est directe, ou fi déi commissaire, la substituUoQ doit être présumée direclc.
lâfi» Si la disposilion se firésente sous Taspect d*une substilulion ei qu'elle ne renCersic ajii fond qu'un droit d'accroissejnenl, il Taut suivre l'intention réelle du disposant. — Exemple.
1S7. Y a-t-il substitution dans le cas où un leslaleura institué use personne comme légalaiie de ses biens, et a ajouté qu'à la mort de celte personne le prix en devra être rendu à jses trois enlanls ?
128. 11 n'y a point de substitution iidéiooniintssaire.dans le
cas m plusieurs individus oopropriéi aires d'un imineuMe conviennent de le poseéder en loniniiin, mi mime dîviscment, avec dause que la part des prcmonrants accroitra aux survivants, de telle sorte ipw le <kniwr vvv«nt -devra réunir la totalité sur sa tête.
Examen do la question à Tégard dcj rentes viagères
1. • La firoliiliîtion d*aliéner imposée par ie testateur formét-eilc nnè substitution ?
136 boWÂTiéîfi Et rtwtiHÈms.
iZe. Quid dans le tHi èâ le testéu^r àutÉil dit : » Je donne » le fonds Coméliéti^ Calnti aréo défeiMie de raliëner
> à qûel^nè titre ffle cto e<Mt, al Vil raltèna il payera
> 600 fr. à mes hérilièiis' légitimés ?» ■
' 137. Là prohibition de tester ne eanslitoe jpM an idéîcommis. /
138. Espèce dans laquelle an legs de libératiaii ilâit attaqué
demnt la conr de Nancy, comme eonlenatit nnà aibstitution prohibée.
Caractères du legs de libération
140; Quels sont les effets d'un léga de libération? 141. Application des principes à l*eapéoe posées '143. Examen (à propM de la même èspèc^ do la questiott de savoir ii^'peniente cofidtlîoiia^ l'faéritior'peut exiger la somme dont la libération a -élé léguée au dateur oonditlonneMemenL — Gontrariéléa do déoiaions des lois romaines sur ce point. : >
143. Distinctioiïs subtiles faites jpar Cnjàs podr Inettro laa ' textes d*accord. -o-
est même dotitéifi, an piiint de TÎaé dé rintention
du testateur, qii*il puisse tire èontraint de payer les ' intérêts. --^ Aj[»plîbàtion de oes principe à l'espèce posée en ce qui touche rhéritier.
146. Applicàtioil en ce qui touché le légataire. ' 14?. EfTet rétroactif de U condi(ion[ dans reépéoe'.
148. T avait-il charge de conserver dans le legs de libéra* tibnproposé? ' '
L'émolument que retirait rhéritier, c'était line créant
POU exigible; rémolumenl que retirai^ le iéga'taii
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c'était ane dispense de rendre.-^ 11 n'y avait pas idealilé dan» robjet traaaiiiia* .
^^3» 'T«ilê ât rarrèt.iwdQ dans cette espèce par la cour de Naocy le 18 mars 183KL :Obaenrati.ottft critiques de Ha Bayle-Houillard sur. le rejet du pourvoi dirigé contre cet arrêt. — Rérutalîoa.
^ De la faculté d'élire dans 9es analogies avec la substitution prohibée. — Restriction de la faculté d'élire en droit romain. <*— Comment cille.se pratiquait -sous l'ordonnance de 1735. — La faculté d'i^ire, n'«8t point pirobibée par le (iode. — Espèce dans laquelle ..)'^: OBp^daut h faculté d'élire« étant liée à une su)>sti-
totièn. prohibée. Ait déclarée nulle.
.: Renvoi 4e la question aur la validité de la clause d'as- < K/^^andalion^àiistttte institution contraclueUe. ^ ^^^S. Bien que la substitution ne soit pas littéirale» la dispo- ^ * ' - , ^ rsitiondoit néanmoins être annulée si elle contient la
charge de conserver et de rendjre. p- Règle de la cou- , ,, txune d'Auv^gnc i cet égard. . ^ *
• La clause par laquelle j'ai légué à Titîusma ferme pour répoque de la mort de^ mon héritier consti- ^.'tue une subéstitution prohibée.!
., U en est.de. mên^ du t^tament d'un mari qui aurait , inftitué sa femme, en c^s que leurs enfants moug_ russènt avant elle.
^^^^. Il en est de même encore de là clause par laquelle., je
lègue à Paul, si mes enfapts décèdent en minorité»
KldaladisposUion auivante : « le donne à ma sosurAppo-
» lïne Georges 8/20** de ma succession, et si elle meurt
• sans enfants, les 8/20'* appartiendront i ma nièce. »
- *. ^^|. Il jf a pareillement substitution lorsque la condition
v^^ 'irésolutoire a été employée pour dissimuler une
substitution, sous forme de legs cctpditionnel. —
u. . Exemple.
^tS2. nenvoi à Fart. 9St dé la question du droit de retour '' employé pour dt'gùisèr une âubâtitiitioii.
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Exception à la prohibition des snbstitutîons créée par
la loi du 17 mai 1826. — But politiqoe de cette loi. -^ Abrogation prononcée par la loi du 7 mai 18 19.
CO.UMENTAIRE.
86. Le Gode Napoléon prohibe les substitutions. C*é* tait jadis une des grandes difficultés du droit français, que cette immense matière des substitutions, développée avec excès sous Tinfluence du prîncijpe féodal, maintenue par la vanité domestique, el hérissée
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de toutes les épines de la science scolaslique (1)^ NoQs ne pensons pis qu'il soit nécessaire de discuter aujourd'hui, en présence du mouyement démocra«tique de notire société (2), si Tabolition des substitutions prononcée par la loi du25octobre-i4 novembre 1792 et confirmée pur l'art. 89G du Code Napoléon, i été un bienfait pour la France. Cette question ne divise plus les esprits. L'abolition des substitutions a pu paraître un coup hardi à la génération qui n-en avait pas fait Tépreuve; muis rexpérience d*un dbrai-siècle u démontré a Tépoque actuelle les immenses avantages d'un régime de liberté qui laisse la propriété à son mouvement légitime , qui en fait un gage sérieux pour le crédit» et un patrimoine assuré k chaque membre de la famille. Les substitutions étaient un obstacle énorme au développement de la richesse ^uMiqoe. Elles avaient, sans doute, un certain srrantage de conservation ; mais elles préféraient une immobilité stérile au mouvement fécond qui donne la vie aux intérêts économiques. Elles favori-
(I) « n n'y a rien ae phis abstrait et de plus sublîl dans tootle droit, disait dTAgnéSsean alors avocat général, que k^ questions qoi regardent les substitutions. » (Zl* plaid.; 9ÊL du Test, de l'd)bé d*Oriéans, t UI, p. 906.)
(9) la n'ai pas besoin de dire iei que la démocratie dont js yarle est celle qai se prend dans le bon sens, c'est-àdire dans le sens d'un état normal, régulier eX exempt de toute corruption démagogique. C'est ce que j'ai pris soin de dire remarquer, toutes les fois que j^ai parlé de la démocratie, afin qu'en ne croie pas que je partage, sur ce sujets les fausses idées de l'école républicaine française.
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saîent quelques familles ; elles nuisaient au bien gélierai. Elles conseiraient lés biens; taiaiê elles ne Mnservaient pas le créditi la bonne foi, la sûreté et ràc-^ tivilé dans les affaires. Elles prétendaient empêcher les terres substituées de se perdre dan^d'autres mains; mais elles n'empêchaient pas leurs propriétaires de se perdre de dettes et de se perdre d'honneur en ne les payant pas. Voltaire raconte qn*un chapelier prèsen* tant sa requête à un duc et pair pour être payé de ses fournitures» celui*ci lui dit : « Est-ce que tous n'avez
• rien reçu, mon ami, sur votre partief — Je Tousde-
• mande pardon, monseigneur, j'ai reçuunsouffletde
• monsieur votre intendant (1). » Ce n-estli qa'une plaisanterie et par cela même une exagération. Mais il n'est que trop vrai que les grands seigneon d*a^ lors faisaient des dettes et ne les payaient pas , grâee au régime des substitutions , et que c'était par une déconfiture masquée qu'ils soutenaient, comme on disait alors, l'éclat de leur maison. « Un grand sei* » gneur, disait Montesquieu, est un homme qui voit » le roi| qui parle aux ministres, qui a des ancêtres» » dos délies et des pensions (2). » Or, ce grand seigneur avait aussi des substitutions dans sa maison; et c'est par là que ses dettes se conservaient toujours, s'augmentaient souvent et ne se payaient jamais. En un mot les substitutions retranchaient de la circulation des valeurs considérables; ellea tenaient le sol dans une inertie fatale; elles enle
(1) Entr€tiens philotoph.f Des trois gouvernemaats. (3j Lettres fer$ane$. lett. 88.
vaieiit au cr^it ung^g^ imoiobilîer des plus impor« taftts^ Oq 110 sauraU dir^ à quel point la propriété a gagué à être soulagea de eelte oppression, combien I • agriculture eu a retiré de bienfaits » combien le commerce 7 a trouvé son compte.*— Aussi je ne crois pas ique Fauteur de TEspril ^s iofs ait montré les chèses sottstous leurs aspects, lorsqu'il a dit que t les » raubstitutîont sont litilea dans le gouyemement mo^ » nai^chiqtie, quoiqti'eHes ne conviennent pas dans • les autres ;qiie bien qa elles gênent le commerce » 9' èeaoïi t deai'nconvénients particuliers i la noblesse» > qui disparaisaent diavant Vutilité générale qu'elles *^ pirilKlureDil^). < Je n'admets ces apborismes qu'a* teelqnelqué^ précautions. Montesquieu avait sous les jjMX'la monarehiç; de l'ancien régime, et c*est daiuf^ les :eombiiiaisoiis de ce gouvernement qu'il puise aa {nroposition. En y regjurdant de plus près, il aurai p« voîr que le faux éclat des fortunes substi* tiiéai M. donnait pas au trône son appui le plua solide :et à la noblesse sa force la plus réelle. Quel est doue l'ihtérèt .essentiel de la monarchie à placer 5a ':biaae ;dans'de' gisfdds domaines possédés par ufli {ietit nombre de propriétaires, plutôt que dans db^fetita domaines possédés par un grand nombre Aainropriélairei? Bsf-céque cêlle-ici n'est pas plua féritt^que ceUe4àrfist-eequ11 ne jaillit pais de son sieïiv plus 4Îe mouvement I de travail, de produits et diû'ri^bessef.Est^xi que cette activité laborieuse, suite de la liberté du capital, n'est pas éminemment favo-
(I, liv. 5, cb. 9.
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rnble nu Inxe qui s'alite si bien à la forme monarchique? Esl-ce qu*uDe organisation de la pro[mété conçue de manière à la mettre d'accord avec le fidèle accomplissement des engagements civils et commerciaux, ne tourne pas au profit des mœurs publiques et de rhonneur national , cette Nécessité des Etats monarchiques? Montesquieu tout le premier a fait ressortir tout ce qu'a d'avantageux pour le prince la circulation de la richesse et la progression du revenu par les échanges et Tindustrie ; et c'est lui qui a dit : « Pour qu'un prince soit puissant, il faut que ses » sujets nagent dans les délices (1). » Or, ces délices du luxe n'ont jamais été plus grandes que lorsque la monarchie a vu le commerce ^ l'industrie , la propriété débarrassés de Tentrave des substitutiona. Pour moi j'aimerais mieux dire que si les substitutions ont de Tu tilité, c'est plutét dans les aristocraties que se montrent leurs bons côtés (2). Hais je crois la monarchie presque aussi désintéressée dans la ques* tion que la démocratie, et les substitutions n*y doivent être admises que par des exceptions, trés-limitées et avec de grandes restrictions (3).
Au surplus, tous ceux qui ont écrit autrefois avec l'esprit le plus monarchique qu'on puisse désirer, n'ont pas partagé là-dessus les idées de Montesquieu* Coquille ne voulait pas c que les hommes se parfor*
(i) Lettres persanes. Lettre 106, qui est on petit chefd*œavre.
(2) £t pourtant Montesquieu croit qu'il ne faut pas de substitutions dans les aristocraties. Liv. 5, ch, 8.
(3) Infrà, n« 169-
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Ç9isseiit tant à éterniser leurs maisons^ que Dieu^ tUMÎ bien, ne laisse pas de ruiner quand les biens » sont mal acquis, i II voyait de grands inconvéi^s-enls a ce que « la propriété des choses demeurât à ^ toujours incertaine et en suspens ; car celui qui a ^ une chevance substituée n'est pas maître seigneur *- de son bien. » Enfln Tintérèt des créanciers et des Sandres le frappait aussi et il déplorait les décep- ^Â c^Mfts des substitutions c dont révénement faisait si tarent Thérédité coquine de celui que Ton penii être bien riche (1). »
SyAguesseau loi-mâme, malgré son respect pour ' ^^^s traditions, écrivait ces paroles que j'aime mieux 9*^^^ celles de Uontesquieur «L'abrogation entière ^ de tous fidéieommis serait peutètre, comme tous ^ 1^ pensez» la meilleure de toutes les lois; et il ^ peurrait y aroir des lois plus simples pour conser- ^^ "v^er dans les grandes maisons ce qui suffirait à en «utenir l'éclat. Hais j'ai peur que pour y parveir» surtout dans les pays de droit écrite il ne fallût ^c^Uimmencer par réformer les tètes, et ce serait ^/^'eotreprise d'une tète qui aurait elle-même besoin ^i]ke réforme. C'est en vérité un grand malheur qu'il ^sille que la vanité des hommes domine sur les l vis mêmes (2). »
^7. Du reste, tous les livres écrits sur les substituons sont remplis de la question de savoir si les ^^^Mtilutions sont favorables ou défavorables; ee qui
C'I) Sur Nivertiais, cb. 7SX, art. 10.
CS) LetU^e 360, 24 juin f 730, U IX.
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tnonlre qoe celte controTerse D'était pas nouvelle lorsqu'elle s'éleva en 1792. Plos d'un jariacomiUle de la trempe d'Alciat (1) et de Henochiog (2) avaienlj déclaré les sabstitutions odîeoaei^, embarrassantea, propres à la fraude, et non satis retpublicœ expediente$. \je cardinal ManUca compte douze raisons pour leur imprimer ce caractère, et un si grand nombre dedoo-. teurs à l'appui que la liste en est interminable Ç5). Cependant il ne partage pas leur avis et il leur op* pose douze raisons contraires (4), soutenues d'une phalange de docteurs non moins formidable (5). Nousle^ laisserons exalter la faveur de l'agnation, et exagérer l'importance des familles aristocratiques. Tout en re* connaissant l'utilité des grands noms, tout en les aidanti dans une certaine mesure, à se conserver, il n'est pas difficile de prouver que la véritable base des Etals est ailleursi et que la politique du droitcommau est plus largement profitable que la politique du pri-^ vilége (6).
88. Quoiqu'il en soit de l'avantage ou des incon* . vénients des substitutions, il est certain que le Gode Napoléon, en sapant par un article de quelques lignes un édifice colossal, a laissé bien des questions ardues à résoudre. Ces questions ont longtemps occupé la
(1) Conseil 7S, nM6.
(â) Co«i$eil 85, n* S9, et 150, n* 10.
(5) At foioVcfifrts utt. vol., lih. 7, t 1, n- 3 i 13.
(5) Fusariut a aussi traité U qoestioa de la Tavear des fidéir oin iui«« fiMrtt S90 : il les déclare déTaforables, mais STec scpl ' liinila(ion$ qui équWalent à la destradioD de sa proposilioo.
jèrispradoDce et exercé la sagacité des interprètes: Elles commenéent aujourd'hui à s^épiiiser. Il est cépénâant nécessaire d'exposer les principes de la matière et de montrer par quelques détails auto précis qu^il sera possible^ ce que la loi a défendu ce qm^èlle a permis, et ce qui reste debout au milieu de ces nombreux débris.
Il y a plusieurs espèces de substitutions
La substitution vulgaire ou directe qui subroge quelqu'un à rhéritler, au cas que cet héritier ne veuille pas ou ne puisse pas accepter. C'est de cellelà que s'occupe l'art. 898 du Code Napoléon.
La substitution fidéicommissaire, qui subroge un second héritier à l'héritier institué et qui opère cette substitution par la voie oblique et par le ministère de ce dernier, chargé de conserver et de rendre (1).
Dans la substitution directe le substitué reçoit di« reetement du testateur; il reçoit sans intermédiaire, puisque celui dont il prend la place ne recueille pas. Au contraire, dans la substitution fidéicommissaire^ rhéritier institué reçoit en premier ordre et transmet ensuite àl'héritierfidéicommissaire qui prend sa place.
90. Dans le droit romain, le mot, substitution^ ne ji'âppliquait qu'à la directe ; en sorte que lorsqu'on
(I) Fusarius, De suhstiL, définit ainsi la substitution fidéicommissaire : « Et communiter definitur, per quam guis » bareditateiD, de manu hseredis, capit. » Mantica la définit aotrapent, mais avec non moins de précision « Ik correct. utL m/., TII, 3,2 : « Fideicommissum potett definiri, ut sit do-
• natio qijlsdam, yerbis precariis, seu inflexis, non civiiibus^
• a defancto relicta. »
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dittit : je Mbêtitue^ on entendait toiyours une svb^ itilution vulgaire (1). Mais par abui» le mùtaubiti* tation s'étendit aux iidéiconunis(2} ; il arriva mâme^ dans le droit français» que le mot substitutioiiY pris isolément» s'entendit dans le sens de la sobslitutien
fidéioommissaire, beaucoup plusfréquentequeraulre» Le Code Napoléon a employé oe mot dans celle dtf^ niére acception» et c'est de la substitution fidéicom* missaire qu'il a voulu parler quand il a dit : les rafrsUtutiant ionl aboUa (arg. de l'art. 898).
91. Poor trouver Torigine de la substitution fidéi^ commissaire» il faut remonter aux Romains (3). Sous le régime républicain» les iidéicommis n'étaient pas reconnus par la loi civile ; ils dépendaient exclusivement de la bonne foi de l'hérilier» auquel le testateur avait confié sa dernière pensée en faveur d'une per* sonne incapable (4). C'était ordinairement au proiitdes étrangers que se faisaient les fid^commis (5)» ou aa profit de malheureux proscrits (6)» victimes des discordes civiles» ou au profit des femmes dont l'aptitude a recueillir était gênée par la loi Yooonia (7). La con* science publique attachait à ces fidéicommis un lien
(1) Doneau, CmmmiL VI, 33» 1. Peregrinus, art. 34» n*» 27, et art. 18, n» 7. Furgole, U III, p. 324, n"33.
(&) Hiliiger sur Doneau, loc. et/., note 8.
(3) C'eat ce que fait d'Agùesseau, 87* plaidqyeri t. UI» p. 307 (Test, de l'abbé d'Orléans).
^) laêtil., Dê/Uuc. hœrêd.
(5) GaluR. 3» Conmu 384*
(<) Qràr., Vêtr., i, 47.
CI) Cicér., De finibus, 2, 17, 18.
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dSplIgatoiM, bien que la justice n'en reconnût pas la ^^ailidité. « Votre ami moarant, disait Cicéron, tous » wk prié de roddre sa succession i sa place ; ma» il
a Tien Aerit ; il n'en a parlé à personne. Que
-Toufif TOUS n'hésiterez pas à la rendre et
'OUI sentes tout ce qu'il y a de fort dans la loi isInreHe (1). > Hais comme il arrÎTait que d*infidépositaires manquaient au vœu du défunt (3), testateurs cherchèrent à se prémunir par des ser- ^nls solennels (3) qui pourtant n'étaient pas tou« une garantie suffisante (4) ; et quand arriTait ce ndaloy le préteur, esclave de la loi, était obligé de ler la profuriété absolue de l'hérédité a celui qui pour lai l'institution cirile d'héritier, .^kugusle vengea les testateurs de cette perfidie (5); "^Mhit mettre d'accord la législation et le sentipsUie. Il Tonlut q»e la loi fût aussi honnête E^la morale, et il rendit les fidéicommis obliga- \. JuaUnien nous apprend que celte mesure fut le populaire : quia populare trai (6). Elle sim- ^^jfiah» d'ailleurs, les formes des dernières disposi- *^ ^^BB. Les fidéicommis prirent dés lors un tel dére- ^^^pemenl, qu'il fallut établir un préteur spédal ai^ de dire droit sur cette matière (7).
^2) Cicér., Yerr,^ loc cit., Definibus^ loc. ciU t3) Cicér., Verr,, loc cit.
(4) Cicér.,De/liu6.,2, 17.
(5) D^Aguesseao, loc. cU^ p. 308.
(6) Instit., De fiduc. hœred.^ j 1.
^ (7) Ibid., Caîus, U« conim. 278. Saeionei Claud. 23.
^^ Aguessean, lac. cU.
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Ce n*était pas dans des termes directs et civils que se faisaient les fidéicommis ; c'était en termes de prière qu'ils étaient conçus. On les adressait aux héritiers institués quand il y avait un testamenti ou aux héritiers légitimes quand il n'y en avait pas. Nulle solennité ne présidait à ces dispositions favo« râbles et entièrement nées du droit naturel. On aurait craint de blesser l'équité si on eût mêlé les rigueurs du droit civil à cette matière , où l'on ne consultait que la vérité et le respect de la volonté des mourants (1).
Hais les fidéicommis, fort simples dans leur origine, se compliquèrent beaucoup dans la suite (2). L'héritier interposé» qui dans les commencements devait rendre la chose au fidéicommissaire aussilAt que le testament avait son effet, fut autorisé par Tusage à la garder pendant un certain temps, et même à ne la rendre qu'à sa mort (3). Bien plus, on alla jusqu'à appeler, non-seulement plusieurs personnes les unes après les autres, mais même plusieurs degrés, et plusieurs suites de générations. Il se forma comme un nouveau genre de succession arbitraire (4), où la volonté de l'homme prit la place de la loi, et rendit certains biens transmissibles d'appelés en appelés,
(1) D'Aguesseau, loc. cil.
(2) V. ie préambule de Tord, de 1747.
(3) On trouve dans le Digeste des exemples dé fidéicommis qui ne peuvent s'ouvrir qu'à la mort du fiduciaire. V. les lois 75, § 1,D., ad S. C. TrebeU.. 1. 18, § 2, D., De leg., Z^iPand. de Pothier, T. H, De leg., p. 465, n» 85).
(4) Préambule de l'ordonn. de 1747.
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et inaliénables dans leurs mains. Sous Justinien, l'abus avait été porté au plus haut degré ; et bien que cette transmission perpétuelle des biens a une lignée déterminée blessât la liberté de tester dans la personne des descendants , elle était pratiquée dans certaines familles par la volonté primordiale du chef, auteur de la substitution.
Justinien témoigna son aversion pour les substitutions perpétuelles dans sa novelle 159. On le voit profiter d'une ambigviîlé dans le testament d'un défunt, pour réduire un fidéicommis perpétuel à quatre degrés (1).
Lorsque la féodalité se fut emparée des fidéicommis et les eut adaptés à ses institutions politiques f on pratiqua largement les fidéicommis perpétuels pour continuer à Tinfini la richesse des maisons. Mais de grandes difficultés et de grandes discordes naissaient de cet état de choses. Nos rois sentirent la nécessité d*en limiter retendue. L'ordonnance d'Orléans et celle de Moulins portèrent des dispositions à cet égard (2). Enfin Tordonnance de 1747 sur les substitutions fixa le dernier état de la jurisprudence, en bornant toute substitution à deux degrés, sans compter la première disposition (3).
92. Expliquons maintenant le caractère des substitutions fidéicommissaires.
(1) Furgole sur rorcl. de 1747, art. 30.
(2) Le parlement de Toulouse fut un des plus opiniâtres «entre ces restrictions {Furgole, /or. cit.).
(3) Art. 30.
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Il y a deux sortes de fidéveommis^: le fidéiceaMoif anÎTenel elle fidéicommts psrtîealîer (4). Peregriira» les déGnit de la rasHiére saiftnte : c Piileicam*
• missaria haeredîtas est sucoessio îa QnÎYersraa jur » defuncti per modrnn Miqmtm; fideicomnisaam » aulem substitvtîo est svbrogalîo jh locmn alteriov » obtiquo modo fada. • On sait déjà fe que vent dim raoteur par les meta oHxquo modo (9). As font alhisioD au circuit que la chose doit faire avant dé parvenir an fidétcommissaire. An lien de la tentt directement dn testatenr, comme dans les inslitotioDs, il ne la reçoit que par Tîntermédiaire âm grevé qui est appelé à la recueillir avant lui.
II résulte de là que le fidéicomrais est une ebargs de rinslilulion on dn legs, et qu'il rend ta disposition modale. Une disposition est modaFe, en effet, lorsqnn le testateur y a attaché une charge de faire ou de donner quelque chose, en considération de la Kbéralitë,6f après que le légataire Taura reçue (3). Aussi la loi iT, § fin., D., l)e cond. et dcmonst.f donne-t-elle le nom de mode à la charge de rendre : « Quod si cuî in hoc
• legatum sit, ut ex eo partem alicui restitueref, ni > modo legatum videtur. «
03. En considérant Te fidéicommis par rapport i l'époque de son ouverture, on en distingue de trois
(1) Culuti, II; comm. 259. Jost., Inslit., Dû fiduc. htgrêd.^ 0 8.
(a) Suprà, n* 89.
(S) l<*urgole, ch. 7, sect. 5, n* 107. Potbier, Pond.» L I^ |i. 4U1.
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etp^ês : le fidéieommis par, le fldéieommis à terme {êm diê)9 le fidéieoroinis conditionnel (1). Le ftdéi^ commis par est oeloi qui n'est suspendu par aucune condition (8). Par exemple : Je lègtêe une Hlte cJkas« à CaSuê et je le charge de la rendre à Semproniue. L'effet de ce fidéicommis est quMl donne un droit k Tinstant de la mort dta testateur. « Itaque ri purum »< lega-- • tum 9 ex die mortiê^ dien ejne cedit (3). »
94« Quoique la propriété de la chose fldéicoohmissée ne séjourne sur la tète du grevé que le temps iiAceesawe ponr la transmettre au fidéicommissaire» le greré n'en est pas moins considéré comme propriétaire de la chose fidéioommissée pendant ce temps ; #t si l'appelé ne voulait pas ou ne pouvait pas ao* «epter» c'est le grevé qui en profiteraiL Ainsi le dé^ cide HaieeUui dans le fragment suivant : « Si quie » Titio decem legaverit, et rogaverit ut ea restiMiat p Bfœvio, Hœviuflque fuerit mortuus : Titii commode « cedit, non hasredis, nisi duntaiat ut miniitrum » Titinm elegit (4). » Gela est si vrai que, dansi'an^^ «ien droit romain , le grevé restait héritier mâme aprfis la restitution de l'hérédité; c'est pourquoi Néron fut obligé de promu^uer le S. C. Trébellien^ afin que^
(1) Fasarius, quœsl. 260.
(2) L. 79« D., De cond. et demonst. (Papin., 1, Définit.). Folkier, Pand., U H, p. 449, n* 6. .
(3) L. 5, § t, D., QiÊondo di$$ légat. c$d. (Pothter,^^/., t II, p. 317).
(4) L. 17, U., De légat., 2« V. aussi L 38, § 6, D., De lefsl., 3* (ScœYola), et l 60, D.» De leg^t.. 3« (Ulpien). Fathier, Pand., t. II, p. 356, n« 405.
toutes les actions héréditaires passant contre celui k qui rhérédité avait été restituée , le grevé ne fût pas recherché pour deà dettes provenant d'une hérédité dont il était dépouillé, et qu'il ne répudiât pas, par crainte de charges ruineuses» une succès» sion dont il ne gardait rien (1).
Toutefois» si la personne chargée de rendre n^était choisie que comme simple procuratrice, comme simple ministre, il en serait autrement, ainsi que le iait remarquer Harcellus^ Elle n'aurait en mains qu'un dépôt; elle ne serait pas héritière. Nous re* viendrons plus bas sur celte dislinclion.
95. Le Cdéicommis est avec terme quand la restito» tion est différée par un délai. Rien n'empèchei en effet, qu'on ne puisse fixer un terme à la restitution des biens. Le seul effet de ce terme est de différer la restitution; mais le fidéicommis n'en est pas moine acquis au fidéicommissaire à compter du jour de Touverlure de l'hérédité, c Si vero post diem sunt » legata relicta, simili modo atque in puris cedit. » Ce sont les paroles d*Uipien (2). Paul tient le même
langage dans la loi 21 du même titre : « Âdjecta, > quamvis longa sit, si certa sit, dies quidem legati » statim cedit ; sed an te diem peti non potest (5). • Ce
(1) L. 1, § 2, D., ad S. C. Trebell. Pothier, Pond., t. Il, p. 530, n* 30. Henneccius, InsliL^ t III, p. 66.
(3) L. 5, § 1, D., Quando dies legaL
(3) Polluer, Pand., t. II, p. 327, n* 276. On sait que ces expresaions diem eedere signifient que le droit est acquis as Uddîeommissaire ou au légataire.
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BOx^C là des points certains qui n'ont jamais été eonte& t^ (1), parce qu'ils reposent sur la raison dans ce 9^:A'«lle a de plus exact. Ce n'est pas à dire qu'avant l^^oliéance du terme, le fidéicommissaire pourra réolanter la délivrance du fidéicommis. Il n'a droit de 1 e d emander qu'à réchéance : antè diem peti non po^ ^^^£ (2), et les Fruits appartiennent au grevé. Mais il '^^en est pas moins vrai que le fidéicommissaire a u Mk droit acquis à la chose.
96. Le fidéicommis conditionnel est celui qui est ^uspenduparun événement futur duquel le testateur ît* dépendre la disposition : « Je donne à Titius, et ' je le charge de rendre à Sempronius, si un tel xiavire revient d'Asie. > Dans ce cas, la charge de GK^dre est subordonnée à l'époque incertaine de l'ardu navire, et le fidéicommis n'est ouvert au fit de l'appelé que du moment que la condition ^ K arrivée. Écoutons Ulpien : « Sed si sub condilione <9^ legalum reliclum, non priùs dies legali cedit quàm ^ûttdilio fuerit implela (3). > Le fidéicommissaire 9 avant l'événement de la condition, qu'une rance d'avoir le fidéicommis. Mais le fiJéicomne lui est pas .encore acquis ; à plus forte raison t^il aucun droit à la propriété. Pendant que la édition est en suspens , il est évident que la
Ci) V. Thévenot, n* 289.
!) Paul, i. 21, D. , Quando dies légat, ced. Infrà sur
C3) L. 5, §2, D., Quando dies le§. ced. (Polhier, Pawrf., ^' *l,p.527,n-27i).
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propriété appartient aree les fmits an premier instfuié(i).
97. Noua n'entrerons pas dans le ^ftail èe tontes les conditions dont les fidéicommis sont susceptibles. Nous noQs contenterons d*en signafer nne d^^nn caractère particuKer et Irès-remarquable: c^estla chai|;e imposée au grevé de ne rendre qu*à sa mort, c quàm » morietur is qm gravatM est. » Cette charge est celle qu*imposaient ceux qui roulaient établir un ordre successif dans leurs familles. Par ce moyen les biens se transmettaient d'appelés en appelés, suivant les intentions manifestées par le défunt; chaque grevé ne pouvait en jouir que viagérement, sans avoir le droit d^en disposer ni à titre graturt ni à titre onéreux.
98. De la distinction que nous vraons de faire, on peut facilement tirer la preuve que tontes les espèces de fidéicommis ne sont pas également propres à former ce nouveau genre de succession (2) d6nt parle le préambule de rordonnance de'^i747, et qui, de tous tes temps^ a excité Tattention des législateurs. On peut même dire qu'il n'y a que les fidéicommis ayant pour condition la mort du grevé, qui peuvent conduire k ce dérangement permanent et systématique de la volonté de la loi par la volonté d'on homme. Quant aux autres fidéicommis conditionnels, et a plus forte raison aux fidéicommis purs ou à terme, on voit sans peine qu'ils ne présentent aucun
0) L.32, §1, Dig., fis fcjiU.. 2*.
(2) Su/irei, n*9i.
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moyen de créer une ligne raccessiTe de plusieurs degrés» contraire i Tordre des successions légitimes et i la liberté de disposer enfre-yifSi ou à cause de mort.
99. Ici se présente mie différence notable entre le droit romain et Tancien droit français.
Ce n^était pas renrie de maintenir les biens dans lesfimilles^iaTaitraitnaflreàRomelesfîdéicommis; een^étaitpas^àpriorfyledésir de mettre un ordre de SMcession arbitraire i la place de Tordre de succèssien légale. C'était le besoin de remplacer tes formes austères des testaments et des legs par un genre de disposition simple et libre de formalités irritantes. Pev importait que le testateur eflC voulu ou non éta- \i^ un ordre successif; ce n'était pas là ce qui caraclèiisaii le idéioommis. Le signe distinctif de ce genre de disposition, e^était d^étre commis & la foi de Tinstitué, de marcher obliqua modo et non direclamentt de n'arriver au gratifié que par l'intermé* diaira d'in indîvida institué avant lai.
En France, il n'en était pas derméme. On n^y avait adopté les substitutions fidéicommissaires que pe«r établir un ordre particulier de succession. On n'avait pas rscberehé un mode plus simple de tester. Me plus grande facilité de foire valoir les dernières dispositions. La simplicité du droit français, surtout dans les pays coutumiers, pouvait dédaigner ces ruses de Téquité pour échapper à la sévérité du droit strict. Mais ce qui avait été accepté avec un grand entraînement» c'était la possibilité de créer une succession factice à l'aide des fidéicommis, afin de per«
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pétuer les biens dans les. familles. Aussi ne pratiquait-on en général que les substitutions à charge de Tjendre à la mort du grevé parce qu'elles seules pou* vaient conduire à ce résultat.
100. De cette première différence entre Tesprit du droit romain et l'esprit du droit français, il résultait une seconde différence dans la solution d'une question qui se présentait fréquemment. La charge de rendre à la mort se supposait-elle de droit, ou devait-elleétre formellement exprimée? Par exemple, j'institue Seius et je le charge de rendre à Sempronius. Était-ce surle-champ que la restitution devait avoir lieu? n^étaitce au contraire, qu'à la mort de Seius?
Dans le droit romain, la régie était que le fidéi* commis était ouvert sur-le-champ. « Si dies adposi- 9 tus legato non est, praesens debetur, et confestim > ad eum pertinet cui datum est (1). > Cependant on était très-facile à sous-entendre la condition de la mort du grevé pour peu que les expressions du legs s*j prêtassent. Le Digeste en offre deux exemples remarquables dans les lois 75, § 1 , ad. S. C. TrebelL et 8, %2,Del€g., 3\ Mais lorsque la disposition ne comportait pas tacitement cette condition, le fidéicommis était pur et simple et s'ouvrait sur-le-champ (2).
Dans le droit français, il n'en était pas de même, c Le grevé, dit Thévenot (3), est présumé
(1) L. 21, D., Quando dies legat.^ et 1. 1, D., Decmdiî. ei iemonsL
(2) L. 41, § fin., D.« De hgaL. 3% et Pothier. P^^d,. t II, p. 465, n°' 84 et 85. Peregrinus, p. 278, n*3, p. 193, n*3, p. 418,n**l,2et3.
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n*avoîr été chargé de rendre qu*à sa mort, à moins qu'il n'y ait dans la substitution quelque terme où quelque circonstance qui indique le contraire. Tel est le sentiment du barreau de Paris auquel je me suis conformé...; d'où il suit que, dans notre usage, la condition de la mort du grevé n'a pas besoin d'être annoncée ni expressément, ni implicitement, car notre usage habituel étant de ne substituer que pour rendre pour le temps du décès du grevé, il est juste de croire que le substituant Ta entendu de la sorte, si le contraire n'est établi. » Tel est aussi l'avis de Berger sur Ricard; cet auteur assure que nous ne connaissons pas en France de substitutions pures et simples qui s'ouvrent aussitôt que le grevé a recueilli.
lOi. Ces principes posés nous conduisent à une conséquence importante; c'est que tous les fidéicommis des Romains ne sont pas des substitutions fidéicommissaires dans le sens que^ l'on donnait à ces mots dans notre ancienne jurisprudence. Chez les Romains il suffisait qu'il y eût charge de donner, pour qu'il y eûtfidéiçommis, quelle que fût d'ailleurs l'époque à laquelle l'institué était obligé de donner au tiers appelé. Mais en France on n'appelait substitution fidéicommissaire que celle qui avait pour condition la charge de rendre à la mort du grevé.
i02. Après avoir déduit les différents caractères dès fidéicommis et substitutions dans le droit romain et dans le droit français, nous devons maintenant examiner quels caractères doit présenter une disposition pour rentrer dans la prohibition de l'art. 896 du Code
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napoléon. C'egt ici le point culminant des difficultés que présente Tinterprétation de cet article.
LVt. 896 exige deux conditions pour qu'une disposition soit annulée comme substitution prohibée; i* charge de conserver; 2* charge de rendre à un tiers.
Mais que veut dire la loi par cette expression indé* terminée, charge de rendre? Est-ce rendre tout de suite, rendre dans un certain délai? ou bien ne rendre qu'i la mort du grevé? Nous pouvons dire sans crainte de contradiction que le Gode n'a voulu parler que de la charge de rendre à la mort du grevé ; et nous tirons cette interprétation du Code lui-m&me, de Tancienne jurisprudence et des motifs qui ont fait abolir les substitutions. En effet, le Code Napoléon qui a abrogé Tusage des substitutions a cependant permis d'une manière formelle la charge de donner ou de rendre. L'art, i 1 21 dit : « On peut pareiUo-
> ment stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est » la condition d'une stipulation que l'on fait pour soi-
> même, ou d'une donation que l'on fait à un autre. » Celui qui a fait cette stipulation ne peut plus la ré* » voquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter. * Je puis donc en vertu de cet article donner à Paul le fonds Sempronien à la charge qu'il en rendra la moitié à Pierre. Or, cette disposition n'est autre chose qu'un fidéicommis pur et simple, tel que nous Tavons défini ci-dessus (1). Il faut donc que le Code ait reconnu une différence entre certains fidéicommis et les sub« slitutions, puisqu'il a permis les uns et aboli les
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«otrM. Et cette différence» oA git-elle, si ce n'est dang
la oDoditîoD de rendre i la mort da grevé? condition
qQ*oii trouve dans toutes les substitutions françaises,
«|oi préoisaitlecaraelère de cette institution politique,
^ui eÊL faisait une loi successorale à part et excitait la
-wilîgance du législateur de 1747. C'est donc avec
mérité que M. Merlin a dit « jm tom les fidéicommii
M ne sonf pas des substitutions (i). » C'est avec autant
de jmtesae (jue Ton peut faire remarquer que le Code
Ke^léon ne dit pas : les fidéi commis sont abolis» mais :
iae rabatitu tiens sont abolies. Concluons donc que le
<2ode n'a entendu parler que des substitutions telles
que l'usage les pratiquait en France, telles qu'elles
avaioAt été autorisées par rordonnanee de 1747^
«fin «de aervir des vues politiques» c'est-à-dire avec la
cittidition de ia mort du grevé pour terme de la reetitu*
tion au Ûdèicommissaire.
i03« Mais ce n'est pas t<mt : nous venons de voir ^uele GodeTfapoléon outorise formellement dans les donations la cbarge de donner apposée à une dispe^ ^ion. One si le donateur peut imposer une telle eharge purement et simplement à celui qu'il gratifie» rien n'empêche qn'il ne puisse différer par un terme le payement de cette cbarge, ou qn^l ne la soumette iquekpie coBdition ou terme incertain qui la tienne ea suspens.
Par exemple» je donne à Paul le fonds Cornélien» et je le charge d'en rendre la moitié à Pierre dans
(2) Répart., v" InstiL cmiracU, p. 299.~M. TouUier, t V,
dix ans ; ou bien, je donne à Paul le fonds Gomélieni et je le charge d'en rendre a Pierre la moitié si un tel navire arrive des Indes. .
Dans le premier cas» la disposition ne sera pas suspendue ; le payement en sera seulement différé ; mais Pierre n*en aura pas moins un droit acquis à compter du jour où la douation ou le testaoïent seront mis à exécution (1). Bien plus, la charge n'en serapas moins pure. •Purum est quia non condilionet 9 sed morâ suspenditur, » dit la loi 79, D., De condits et demonst. Cette disposition n*a donc pas changé de nature malgré Tapposition du terme, et le Code Napoléon Tautorise par conséquent.
Dans le second cas^ la disposition sera suspendue jusqu'au moment où le navire sera arrivé des Indes. Pendant ce temps la propriété résidera sur la tète de Paul, et il sera incertain si elle parviendra à Pierre qui n*y aura qu'une simple espérance (2). Paul possédera et fera les fruits siens. Biais si la condition arrive, il devra rendre à Pierre Tobjet exempt de toute charge, et tel qu'il Ta reçu ; en sorte que les choses seront ramenées au même point que si là condition n'eût jamais existé et que si la disposition eût été pure et simple. Il est donc évident que rien n'empêche, dans Tesprit du Code Napoléon lui-même, que la charge de donner ou de rendre autorisée par l'art. 1121 soitsoumise à une condition suspensive (3}.
(!) Siiprà,n«95.
(2) Saprà. n* 96.
(3) MM. Touiller, t. V, n" 34 el suif.; Grenier, t. I, n*» 9 elU.
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i04. Il demeure donc prouvé que certains ûdéi-^ rommis à terme ou avec condition , n'ont reçu aucune atteinte par Tart. 896» quoique ce même article abroge les substitutions. Et pourquoi? Parce que, bien que ces fidéicommis présentent la charge de conserver pendant un certain temps, et de rendre a près ce temps» néanmoins ils ne dépendent pas de la condition de rendre à ta mort du grevé; condition d*un genre tout particulier quia pour objet de déranger la transmission légale des successions ab intestat, et de régler un nouvel ordre de succession. Les fidéicommis dont nous parlons ne sont autre chose que des donations ou legs avec charge de donner à un tiers. Quant aux fidéicommis connus en France sous le nom de substitution» leur objet est plus vaste» plus important et tout à fait politique. Ils substituent d'avance des appelés à des appelés, introduisent comme un nouveau genre de succession où la volont6 de rhomme se met a la place do celle de la loi(i), et frappent les biens d'indisponibilité dans les mains de ceux qui les possèdent. Ce sont ceux là que le Code a cru devoir proscrire. Les autres n'ayant aucun de ces inconvénients» continuent à demeurer sous la protection de la loi nouvelle» comme ils étaient sous la protection de la loi antérieure.
, Répétons-le donc : Tarticle 896 n'a pas abrogé tous les fidéicommis; l'art. ii2i autorise même i faire des fidéicommis avec charge ou condition ; enfin il n'y a de défendus que les fidéicommis ap*
(i) Préambule de lord, de \ 747.
tl
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pelés autrefois subslitutions et qui sont soumis a la condition de conserver et de rendre à la mort du grevô.
105. Si cette conclusion avait besoin d'être fortifiée par d'autres arguments, nous en trouverions un dans Texposé des motifs de Torateur du gouvernement, a II était impossible de concilier avec l'in-
> térct général de la société^ cette faeutté d'établir un » ordre de succession perpétuel particuiier à chaque » famille, et même un ordre particulier à chaque » propriété qui était l'objet des substitutions. Chaque
> grevé, n'étant qu'un simple usufruitier, avait un » intérêt contraire à toute amélioration. Une très- » grande masse de propriétés se trouvait perpétuel- » lement hors du commerce, etc. (!)• >
Il faut donc qu'un fidéicommis présente ces inconvénients divers pour être frappé de la prohibition de la loi. Que s'il en était exempt, on ne pourrais supposer qu'il a été l'objet de l'animadversion du législateur (2) . Or il est évident que les fidéicommis purs, les fidéicommis avec terme , et la plupart des fidéicommis conditionnels, ne conduisent pas aux résultats signalés par l'orateur du gouvernement.
Je donne à Paul à la charge de rendre à Pierre aussitôt après mon décès. Voilà une donation modale ou autrement dit un fidéicommis pur. Mais certainement , il n'amène à aucune des conséquences
(I) Fenet, t. XII, p. 516.
vt2) V. la loi 162^ I)., De reg. jur. : « Ce que Tutilité publique a fait introduire n*est pas une règle pour les cas où
les mômes motifs ne se présentent pas. »
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graves prévues dans les motifs de la loi. Point de nouvel ordre de succession; point d'incertitude dans la propriété. Cotte disposition où cependant Ton trouve la charge de rendre, n*est donc pas un fidéicommis prohibé.
Je donne à Paul à la charge de rendre à Pierre, dix ans après mon décès. Mêmes réflexions. Ce fidéi* commis n*en est pas moins pur, malgré le terme qui en diffère le payement. Point dMntervertissement dans Tordre légitime des successions ; point d'incertitude dans la propriété ; car la chose appartient i Pierre dès le moment du décès du disposant. La seule modification est qu'il ne peut en exiger le payement qu'après dix ans. Dies.ceditj sed nondum venit. Or pourra-t-on dire que c'est un fidoicommis prohibé quoiqu'on y trouve la charge de conserver pendant dix ans et de rendre après ce terme? C'est ce que nul ne saurait penser (!}.
Je donne à Pierre à la charge de rendre à Paul, si tel navire arrive d'Afrique. Voilà un fidéicommis conditionnel. Mais est-ce là une disposition dont le ré^ sultat, frappant d'inaliénabiiité les biens qui en sont l'objet, est de les placer hors du commerce ? Est-ce une disposition dont le but est de créer un ordre particulier de succession à côté de celui de la loi?
A la vérité, la condition opère une suspension momentanée, et ne laisse dans les mains du grevé qu'une propriété résoluble. Mais c'est là l'effet d'e toutes les conditions. Donc, ou les rédacteurs du
(1) M. Touiller, t. V, n* 51.
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Code n'oBt pas voulu prohiber une disposition du genre de celle dont nous pat Ions, où ils auraient dû défendre toute espèce de condition suspensive et ré* solutoire; ce qu'ils se cont bien gardés de faire.
Mais si je subordonne Tinstitulion à la charge de rendre à la mort du grevé , Ton voit au premier coup d'œil que je rends les biens inaliénables dans les mains de Tinstitué, que je réduis celui-ci à la condition d'un simple usufruitier, que je lui donne un suc-: cesseur nécessaire, et que je crée par conséquent ua ordre particulier de succession , qui n'est ni celui de la loi, ni celui que le grevé aurait peut-être adopté. Voilà bien toutes les circonstances qui ont porté le législateur à s'armer contre de pareilles dispositions.
Ce n'est donc pas, encore une fois Ja charge de con* server et dé rendre qui constitue une substition pro* hibée, c'est la charge de conserver pendant sa vie et de ne rendre qu'après sa mort.
JOC. En résumant toutes les considérations auxHquelles nous nous soo^mes livrés dans ce paragraphe» nous dirons que le signe distinctif des substiiutions prohibées consiste piincipalement dans Tordre suc* cessif qu'elles ont pour but d'établir. Nous a'eoleiir^ dons pas parler ici de cet ordre successif qui est Tat* tribut de tous les fidéicommis, et qui consiste daos }a vocation de Tun après l'autre (Ij^ et dans le concours de deux donations emportant autant de iransmissions successives. Nous voulons parler decet ordre
(1) Percgrioiis, art. 17, n'* 1 eisuiv.
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raccessifet successoral créé parla volonté de rhomme à la place de celui de la loi, de cet ordre successif par lequel le disposant règle pour plusieurs degrés Uk transmission de ses biens.
i07. Pour que cet ordre successif se rencontre, il faut le concours de deux circonstances : la première nne double donation de la même chose à deux personnes appelées Tune après l'autre ; la seconde uo trait de temps pour la restitution au substitué, lequel trait de temps embrasse la vie du grevé.
Nous disons: une double donation. Parla nous entendons que le premier et le second donataires doivent tenir leur vocation du substituant (1). Suivant quelques auteurs^ si Tindividu chargé de rendre ou de recevoir tenait sa vocation de la loi» comme serait par exemple un héritier légitime, il n'y aurait pas substitution. C'est, disent-ils, ce que Tart. 896 déelare expressément , en ce qui touche la personne chargée do conserver et de rendre, lorsqu'il se sert des mots : V héritier institué , le donataire » le léga^ taire; ce qui exclut Hiéritier ab intestat. Quant à rindividu chargé de recevoir, ajoutent-ils, il doit tenir sa vocation du disposant ; car s*il était héritier ai inteetai^ il ne serait gratifié que par le bénéfice de la loi, et il ne serait pas donataire au regard du dlisposant : il n*y aurait donc pas substitution (2).
Hais, à notre avis, cette ai^umentation n'ert
(1) Fusarius, quœst. 274.
(3) H. Delvincourt, t II, p. 103, note 3, et M. Roliaqd de Villargaes.
qu'une subtilité propre à favoriser les siil):;iilutions^ déguisées : nous eu verrons plus bas un exem*^ pie (1).
En effet, peu importe que Tinstilué ou le substi* tué n'aient Tair de tenir leur vocation que de la loi, si au fond c'est le disposant qui les gratifie en sanc* lionnant à leur égard le bénéfice de la loi. N'est-il pas vrai qu'en réalité ils sont institués et substitués par la pleine volonté du substituant qui n'a fait qu^emprunter le langage de la loi? Si donc le dis* posant s'en référé à leur égard li la loi sur les succès* sions ab intestat, il est vrai de dire qu'ils sont dona-» taires dans le sens de Tort. 896, et la substitution apparaît avec évidence. Sans quoi rien ne serait plus facile que de faire servir la succession légitime de point d'appui à l'échafaudage d'une substitution prohibée.
Nous avons ajouté qu'il faut à la substitution uu trait de temps pour la restitution de la chose du premier au second donataire, lequel trait de temps em-brasse la vie du grevé. C'est celte circonstance importante de la mort du grevé qui cartcieri>e plus spécialement l'ordre successif, etdistingue la substitution d'une disposition purement modale.
108. Après avoir fait connaître les caraotéres des substitutions prohibées, nous allons parler des termes* employés ordinairement pour les établir. C'est passer de la régie à l'application.
Dans toute substitution fidéicommissaire, il y a
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nécessairement deux disposiûons : rinstitulion du premier héritier , légataire ou donataire , et la Tocation du fidéicommissaire après lui. La première est une disposition direcfe; la seconde est une disposition oblique. C'est Vobliquomodo des jurisconsultes.
L'institution proprement dite n'est assuj-ettie à aucun terme sacramentel; il suflit que le disposant fasse comprendre sa pensée de gratifier le premier institué. Mais il est nécessaire que les poroics qu'il emploie soient dispositives et non énonciatives. Ainsi si un testateur grevait d'un legs un individu qu'il dirait avoir institué, et que cependant il n'aurait pas réellement institué, il n'y aurait pas d'institution (i) et cette énonciation ne pourrait être considérée que comme une erreur ou un projet non réalisé.
• En cette matière il est une règle souvent répétée par les docteurs : c'est que ceux qui sont mis dans la oondit'on, ne sont pas regasdés comme étant dans 'la disposition (2). Car les paroles qui forment la condition, ne sont pas dispositives. Touto leur éiiergie se borne à opéier ce que les jurisconsultes appellent prwatio puritatis. Ainsi si je dis : « Si Titius n'est pas mon héritier^ je lui substitue Sempronius. » Titius n^étant mentionné que dans la disposition conditionnelle, ne pourra pas être considéré comme insti-
(1) M. Merlin, Piéperr., v» InstU. d'héritier^ èe^t. 4, n* 9.
(2) L.>$. D., Si quis omissd causa testam. , 1. 114, § 15» D., De légal. ^ !• ; I. 82, D., De hcered, insHl.
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tué. Il n'y aura donc pas de première donation et par conséquent pas de substitution; car Somproniussera substitué à un homme qui n*était pas institué (i). C'est ce que Furgole développe avec son savoir habituel (2). Nous aurons occasion de revenir sur cette matière; ce n'est pas le lieu d'en traiter directement ici.
109. On peut être chargé de rendre sans être véri* tablement insliluô ou légataire. En effet, on peut être chargé comme simple ministre (?), ainsi qu'il est exprimé dans la loin, D.^De Icgat., 2''; c'est aussi ce que dit la loi 49, D., De donat. inlervir. et uxor. Lorsque l'individu chargé de rendre n'est appelé que comm^^ simple minislrci il n'est pas lui-même gratifié. Il n'est donc ni institué ni légataire; c'est tout simplement un exécuteur testamentaire, ou un fiduciaire dans le sens propre qui convient à ce mot. « Dans » l'usage, dit M. Merlin (4), les mots héritier fidu-
• ciaire désignent la personne que le testateur a
• chargée, en l'instituant héritière pour la forme, » d'administrer la succession et de la tenir en dépôt
• jusqu'au moment où elle devra être rendue au véri- » table héritier. »
11 résulte donc de la que le grevé fiduciaire n'est pas réellement institué, qu'il n'est pas aaisi de la
(1) L. 19T D., Dé hœred. instit.
(2) Trailé des Testaments, t. II, p. 206, ch. 7, sect. 4.
(3) Suprà, n* 94.
(4; Répert., ▼• Fî*rd«. Voir aussi Thévcnot, n» 541; M. DMoz^s* SubslHutiotuf, p. 160.
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suc^cession, que ce n'est pas sur sa tète que repose la propriété des biens, qu'il n'est qu'admiaislrateur et cf ui "* il doit représenter les fruits (1).
^10. Ce genre de disposition n'est nullement prol^it>é par l'art. 896, puisque le fiduciaire n'est ni li^éritier institué, ni donataire, ni légataire. C'est la doctrine de M. Merlin, elle est conforme à ce que r»€>m3g arons dit au n^ i08» Elle résulte de la jurisprudence (2).
^u reste» la question de savoir si une disposition
ft^stamentaire présente une fiducie est une question
de volonté dépendante de la question de savoir site
€^stateur n'a différé la remise des biens qu'en faveur
«1 11 substitué et pour son unique avantage. Telle est la
^^Sle enseignée par la loi 46, D.,adS. C. TrebcU. C'est
I>oiiirquotIIenirys est d'avis que l'institution fiduciaire
^sifoute conjecturale et qu'elle dépend des termes
dmx testament (3). On peut consulter les recueils d'ar-
^^ts. Ils contiennent des décisions qui montrent
^o^ites les variétés d'interprétation dont ces dispoisi-»
^iÔQs sont susceptibles (4).
Aujourd'hui les fiducies ne sont guère pratiquées ^^16 pour faire passer des libéralités a des établisse-
nt) L. 46, D., adS.C TrebeU. Furgole. t. VII, p. 764, sar ^^^ït-lS, til. 2 de Tord, de 1747. M. Merlin. Rép., %• Fiducie. ^•^ynard, liv. 5, ch.85.
(2) Cassation, 25 novembre 1807. Dallez, v SuhstUutim^ I>- 161.
^iy DMot, t^ Substiinîîon, p. 160. 161. et Toulouse, ** mai 1821. Dali., 25. 2, 25. Devill., 7. 2, 364.
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ments religieux dont la position n'est pas régularisée, ou que Ton veut favoriser sans le contrôle du gou ver- Bernent. La qualité des parties a sur ces sortes de questions une grande influence.
111 . Parlons maintenant des termes employés pour établir la substitution.
Dans le droit romain comme dans notre droit français, la disposition fidéicoromissaire pouvait être conçue soit en termes impératifs, soit en termes pré^ catifs. Les expressions de prière, de désir, de recom* mandation, suflîsaient pour faire valoir le fiJéicommis. Du reste, il n'y avait aucun terme sacramentel. Cependant on avait coutume de se servir de certains mots techniques qui évitaient les circonlocutions. Il est à propos de s'y arrêter.
Au premier rang se trouvent ces mots : Je fubstilue. Dans le droit romain, ils ne s'appliquaient qu'à la vulgaire, comme nous l'avons dit ci-dessus fl). En France, au contraire, le mot substitution pris isolément s'entendait delà substitution fidéicommissaire* Cependant on disait ëgalement: la substitution fidéi* commissaire et la substitution vulgaire; et la formule je substilue s'employait pour l'une et pour l'autre substitution (2).
S'il se présentait sous le Gode Napoléon une disposition ou ces mois je substitue fussent employés, je pense qu'ils ne suffiraient pas seuls pour faire décla-
(i) NO 90.
(2) Ces mots fbrmaiènlupe substitution compendtense, comme non» le dirons plus bns.
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mr qu'il y a substilulion prohibée. Car ces mots pouvant s'appliquer à use eubstitution vulgaire, la dis- ^position ne serait annulable qu'autant qu'il résultefait positivement que ce n'est pas vulgairement que le disposant a voulu substituer, mais fidéicommisaairement(l).
Les mots rogo^ peto^ deprecor^ desidero, cupio, revo* naient souvent dans les fldéicommis des Romains (2). On s'en servait aussi en France et ces termes précatifs produisaient uu lien de droit. C'est ce qui faisait dire à l'avocat général d'Âguesseau, dans un style dont la recherche n'exclut pas la gravité : • On peut » dire des testateurs ce qu'on disaitautrefois des rois, • qu'ils coaunandent quand ils prient (5).
Mais il semble que ces mots seraient aujourd'hui ifisufBsaats pour qu*on pikt y voir une substi*tutiem prohibée. Car s'ils étaient obligatoires chez les Romains et dans l'ancien droit français, où les fidéi* eonmia étaient extrêmement favorables, il n*en doit paa être de même sous le Gode Napoléon, qui les regarde comme odieux. Et comme à la rigueur, des termes de prière ne produisent pas de lien de droit» il faut dire qu'une telle disposition n'aurait rien d'obligatoire sous le Code Mapoléon ; ear, dans le doute, un testateur n'est pas censé avoir voulu faire ee que la loi lui défendait, et encore moins ce qui
(1) Art. 1157, C. Nap. L. 12, D., De rehméibiit.
(2) Y. les Pand. ^ Pothîer, t II, p. 269, n* 8. D^Aguds- HÊB* S7« plaid.
(3) 57' plaidoyer.
doit entraîner ranéantissement de sa disposition (f )•
112. En principe les mots qui contiennent une substitution doivent être dispositifs et non énonciatirs» comme les mots qui forment Tinstitution directe. Nous nous sommes expliqués à cet égard n* 108.
Ils doivent être obligatoires, car d*une clause non obligatoire on ne peut faire résulter un tien fldéicommissaire.
Ils doivent emporter un ordre successif. Ainsi si deux gratifiés étaient appelés concurremment ordinê ^mullanco, comme: «j*instituePaul et ses enfants^ * il n'y aurait pas Tombre de substitution (2). Cependant cettedisposition avait été Tobjet de controverses parmi tes anciens jurisconsultes. Âccurse soQtenait qu'il y avait substitution et que les enfants n'étaient appelés que ordine successivo. C'était là une de ces mille con« jectures qui avaient embrouillé la matière des fidëicommis et faussé ta vérité des dispositions testamentaires. Furgole a très-bien montré (3) par l'autorité de la loi 11, C^De impuher. etaliis instit., que ceax qui sont institués conjointement par la copulative recueillent l'hérédité en concours.
113. Mais quel serait te sens de la disposition si te testateur avait dit : j'institue P/rrre et «e^r enfanû à natlref
Dans l'ancienne législation, on distinguait ei la
(1) If. Merlin, Répert., ▼* Substit. fiduc, p. 124, 125^ M. Rolland de Viilargues, p. 2*24. Cassât., 5 janvier 1809.. Req. (Devill., 3, 1,4;. Dallez, v* 5ti6sa'/ttlîon, p. 165.
(^) Furgole sur lord, de 1747, l. I, art. 10. 1)1. Merlin, loc. ciL
(3) Ijoc.cit. eiTi'Stam., cli S, sort. i.
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disposition était contenue dans une donation entrevils ou dans un testament. Si elle était contenue dans une donation entre-vifs, on la faisait valoir comme substitution ûdéicommissaire. Car, dit Thévenot, « le » père étant saisi par la donation et les enfants ne * pouvant pas Tétre, il en résulte nécessairement un 9 ordre successif (i). »
Si la disposition était faite par testament et qu'il y eût des enfants nés lors du décès du testateur, ils venaient au legs ordine simultaneo avec leur père. Il i|*y avait ordre successif et fidéicommis que pour les enfants non encore nés. En effet, à cette époque où IfBS fidéicommis étaient favorables* on supposait que le testateur n'avait rien écrit d'inutile, et Ton faisait Valoir la disposition comme substitution, ne pouvant pa^ la faire valoir comme institution à l'égard des enfants non nés ou conçus au décès du testateur.
Sous le Code Napoléon, soit que la disposition fût contenue dans un testament, soit qu'elle le fût dans un acte de donation, on devrait décider qu'il n'y a pas de substitution, mais bien une institution nulle en ce qui concerne les enfants non encore nés ou conçus lors de la donation ou du décès du testateur, et que cette partie de la disposition devrait être con* iidérée comme non écrite (art. 906 du GodeNapo* lépn), sans que cela pût porter atteinte à l'institution ^e Pierre. C'est ce que la Cour de cassation a jugé eof tfaôie par arrêt du 7 dcicembre 1826 (2). Cette dëèiHon est excellente.
:'.' (i)' V. Cependant Furgole, Teii.^ ch. 8, sect 1. (2) Dalioz, 27, 1,85.
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Ii4. J'iD8titue Pierre, et après lui ses enfante. Youlez-vods vous placer au point de vue de l'ancien droit? vous trouverez dans cette disposition nne substitution fidéicommissaire (1). Le fidéicommis est favorable; il est usuel ; on le suppose facileoient.
Mais vous placez-vous dans un ordre d'idées qui prohibe les fidéicommis et qui ne suppose pas la violation de la loi? il pourra en être autrement. C'est pourquoi la cour de Metz a décidé qu'il n'j avait là qu'une substitution vulgaire, et M. Daniels soutint cet avis lorsque l'arrêt fut déféré à la Cour de cassation (2). Les motifs étaient que le testateur n'avait pas dit : J'instiitie les enfants après que leur pèrM aura recueilli; et qu'il était possible que le péro mourût avant d'avoir recueilli; en sorte que les enfants se seraient trouvés appelés vulgairement^ et qu'il n'y aurait pas alors double donation successive. Cette opinion n'a rien de forcé; il faut interpréter une clause dans le sens qui se prête à sa validité et non dans le sens qui la fait périr.
115. Enfin la condition de la mort du grevé pou que l'appelé recueille la libéralité, doit résulter nécessairemeut des termes du testament.
Comme c'est là le caractère distinctif du véritable ordre successif, il faut que les termes dont on prétend faire résulter une substitution prohibée, n'appellenl )e substitué quepour recueillir après la mortdu grevé* « Je lègue à Pierre un immenble et je le charge de le
(1) Peregrinus, art. 17, n© 30. Ricard, ch. 8, n® 548. Merlin, HéperLyV"* SubsUtution fideic.^ sect.8, § 1, p. 118.
(2) Dalloi. >• Substitution, p. 175, n« 7.
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rendre à Paul: « c'est là un fidéicommis pur qui ne contient aucun ordre successif. Dans Tancienne législation française, on aurait sous-entendu la charge de rendre à la mort du grevé. Biais il n'en saurait être de même aujourd'hui, où nous ne devons pas étendre les termes pour les faire servir à Tannulation de la disposition. Odia sunt restringenda. On ne verra ici qu'un fidéicommis pur s'ouvrant, comme chez les Romains, au décès du testateur (i).
Du reste il n'est pas nécessaire que les mots de la disposition mentionnent expressément la mort du grexé. Il suffirait que la condition résultât implicitement, mais nécessairement, des expressions employées.
IIG. Ce n'est pas assez d'avoir expliqué le sens des mots ordinairement employés pour faire une substitution; nous devons encore poser les principes qai servent à interpréter l'esprit de semblables dispositions.
Dans l'ancienne législation, ainsi que nous l'avons dit plusieurs fois, les fidéicommis, objet d'une grande faveur, étaient interprétés avec toute la latitude possible. Bien plus, lorsqu'une disposition n'était pas valable sous un certain point de vue, on reehercbait, avec un nombreux cortège de conjectures, si la volonté précative du disposant ne permettait pas de la soutenir comme substitution. Un passage de Papinien, mal interprété^ avait surtout servi de prétexte à l'invasion des fidéicommis con-
11) Suprà, n* 100.
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jectiiraux : ce jurisconsulte avait dit dans la loi 64, D.^De Icg.p 2* : • /n causé fideicommissh ulcunque pre^ caria voluntas quœrerelur, conjectura potuil admiiU. • Prise dans son véritable sens, cette pensée n'avait rien que de raisonnable (1) ; dans celte matière comme dans toute autre, la logique peut s'aider des présomptions que le testament fait surgir nécessaire-» ment. Mais les interprètes et surtout les interprèles italiens, étaient partis de là pour donner un libre cours à leur imagination et pour introduire nii nombre infini de conjectures, d'où ils tiraient la preuve de substitutions qu'ils appelaient conjectu* railes; en sorte que la matière des fi Jéicommis était devenue un chaos tel qu'il n'y avait presque pas ^ disposition où i*on ne pût voir une substitution. Furgole (2) avait fait sentir avec énergie Tabus de ces interprétations; et l'art. 19 de rordonnancejdel747 vint enfin renverser l'édifice de ces conjectures (31) que Gujas appelait si bien mendacissimœ (4). Néan* moins on continuait à considérer comme lois les con^ jectures tirées des textes du droit romain ; textes qui; bien que marqués au coin de la sagesse et d'une grande retenue, étaient encore assez nombreux, parce que dans beaucoup de cas les jurisconsultes romains avaient senti la nécessité de recourir à des interprétations bénignes autorisées par la faveur des fidéi* commis, pour faire valoir la volonté des teslateursi
(1) Y. Ciijas sur ce texte, lib. 15. QuitiL^ Papin.
(2) Testam. , cli.7, sect.7» n* 60, et aussi cli.7, 8ect.4, n*lSl.
(3) Furgole, t. VII, p. 92, sur l'art. 19, t.l de l'ord. de 1747»
(4) Lo€.cit.
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, nous devons être conduits par des idées dilTé* rentes. Non-seulement on ne peut plus admettre les eonjectures capricieuses des interprètes; mais nous devons nous garder des conjectures tirées des textes du droit romain. En effet, comme le dit M. Toullier (1)^ ce serait invoquer la lettre de ces lois pour en taer Tesprit ; co serait enfreindre celte règle de tous les temps que dans les cas ambigus on doit inter^* prêter Facte plutôt dans le sens qui le fait valoir, que dans le sens propre à le détruire.
C'est pourquoi deux principes doivent diriger ceux qui auront à interpréter une clause présentant les upparences d'une substitution.
Le premier, c'est que si la clause est susceptible de deux interprétations, il faut choisir celle qui ne présente pas de substitution, parce que le testateur n'est pas censé avoir voulu faire ce que la loi défend, et encore moins ce qui entraînerait ranéantissement desavolonté« Ce principe est consacré par Tarticle 1157 du Code Napoléon, qui n^est que la traduction rde la loi 12, D., De rébus dubiis : • In ambiguis deciii • oparlet ut magis valeat quam pereat dû;pon/û> (2). » D'où il suit que beaucoup de dispositions que, sous Tancien droit, on n'hésitait pas à faire valoir comme substitutions , doivent être envisagées aujourd'hui MUS un aspect différent, et prises dans le sens que la loi favorise et non dans celui qu'elle proscrit.
i^p.; -^-t'*, i^*»-*., •'• s..-'.;: ,,.■:• -j..:.-., i-rtiv «. t. TouUier, t. V, n« 50. - Infrà, n" 1906 et 1907.
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Le second principe est que lorsque Tacte estcoAço de telle manière qu'il renferme nécessairement la charge de conserver et de rendre. Quoique celle charge ne soit pas liuéralemeni exprimée, il n*y a pas moins une substitution et la dispœition doit AUre aanulée (1).
il 8. De ces principes passons aux applioatioDS. Nous allons voir d*abord la mise en pratique de la règle : in ambigniê decidi oportet ni magis vàUat quam fereat disporitie.
Nous avons amplement parié ci^lessus de cei^ laines. dispositions purement modales qu'autrefois la jurisprudence françaice faisait valoir comme substitutions fidéicommissaires; nous avons dit qu'on devait leur restituer leur véritable caractère de dispo* sîtions avec chaîne, dépouillées de toute idée d'ordre successif (2).
Si donc on aperçoit une clause qui ne présente qu*un fidéicommis pur, ou un fidéicommis conditionnel, sans aucune relation à la mort du grevé, ou enfin un fidéicommis avec terme, il faudra rejeter toutes les extensions de notre ancien droit et réduire la disposition à sa valeur de disposition modale, autorisée par Tart. 1121 du Code Napoléon (3i).
119. On appelait dans Tancienne législation^ substitution compendieuse, celle qui renfermait à la fois
(1) M. TouUier, t. V, n* 50.
(2) N- 100 et suiv.
(^ Supri, n" 102 et suîr.
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one substitutioQ vulgaire et une subsUtulioD fidéicommissaire (1). Oa la nommait compeiidieiite» qttia sub compemdio verborum plures cautiael êubstilutia^ mes (2). Elle valait comme vulgaire, si le es^ de la vulgaire se présentait ; elle valait comme fidéîcom-* missaire» si le cas de celle-ci arrivait. Celait donc par révéuement qu'on jugeait de son espèce, etqu'<m décidait si elle était vulgaire ou fidéicommissaire.
La compendieuse ne pouvait évidemment se iaire que pat des termes qui, convenant a la fidéicommissaire, pouvaient s'appliquer aussi *à la substilulion directe. Il était impossible de faire la compendie«ie par des termes purement obliques (3).
Par exemple : j'institue Titius et je lui substitue Sempronius. Quoique ces mois, je subêliltte^ ne puissent former dans le droit romain qu'une substitution vulgaire, dans le droit français coulumier ou tenait qu'ils avaient l'effet de la compendieuse; car ils convenaient également à la vulgaire et à la fidéicommissaire (4). Par !à, il y avait lieu à la vulgaires! Tilios mourait avant d'avoir pu recueillir. 11 y avait lieu à la fidéicommissaire si Tilius recueillait : il était obligé de rendre à sa morf .
(1] Peregrinus, art. 34, n"" 6. Fusarius en a traité longuement quœsL 229 et suiv. Infrà^ n* 184.
(2) Fusarius, quœsl, 229.
(5) « Hinc si subslitutio facta est verbis mère obliquis, «on erit compendiasa. > Fusarius, qumsl. 233, n*40. Junge Père* flinus, art. 34, n" li et 61, et Thévenot, n** 448, 450.
y^ Thévenot, loe. cU. Ricard, des Substitutions^ eh. 6,
420. Aujourd'hui si une telle disposition se présen — lait dans un testamenti il faudrait, d'après notre principe, décider que le testateur n'a voulu faire qu'uneo substitution vulgaire, et que son intention n*a pasa été de violer la prohibition de la loi, et de faire quelque chose qui fût destructif de sa volonté. C'est ainsii que la portée des formules change et se modifie» sui-j vaut que les lois agissent dans des sens différents suk. Ise idées et les intérêts des citoyens.
Pourtant, si cette même disposition se présentai li dans une donation entre-vifs, elle ne pourrait pas va^loir comme vulgaire, la vulgaire étant incompatible avec la donation entre-vifs, qui ne peut exister qu'avec l'acceptation du premier donataire, etoùles mots^tpimug caperenonpossitne peuventtrouver d'application.
12i. Il y avait aussi compendieuse dans le cas suivant : «J'institue Jean, et en cas de décès, je mets Pierre a sa place, > ; car, dit Théyenot (1), le substituant ne dit pas : en cas de mort sans avoir recueilli, ni en cas de mort après avoir recueilli ; il faut donc prévoir les deux cas. Sous le Code Napoléon nous devons limiter la disposition à la vulgaire, par cela seul que la fidéicommissaire étant défendue, le testateur n'est pas censé avoir voulu la prévoir.
122. J'institue Pierre et Paul et je les substitue Tun à l'autre lors de leur décès. C'était là ce qu'on appelait une substitution réciproque. La substitution réciproque pouvait être compendieuse comme toutes les autres, et rexAmnl9 pacL^i^Q.piTre la nr
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Mais aujourd'hui, il est évident que cette expression, lors de^ leur décès^ pouvant s'entendre dans le sens où le prémourant décède avant d'avoir recueilli, tout aussi bien que dans le sens où il décède après avoir recueilli, c'est le cas de limiter la disposition à la substitution vulgaire (1).
423. Je donne et lègue à Pierre et Paul la moitié de mes biens, et dans le cas où Tun d'eux mourrait sans enfants, je lui substitue l'autre survivant. Qu'a entendu le testateur? A-t-il voulu parler du cas où l'un des légataires mourrait avant lui, ou mourrait après lui? Dans l'ancien droit, on aurait pu supposer Fun et l'autre cas. Aujourd'hui, il n'en faut admettre qu'un seul, celui du décès du légataire avant le testateur(2). 11 est vrai que ces mots, sans enfants^ semblentélever plus d'une difficultésur l'existence d'une substitution vulgaire (3). Néanmoins, les doutes ne sont pas suffisants en cette matière pour faire tourner rinterprétation à l'annulation.
124. Mais s'il résultait clairement des e^pressiélis employées parletestateurqu'ila voulu faire une substitution vulgaire et une substitution fidéicommissaiire, quel serait le sort de ce fidéicommiscompendieux?
(1) H. Merlin, Répert. , v» SubstiL directe, p. 66 et 67.
(2) Cassât., 26 juillet 1808 (Devill., 2, 1, 558); 19 juillet 1814 (Devîll., 4, 1, 597j; req., 11 juin 1817 (Devill., S, 1,329). Rouen, 10 juin 1814 (Devill., 4, 2, 392). Voyez cependant Cassât., 26 décembre 1836 (Devill.,37, 1, 251). Bordeaux, 18 mars 1832 (DeviU., 7, 2, 183. —V. M. Dalioz, v^Sii6i(t(ttl., p. 203.
00 M. Rolland de Villargues, n- 207 et 225.
i93 DORinONfl ET TESTAMEIfTS.
Vn exemple : J^institee Sempronius et dans qnél* qoe temps qu'il meure je lai substitue Catas.
Dans te cas il y a évidemment substitution ponr lea deux hypothèses 4e la vulgaire et de la fidticommissaire. Le testateur a clairement et exprea» «ément appelé Gaîus» soit que Sempronine décéda ayant d'avoir recueilli, soit qu'il décède après avoir recueilli. Inutile de dire que le testateur n'est pat présumé avoir voulu violer la loi; aa volonté de faire une substitution fidéicomraissaîre résulte né« ceseairement de la disposition et détruit toutes les présomptions. Ainsi on peut traduire de la maniera suivante la disposition dont nous nous occupons : J'iostiiue Sempronius , et sll ne peut pas on ne veut pas recueillir, je lui substitue Caïas; que a*il recueille, je le charge de rendre mes biens après aa mort à Gaïus. La première de ces dispositions présente une substitution vulgaire que rien ne pent empêcher de produire son effet, si Sempronius décède avant d'avoir recueilli. Hais s'il vient à recueil* lir, nous tombons dans le cas d'un fidéîcomoaîs prohibé, et il ne sera pas permis de laisser subsister la disposition, tant a l'égard de Caîusqu*à l'égard de Sempronius, sans violer l'art. 896. Du reste, lecas que nous venons d'examiner peut se présenter plos aouvent qu'on ne pense ; car rétablissement d^une substitution vulgaire n'empêche pas qu'on ne puisse faire condilionnellement une substitution fidéicommiisaire*
125. Au demeurant, il n'est pas toujours facile de distinguer une substitution directe d'une snbsthu*
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tioD fidéicommissaire. Mais tous les auteurs sont d*ao eord sur ce point, que dans le doute la substitution doit être présumée directe (1). Quelle en est la raison? Cest que la substitution vulgaire n'impose de charge à personne et qu'elle n*a aucun des inconTénients de la substitution Cdéicojnmissaire.
À plus forte raison doit-il en être de même sous le Gode Napoléon qui prohibe les substitulions fidéieemmissaires, et qui, par conséquent, empêche qu'on ne puisse présumer que le testateur a voulu faire une disposition contraire à la loi.
136. Quelquefois la disposition testamentaire, en te présentant sous faspcct d'une substitution , ne «enferme au fond qu'un droit d'accroissement. C'est nu jurisconsulte à voir quelle a été la véritable intention du disposant Nous donnerons un exemple peor servir de règle :
La dame Siméon nomma pour ses légataires à titre universel et pour jouir par égales portions, les trois enfants d'Antoîne-lean Doullet, son second fràre , ▼onlant qu'en cas de décès sans postérité de l'un on de l'autre des susdits trois neveux ou nièces Ja portion dn prédéoédé profitât tout entière à ceux qui survivraient pour être par eux partagée par égale portion. On attaqua le testament comme contenant une sub- -Jtitution fidéicommissaire. Jugement du tribunal de la Seine qui rejeta ce moyen de nullité, < attendu
fl) Pereg., ait. 18, n* 7. Henoch., De froinmflioMuSf IV, 667. Dumoulin, Camil. 59, n« 10. Hantica, De cùt^ecLp 5, S,l. Voêt,36,l.l.
» que loin d'avoir fait une substitution fidéicommis- 9 saire, la testatrice n^avait voulu qu'établir le droit » d'accroissement entre ses légataires ; qu'à la vérité * la disposition inspirée par la prévoyance de la tes- » talrice était inutile, parce qu'entre les héritiers ou » légataires appelés conjointement l'accroissement 9 a lieu de plein droit ; mais que dans le doute les
> juges doivent interpréter les clauses des actes dans
> le sens favorable à leur exécution. »Sur l'appel, arrétqui conGrma. Pourvoi en cassation. Mais par arrêt du i9 juillet 1814, la cour « attendu que la cour de » Paris a pu, par voie d'interprétation, décider qu'au
> lieu d'une substitution, il n'y avait qu'un droit 9 d'accroissement prévu par l'art. 1044, » rejeta le pourvoi (1).
127. Y a-Ml substitution dans l'espèce suivante que je tire d'un testament qui est passé sous mes yeux dans l'affaire de Mme de Tauriac contre Mme de Gurel Jugée parla cour de Nancy, lel*"' février 1827. . H. de Merigny institue pour légataire de ses bois la dame de Tauriac, et ajoute qu'à sa mort elle doit en rendre le prix à ses trois enfants.
La cour n'eut pas à s'occuper du sort de cette dis* position qui avait été exécutée avec connaissant de cause par les parties. Cependant» dans les plaidoiries» le défenseur de Mme de Gurel eut à en parler épis^H diquement et la représenta comme contenant un fi» ; déicommis prohibé par la loi.
Je pense qu'il était dans l'erreur. Toute substitu-
(1) Devin., 4, 1, 597. Dalloz, !• SubUU^^Hm^ p. 204.
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tion doit comprendre une charge de conserver et de rendre.. Ici la dame de Tauriac n'avait pas la charge de conserver les. bois faisant partie de la succession, puisque le testateur l'autorisait à les vendre , sauf à en remettre le prix à ses enfants à sa mort. Une telle disposition est loin d'avoir les inconvénients des substitutions, à savoir, de mettre les biens hors du commerce. Elle laisse les immeubles libres, disponibles» aliénables, saisissables.
Il est vrai qu'elle charge la légataire de rendre le prix à ses enfants ; mais il n'y a pas d'obligation d'emploi, et d'après l'art. 5 du titre i de l'ordonnance de 1747, la substitution est sans portée ni puissance a regard des effets mobiliers, si le testateur n'a pas pris la précaution de prescrire un emploi (1); elle dégénère en conseil puisqu'elle n'a pas de sanction.
128. On a vu une disposition contenant contrat aléatoire attaquée comme substitution ; voici l'espèce :
Plusieurs individus copropriétaires d'un immeu* ble étaient convenus de le posséder en commun, soit même divisémenti avec clause que la part des prémourants accroîtrait aux survivants, de telle sorte que le dernier vivant devait réunir la totalité' sur sa tète.
Pour soutenii; qu'il y avait substitution, on disait que les survivants n'ayant qu'une portion dans la diose ne pouvaient réunir la portion des décédés que eomme donataires, et que les prémourants étaient eliargés de conserver et de rendre au dernier survi-
(1) Forgole sur ces articles.
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irant; ce qui coDstîtutit un féritablo ordre raceoMif. On dlait la loi I • G«« De ianaL camé martiê, qui dit Ibrraellement qa*il y a fidéicommîf .
H. Merlin, donnant des conclusions dans cette af^ fiiire, fut d'avis qu'il y avait substiintion fidéicommit* saîre (1)« Mais la Conr de cassation ne eui?H pas son opinion. Elle envisagea Tacte sons nn point de ▼ne tout différent. Son arrêt est dn iS plnvi6«e an IX (2).
H. Merlin, en le rapportant, ne fait ancun effort pour le combattre, et nous pensons avec la Cour de cassation, qu*on ne peut voir dans la disposition a^ taquée qu*un contrat intéressé de part et d*antM. €bacon des contractants ne s'y propose qve son aedi intérêt, et n'entend point accorder de bienfait à raulre(S). La portion que chacun d'eux doit avoir en anecédantà Tautre, n'est pas seulement réquivalent de celle qu*il a donnée, mais Téquivalent et de oetle portion et du rtaque qa*il doit eourfar. En un mot la convention entre les parties est comme un jeu de loterie, une tontine; mais elle ne présente ni don, ai libéralité» et par conséquent die ne peut renfermer une substitutieiu
IS9. Plusieurs lois romaines que Potbier, dans ses Araiftfcl^» a réunies aoQs le titre «d^ & C. IVeieU. (4), IMtrIent d'me ecpéoe de fidéicommia appelén de as
(I) VWA » Jroit, T* Sbtf iSfcilise jUêfc,, g t.
(t) W. ol«
(S) W nic3ini« Dm mmtmtl, a» 9l
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quad iupererit. En voici Tespèce : J'institue Pierre mon héritier, et lorsqa^il roonrra, je le charge de rendre a Jean ce qui restera de ma soccession: « Quidifoid ex hareditate mea snpererit, rogo insti* 9 tnasi » dit la loi, 34, D., ad. S. C. TrehelL
Dana le droit du Dîgeate on n'avait pas précisément limité la faculté de diminuer un tel fidéicommis par des aliénations. Hais il était de régie que le grevé ne pouvait faire d'aliénations que celles qu'un bon père de famille aurait faites, arbitrio boni t^tri; c'est-à-dire des aifénatiens autorisées par une cause juste et pro* bable (1). On n*était pas censé avoir diîninuéle patrimoine grevé, si avee le prix de la vente des biens en en achetait d'autres; ceux-ci étaient subrogés aux premiers.
On voit par là que le grevé était loin d'avoir une Kberté absolue d'aliéner. Son droit était très-circonscrit ; il ne pouvait aliéner que de bonne foi.
Justinien, par sa novelle 108, ordonna que le grevé ne pàt aliéner que les trois quarts de l'hérédité. Cependant il lui était permis, pour cause de dot, de donation i cause de noces, de rédemption des cap» tifs, de dépasser celte quotité. En dehors de ces cas exeeptionDels, le quart des biens devait rester libre au substitué. Cette jurisprudence était observée en France, comme l'atteste Thévenot(S).
Mais il y avait une grande controverse parmi les
(!) L. 70. §fin.,D., De fo^aL,S*. — U 71, iML (2) V. l'eregrimis, di. tt. art 40, n* 40. Fusarias» ^WBst. 595. Fachinée, CoiUrot., lib. 5, 6, SB.
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jurisconsultes, sur la question de savoir si depuis U novelle de Justinien le grevé pouvait aliéner suivant son bon plaisir les trois quarts disponibles.
Ceux-ci voulaient qu'il ne pût aliéner qu'en cas de nécessité. Geux*Ià distinguaient et disaient: Si Taliénation a été faile de mauvaise foi dans le but de renverser le fidéicommis , Taliénation n*est pas bonne ; s'il ne parait pas qu'on ait eu cette intention» l'aliénation vaut (1).
Une troisième opinion plus généralement admise, voulait que le grevé fût maître d'aliéner les trois quarts suivant son bon plaisir. Cet avb était plus conforme au texte et à l'esprit de U novelle de Justinien. Car l'empereur dit que le grevé ponm disposer des trois quarts comme un véritable pn» priétaire : Sicut voluerit uti , quemadwMdum perfecUi dominiê compelil. Or le véritable propriétaire peut don* ner et aliéner entre-vifs i titre gratuit ; donc la niAmd faculté doit être concédée au grevé de eo quad mtper^ eriu Telle est l'opinion de Fachinée (2), celle de Fusaritts (3), qui assure que c'est l'opinion comainne, et celle de Gujas (4), de Peregrinus (5), Pereztua (8), Corvinus (7), etc.
Mais une question plus controverse et plus diift*
(1) Menoch., QiubiI., 4, 186, 11.
(5) Loc ril.
(3) Qiictl.59S.
(4^ Rxpmk de la norelle 108, Yen. fwieJL fi) Ari.40.n«49.44,51.
(6) Sur le cod, Ae byet d /Une.. nMl.
7] Mènis tUrt. [.^^
OHAPiTBE I (art. 986). 4 89
ficile» était de savoir si la permission d'aliéner comprenait la faculté de disposer par testament. On peut voir dans Fusarius la grande contrariété d'avis qm existait à cet égard parmi les docteurs. Cependant la majorité voulait que Taliénation faite par dernière volonté fût valable. Ils se fondaient sur la loi 8, § 2, C.fDeêec. nuptiis^ dans laquelle on voit qu'une femme à qui on avait permis d'aliéner certains biens, pou- Tait instituer un héritier en iceux (1).
Celte opinion paraît singulière au premier coup d'œil ; car on ne peut pas dire que celui qui dispose par testament aliéno(2). La succession testamentaire imite la succession légitime* et certainement on n^a jamais mis dans la classe des aliénations la trans^ mission des biens par succession légitime ; il semble donc qu'il doive en être de même lorsque les biens sont transmis par succession testamentaire. On ajoute i cette considération que le testament ne produit d'effet qu'après la mort» et que celui qui a fait la substitution ayant grevé de la charge de rendre les biens qui resteraient à la mort du grevé, a voulu qbc les biens qui n'étaient pas sortis de la main de ce dernier, à sa mort, fussent compris dans le fidéi- Commis.
Mais on peut répondre que Justinien a voulu que le grevé pût disposer dés trois quarts de la successfîon
(1) T. sur ce texte les notes de Godefroy et les lois qu*il (^ Argument de la lot 38, D.', Dd le^., 8-V
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comme un propriétaire parfait, utperfeetu$ iommu$; qu'il eût sur ces trois quarts le même pouvoir qa*un
maître : El Ikentitm habere cum iiê bontés iicut re/tieril uti „ quemadmodum pirfecti$ dominiê competit. La loi ne dit pas aUéner; elle dit uti, se servir» mot qui imbrasse toutes les manières de disposer. Dès lors, on ne doit pas comprendre dans ce fidéicommis de êo quod iupereritp les biens que laisse le grevé poslquàm U8U8 est, les biens dont il a disposé, sur lesquels il a testé; biens qui ne sont plus libres dans sa main, et qui ne sont pas libres dans sa succession.
Celte argumentation» puisée dans le texte même de la loi, me parait décider la question et répondre à toutes les objections.
Hais le disposant peut donner plus ou moins d'étendue i la disposition de ea quod eupererit; il peut ou s'en rapporter à la latitude de la loi, ou restreindre le pouvoir du grevé. On denunde donc si le disposant, au lieu de dire, par exemple: Je laisse Titius mon béritier^et )e lui substitue Sempronius dans ce qui restera ; dit : « J'inslilue Titius et je lui substi- » lue Sempronius. Je permets i Titius d'aliéner. > Dans ce cas le disposant me parait avoir donné à son héritier moins de latitude que la loi ne lui en donnait ; il ne lui a pas permis de disposer comme maître, uti; il lui a permis seulement d'aliéner , ce qui n'est qu'une des manières de disposer. Je pense» dans ce cas, que le grevé ne pourrait pas tester sur les biens fidéicommissés, car tester et aliéner me paraissent deux choses différentes. Du reste , il semble que celle distinction entre les ^if*
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iérMU casi coDcilie les opinions différentes des doc-
130. Maintenant demandons-nous si un tel fidéieemniie forme , sons le Code Napoléon, une sobsti* tsiîoa prohibée.
Il est certain qa'aB)0ord*bQi le droit du grevé ]i*est limité par rien, et qu*il a la liberté la plus entière d'aliéner, soit à titre onéreux, soit à titre gratuit. Les biens sont donc libres entre ses mains ; et dès lors on aperçoit une immense différence entré les substitutions prohibées qui frappent d'ina* liénabilité les propriétés territoriales, et le fidéi« eemmis de eo qnod iupereril , qui laisse au contraire un droit illimité d*aliéner. D'ailleurs, le Gode ne prohibe que les dispositions où la charge de rendre se trouve réunie à celle de conserver. Or» on ne peut pas dire que le grevé de eo quod ëupererit soit chargé de conserver. Donc le fidéicommis de eo quod si^ pereril ne tombe pas sous la prohibition du Code.
Cet avis est celui de M. Touiller (2), de M. Merlin (3), de M. Datioz (4)» etc., etc. Cependant quelques écrivains ont soutenu qu'il y a substitution fidéioommissaire dans l'espèce dont il s'agit. Ils s'appuient sur Thévenot, quiaditavecPeregrinus: «Une f institution qui contiendrait la permission d'aliéner » indéûoiment, formerait substitution fidéicommis-
(i) V. un arrêt de la coar de Corse du 20 janvier 1825 €trarrèt de r^jet du 1" février 1827 (Dalloz, 27, 1, 150). (2)T.V,E«38.
(5) 0. de droit, v SubsUt. jUék., f 13w (4) V SubstU., p. 167
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» saire, va qu'il y aurait obligation de rendre dans le » cas où le grevé n'aurait pas aliéné. > Hait* que résulte-il de là ? Pas autre chose si ce n'est que dans les principes antérieurs au Code, il y avait deux sortM de substilulions : Tune avec l'obligation de conserver; l'autre dégagée de cette obligation, et dans laquelle on ne Irouvaitque la chargé éventuelle de rendre^subordonnée à la condition que le Cduciaire n'eût pas du tout aliéné. Or le Gode a-t-il défendu ces deux sortes de subslilutions? Nullement. Il n!annule que les dispositions qui contiennent la double charge de conserver et de rendre; il n'y a que celles-ci qui présentent des inconvénients réels, en retirant du commerce une grande masse de propriété. Les autres, au contraire , en sont exemptes , puisqu'elles permettent au fiduciaire de vendre» d'aliéner, d'hypolhé* quer, etc. On peut fortifier ces raisons, ainsi que le fait M. TouUier, par la jurisprudence suivie sous la coutume de Bretagne, qui n'admettait pas les sabstitutions, et qui cependant considérait comme valide le fidéicommis de eo quod supererit.
i3i. Il faut convenir cependant que les arrêts des cours d'appel ne sont pas uniformes sur cette question (1). Mais aujourd'hui que les substitutions sont moins a craindre que dans les premiers temps de U promulgation du Code, et qu'on les envisage avec plus de sang-froid, j'ai peine à croire qu'une disposition de cette espèce fût déclarée nulle (2).
du 9 j«i!lel I8Ô3 ; req., (Palloi, "2, t. 534).
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M. Rolland de Villargues» après avoir pensé que le fidéîcommis de eo quod supererit était défendu par le Code» en est revenu à Topinion que cette disposition ne rentre pas dans la prohibition ; mais il veut que, Finstilution valant, la charge de rendre ce qui restera soit nulle, parce que, suivant lui, elle n*estpas obligatoire (1), comme dépendante du pur arbitre du grevé (2), comme étant pleine» ment potestative; il se Tonde sur Tart. ii 74 du Code Napoléon et sur les lois43| § 2, 73 , D., De leg., ^, et sur la loi 11, § 7, De leg., 3%
Ce système ne nous parait pas fondé. En effets sMl est vrai de dire que la charge de conserver n*est pas obligatoire, ou pour mieux dire qu'elle n'existe pas, il n'en est pas de même de la charge de rendre, qui produit un véritable lien de droit; en sorte que s'il reste quelque chose, on ne peut se dispenser de rendre. Peut-être M. Rolland de Yillargues dira-t-il qu'au moyen des aliénations permises au fiduciaire, ce dernier pourra rendre illusoire la charge de rendre. Rien n'est plus Trai ; mais il n'en résulte pas que cette charge de rendre soit remise in merum arbilrium du grevée puisque ce n'est qu'en aliénant tout qu'il peut se 'dispenser de rendre. 11 sufGt de se reporter aux textes eilés par H. de Yillargues pour s'assurer qu'ils sont loin d'être décisifs en sa faveur (3). Ulpien décide
(1) Substitutions prohibées, p. 343.
(3) Cette opinion est embrassée par M. Cotelle , TlUmis, . t. yi, p. 335, mais par d'autres raisons peu concluantes. (3) V. Polhier, Pand., t II, p. 459, n- 52, 55, 64. ^
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.jiiuetfcmeiit. hm Ft lot 1 1, § 7, qaé qnaAd hiccrtidi- .iQit a'e» pas aimmioimée :m pur arbitré dti léis^teiM, tHie loit être exécutée, ^us pooTons confirmer cette iéemoD r?air L*e passa» de Pot&fér (f):
t P?test ?tiam, altrari Tofinitati adscribi hsie Ëoiï-
* iitio. it haereff 3 quo relmqnitar qmd faeidt vA ? -rtm «Tfii, 'pamns ab ipso prèrsùs pendeàt an ^ 'ivtfn nec ne. Bl hoc casa non videtnr nltiina Vo- - Innias in plénum ac merurh ejus arbitriitm conferri. < ^eifiie enini rneré pendet ab eo» an prsstitd-
rti:^ >ti >)uod ab ipso relictnin est; cum iion poi* ^ sitp rài 'aeiendo aliquid^ aut àh aliquo facto ah$tu ' ^tendo^ hanc pnestationem fi tare. Hinc> si ila tegetur : ' haere« Jare damnas esto, si in Càpitolinm non as-
* jendertl: utile legatum est» quamyis in potestate ' ejus >it ascendere vel non ascendere (2). »
(o!î. I!)q somme, nous estimons que la disposition .V 0 iUi/d ^ufMsrerit doit être maintenue dans toutes ^<;s Mciiei» ec qu*elle ne rentre pas dans la prohi* 'niiou lu Code Napoléon (3\ On n'y trouve ni les Uii^ers iialurets aux substitutions, ni les condiùoit;^ r«i(ui:>es pour constituer ce genre de diposition iioc^ule a la liberté, au crédit et au mouvement de la i»r\»prtété«
lo?. L'usuOuit peut-il faire l'objet d'un fidéi-
couiitiiâ^'*
l!^ t. ^. P.. Oe'.egût.ir.
y VMr ^ tote Je M. Bayle-ttouillàrd éiîr Grenier^ t 4
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Sons rancienne législation, Taûirmalive oftl expnaaéumit consacrée par les lois romaines. On peut eonanller let lois 4 rt 29, § 2, D., Qmh. modis u$uf» Miî^flr,et29» a.^Deuiu «t u$uf. legato. Il en résulte que roaufrait légué à deux personjies, ordine snccei^ iùfo, ne s'éteint que par la mort de la dernière (1); qu'il passe de la première à la seconde ; et que la vo* lonté du testateur doit être respectée. Par exemple : Primui lègue à Secundus Tusufruilde tel immeuble, et il le charge de transmettre cet usufruit à Tertius, pour qu'ensuite et à la mort de Terlius, cet usufruit se consolide avec la propriété dans lea mains de Théritier l^itime» Quartus. Au point de vue des lois romaines» un tel fidéicommis n*est pas susceptible de critique» et l'ancien droit français n'y voyait pas non plus de difficulté (2).
Hais qu'en sera- 1- il sous le Gode Napoléon? La jurisprudence a pensé qu'il n'y avait pas de raison pour annuler cette disposition (3), et c'est cet avis qui doit être embrassé. En effet, où trouver la charge de conserver et de rendre qui est caractéristique de
{ï) Doneau, eomm. I, 17, no 15; Branemann sar la loi Û, V.t Be mu et utuf. : Favre, litUion. sur les lois 4 et SUf { 2, D., Qtitb. modis usuf. omttf. , et De errorib. prêgma-
(2) Thévenot, n^ 117.
(3) Cassât., 4 nivôse an viii. Paris, 26 mars 1813. Dalioz, ^SuhsiU.^j^ 189, 190. V. aussi M. Rolland de Villargues, n^SK.M. Proudhon, Usufruit, 1. 1, n* 446. M. Merlin, QuesU de droit, ^^ SuhsHt. fideic.^ § 7. M. Dalloz, ^ Substit., p. 188. M. Grenier, Observ. prélim, n"* 12.
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la substitution prohibée? Est-ce Secundns qui doit conserver et rendre à Tertius? Non. Le grevé ne peut pas conserver pour l'appelé ; il ne peut pas lui rendre un droit d'usufruit, qui lui échappe au moment de son décès, et qui périt avec sa vie (1). De qui donc Tertius tient-il son droit? Il le tient de rhéritier iégi« time à qui l'usufruit fait retour, et qui le livre a Tertius en vertu du testament. Il est dès lors évident que Ton ne rencontre pas dans Tespéce la charge de conserver et de rendre : on n'y trouve pas Tordre oblique qui est l'un des caractères des substitutions. Ce n'est pas par l'intermédiaire de Secundus que Tertius reçoit : il reçoit directement du défont par la main de son héritier.
Ceci n'empêche pas de reconnaître quMl peut être facile de déguiser une substitution prohibée au moyen de plusieurs legs successifs d'usufruit» qui rendraient la propriété illusoire pour l'héritier. Ce sera au juge à découvrir les subterfuges de la mauvaise foi et à en foire une sévère justice (2).
A cet égard, nous devons faire observer que dans Pancien droit on pouvait stipuler Y usnbnil perpétuel et transmissible aux héritiers, quoique cela répugnât i la nature de Tusufruit» qui finit par la mort ; et 1 >$t en ce sens, dit Ricard, que les religieuses du Moncel étaient appelées dansla coutume de Senlia (3)
(l) hfrà. art. $99, C, Nap., el n* 185. (3) T. «a ja^ieoieal im TriK» de la Seine da S8 ventôse »a ti, nip|Mil« par M. Merlia, Qiiesf. dt droil, r SubsL^
5> Art. 4i
U6ufruilière8 de Poinpoint (1). Mais c'était là une extension que la faveur des fidéicommis avait fait admettre. Justinien parait ne l'avoir pas approuvée dans la loi 14, C, De usuf. et quemad. quis utatur; dans cette loi, comme dans le § 1 aux Instit. De iuuf.^ il annonce que l'usufruit ne doit pas toujours être séparé de la propriété , afin que celle-ci ne reste pas tout à fait inutile : Ne tamen in universum inuliles essent proprietates ^ semper abscedente usu-fruclu; en sorte que quelques jurisconsultes en avaient conclu que Ton ne pouvait pas léguer lusufruit in perpetuum. Mais la faveur des fidéicommis Tavait emporté.
Il est inutile de dire que ces idées ont péri avec Tancien droit et que toute disposition d'usufruit qui marquerait une substitution fidéicommissaire devrait être déclarée nulle, malgré de savants et ingénieux artifices.
134. Ce que nous venons de dire du legs successif d'usufruit doit être appliqué à un legs de rente viagère foit dans les mêmes conditions. En voici un exemple qui s'est présenté devant la cour de Paris. Thibou avait fait un testament ainsi conçu : Je donne cet lègue à mon frère Charles-Lucien Thibou une jente viagère de 8,000 fr. sur l'État à 5 p. 100. Cette .même rente viagère reviendra après sa mort à J. Pe« tit-Collin, reconnu Thibou par mon frère; puis, aux enfants de ce même J. Petit-Collin. En cas d'absence de ^^08 derniers, ou après leur mort, le capital de la
(1) Dan mutuel, n* 349.
rente retiendra à mon neveu Chateanbonrg ou a enfants.
Ce legs fat attaqué comme contenant une «ufbMitution prohibée de la rente tiagère de 8,000 fr. Mais si Ton veut examiner sans préoccupation une telle disposition, on aperçoit qu^l y a simpleimiit des legs successifs de rente liagère i Charles-lAicieit THibou, à J. Petit-€ollin et aux enfants de i. Pefit^ Gollin, et un legs de la nue propriété à Cfaateairii«n|f ou à ses enfants. Le legs de la nue propriété à C3i«teaubourg est immédiat et actuel, ikt aurait jm r»«scrire tout de suite sur le grand livre de la dette publique. C'est cette interprétation qui a été adaptée par arr^ de la comr de Paris du 24 fènier f 852» rendu sous ma présidence.
13S. La prohibition d^aliéner forme-V-elle aoM substitution?
Il faut répondre négativement a cette qaMfiuA; car cette prohibition ajoutée à une insfituliefB est nulle en soi et ne forme qu*un précepte nu (iNahiai fv^ceptvm) qui ne lie peinte qui ne donne d^ttctianâ forsonne (I), et dont «n peut dire avw FapÉMaa ^'il a ité àmméMntu^ansOii (2). Cepandanl, mmMt les lois masaînas, il y avait fidéicaaanHs kmqM la lesialeur» précisut davantage sa pieliihilian» ifraait : Je dtfeafde d^éser hors da ma fiiaDÛHe (^
(i) L.I14» §14, a, A» iiaal^ f. ata^f 4,iUAi ii9A. 3\PoUiêer,AN^4«U.fL 264.0* 4»7,a iwaiJai
auU^ textes à ce relatif
(2) L.77,§24,D..I>efo9al..2-.
(3) L. 4, C. De fidek.
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M9Â9 c*.était )à .v^e jBjujbstilution jpurement .conjectijir nalp. po s^p^fxm^l pluf Ta^d^elbre aujourd'hui^ 4'4pr.ès le ]^Tififi\pe : Decujlf oporiet ifi aïï^biguif f^ mfigis vftlfiçkt qum pfireat disposilip. Ç^Qffïme d^^ le pKem.wr cas, cetl^ prohib^tiga pe p.résenlip qu>tt prj^pte fin ^ui n'a rien ^^^^j^l^faitoji'e et qui par f^^ffifUt^^ est ^épyté ^o^ écrit (a^t. 900 ^qde Napoléon) (1}. ^Rcune sanctipn n'e^i^^ 4.^nB une f^jyie clause.^ fuç^i^ açijipn i^'eat o.uver;te à des tiers IQCkrtaJAeiHienjt ^é^ig^éa po\ir fin procurer Teféou-
Uoff (2).
^Zj^,. Çui4 »i h prohibitio^i ^'ét^it pfis pure fi/t «Wgplp^ ftt ^ue^e testateur çût ^t, pv exemple : • ffi ? cJlosjpe le fonds Goru^ien à Gf^us avec défense de » j'i^ié)iiejr à qu^elq^e titre que ,çe soit, et s'il Taliène • il payera 600 £r. à n^e» héritiers légi^limes? » Pour fiomteniyr qu'il y a un fidéicommis , o|i pourra dira ^yà il X^ftt plus Trai que la jiirqhibition d'ali^^ flS^X V.n {Vjécep^ nu^ que c'e^t au qontraire .une déj^e ,oliIigaU!ii;e^ pui^qu'e^ os^ d'infraction le légaiMil9.eflit.f\ss^ujetti k ,une i^wpL^ qu'il encourt de plqyi ^S^!^)i qjiçfiaÂB» W t^0i^ve donc c^arg^ de cflu- 9fl^S!^ le fQuds Cornélien , et ^près sa mort de ^ iSWiii;9 intact ,à ses descei^df^nts ; ^v'il y a dèjt lor3|jci #np X^i^îtf^lç.^ub^.titution dajjis.le sen^ de j'art. 896; •flS^'il 4W(^t iou^Ie de dire que.le Code ^jàj^rmi p9s les substitutions tacites et conjecturales, car.cea'ept
i(l) %. TouUmh;, t. V, n- 51. %. ^Ihiqd 4e ^ïlMuEguflS, n* 257.
(2) Cmirik M. Grenier, Observ. pré/im,, n<* 7.
(3) V. Touiller, t. VI, nMSS,
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pas par conjecture que Ton arrive à cette interpréta* tion de la volonté du testateur, c'est par Texplicaitioii rigoureuse et nécessaire de cette volonté; c'est par les effets auxquels elle conduit indispensablem6nt;de sorte qu'on se trouve dans le cas dont parle Cujas: • Lege opus^ est qusB introducat et probet tacitam 9 condilionem, vel re ipsâ et evidentksimâ nobmtate 9 conirahentium quœ eam indtAcat (1). »
Malgré ces raisons, il faut dire que le testateum'a pas fait une substitution prohibée. Quelle est, en effet, dans une substitution prohibée, la peine de la violation de Tinaliénabilité de la chose? C'est une action réelle du substitué contre les tiers pour £ure révoquer l'indue aliénation faite par le grevé et pour empêcher que la chose n'échappe aux liens dé Hua» liénabilité. Dans noire espèce, je n'aperçois rièn de pareil. Si Caius grevé vient à vendre, nulle actien n'appartiendra à son héritier. La vente sera bien faite ; elle subsistera ; aucun droit n'existera contre les tiers, qui ne pourront être inquiétés. Ce sont lea seuls héritiers du testateur qui auront une action pénale contre Caïus ou ses héritiers légitimes, ^ pour le payement de 600 fr. Et encore cette aetion . devra-t-elle s'évanouir devant celte raison décisive,^ que la prohibiton d'aliéner est contraire à la liberté et que les conditions de ce genre sont censées non écrites.
C'est ce qu'a trés-bîen jugé la cour de Paris par un arrêt du 11 mai 1852, dans une espèce oàt la tèa»
(1) Observât., \ih. 25, c. 18. -i ; -
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tatrice, en iostiluant un sieur Williams de Blagny, avait ajouté : « Je veux qu'il conserve ce que je lui » laisse intact. C'est la raison pour laquelle je m^ts » pour condition expresse qu'il ne vende pas la ferme > de Canteloui sous peine d'entrer en partage avec 9 qui de droit, comme si je n'avais pas fait de di»* il position. 9
La cour, en décidant quecette clausene renfermar • pas de substitution, jugea en même temps que k disposition n'était autre qu'une institution d'héritier avec condition de ne pas aliéner et«vec une peine en cas de contravention ; qu'une telle condition est contraire à l'ordre public et à la liberté, et doit être considérée comme non écrite d'après l'art. 900 du Code Napoléon (1).
. 1 37. Ce que nous venons de dire de la prohibition d'aliéner sert a résoudre la question de savoir si la prohibition de tester constitue un fidéicommis. il faut répondre que non dans tous les cas : car la défense de tester ne renferme pas la charge de conserver et de rendre, le légataire pouvant aliéner de toute autre manière que par testament (2). Seulement ^ une telle condition étant contraire à la liberté est considérée comme non écrite (3).
438. Voici une espèce curieuse et sortant des routes battues, dans laquelle un legs de libératioa
..: (I) Paristll mai 1852,1'* ch. (joamal U Dmt^U septem- Jbrel8S3).
(2) Cassât., 4 mars 1832 (Dalioz, 32, 1, 118}. H. Bayle- Mouillard sur Grenier, U I , p. 196.
(3) Paris, arrêt précité.
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était attaqué comma c^ntenuit une subatîtttUQO pra* iiibée(l).
Jâ. de Cwtîne avait inséré ^ceUa climaa 4aiM 4Pb lA^tament du 8 xictobre 179i : # Il m'^ial dû fw la 9 ioaiapn d« P^uilly 61»000 fr. ^w j» J^èigiM à nt • ebére o«usio^» Madame de PouiUf , on a aea ^« » fants, après la mort de ma fille (la dame d'AJwy), 9 Ml cas qu'elle meure sans jsnfaiito. »
La sowne était due origi^airemM^t par X. M Mme de Pouiliy, «'est^rdipe par Mme de PmiîUj A qui le teatateui la donne» et par s(m inciri Ae Mmte de Pouilly. qui au moment du testoa^wit éitaît dèr eédé et représenté par sas eQfwtsi^ 0$ «vaît ipe ceuKHci mat gratifiés avec l^ur viwe par U. 4e ^Qwfine. D'un autre côté, M. de Qusttîne ^toît SMMOt Ml 1793i isa fille, fâme d'Absac» étaât morte «uii plus AMd jsans poatéirité, de aorte que U conAitiw préme par M ^ rde Gus4ine était vrlyéa.
Les hérUiei^ d'Absac pnéteadaien^ qm «oetto dit^ foeîtioA létait wiUe comme contenant aim siAitii iion pnobibée» et lUs jréclamérent le pajienaent
Un îugemient ;dn tràbunai de llontmédy MOuailUt ce système et annula la clause du testament.
L'appel fut porté devant la cour .de jNancy : Il s' pfféaeôta aous divem aapects qu'il lOst inulUe^e produire ici. Un seul rentre dans notre sujet et nous -devons tte lîake treaaortir» d'autant qu'il ne Vêtait engagé en première instance. C'était de savoir ai n:
(1) Dalloz, 36, 1, 147.
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legs de libération, fait dans les conditions du testabmbC de M. de Gustine, ne répugnerait pas a Tes* sence d'une substitutien prohibée.
Je présidais Tandiesee et mon esprit fut saisi tout d*abord de la gravité de est aperçu. C'est pourqtioi je dirigeai le débat veiB ee point capital dont jus« ^'alors l'importance n'avait pas été suffisamment
sentie. J'ai conservé mes notes sur cette affaire;
voici le flommaire des idées que f exposai en chambre du eonseii dans le délibéré.
139. U s'figiU d'us legs de Itbératien, d'un de eis legs d'uae espèce particulière dont le Digeste a taiié dsM le litre De UàeralioBe legêtâH).
Le legs de libération peut se Caire de plueieurs ma» ■éns (2) : oomme quand en lègue la lîbératâon en pnfres tarais (3)« <m Jncsi quand en lègue an débi» taor ce qu'il doit (4)« tou hies qttftnd 4011 défend à aM héritier d'exiger la chose due (S). «Ces différents Modes sent égaux; éls mit la même valeur ; ils ont le même dfeL IL de CusUfte, en léguant aux mpiése»»
(1) V. ùrfrà* Cl* 1974. Voêlaur ce titre. Potbier dasa ses Pond. Denizart, v» Legi^ n* 25. Despeisses, U I, p. 150, n* 71. M. Merlin. Répert., r Légataire. § 1, n*9. H.Dànoz, ^ Dôpottt. amc6(., p. iiS. H. Dehrîncourt, t. fl, p. '978. ■. •iRaamy, fotHl.,.t U, p. <W, § iS.
(2) JMiiae, tkmi^ l. 1I« ,p. 422, r 1. Ccdat^r sur k 4«Ur
4lB Wg^ De UbêréU. kgatà. M. Ducaunaif t isc. vU. Jhfii^ 1974 et suiv.
(3) L. 3, D., De libéral, kgatà.
Mk)l..t^m.,»eWm.l9gaUL (5) Godefroy^ laccU.
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iants de la maison dePouilly les G1,000 fr. à lui dus par cette maison, a donc fait on legs de libération d'après la seconde formule, et puisque toutes ces formules sont égales, c'est comme si M. de GusUne avait défendu à son héritier d'exiger la somme due par la maison de Pouilly.
140. Ceci posé, quels sont les effets d'un legs de libération 7
Supposons que le legs fât pur et simple. Au décès de M. de Gustine les débiteurs eussent été libérés de plein droit. Denizart établit très-bien « qu^un m legs de libération n'aboutit pas à quelque chose » de réel, qui puisse être délivré, et qu'il opère seuU- » ment f extinction d^un droit. »
Mais le legs n'est pas pur et simple ; il est soumis à la condition, si Mme d'Âbsac meurt sans enfants. Or, on sait que, pendant la condition, le légataire n'est pas propriétaire de la chose léguée, il n'a qu'une espérance (1). Il faut attendre l'événement de la condition pour que la chose lui soit acquise (2). Voyons donc quels sont les effets du legs de libération p^ncf^nte conditione»
El d'abord recherchons-les à l'égard de Mme d'Absac
11 est certain, en premier lieu, qu'elle n'était pas propriétaire de la somme de 61,000 fr.; elle n'était propriétaire que de la créance. La somme même de SI ,000 fr. prêtée à la maison de Pouilly par H. de
; (1) L. 32, s 1, De légat., 2". Ricard, Disp. cmiiL, n« 182. (2) L. 41, D., De condit. et demm^f.
CHAPITRE I (art
Gustine était devenue, par l'effet du prêt, la propriété des emprunteurs, sauf la charge de la restituer (1). C'est le cas de dire avec la loi romaine : Minus est habere actùmem quam rem (2) ; ou avec Loisel : // vatU mieux tenir que courir. Mme d'Âbsac n^avait pas les 61 yOOOfr. ; elle n'avait qu'un droit» une action ; elle ne tenait pas, il fallait courir avant de tenir.
442. Il y a plus; c'est que cette créance de 61,000 fr., elle ne pouvait la faire valoir de son vivant, si ce n'est« tout au plus, pour les intérêts. Il est vrai que les lois romaines paraissent contenir des solutions contraires sur la question de savoir si, pendente conditione, l'héritier peut exiger la somme dont la libération a été léguée conditionnellement. Les lois 5 D., De doli et metûs except., et 7, § 7, D., Délibérât, legatâ décident que le débiteur peut être contraint à payer lorsque la condition est encore pendante; car il est possible que cette condition vienne à manquer ; la loi 5 ajoute pourtant que pour sauvegarder les intérêts du débiteur, l'héritier doit donner caution; sinon, le débiteur à qui il importe de rester saisi de la somme à lui léguée conditionaellement , le fera /epousser par l'exception de dol(3).
Mais, d'un autre côté, la loi 36 Pecuniam, D., De .rébus eredilis, porte que tant que la condition est en •uspens le créancier ne peut rien exiger.
1] Art. 1893, C. Nap. L. 2, §2, D., De rébus credilis. {2) L. 204, D., fl« rejf. jttrw. =,
(3) M. Merlin, Répert., y Legs de Ubéralioh. •.. •;
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443. Getto contrtriété de décisions % frafpé las interprètes f et Cujas, »près Accurse et BartolOi a cherché à sauver raEtinomie(l)« Pour y panrenir, il se fonde sur des raisons subtiles propres au droit romain ; il remarque que la loi Z6tli»J)êrebu$ crediHê, parle d'une remise conditionnelle faite par eonirat» tandUsque la loi 5^ D«, De doUetmeL excepU^ parle d'une remise faite par testament Or» suivant son appréciation du système des lois romaines ^ le droit conféré au débiteur par le testament qui lui fait un legs de libération n'est pas, pendente conditioner aussi étroit, aussi précis que le droit qui est conféré au débiteur par un contrat dont le but est de le gratifier d'une libération conditionnelle. La loi 36 a donc raison dans son cas particulier, de même que la loi S dans le sien.
Dieu me préserve de contester la légitimité de cette conciliation ; je m'en rapporte là-dessus a la grande pénétration et à l'immense savoir de Gujas. . Mais ce que j'affirme, c'est que la simplicité de QOtie« droit français répugne à ces distinctions ; c'est qu'i n'y a pas de différence, chez nous, entre le legs et contrat au point de vue qui i^ous occupe; c'est le débiteur légataire a autant de droit que le débi — . teur donataire. Je prends donc ma raison de décidera dans la loi 36., D., De reb. creditis, et je m'y arMUd d'autant plus volontiers que le bon sens Tezigir^ ainsi. Car un legs de libération suppose une dettes
(1) Sur la loi 5, D., De doU et met. excepL (Mb. 71» A ad edicium\
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et éI IA dértle est èiéihié pit un payement anticipé, ÈBth'té ûM Mhémûoti (|tii adfa été léguée f Où seront dOhé teM défît effets du legs dé libération, qui sont, 0(1 dé prôduiM UUe exception Cfdntre Itf demande, oti lille HCiticm pdnr ^é faire dentier déchaîne (1)? Sup- JiOseis qoe k condition se vérifie : le débiteur sera-t-il dans lé tfas dé f Êfïé6ption f sMA-t-il dails le cas de la déchafgef ùôii, évidémmeat ùofil
i44. Je conçois 6ej[)eddàat que si le débiteur tèfglt dd inopiaVn^ on puisse prendre contre lui des iâesures conservatoires. Maitf en thé^e ordinaire, le l^tàire ne jiéUt être contraint â payer; car ce iiêtàit 31101* côûti'é ta nature d*un legd délibération. îidtiB avons même vu tout à Thëure qu^une des for* iMUléâ du legs dé libération était, chez les tlomains : Je défends à mon héritier de réclamer la somme dé ^ & itaoi due pai* un tel.
44S. Je dis doAc que» pendente conditioner le légataire ne doit pas être contraint pour le capital. II ii^ést débiteur que des intérêts, et encore pourraitbû ie jp'révàioir dé quelques autorités pour soutenir ^tf^il b'én doit point; car les dispositions testamenttirès s^nterpréteAt largement , et le testateur^ en accordant un terme à son débiteur, peut être facile* Uélit sUjpposé avoir voula faire remise des intérêts» C^tat Êé qu'enseigne expressénient t^othiér (2). MaU je ta^iflsîitèpas sur ce détail ; je tie veux que maintaliir le point de droit renfermé dans la loi Pecuniam.
(1) L. 3, § S, D., De lifK leg,, et h 17, C, Z)s fideic
(2) Vente, n» 289.
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J*djoute qu'en me r^ortant aux termes du lestamenU je vois la preuve que M. de Gustine n'enten* dait pas que Mme d'Âbsac pût inquiéter la maison de V ouiW^ pendenie conditione. Il dit en effet : il m'est dû^ etc., etc. Ainsi, ce qu'il donne, ce ne sont pas 61,000 fr. en général ; ce sont les Gl^OOOfr. qui lut sont dus. Il faut donc que les 61,000 fr. soient dus à 1 époque à laquelle le legs viendra à écheoir. Sans cela, ce serait autre chose que ce qui a été légué; ce ne seraienlpas les61,000fr. dus. Ce seraient 61, 000 f. en général. Ajoutons que la maison de Pouilly était affligée des malheurs de Témigration, et que le testateur, qui lui portait un vif intérêt, était bien éloigné de sous-entendre qu'au milieu de ses infortunes, elle pourrait èlre poussée à bout par Mme d'Absac
146. Voilà donc la situation de l'héritier nettement définie. Voyons maintenant celle du légataire. Elle se dessine sans effort d'après ce qui vient d'être dit.
Les représentants de la maison de Pouilly étaient dûment propriétaires de la somme de 61,000 fr. à eux prèiée à charge de la rendre à M. de Custine (art. 1893). Mais le testament dispense de la rendre» si Mme d'Absac meurt sans enfants. Il résulte de là que le testateur a donné un terme aux représentants de Pouilly. La dette, de pure et simple qu'elle était, est devenue non exigible pendan t la vie de Mme d'Ain sac. Les représentants de Pouilly devaient 61,000 fr., mais ils étaient dispensés de les rembourser à Mme d'Absac; ils ne devaient ce remboursement qu'aux enfants de Mme d'Absac si elle en avait. Le
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réel, refféctirdo legs est donc une dispense de rendre si la condition se vérifie. En même temps que Mme d'Âbsac est grevée de l'obligation de ne pas demander la somme, Mme de Pouilly jouit du bénéfice de la garder. Il y a simultanéité dans les doux effets. Ceci est important quanta Vordine succesmo du fidéicommis.
147. Maintenant arrive le décès de Mme d'Âbsac sans enfants. C'est la purification de la condition. La libération a lieu de plein droit (art. 1300 G. Napol.). Mme de Pouilly est censée avoir été libérée dès le jour du décès, parce que la condition échue produit un effet rétroactir.
148. Ceci posé, est-il possible de trouver dans ces clauses réunies une substitution prohibée? Y a-t-il charge de conserver? Y a-t-il charge de rendre?
Et d'abord charge de conserver quoi ? Ce n*est pas la somme; Mme d'Absac ne Ta pas. — Ce n'est pas le titre. Peu importe à Mme de Pouilly qui n'en a pas besoin. — Est-ce Iç droit, le nomen, la créance inexigible? Mais qui l'empêche de l'aliéner telle qu'elle l'a, comme un usufruitier ou un possesseur viager pourrait le faire?
149. Y a-t-il charge de rendre? Au moment où la condition se réalise, la créance disparait; elle s'efface de plein droit (i). Or, la charge de rendre suppose une délivrance : « Le fidéicommissaire même à titre » universel, dit l'ordonnance de 1747 (2), ne sera
(1) Polhier, Oblig., n«57i.
(3) T. l,arU 40.
I. fi
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» pas saisi de plein droit, mais il sera tenu d'obtenir » la délivrance ou remise du fidéicommis, etc.» etc.» Comment la délivrance sera-t-elle possible? Rappelons-nous ce que disait Denizart : « Qu'un legs de » libération n'aboutit à rien de réel qui puisse être » délivré. » Que rendrail-on? La somme? Mme d'Âb« sac ne Ta pas. C'est la maison de Pouilly qui en est propriétaire. Le titre? Mme de Pouilly n'en a pas besoin ; d'ailleurs il n'est qu'un moyen de preuve. Le droit incorporel? Il est éleint ipso jure par le décès sans enfants de Mme d'Âbsac.
150. Ce n'est donc que par des fictions ou des suppositions qu'on pourrait apercevoir la charge de rendre. Il faudrait mettre les 61,000 fr. à la place de la créance et de l'obligation) les Ihire voyager de M. de Custine à Mme d'Absac» de Mme d'Absac à la maison de Pouilly. Il faudrait dire que Mme d'Absac a pu exiger les 61,000 fr., et que, se les étant fait payer, elles les a conservés pour les rendre, à son décès sans enfants, aux représentants de Pouilly. Mais c'est là mentir au fait et au droit ; c'est se complaire dans des circuits fallacieux. Or Tiraqueau a très-bien dit: c Vitandos esse circuilus {{)... Circuitus • quem solet suprema curia vitare (2}. » En réalité le legs n'aboutit qu'à quelque chose de négatif, qui est incompatible avec l'idée d'une charge de rendre; c'est un legs d'extinction. Au contraire, le propre
(1) De reiractu convenL^f. 762, n* 25.
(2) /Wrf.,p, 771, n-60.
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des sobstitulions est que la chose due se coutinue, se prolonge et passe d'une main dans une autre.
454. Enfin, dans une substitution, Pobjet possédé par le grevé à titre d'institution, doit être le même absolument que celui que doit posséder le fidéicommissaire.
Ici quelle différence ! L'émolument queMme d'Absac retire de l'institution, c'est une créance de 64,000 fr., productive d'intérêts, mais non exigible pour le capital. L'émolument que retire la maison de Pouilly est une dispense de rendre les 64,000 fr. Y a- t-ii identité?
Mme d'Âbsac est grevée de l'obligation de ne pas exiger les 64,000 fr. en capital. Mme de Pouilly est gratifiée du droit de ne pas les rendre. Ce sont là deux corrélatifs ; ce ne sont pas deux identités. Je Tois respectivement deux ^légations simultanées, tandis que dans une substitution il faut deux faits affirmatifs et successifs.
453. Sur ces raisons, l'arrêt de la cour de Nancy, rendu à la date du 48 mars 4833, repousse le système de la substitution. Il est ainsi conçu :
c Considérant qu'en envisageant la disposition sous le point de vue d'un legs de libération, il faut avant tout examiner si les légataires étaient vraiment débiteurs de la somme de 61,000 livres de France due au comte de Gustine par la maison de Pouilly ;
» Que la baronne de Pouilly s'était engagée con* jointement avec son mari et solidairement pour 'partie envers le comte de Gustine; que, de plus, les enfants de la baronne de Pouilly, contre lesquels
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on poursuit aujourd'hui le i^emboursement de ladite somme de 61,000 livres, étaient, comme représentants de leur père, débiteurs principaux de celle m^me somme ;
» Que le comte de Gustine, en appelant la baronne (le Pouilly et ses enfanls a recueillir le legs, a donc gratifié de la remise de la| dette ceux-là seuls qui exclusivement et pour le tout en étaient débiteurs ; que c'est en vain au surplus qu'on voudrait soutenir que le testateur a entendu créer un ordre successif entre la baronne de Pouilly et ses enfants , et instituer celle-là en premier ordre ;
• Que» d'après la fameuse constitution de Justioien qui forme la loi 4 au Code De verbomm et rervm ^^n/7ïcaii{^i26,ladisjonctive OU doit être prise ici dans le sens de la copulative et, puisqu'elle s'appliquet aux personnes et non à la chose ; qu'ainsi, il ne faut . pas hésiter à regarder la baronne] de Pouilly et ses enfants comme simultanément gratifiés ;
» Considérant que ceci étant admis, il reste à examiner si ce legs de libération contient une substitu» tion prohibée par la loi d'octobre i792;
> Que le testateur, voulant décharger conditionnel* lement la baronne de Pouilly et[ses enfants de robtigation de lui rendre la somme de 61,000 livres» n'avait pas besoin de les substituer à la créance de cette somme qu'il laissait a^son décès dans sa succession recueillie par sa fille , la comtesse d'Ab* sac; qu'entre les moyens d'éteindre cette obligation 4^1 paile l'art. 1234 du Code Napoléon, en tout' conforme à l'ancien droit, rien ne l'obligeait & choî»
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sir de préférence la confusion et à faire passer î^a créance sur la tète de ses débiteurs aCn de cumuler dans leur perâonno la qualité de créanciers et d'obligés; qu'il lui suffisait de se renfermer dans une simple remise de dette , moyen différent de la confusion , mais non moins énergique ; que c'est aussi ce qu'il a foit par la disposition attaquée, laquelle sainement interprétée du point de vue de l'art. 1893 du Gode Napoléon et dépouillée des expressions inexactes qu'on y trouve, ne présente rien autre chose qu'une dispense de rendre la somme due; qu'ainsi la créance de 61,000 livres sur la maison de Pouilly n'est pas passée au delà de la succession légitime du comte de Custine ; qu'elle s'est éteinte avec la comtesse d'Ab* sac, et qu'elle n'est pas venue trouver les légataires et se fixer dans leurs mains ;
» Qu'il résulte de ceci, deu^ conséquences remarquables qui enlèvent au legs de libération dont il s'agit le caractère de substitution que les intimés voudraient lui attribuer;
» Qu'en premier lieu, en effet, le droit recueilli par la comtesse d'Absac et celui dont les légataires ont profité n'ont pas entre eux cette identité de nature qui caractérise la substitution ; que le premier était une créance de 61 ,000 livres, le second la destruction radicale de cette créance; celui-là renfermait quelque ofaose d'actif, celui-ci quelque chose de négatif; l'un
engendrait une action, l'autre une simple exception péremptoire;
• Qu'en second lieu, on est surtout frappé de l'im* possibilité de trouver dans le legs en question la
charge de rendre qui constitue Tun dos éléments de la substitution et qui» suivant rordonnanee de 1747 (art. 40, L 1), ne pouvait jamais avoir lieu de pleia droit» mais devait se réaliser par des mioyens exié*» rieurs et plus ou moins solennels ; que la comtesse; d^Absac n'était pos chargée de sendre aux légataires la somme même de 61,000 livres» puisqtie, d'aprw rintentien èa testateur» cette somme devait être éa% par eux au moment de Téchéanee de la condÂtiost et; n'a jamais été dans la succession ; qu'eUe n'étaik pas chargée de leur rendre un titre puisque les légataires n'en avaient pas besoin et trouvaie&t le feur dans le testament ; qu'enfin elle n'était pas chaînée de les investir de la créance , puisqu'au moyen de la remise contenue dans le legs , cette créance était anéantie de plein droit au moment de l'échéance de la CMidition; qu'U n'y ^ avait donc rien à rendre et cpie l'émolument du legs arrivait à la baronne de Pouilly et à ses enfants, non par le fait intermédiaire de l'homme, toujours requis en matière de substitua tbn, non par une tradition réelle ou feinte, puisqu'il n'y avait rien à délivrer, mais par un fait d'extinctioa opéré tpBQJure^ en vertu de la seule énergie que la loi attache à une remise de dette;
> Quedans l'interprétation des lois prohibitives de» substitutions, tout est de rigueur et de droit étroit ; que là ou l'on ne rencontre pas d'une manière précise et spécifique les conditions et les formes d'un fidéicommis défendu , il n'y a pas lieu de prononcer la nnllité de la disposition , soit sous prétexte d'équi^ pollents, soit en mettant à la place des faits de la
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cause des circuits d'actions et des Actions que la loi repousse ;
> Qu*îl importe peu que Tintérèt matériel, retiré par les légataires, soit à peu près le même que s'il y avait eu substitution d'une somme de 61 ,000 livres ; qu'il suffit de considérer que les légataires étaient en même temps débiteurs de cette somme, laquelle n'est jamais entrée dans la succession du comte de Gustîne ; que la comtesse d'Absac n'avait contre eux qu'une créance et une action, et que, pour les en libérer, le testateur a trouvé dans un legs de libération des moyens simples et directs qui n'ont rien de commun avec les ressorts et les détours que la substitution met en jeu ;
» Qu'on oppose vainement à ce système que la comtesse d'Âbsac aurait pu , pendant que la condition était encore en suspens, exiger le remboursement de la somme de 61,000 livres, et qu'alors la disposition eût contenu avec évidence une charge de conserver, accompagnée d'une charge de rendre ;
•Qu'il n'est pas exact de dire que la somme aurait dû être payée pendente conditione; qu'en se plaçant en dehors des lois romaines, dont la contrariétése manifeste dans les lois 5, au Dig. , De doli el metm ex-eeptitme^ et36, au Dig., De rebu$ crediiis, et en interrogeant la volonté du testateur, on voit que le comte de Custine entendait que la somme de 61,000 livres fût encore en crédit au moment de l'échéance de la condition, et qu'il n'en libérait la baronne de Pooilly et ses enfants, que parce qu'il supposait qu'elle serait
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due au décès de sa Glle ; que raffection qu*il portait aux légataires ne permet pas d'admettre que dans la position critique où ils se trouvaient placés parrémigration, il ait autorisé sa Glle à les forcer à un payement provisoire et conditionnel ; que celle-ci devait se contenter des intérêts, et qu'il lui était nécessairement interdit de changer Tétat des choses réglé par le testateur dont la prévoyance avait cherché à concilier les droits de la comtesse d'Absac avec son amitié pour la maison de Pouilly, en diiïérant le payement de la somme due jusqu'au moment où la condition viendrait à manquer ;
» Considérant qu'en admettant qu'il y aurait doute sur la question de savoir si la disposition dont il s'afi\i renferme nécessairement une substitution prohibée, ce doute doit se résoudre en faveur de la disposition, d'après la maxime des lois romaines spécialement introduite pour les testaments , in ambiguU decidi oportel ut magis valeat quàm percat dispositio (I. 12» Dig., De rébus dubiis) ; qu'il suffit donc que la clause du testament concernant le legs fait à la baronne de Pouilly puisse être raisonnablement interprétée dans un sens qui ne présenterait pas de sub- .stitution prohibée , comme on vient de le faire avec les auteurs et la jurisprudence, pour que ladisposition f oit déclarée valable , d'autant que le testateur n*68t jamais censé avoir voulu faire ce que la loi défend, et ce qui entraînerait l'anéantissement de sa volonté ; . • Attendu quQla cause au fondainsi jugée, il devient inutile d'examiner le mérite de l'exception de prescription proposée;
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» En ce qui touche les dépens ; » Considérant que c*est à la partie qui succombe à les supporter, > Par ces motifs,
» La Cour, statuantsur Tappel du jugement rendu par le tribunal de première instance de Montmédy » le 24 mai 1832, met l'appellation et ce dont est appel au néant, émendant, décharge les appelants des condamnations prononcées contre eux; au principal, ordonne que l'état de collocation de distribution de la rente dont s'agit , dressé par H. le président du tribunal de Montmédy , juge-commissaire nommé à cet effet, sera réformé, en ce que les intimés ont élé colloques pour la somme de soixante et un «mille francs, dit et ordonne qu'ils seront rejettés de ladite distribution. Condamne les intimés aux dépens des causes principale et d'appel, ordonne la restitution de l'amende consignée; donne défaut second contre M'' Guiot, en sa qualité et pour le profit, déclare le présent arrêt commun avec lui. >
Un pourvoi en cassation fut dirigé contre cet arrêt. Mais il a été rejeté par la chambre des requêtes(l). 153. M. Bayle-Mouillard a cependant pensé, dans ses notes sur M. Grenier, que ce rejet n'exclut pas un oubli des principes rigoureux du droit (2) méconnus à cause de la faveur de la libération. Il voit un indice de cette méconnaissance des principes dans Tembar-* ras extrême avec lequel l'arrêt de rejet est motivé.
(1) Dalloz, 36, 1,147.
(2j T. 1, p. 23,1. noto.
J'aurais désiré que M. Bayle-Mouiilard eût fait connaître quels sont les principes rigoureux du droit dont l'arrêt de Nancy présente la violation. Hais i) ne s'est pas expliqué à cet égard, et peut-être lui eûtil été difficile de justifier sa proposition en présence de cet arrêt qu'il reconnaît avoir été rédigé avec beaucoup de soin. Quant à la brièveté de l'arrêt de la Cour de cassation, M. Bayle-Mouillard se trompe en y voyant une preuve d'embarras. M. Lebeau, rapporteur et rédacteur de cet arrêt, avait pour système d'adopter les formules les plus rapides et les plus courtes. Je puis en parler en connaissance de cause, moi qui ai été son collègue à la cbambre des requêtes pendant de longues années. Tous ses arrêts sont ré* digés dans cette forme ennemie des développements et des démonstrations. Ce n'était pas de sa part un signe d'impuissance ou d'embarras ; c'était la tournure de son esprit prompt, agile et néanmoins trèssensé. Le caractère des bommes explique souvent bien des choses et rend inutiles bien des commentaires faits de loin.
154. Arrivons à un autre cas et parlons de la faculté d'élire dans ses analogies avec la substitution prohibée.
Elle se pratiquait de deux manières : tantôt, le test ateur instituait celui qu'un tiers était appelé à choisir entre plusieurs individus désignés; tantôt, après avoir institué un héritier, on le chargeait de rendre la chose à celui qu'il choisirait entre plusieurs personnes indiquées. L'un et l'autre mode étaient fréquemment employés entre époux; c'était une force donnée à la
puissance des pareals. L'époux sur vira nt, investi du droit d'élire entre les enfants,, avait sur eux plus d'autorité.
La lot du 1 7 nivôse an ii ne fut pas favorable à la faculté d^élire. Quelques auteurs ont même pensé qae sous le Code Napoléon, elle ne devait pas être considérée comme autorisée (1), étant contraire à la pureté des principes (2} sur la certitude des personnes gratifiées. Il serait cependant singulier que nous fussions plus sévères à ce sujet que les Romains, si portés au formalisme en matière de testament. Quand on parle de la pureté des principes, on oublie qu'ifs ne condamnent que les legs où le choix de la personne n^est limité par rien, et non pas ceux ou ce choix est restreint dans une certaine classe d*individus appelés sous condition (3). Aussi pensonsnous que la faculté d'élire n'a rien en soi de contraire aux loîS) et nous voyons dans le droit romain et dans Tordonnance de 1735 la raison écrite, telle qu'elle s^est montrée aux Caîus, aux UIpien,auxPa* pinien^ aux d'Aguesseau.
Seulement si ta faculté d'élire est liée à une substitution prohibée, ainsi que cela peut arriver dans le second cas, elle tombera non pas comme faculté d'élire, mais comme substitution. Pour preuve de cette proposition, rappelons l'espèce que voici :
(1) M. Grenier, Discours historique^ m"* 56, 57, 58.
(2) H. Merlin, Rép., y. Légataire, § 2, n* ISUs.M. Rolland de Yillargues, SubsL prohibé/es , p. 396.
(3) V. infràj n- 544 et suiv. n* 548.
IMme de Trobiiant avait fait un testament où oa lisait la clause suivante :
« Je déclare léguer à mon mari la pleine pro- • priété de tous mes biens meubles et immeubles à > la charge de disposer et de transmettre dans leur ' état les fermes de *'' aux membres de mon estoc « qu'il voudra et lorsqu'il le voudra. »
Un arrêt de la cour de Rennes du 19 mai 1849 avait déclaré cette clause nulle comme contenant une âubstilution prohibée ; et sur le pourvoi, est intervenu un arrêt de rejet de la chambre civile du 5 mars 1851 (1). Cet arrêt sanctionne les appréciations de Tarrêt de la cour de Rennes qui avait vu dans la disposition l'' une charge de conserver; 2* une charge de rendre a un tiers.
Et pourtant, même lorsqu'elle présentera les ap* parences d'une substitution , on examinera si cette apparence n'est pas trompeuse, et si, au lieu d'une substitution, il n'y aurait pas plutôt un simple mandat, une fiducie (2). La jurisprudence en offre des exemples (3). On cherchera même si la charge de rendre et d'élire est strictement obligatoire, et si elle n^est pas plutôt l'expression d'un désir. Un testateur avait institgé un légataire universel. Mais il l'avait chargé de disposer de ses immeubles en faveur des parents de lui testateuri en choisissant ceux à qui il reconnaîtrait le plus de mérite à son choix. Un arrêt
(1) Devilleneuve, 1851, 1,261. Dalioz, 51, 1,104. Journal le Droit, 22 mars 1851.
(2) 5fiprd, n" 109, 110.
(3) INimes, 17 août 1808 (Dcvill.. 2, 2. 4^8'.
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de la cour d'Aix du 9 février 1841 décida qu'il n'y avait pas là de substitution prohibée, parce que la charge n'était pas pleinement obligatoire (1) ; et le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté par arrêt de la chambre des requêtes du 8 novembre 1847 (2)» ainsi conçu: « Attendu que le caractère essentiel des » substitutions prohibées consiste dans la charge de « conserver et de rendre; attendu qu'il est impos** 9 sible de trouver dans la clause litigieuse une pa« » reille obligation, puisqu'elle est conçue de manière » à laisser tout à fait incertaine la personne du pré- » tendu substitué, v
On a beaucoup critiqué ce dernier considérant (3) ; mais en le combinant avec les faits du procès» n'estil pas possible de le soutenir^ en disant que toute sa portée est de décider que le légataire était plutôt chargé d'un fidéicommis; que son choix n'était pas obligatoire ; qu'il était libre de laisser arriver sa mort sans décider la question de mérite abandonnée à son appréciation Ml n'est pas toujours prudent de contre» 1er les appréciations de fait émanées des magistrats après un examen approfondi ; on risque souvent de se tromper.
155. On demande si une clause d'association « dans une institution contractuelle, peut être mise^ sur la ligne d'une substitution. Nous parlerons plu» bas de ce cas (4) .
(1) Palais, 1841, 1. 1, p. 689. Devill., 42. 2, 19.
(2) Droit. 22 mars 1851. Dalioz, 51J , 103. (3> Droit, loc. cit.
14) V. infrà, sur Tari. 1082.
156. Après avoir parcouru différents cas qui di-> montrent comment on ne doit pas se laisser prendre à des apparences de substitution» montrons main» tenant par contre, que, lorsqu'il ressort nécessairement de la disposition une charge de conserver et de rendre, la disposition doit être annulée, quoiqu^il n'y ait pas une substitution littérale.
Cette règle n'est pas moins importante que la précédente ; car si, d*une part, il faut respecter les volontés de Thomme lorsqu'elles sont légales, de Tautre il faut assurer force d'exécution à la loi et ne pas permettre qu'on la viole par des déguisements. La mission du juge est une mission de vérité. Elle doit rester inaccessible aux subterfuges.
La coutume d'Auvergne, qui prohibait les subati^ tutions testamentaires (1), avait prévu qu'on chercherait à éluder cette défense. Aussi, disait^elle: « La substitution d'héritier faite en testament o«
• autre disposition de dernière volonté n'a lieu et ne
• vaut aucunement par forme de legs ou autrement » en quelque manière que ce soit. » Le Gode Napoléon ne s'est pas expliqué d'une manière si catégorique. Mais il n'y en avait peut-être pas de nécessité; le bon sens indique sufGsamment que ce qui ne Tâut pas en soi, ne peut être validé par l'emploi de moyens détournés et de déguisements frauduleux.
157. Rien ne diffère plus de la substitution que le legs fait sous une condition suspensive ou résoln-
(1) Ch. 12, art. 55. Coquille sur Nivernais, cb. 33, art. tO. Junge Bourbonnais, art. 34.
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toire : « Je lègue à Paal» s'il est fait consul. » — «Je » lègue 100 fr, à Titio8,et8i la récolte est abondante ce » legs sera résolu. » Ni dans Tun ni dans Faulre cas» on ne trouve cet ordre successif et cette double donation» qui font le principal caractère des fidéi* commis prohibés, en un mot, cette charge de con* server et de rendre, qui en est le signalement éclatant. Il est cependant facile de dissimuler une substitution sous la forme d'une disposition conditionnelle. Prenons d'abord pour exemple une condition suspensive jointe à une institution et formant nécessairement, quoique non explicitement » une substitution.
Je lègue à Titius ma ferme Appia pour l'époque de la mort de mon héritier.
La loi 4, D.» Quand, dies leg. ced. , décide que c'est là un legs conditionnel ; car il y a cette condition sous-entendue, si Titius survit à mon héritier. La loi 79, § 1, D., De cond. et demonst. renferme la même décision.
On peut donc penseri après un coup d'ceil superficiel, que la disposition doit se soutenir à titre de legs et qu'elle ne tombe pas dans le vice de fidéicommis prohibé. La vérité est cependant qu'il y a substitution. Car Théritier est gratifié en premier ordre, et Titius en second ordre ; tous deux sont gratifiés de la même ehose» mais dans un ordre successif, et c'est la mort de l'héritier qui est le moment décisif où l'appelé prend la place de l'institué. Ne 8ont-ce pas là les vrais caractères des substitutions i On ne pourrait faire valoir ces dispositions qu'en
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sous-enteodant, outre la condition de survie, cette seconde condition, si mon héritier n'aliène pas et sMl reste quelque chose. Mais cette transformation du fidéicommis en substitution si quid mpererk, nous semble purement cérébrine (1), et bien qu'adoptée par M. Toullier (2), nous la repoussons parce qu'elle ne saurait se soutenir qu'en prêtant au testateur une intention non exprimée, une intention qui ne résulte
pas nécessairementdeladisposition.En disant je lègue à TiJius ma ferme, et en ne subordonnant ce legs qu'a
une seule condition» celle de la survie de Titius a l'héritier, le disposant a exclu par conséquent toute autre modification de sa gratification. 11 a voulu que si Titius survivait, il eût la ferme Appia, et il a grevé par conséquent son héritier de l'obligation de la lui conserver et de la lui rendre, ce cas échéant. Toute autre supposition nous parait une violation de la maxime, nemo sine voce dixisse exislimatur^ et de cette autre, eùm in verbis nulla ambiguilas est, non débet admitti volunlatis quœstio (3).
.158. Ceci nous sert à résoudre une question posée par M. Grenier (4) et qui avait divisé les esprits sous les coutumes du Bourbonnais et d'Auvergne ; elle consiste à savoir s'il y a substitution prohibée dans le testament d'un mari qui aurait institué sa femme
(i) Expression énergique du président Favre.
T. V, II
(3) L. 25, §i, D.,DeUgaL,Z\
(4) Observât, prélini., n* 9 (éd. de M. Bayle-Moniliard» 1.1, p. 210.
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au cas que leurs enfants mourussent avant elle» c'està-dire en cas qu'elle survécût aux enfants communs.
Chabrol (1) et Âuroux (2) nous apprennent que d'anciennes sentences avaient vu dans une telle dis^ position une substitution déguisée et pourtant trésréelle, mais que plus tard, la jurisprudence locale changea, de sorte que l'opinion dominante était qu'il n'y avait là qu'un simple legs conditionnel.
Nous pensons, avec M. Grenier (3) et M. Rolland de Villargues (4), que la vérité n'est pas de ce côté et que la substitution est évidente. Il faut se mettre à la place des légistes d'Auvergne et du Bourbonnais qui, en présence de l'universalité des coutumes et des pratiques françaises éminemment favorables aur fidéicommis, étaient presque seuls contre tous dans Taversion de leurs statuts locaux contre les substi* tutions. N'est-il pas naturel que l'opinion du dehors, soutenue par la persistance du droit romain, ait vaincu la leur à la longue? Aujourd'hui, les substitutions sont en opposition avec nos mœurs; rien ne nous engage à fléchir devant elles, et nous ne voulons pas plus admettre les efforts pour écarter une: substitution qui existe, que pour établir des substi-» tutions qui au fond n'existent point. Que Toil*on ici 7 les enfants recueillant d'abord, et transmettant' ensuite après leur mort à leur mère. Un ordre suc-
(1) Sur le ch. 12 art. 55 de la coutume d* Auvergne. ' ^
(2) Sur Bourbonnais, art. S24, n<> 19.
(3) £0c. cit.
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cessif est fondé sur* la charge de conserver et de rendre* 11 est vrai que les enfants ne sont mis que dans la condition, et qu'ils ne sont pas appelés expressément. Mais il est évident que cette forme est nu détour employé pour masquer la substitution et que» par le fait» les enfants sont réellement gratifiés (1).
159. Faudrait-il rendre une décision semblable dans i'^espèce suivante :« Je lègue mes biensà PauUsi» » après ma mort, mes enfants décèdent en minorité.» Je n'hésite pas un instant a le penser; car je rencontre encore ici un ordre successif et une chaire de oenserver et de rendre. On voit que le père ne s'est pas contenté de régler sa propre succession ; il a voulu régler encore celle de ses enfants et leur donner un héritier en cas qu'ib mourussent en état de minorité.
Je suis donc étonné que HM. Grenier (2) et Rolland de Villargùes (3), qui ont si bien démêlé la vérité dans Tespéce précédente, ne Taient pas aper^ çue dans celle-ci et qu'ils aient la condescendance de trouver valable une pareille disposition. De ce que le fidéicommis dont il s'agit, en assignant au décès la condition d'arriver pendant la minorité, laisse planer sur la propriété une incertitude moins longue que dans les cas où le décès n'est pas subordonné à une époque fixe, qu'importe pour la solution? yn-t'il moins ordre successif, et charge de conserver et de rendre (4) ?
(1) ^iiprà, n* 109.
(2) Lac. cit., 11^9.
(4) H. Bayle-Mouillard sur M. Grenier, loc. cA., p. 317. M. Dallost t. XII, p. 192, n» % Infrà, n* 181.
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160. C'est encore un legs conditionnel, renfermant une substitution implicite» mais nécessaire, que celui*ci : « Je donne à ma sœur Apolline Georges huit vingtièmes, et si elle meurt sans enfants, les huit vingtièmes appartiendront à ma nièce, etc.(l). » Les mots je substitue ne sont pas prononcés, à la vérité, dans le testament, mais la chose y est dans toute son énormilé. On aperçoit une vocation de plusieurs in* dividus dans un ordre successif, une charge de conserver et de rendre , un héritier donné à Tinstituée, ou pour mieux dire, un second héritier échelonné après le premier et devant recevoir par son intermédiaire et à son décès.
i61. Voici maintenant la condition résolutoire employée pour dissimuler une substitution sona forme de legs conditionnel,
« Je lègue à Titius Tuniversalité de mes biensi et 9 s'il vient à mourir sans enfants le legs sera résolu* p Dans la rigueur des termes apparents, ce n'est là qu'un legs résoluble sous condition. U n'y a, à vrai dire» qu'un légataire; il n'y a pas de second donataire nommé ; et si le legs est résolu, il reviendra aux héritiers ab intesUUf qui ne tiennent pas leur vocation du défunt, mais de la loi. Peu importe, du ireste, que pendant le temps de la suspension, le légataire ne puisse aliéner irrévocablement; c'est l'effet de toutes les conditions résolutoires et du principe résolu jur$ tiantig resolvUur ju$ acdpmtii. C'est
(1) Cassât, req., 3 novembre 1824. (Dalloi, 24, 1,899. /. Palais. 18, 1076.)
par ces raisons et autres semblables que Chabrol se prononçait, dans Tancienne jurisprudence d*Au« vergne, contre la substitution (1). Mais nous avons dit à quelle influence extérieure cédaient, pour ainsf dire, à leur insu, les jurisconsultes commentateurs des rares coutumes qui autrefois repoussaient les substitutions (2). Quant à nous, qui voyons les choses d'un autre point vue, convenons qu*une telle dispo* sltion présente nécessairement les mêmes résultats qu'une substitution, et n'est qu'un moyen d'éluder la loi. On y voit, d'une manière implicite, Titius re* cueillant en premier ordre, et grevé de la charge dé conserver et de rendre aux héritiers ab intestat, au cas qu'il meure sans enfants. Les biens sont évidemment frappés d'indisponibilité pendant la vie de Titius, et toutes les aliénations, hypothèques, etc., qu^il pourrait faire sur iceux sont résolubles, ex causa anliqui, si la condition arrive. Il y a pareillement un ordre successif établi , et les héritiers ab intestat du testateur, dépouillés par l'institution de Titius, vieil» nent reprendre leur droit au détriment des héritiers que ce dernier aurait pu faire. Vainement objectet-on que les héritiers ab intestat du disposant ne tien» nent pas leur vocation du testateur, mais de la loi. 11 est, au contraire, évident qu'ils tiennent leur vocation du testament; car ce testament, qui les avait d'abord déshérités, qui leur avait préféré Titius, les rappelle et les réintègre par une combinaison repo*
tl) T. II, p, 127.
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.sMiDt tout entière sur la volonté du défunt. Qa*imjxirte qu'ils lie soient pas nommés? les artifices de la forme ne sauraient*' faire illusion sur cette omission calculée. Et en effet, s'ils ne sont pas explicitement donataires, ils le sont du moins implicitement, puis* que après leur avoir ôté, en faveur de Tilius, tous les droits qui leur étaient légalement dévolus, le testateur fait revivre ces droits en s*en référant à la dispoaition de la loi qui gratifie les héritiers ipso jure (1).
On peut se reporter, au surplus, aux réflexions émises ci-dessus (2), sur la nécessité de la double donation pour que le fidéicommis prohibé se rencontre dans le testament.
162. Le droit dé retour autorisé par Tari. 951 du €ode Napoléon à souvent servi à déguiser des substitalions prohibées. Nous nous étendrons sur ce sujet lorsque nous serons parvenus à Tart. 951, en regard duquel nos réflexions trouveront mieux leur place. ' 163. Nous arrêterons ici la série des exemples qui peuvent mettre en lumière Tart. 896. Nous pourriras les multiplier; mais ce serait grossir inutilement cet ouvrage. La matière des substitutions commence à s'épuiser; la pratique en devient moins fré* quentCi et bientôt les fidéicommis prohibés seront dans la jurisprudence ce que les cas rares sont dana la médecine.
(i) Angers, 7 mars 1822. Dalioz, 12, p. 179, n^ 2, et autres arrêts y relatés. M. Grenier et H. Bayle-Mouillard, C 1, p. 222 et suif.
464. Reste à dire comment opère la nullité pro* noncée par Tart. 896 du Gode Napoléon.
Toute substitution fidéicommissaire se compose, comme nous Tavons dit, de deux parties : Tinstitution principale et la substitution qui en est la charge» Mais, de ces deux parties, l'une n'exprime pas plus que Tautre, à elle seule, la volonté du testateur; c'est par le concours de l'une et de l'autre que sa disposition est formée, et l'on ne pourrait les diviser sans courir le risque de s'écarter de la volonté du testateur. Dans celle incertitude, le législateur, ne [pouvant connaitre cette volonté, a déclaré la disposition entière nulle et comme non avenue. D'ailleun, il se voyait en présence d'un vieil et opiniâtre abus; il a voulu trancher dans le vif pour l'abolir. De là ce résultat remarquable : les autres conditions contraires aux lois sont seulement réputées non écrites (art. 900) : vitianturj non vitiant, comme disent les interprèles» Mais la charge de conserver et de rendre est viciée et vicie en même temps l'institution. Du reste il est inutile de dire que la substitution n'entraînerait pas la nullité des legs purs et simples, écrits en bonne forme dans le testament.
i65. Si la substitution ne portait t[ue sur une par» tie des biens donnés, la nullité ne s'étendrait pt8 aux biens non substitués (1). Partant de là, une disposition ainsi conçue : « J'institue Titius pour mon • héritier universel et je lui substitue Sempronias
(1) M. Grenier, Obiervai. prélm.j n« 4. M. TooRien t. V, »• 14.
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9 pour la moitié, » ne serait annulée que pour la moitié; quant à Tautre moitié non frappée desubstitution, la disposition tiendrait (1). Cette opinion a été combattue par M. Meyer, qui est d'avis que la substitution est une charge qui affecte toute la disposition ; que c'est une condition ^neqtM non de toute la disposition, et que par conséquent la disposition est nulle pour le tout (2). Mais Topinion la plus douce doit l'emporter ici sur l'opinion la plus rigoureuse. La substitution ne peut communiquer son vice qu'à la libéralité dont elle est la condition.
166. C'est par là que doit se régler Thypothèse suivante: f Je donne l'usufruit de mes biens à Primus; je donne la nue propriété à Secundus et je lui substitue Tertius. « Ici la substitution n'est liée qu'à l'institution faite au profit de Secundus ; elle est tout à fait étrangère au legs d'usufruit fait à Primus. La nullité de la substitution n'affectera donc pas la libéralité dont Primus a été gratifié (3). #
167. Au surplus, il faut bien faire attention si la disposition attaquée n'est qu'une véritable substitu* tien» ou si c'est une disposition simplement contraire aux lois et considérée comme non Abrite. La diffé* renée est sensible, ainsi que nous le disions tout à l'heure (4) : dans le premier cas, c'est l'institution et
(1) Ibid,, et arrél de Bmxelles du 14 juillet 1808, rspporté par H. Merlin, Répart., v* SubstUiUùm fideic.j sect. 1, § 14, n* 3.
(2) Thémû. t. VI, p. 35.
(3) M. Bayle-Mouiliard, 1. 1, p. 182, 183, note. {*) N* 164.
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la substitution qui sont annulées ; dans le second, U Mm tt n'y a que la charge ou la condition; rinstitotion sub- — «K ibsiste purement et simplement.
Ainsi, un droit de retour stipulé dans une donation ms c»n au profit de soi et de ses héritiers^ contrairement îlb Jl à Tart. 951 du Code Napoléon, ne ferait pas annuler lais t - la disposition entière, bien qu'il présente les mêmes in*^ mm, inconvénients que les substitutions. Il n*j aurait de^X>d6 caduc que le retour.aux héritiers. Ce serait là seule — élément une charge contraire aux lois et considérée^â^ comme non écrite.
Mais si le droit de retour aux héritiers était stipulée M lé dans un testament, ce ne serait pas le cas d*applt— ^'quer l'art. 951; car ou ne pourrait s'y rattacher tou^B^s aucun prétexte plausible. Il faudrait voir une substi-^ S^ tution déguisée sous une forme captieuse, dans un( disposition de cette espèce. Il faudrait la déclare] nulle.
168. Nous devons maintenant nous occuper ai exceptions à rabolition des substitutions; on compte quatre :
1* Dans le cas de majorât, ainsi que le dit le § finaf de notre article.
2* Dans le cas prévu par la loi du 27 mai 1826.
3* Dans le cas des «rt. 897 et 1048 du Gode Napoléoni qui autorisent les sul)stitutioDS officieuses.
4* Dans le cas de Tart. 898 qui maintient Tusage des substitutions vulgaires.
Nous nous occuperons des deux derniers cas dans le commentaire des art. 897, 898 et 1048 du Gode Napoléon. Disons maintenant quelques mots des sub-
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^itotions établies au cas de majorât et de- celles
^nt la loi du 27 mai 1826 a autorisé rétablissement.
i69. L'empereur Napoléon I*% en établissant une monarchie nouvelle, avait voulu ajouter à Téclat de ^on tréne celui d'une noblesse fondée sur de grands ^^rvices rendus au pays. Cette, pensée plaisait à la France, où Tamour des distinctions n*est pas moindre ^oe Tamour de l'égalité. En vain la révolution avah ^&oli Tancienne noblesse et proscrit les titres avec ^^eux qui les portaient. Les titres seront toujours une ^duclion et un appât pour Tesprit de notre nation. Fempereur Napoléon s'était convaincu, par Tin* ' ti Cation de la Légion d'honneur, que les mœurs franaccordent bien vite la faveur de la popularité : distinctions qui sont oflertes à tous les mérites et a'adressentà Témulation sans viser au privilége.ll &ra plus avant dans cet ordre d'idées, en créant sa ^>fclesse impériale. Ce fut la noblesse des services «itanls, le prix du mérite et du sang versé. Mais noblesse une fois constituée et acceptée par la «Dce, étaitMl nécessaire de la faire entrer dans la e des substitutions pour la maintenir dans son ^^^^tre et sa grandeur? L'Empereur le pensa « et par ^'^ «écaUiS'Consulte du 14 août 1806 et le décret dot ^^*^ mars 1808, il fut établi qu'un chef de famille ^^^lirrait être autorisé par lui à ériger un majorât, et nbslituer les biens libres sur lesquels ce majorât it assis, au profit de sa descendance, de mâle en e et par ordre de primogéniture. Notons ici que ^^dis que, dans l'ancien régime, le droit de créer;
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un ordre successif exceptionnel, par le moyen de la substitution, élait livré au libre arbitre de tous les pères de famille, le majorati bien différent, ne pouvait exister, dans le système impérial, que par une concession expresse du chef de TEtat, octroyée en grande connaissance de cause. Là se trouvait un préservatif contre de grands abus, et les majorais étaient des accidents trop rares pour affecter le bien* général. On ne peut nier qu'ils n'aient contribué à maintenir avec honneur quelques beaux noms du règne de Napoléon P'.
Pourtant, ne nous faisons pas illusion sur de sévères vérités. Tout Tart des hommes pour éterniser les maisons n'empêche pas Dieu de les ruiner (1); c'est ce que Ton a vu à des époques où les institutions étaient plus stables que de notre temps. Les substitutions, d'ailleurs, n'ont jamais empêché les dettes, Tinconduite et le mépris qui s'attache aux dilapidations et au manque de foi. Il y a donc quelque chose qui a plus de force que les majorais, pour que la noblesse soit environnée du respect public* Voulez-vous entretenir l'aisance et le lustre dans les maisons? entretenez*y l'ordre, l'amour du devoir, les mœurs et l'économie. Comptez aussi sur les riches alliances qui sont un autre et puissant moyen de réparer certains revers, ou de lutter contre l'actioii des partages de succession. On ne fait pas assez d^at* tention à cette recomposition des fortunes par les mariages, et à l'influence réparatrice qu'elle exerce
(1) Coquille sur Nwemais, U IXXIII, art. f 0.
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la durée des familles. Aujourd'hui que le travail A c^cnquis ses titres de noblesse , on ne se mésallie plm^s en recherchant les dots opulentes acquises par <i*lB.onnètes et heureux travaux.
470. Quoi qu^il en soit, les majorais ayant été éta* bli«(l}, la Restauration les lia à Tinstitution delà chsmbre des pairs (2). Ceux dont Texistence a été sisacrée» se sont conservés, à Fheure quMl est, à Lvers les progrès de notre société vers la démocra- ^i ^« Ils sont inaliénables ; ils ne peuvent être engagés ^ i saisis (3). Les revenus en sont insaisissables, si ce ^^ mit dans certaines proportions précisées (4).
Dans Torigine, ils étaient affectés d'une substitu- * »n perpétuelle de mâle en mâle, au profit de VbU (5). Hais une loi du 12 mai 1835 a voulu qu'ils ^^ pussent s^é tendre au delà de deux degrés, Tinsti* ^^^tion non comprise (6). On a cru nécessaire d*ar* ^^ler dans leur cours ces créations exceptionnelles» ^^^utraires k notre droit commun. On a fait plus : la ^^^i dn 12 mai 1835, en maintenant avec les restric- ^fDnft que nous venons de dire, les majorats éta<- ^lily a défendu d'en instituer à Tavenir (8). La no-
(i) T. M. Merlin, Répert , v^ Due, »• 6, et Majorât, § 6 ; « Grsnier, t. 1, p. 187, édit. de M. Bayle-Mouillard. (S) Ord. du 22 août 1817.
Iz) Art. 40 du décret du 1" mars 1808.
(4) Art 50 et suiv.
(5) S. C. du 14 août 1806, et ord. du 22 août 1817. (8) Art. 2. ImiUtion de Tord, de 1747. Suprà^ n« 91,
(7) Art. 1.
(8) ?. k loi dn 7 mai 1849. .
blesse française, étrangère du reste, pour la plus grande partie, à l'institution des majorats, sait déjà, par Texpérience de longues années, que le droit commun lui offre des moyens puissants de conserver et d'augmenter sa richesse et son lustre.
171. Il faut maintenant dire un mot des substitutions autorisées par la loi du 17 mai 1826. Cette loi ne contient qu'un article qui est ainsi conçu :
« Les biens dont il est permis de disposer aux
• termes des art. 913| 915, 916 du Code Napoléon, m pourront être donnés en tout ou en partie, par acte
* entre-vifs ou testamentaire , avec la charge de les 9 rendre à un ou plusieurs enfants du donataire, nés ji ou à naître, jusqu'au deuxième degré inclusive- » ment. Seront observés, pour l'exécution de cette » disposition, les art. 1051 et suiv. du Code Napo* 9 léon, jusques et y compris l'art. 1074. •
Cette loi due au ministère de H. de Villèle et ouvrage de M. de Peyronnet, se rattachait à un système qui avait pour but de modérer l'action démocratique du système du Code Napoléon sur les successions. Elle ne disposait cependant qu'avec réserve; car elle limitait à la portion disponible, seule, le droit de faire une substitution. Cette loi fit, dans le temps, une certaine sensation et excita plus de plaintes qu'elle ne méritait. Les mœurs publiques en étaient le meilleur correctif, et l'événement a prouvé combien de tels emprunts aux institutions du passé aristocratique de la France ont peu d'influence sur le mouvement démocratique de nos intérêts actueU. Les pères de famille ont fait peu d'usage de cette loi»
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et les substitutions ont à peine reparu. La loi du 7 mai 4849 en a du reste prononcé Tabrogation (i).
Article 897,
Sont exceptées des deux premiers paragraphes de Tarticle précédent les dispositions permises aux pères et mères et aux frères et sœurs ^ au chapitre yi du présent titre.
SOMMAIRE
il% Rentoi au commentaire des art. 1048 et suifants.
172. On trouvera dans le commentaire des ar^ ticles 1048 et suivants tout ce qui concerne ce genre de substitution.
Article 898.
La disposition par laquelle un tiers serait appelé à recueillir le don^ l'hérédité ou le legs^ dans le cas où le donataire, l'héritier institué bu le légataire^ ne le recueillerait pas, ne sera pas regardée comme une substitution^ et sera valable.
. (1) V. un arrêt de la cour de Paris du 23 août 1850 ; Gau dêi Tribunaux, n« do 14 août 1850.
somuaire.
De la substitution vulgaire
177. Quid, dans le cas où j'ai dit : « l'institue Sempronius,
» et je lui substitue Calus s'il ne veut pas accepter T» Serais-je censé avoir voulu faire la même substitution au cas où Sempronius voulant accepter, est cependant incapable? — Controverses des auteurs.
178. Conséquence de l'acceptation du premier héritier. — * . Conséquence de son refus.
179. La substitution reprend-elle sa force, lorsque l'héritier
mineur ayant accepté se fait restituer contre son acceptation ?
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Romains appelaient du nom de substitution (1). Mais nous avons enseigné ci-dessus comment le sens de ce mot s'était modiûé en passant dans le droit français, et comment l'usage l'avait particulièrement appliqué aux substitutions fidéicommissaires, qui étident les plus fréquentes (2). Quoi qu'il en soit» l'art. 898, tout en restant fidèle i sa pensée, aurait pu adopter une formule plus savante que celle que nous avons sous les yeux. Il était assez inutile que . le législateur vint déclarer qu'une substitution vulgaire n'est pas une substitution fidéicommissaire; tout le monde connaît depuis longtemps cette distinction; il lui suffisait de dire que la substitution vulgaire (que du reste il définit trés^bien) n'est pas pro* hibée.
1 74. La substitution vulgaire est aussi appelée di* recte, par opposition à la substitution fidéicommissaire, et oblique, parce que, dans la première, le se* cond appelé reçoit directement, et sans intermédiaire, du testateur lui-même ; tandis que dans la substitution fidéicommissaire, le second appelé ne reçoit que de se* conde main, obliqua modo, et après que l'autre institué a reçu en premier ordre et a conservé (3). La première n'aaucun des inconvénients delà seconde; elle nebouleverse pas Tordre des successions ; elle ne tient pas la propriété en suspens ; elle ne la frappe pas d'iner-
(1) Siijird, n-90etlU.
(S) Aid.
(3) D*Aguesseau, 1*' plaidoyer dans la cause du testament de l'abbé dOrléans.
lie ; ellen*est, comme le dit Accnrse, qu*une seconde institution, secunda institution faite pour le cas où It première n'aurait pas lieu (1); c'est tout siroplemenl une institution conditionnelle (2). Le Code aurait porté atteinte à la liberté,^!, à cause du nom* il eftt aveuglément défendu une disposition aussi simple et aussi prévoyante. Il a donc voulu qu'elle fût valable.
1 75. On distinguait autrefois cinq sortes de substi* lutions directes : la vulgaire (S), la pupillaire (4)» l'exemplaire (5), la réciproque, la compendieuse. De ces cinq espèces de substitutions directes, le Gode a maintenu la première dans toute sa latitude. Lea deux dernières ne subsistent qu'avec de graves mo-* diCcations; la pupillaire et l'exemplaire sont abro^ gées. C'est ce que nous allons expliquer.
^176. La substitution vulgaire parfaitement définie par notre article, est celle qui subroge ou substitue quelqu'un au donataire, à l'héritier, au légataire, au cas que ce donatairOf cet héritier, ce légataire ne puisse pas ou ne veuille pas recueillir. On l'a appdée vulgaire (6) parce que de toutes les substitutions dir
(1) Sous la rubrique du C. De in^fubéres et aliit substU.
(2) Treotacinquius, De fu6i/tl. (préf., n* 12). Hilliger sur Doneau, H?. 6, ch. 23, notes 1 et 3, et surtout Doneau, toc. m., n**2, 5.6.
(3) Justinien, Instit., De vulgari substit. V. aussi le Dig., De vulg, et pupill, subêliL
(4) Justinien, Instit. De pupill. substit. V. aussi Dig., toc. cil.
(5) Justinien, Instit., Qe pupill. substit., § 1.
, D., De verb. signif.
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rectes, elle était la plas ordinaire et la plus usuelle, et qu'elle pouvait se faire vulgà^ c'est-à-dire par toute sorte de personnes-, à la différence de la pu. pillaire et de Texemplaîre qui ne pouvaient se faire qii*entre certaines personnes. Telle est du moins la raison que les jurisconsultes ont coutume de donner de cette dénomination (i). D*autres ont prétendu que le nom de vulgaire lui avait été donné, quia à vulgo fèùn à lege inventa, pour empêcher l'effet des lois ca« dûcaires (2). Je crois qu'il serait assez difficile de décider autrement que par des vraisemblances celte question d'étymologie. A ce point de vue je donnerais la préférence à la première opinion, et je repousserais sans hésiter la seconde ; car je suis convaincu, a?ec Gujas, que la substitution vulgaire reposait sur Tautorité conférée au testateur par la loi des Douze Tables^ et par conséquent elle était un acte du droit civil^un acte légal au plus, haut degré (3).
177. On voit que la substitution vulgaire a lieu dans deux cas : 4* lorsque l'héritier institué ou le légataire ne veulent pas accepter, ce qui arrive lors*qu'ils répudient; 2* lorsqu'ils ne peuvent pas, ce qui arrive lorsque l'héritier meurt avant le testateur^ ou lorsqu'il devient incapable, ou lorsque la condition 4é son institution vient à défaillir.
<1) Cojas sur la loi 163, D.» De verb. signif. Doneau, <;omm., lib. 6, c. 23. nM8.
(3) V. Hilliger sur Doneau, loc. cA., qui rappelle Cfs ëlymologies.
• (3) Cujas, loc. rif. La loi des 12 Tables disait: Dicat taiûtor^ ei erU Ux.
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Sur quoi» 168 interprètes ont agit^ une question dans la décision de laquelle on trouve une grande diversité d'opinions» savoir : si le testateur faisant une substitution pour le premier cas, est censé avoir sousentendu et prévu le second* Par exemple : «-j'institud Sempronius et je lui substitue Gains s'il ne veut pas accepter. > Suis-]e censé avoir voulu faire la mèma substitution au cas où Sempronius» voulant accepter» est cependant incapable? L'affirmative a été enseignée par de très-graves auteurs (1)» et Mantioa semble n'en pas &ire un doute (2). Ils veulent que la vulgaire comprenne tout à la fois le cas de ieficienti$ voluniatis et pofotto<tt» suivant leur langage. Ils s'appuient sur cette raison» à savoir» q«6 le testateur en substituant vulgairement» a manifesté rintention suffisante d'avoir un héritier de son ehoix^ quelle que fût la cause quifîtdéfaillirle premier degré; car il est de Fintérêt du défunt d'avoir un héritier. Us citent un nombre imposant de lois romaines (3), dans lesquelles le cas exprimé extendilurad casnm non expresêum» si tendat ad eamdem finem. Cependant ces jurisconsultes conviennent qu'il ne pouvait en être ainsi» si la volonté du défunt était manifeste^
(1) Voët ad Pand., 28, 6, 12. Peregrinus, arL XI, n* 46. Doneau» Comm.» 1. 6, c. 24, n« 22. Hiliiger, note 10 et autres qu'il cite.
(2) DecmiieeU uliim. vol., 5, 3, 13.
(3) L. 3, D.9 De inofficioso testam. L. 22» D.^ ad S. CL Trebellianum. L. 25» D., De liberis H poithwmis. U 5» G.» De instit. et cond.
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ment conlraire, ainsi qu'on le voit dans un exeuple prévu par la loi 101, D., De condit. et demansL (i).
L'opinion contraire ne manque pas de défenseurs* Les principaux sont Yinnius (2), Facbinéa (3) et Ricard (4). Ceux-ci s'appuient sur le principe que les conditions doivent être accomplies strictk, et sana équipoUents ; d'autant plus que les conditionane sont le plus souvent fondées que sur le caprice dea testateurs.
A notre égard, nous croyons devoir nous ranger à la première opinion qui nous parait seule véritable, et nous pensons, qu'à moins d'une volonté contraire» la condition doit être entendue, dans l'espèce, latitÂS quàm verba sonani (5). C'est en effet le seul moyen de favoriser la volonté du défunt qui a clairement annoncé Tintention d'avoir un héritier de son choix, et c'est entrer dans sa pensée la plus vraisemblable que d'étendre le cas exprimé au cas non exprimé. Il n'est pas toujours vrai de dire que les conditions doivent être accomplies stricte. Les lois romaines nous offrent au contraire une foule de décisions où l'on voit Iqs volontés des testateurs largement interprétées. Sans doute, les conditions doivent être exécutées in forma specificd^ et elles ne peuvent être ordinairement supplééea par des équipoUents. Mais il ne s'agit pas ici de
(1) Perezîus sur le C, 1. 6, t. 26, n*5.
(2) Quœst, seleclœ,
(3) Cantrov., 4, 61.
H) SubstU.,n^Vn.
(5) Pond, de Pothier, t. Il, p. 478«
savoir si l'on pourra remplacer par un équipoUent la volonté clairement manifestée du testateur; il s'agit seulement d'interpréter cette volonté et de voir si elle répugne à uue extension qui, quoique non exprimée, est cependant conforme à son esprit. D*aiU leurs, le principe qui veut que la condition soit ac* complie in forma specificâ est soumis à des exceptions fondées sur la volonté du testateur, ainsi que renseignent tous les auteurs et notamment Furgole (4).
178. La substitution vulgaire s'évanouit nécessairement lorsque le premier héritier institué a accepté (2).
Par la raison contrairei elle se vérifie lorsque Théritier institué refuse et répudie, ou s'il meurt, soit du vivant du testateur, soit après le décès du testateur sans avoir pu être héritier.
Mais que doit-on décider s'il meurt avant d'avoir fait acte d'héritier? La substitution sera-t-elle ou* verte? Il faut répondre que non; car il suffit qu'il soit mort avec la qualité d'héritier. Peu importent les actes d'acceptation ; il a transmis à ses héritiers le droit de faire aditicm; cela suffit. L'adition d'hérédité n'est pas nécessaire chez nous, comme elle l'était chez les Romains, pour l'héritier étranger. Tous nos héritiers sont siens. C'est ce que Doneàu décide à l'égard des héritiers qui, dans le droit ro* rnain^ transmettaient à leurs héritiers le droit d'ac*
(1) T. II, ch. 7, secl. 5, n» 58.
(2) L. 5, C, Ae impubères et aliis substit. Doneau, Comm.^ 6, U, n- 9 et 10. Mantica. De conjecî. tiJlîm. vol., 5, 6, 1.
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cepter. Il dit que la substitution est éteinte (1), et c'est là le seul sentiment juridique.
i 79. On demande si Ja substitution reprend sa force quand Théritier mineur, ayant accepté» se fait restituer contre §on acceptation. Furgole(2) est d'avis de Textinction de la substitution, nonobstant le principe contenu dans la loi 24, § 4» D., De minor. • resiilutio aulem ita faciendaest^ ut untisquisqueinin' » tegrutn jus suum recipiat. » Il se fonde sur la loi 7» § iO, D., De minor. (3), et sur la maxime qui semel esthœres^ non polest desinere esse hœres. Car, dit-il, la restitution en entier n*empêche pas que Théritier ne conserve cette qualité; elle n'opère d'autre effet que de libérer riiéritier des charges héréditaires.
Mais il faut dire sans hésiter que cette opinion n'est pas bonne, et tel est le sentiment de Doneau (4},d'Hilliger (5), du président Favre (6) et de Fachinée (7), auquel il faut joindre M. Merlin (8)« Voici pour* quoi :
£t d'abord un texte important se présente pour démontrer que l'adition n'éteint pas irrévocablement et absolument le droit de substitution. C'est la no- ▼elle 1 de fempereur Justinien (9). En effet, on voit
I) VI
;2) T. III, ch. 10, sect. l,n»7.
(3J Pand. de Potliier, t. I, p. 151, n* 6.
(4) Comm., 6, 24, 19.
(5) Sur DaneaUf note 9.
(6) Conject.^ 1. 3, c.4.
(7) Catitrov. Vil, 73.
{8) Rép., r> Substitution directe y p. 50,51. (9) G. 1, 9 1 et 3.
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par ce texte que la privation de l'hérédité qu'encourt rinstitué, faute d'accomplir les dernières volontés im. mourant dans Tannée de son adition, fait ouvertare au droit da subslitoé wlgarrement. On comprend toute la force de l'argument qui se tire de ^ee texte ; il en ressort une analogie décisif.
Ce n'est pas tout, et it est clair comme le jour que la restitution de rhéritier institué contre son acceptation, faisant revivre en faveur de l'héritier ab intestat un droit que l'acceptation avait éteint, il doit ea être de même pour le substitué vulgairement.
Enfin la restitution met les choses au point ou elles étaient avant l'acceptation, « restitutio autem « faeienda est ul nnusquisque in mlegrwn jus tman » recipiat. »
180. Hais que doit-on décider si l'institué est re* poussé pour indignité? D'après les principes de la législation romaine qui, comme nous le dirons plus bas (1), mettait une grande différence entre l'indigne et rincapable, on décidait que, lorsque l'indigne faisait adition de l'hérédité et que le fisc venait la lui çnlever en punition de son indignité, le substitué s*étant trouvé une fois exclu par Tadition de rhéritier non pas incapable, mais indigne, ne pouvait rien réclamer au préjudice du fisc, et que son droit était éteint sans qu'il pût revivre. C'est ce que porte laioi 15, D., de S. C. Silaniano (2). Papinien, cité par Marcien, en donne cette raison que la p^ine de l^un
(2) Pothier, Pond., t. H, p. 261, n» 49.
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ne doit pas servir de récompense a Tantre : « Nàm jHBna UlniSf htijus fnwmium esse non débet {l). »
Cette décision pourrait soaffrir beaucoup àe diffi-* cuUé aujourd'hui que nous mettons peu de différence entre Tindignîté et Tincapacité (2), et nous croyons que l'indignité de l'institué donne ouverture au droit du substitué vulgairenrent.
iSl. Parlons maintenant de la substitution pu* pillaire. La substitution pupillaire est celle par laquelle un père fait, dans son propre testament, le testament de son ils impubère et lui nomme des héritiers, en cas qu'étant devenu sui juris, il meure avant d'avoir atteint l'âge de puberté (3).
Cette espèce de substitution, introduite par Tusagei avait prisson origine dans l'interprétation de la loi des 42 Tables. « UUpaterfamtUasJegâ98il super familiœpe* • euniœve suœ m, itàjus esta. » Les enfants soumis à cette puissance paternelle, qui ne connaissait aucune borne, étaient censés la chose du père, à peu près comme ses esclaves. D'où les jurisconsultes avaient conclu avec une logique irréprochable que le père pouvait donner par testament un héritier à ses en«> fiMats, an cas que, lui survivant, ils seraient surpris par la mortenétal depupillarité. C'était xme prévoyance du père pour empêcher que ses fils ne mourussent intestat (4).
(1) Doneau, Comm. YI, 24. Hilliger sur Bçnemu^ note 9. y. une dissertation de M. Demante dans la TMmis (182^.
(2) Infrà, n* 573.
(3j Argument de ce que rapporte Cicéroa, Brulus. €. 52, et£eora(ore, C. 39et67.
(4) Pothier, Pandectês, U II, p. 207, n« 4.
Les pays de droit écrit, imbus des principes du droit romain et du préjugé sur la mort àb intestat^ avaient admis cette exception au principe, nemo potest alteri facere testamentum^ et la substitution pupillaire y .était généralement pratiquée. Hais elle n'était d'aucun usage dans les pay8coutumiers(l), oùla puissance palerneUe était moins exagérée et où Ton ne craignait pas le moins du monde la mort sans tes* lament. Dans tous les cas, elle ne pouvait s*y sou* tenir que comme substitution fidéicommissaire.
Sous le Code Napoléon cette espèce de substitution est entièrement abrogée (2). Elle renverserait toutes les règles de notre droit moderne ; et elle serait en outre une substitution fiJéicommissaire déguisée (3).
182. Il en est de même de la substitution exemplaire. Elle était ainsi appeléoi parce qu'elle avait été introduite à l'exemple de la pupillaire (4). G*est une disposition par laquelle le père ou la mère font le testament de leurs enfants pubères, qui sont fous ou imbéciles, pour le cas où ils décéderaient sans avoir recouvré leur bon sens. Admise dans les provinces soumises au droit romain (5), elle n'était pas d'usage en pays coutumier et ne pouvait valoir que comme fidéicommissaire. Aujourd'hui elle est abolie dans toute la France.
(1) Ricard, Des substitutions y partie 1, n® 90.
(2) Loi du 17 nivôse an ii, art. 61. Arrêts de Turin, de 1808 et de 1818, rapportés par Dallozi t. XII, p. 155.
(3) Suprà, n<» 159.
(4) Instit. de Juslinien, De PupilL subsLj § 1.
(5) Manlica, De conj, uU. vol., 5, 16. 1 et suiv.
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485. La substitution réciproque est celle qui est faite entre les héritiers institués et qui appelle les uns à défaut des autres, soit vulgait'enQent, soit pupil* lairement, soit exenoplaireraent, suivant les cas. On la nomme quelquefois du nom barbare de bréyi* loque. « Aàjiciunt iamen vulgo interprètes hœc duo, {dit Doneau) : Compendiosam et breviloquam. Sed re* verà, ut inafêditajurisauctoribus, ita et verdis inepta, et re supervacua (i ).
Cette dénomination est en effet inutile» parce qu'elle ne crée pas un genre nouveau de substitution ; elle ne fait qu'introduire un mot nouveau dont les jurisconsultes romains avaient su se passer. Doneau ajoute qu'elle est vicieuse et malhabile; car les mots compendieux et bréviloque présentent le même sens : idem est^ dit Doneau, hqui breviler^ et loqui compendio sermonis. Et cependant ces ideux synonimes expriment des choses différentes» comme noua allons le voir.
Suivant les anciens principes enseignés par Bar^ tôle (2), la substitution réciproque comprenait la vul* gaîre, la pupillaire et Texemplaire (3);d*où il suivait qu'elle produisait son effet, quel que fût le cas de Tune ou de l'autre de ces substitutions qui se présentât.
Ainsi, un père institue ses deux enfants impubères»
(1) Comm. VI, 23, 22. Hilliger sur le n* 21. Mantica» VII. 5, 1.
(2) Sur la 1. 45, D., De vulg., n« 16.
(3) Doneau, Comm. VI, 23, 24.
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et les substitue Tun à Tautre. Cette disposition vaudra non*seulement pour le cas où la vulgaire se vériCaDt, Tun des enfants mourrait sans avoir recueilli, mais encore pour le cas de la pupillairei c^est-ù-dire si un des enfants après avoir recueilli, mourait en état de pupillarité (1). C^est pour cela qu'^n l'appelait brémloque, parce que, sous une dénomination générale, elle comprend plusieurs espèces de substitutions (2).
Aujourd'hui, dans tous les cas, la substitution directe réciproque ne peut comprendre que le cas de la vulgaire, les deux autres ne subsistant plus et on testateur n*étant jamais censé avoir voulu faire ce que la loi lui défend.
4B4. Arrivons à la substitution appelée compen« diause. Nous avons déjà dit qu*on entend par substitution compendiense celle qui se fait en termes généraux, él propres à comprendre toutes les espèces de substitutions directes et (idéicommissaires (3). On voit qu'elle diffère de la bréviloque en ce que celleci ne se réfère qu'aux différents genres des substitutions directes, au lieu que la compendiense mèlê la directe avec la (idéicommissaire (4).
Du reste, nous avons parlé plus haut de la substitution compendiense (5); nous nous bornerons à
(1) Don eau, loc. ciL
(2) Hilliger sur Doneau^ loc. ùL^ n* 21.
(3) Mantica, De conject. uli. voL, 5, 16, 16, d'après Bar» tole, et VII, 5, 15. Voy. 1. 8, C^ Dêimimb. el aUkêuist.
(4) Merlin, Rép., r SubsL dirwte. § 5.
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rappeler ici que la compendieuse ne peut plus valoir maintenant que conimie Talgaire, «t que te testatenr est même censé n*aToir songé à établir que ce dav nier genre de substi talion.
Aatkxe 899.
Il en sera de même de la disposition entrevifis ou testamentaire par laquelle l'usufruit sera donné à Ton^ et la nue propriété à l'autre.
SOMMAIRE
Il n'est pas toujours facile de voir si le legs est de
l'usufruit ou de la nue propriété. — Renvoi.
t85. C'est avec raison que le Gode Napoléon ne considère pas comme substitution une disposition qui se borne à donner à l'un l'usufruit et à Tautre la propriété. Il faut en effet, pour constituer une substitution, qu'il y ait donation successive de la nème chose. Ici le don porte sur l'usufruit et sur la pMpriété, qui 4M>nt deux choses différentes. La pro* priété n'^t donnée qu'une fois à un individu qui tient son droit directement du disposant Quant à l'usufruit, il est bien vrai qu'avant d'arriver au doua* taire de la propriété, il passe sur la tête d'une per-*
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sonne intermédiaire. Mais nous avons vu ci-dessus (I) que le donataire de la nue propriété ne reçoit pas cet usufruit de la main du donataire de Tusufruit: condition essentielle cependant pour constituer un fidéicommis. Comment le donataire de l'usufruit pourrait-t-il rendre une chose qui lui échappe par la puissance de la loi> lorsque le moment dé rendre est arrivé?
i86. Lorsqu'il se présentera une disposition du genre de celle qui nous occupe, il faudra examiner avec soin si elle constitue une donation de Tusufrait au premier donataire, ou au contraire une donation de la propriété. La distinction n'est pas toujours facile. Nous y reviendrons plus bas (2), quand nous nous occuperons du legs d'usufruit.
Article 900.
Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire^ les conditions ioipossibles^ celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs^ seront réputées non écrites.
SOMMAIRE
187. Le sujet des conditions en matière de libéralité est des plus étendus. — Le droit romain et les écrits des interprètes fournissent sur ce point de nombreux matériaux.
GHAPiTBfi I (art. 900). 253
Si l'événement déjà arrivé était inconnu, il n'y aurait
point alors de disposition véritablement conditionnelle. Les anciens jurisconsultes disaient que c'était là une quasi-condition.
210/ QmûI, si la condition portait sur un événement déjà arrivé, mais qui pût arriver une deuxième fois ? — Distinction, selon que l'événement était ou n'était pas à la connaissance du disposant.
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311. Exemple donné sur ce peûa per Jaiieleue et F panius» et tiré de. la cendition de,ia maries.
Exemple tiré de la perplexité da la diapositioa
221« Résumé. — La règle de l'art. 900 ne sonfiire qae d.
exceptions. — Suite des dislinctîoaB à foire entre 1^ contrats et les testaments quant i l'effet des cocxAi* tions qui y sont apposées. — L'esprit, da libéral^^ qui préside au testament n'est pas aosn eiig^^^ que l'esprit commutatif qui préside à ua contrat* — Exemple.
Exemples de conditions impossibles tirée dhs l
romaines , et qui conârment les observations ^^ n- 217 et 218.
223. Dans le cas où le t,estateur a prescrit quelque coocf ^'
tion contraire aux bonnes mœurs» le légataire e^^ dispensé d'y satisfaire. — La loi alors lui foit remis ^^ de cette condition. — Dans un contrat, au tmaStnm^ les deux parties sont complices de Tentrage Ait à U loi. -^ La disposition même est viciée.
La plupart des codes modernes sont conformes à h
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règle de Tart 900. — Le code astrichien ctpendant a. adopté- k système contraire. *• Le code sarde limite eelte règle am testamenta»
Vue cbese est impossible noB-sealemeiit lorsqu'il s'y rencoBire une impossîbilîté de nature, mats encore lorsqu'il y a impossibilité de droit et de fait. — Ekemples»
Ponr qéd la condition soit réputée non écrite^ il faut qne l'impossibilité seit absolue.
Des conditions impossibles parce qn^eHes sontfkusses; . Exemple.
Quid, dans le cas où le testateur ignorait que la condition était fausse ou impossible? — Les interprètes du droit romain prétendent qtt'alecs la eondittos ▼icie la disposition. — Argument qu'ils tirent de la loi 58, DiG., De œndUiont iudêbUi^
Opinioa contraire du jurisconsulte Areranî.
Cette opinion, qui est aussi celle de Cojas et de Furgole» doit être préférée. — La lei d'ailleurs rejette indistinctement toutes les conditions impossibles.
. Qàid du cas où l'impossibilité survient après la con* fection du testament et a?an€ la mort du test^eur?
— Renvoi.
. Qutd dans le cas où la condition devient impossible après la mort du disposant T — RenvoL
• Exemples de conditions signalées par Cujas comme
non écrites, parce qu'elles sont contraires aux bonnes mœurs naturelles comme aux bonnes mœurs civiles*
. Qlitd de ha condition de jurer imposée par testament^
— Motih pour lesquels le préteur à Rome en faisait la remise aux bérrtiers. — Exception en cas d'affranchissement. — Chez nous, il y aurait lieu de distinguer ai^ en fait, la eonditien inipnaée »8an utilité et sa raison..
• A Rome on n'^écntait pae les volontés du Isstateur
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qui portaient on caractère d*ineptie, tellas que, pa^^ ^^ exemple, la prescription de fanérailles ridieules.
S37. Les lois romaines considéraient comme contraire s» i
Tordre public la condition de ne pas se marier.
Motifs poliliques du temps, — Distinction à foire sou j^^le Code.
1158. Du reste, même en droit romain, la condition de ne pas. m se marier ne méritait de reproche que lorsqu'elle éta absolue. — Exemples. -— Erreur de la cour de Liège
239. Si le mariage était moralement obligatoire, la coo dition de ne pas se marier devrait être rejetèe commi contraire aux mœurs. — Espèce soumise à U cou de Bruxelles.
840. La condition imposée par le testateur de ne se mari qu'avec la volonté et le consentement d'un tiers es elle valable? — Décision affirmative du parlement d» Provence et de la cour de Paris. —Opinion conform» de Cujas.
S41. Il ne faudrait pas toutefois appliquer ces décisions daa un esprit trop absolu.— Les circonstances delà dis siUon sont de nature à les modifier. — Exemples.
Objection Urée des lois abrogées des 5-13 septeml
1791 et 17 nivôse an u, qui considéraient cette
Xh
dition comme non écrite, parce qu'elle était contre*à la liberté. — RéfuUUon.
345. Cas dans lesquels le légataire pourrait être relevé ^^^ la condition de se marier à telle personne désign^^' ainsi, par exemple, à une personne indigne ou inCliii ^'
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246. Ou à une personne honnête , mais avec laquelle le mariage est prohibé.
S47. Quid si la prohibition était de celles tjui peuvent être levées par des dispenses? — Rigueur du parlement de Toulouse, qui ordonnait, en ce cas, le retranchement de la condition. — Motifs qui doivent faire j^ré*^ férer l'opinion contraire.
^8. La condition de garder viduité est-elle valable?
Suite
253. Les lois ne condamnent que les conditions qui onjt pour résultat de porter une atteinte absolue à la liberté. — Et encore faut-il excepter les cas où une raison de moralité évidente, ou d'intérêt public, a dicté la disposition.
253. Est valable la doliation faîte sous la condition expresse
que le donataire habitera avec le donateur. — Il en est de même de la défense imposée au légataire de demeurer dans tel lien désigné.
La condition de ne pas demander compte, imposée par
le testateur à son pupille, est légale; mais elle nevaut que pour mettre le comptable à l'abri des négligences compatibles avec la bonne foi.
^58. Quid de la défense de faire inventaire imposée par le testateur à son héritier ? —Controverses. —11 n'y a rieo dans une pareille condition qui touche à l'ordre public.
S59» l4'eff«t de cette condition sera de faire considérer l'bé- I. 17
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rider comme un héritier pur et simple.— Congé»
quences à ré|;ard des créanciers et a Tégard des
légattaires.
S60. De même le legs d'usuhruit peut être fait avec dispense
d'inventaire?
Si la condition est parfaitement inhérente à la nature
du legs, elle.ne rend pas le legs conditionnel, bien que le testament renonce expressément.
Pour que la disposition soit conditionnelle^ il faut qu'elle ne détruise pas la nature de la dernière volonté à laquelle elle est ajoutée*
Est valable le legs fait sous une condition potestative de la part de l'héritier chargé du legs.
La condition peut-elle être conférée à l'arbitrage d'un tiers? — - Contradiction des lois romaines :sur cette question.
Raisons en faveur de l'affirmative.
^^9. Le testateur, peut faire dépendre le legs d'un fait qu'il serait au pouvoir d'un tiers d'exécuter.-^ Distinction de Doneau.
Quand la condition rend la disposition perplexe, là disposition devient ndlle.
La condition imposée au légataire de donner une chose ^le au'legs détruit-elle le legs? — Distinction. — Exemple de l'intérêt que le légataire peut avoir dans un pareil legs. *
'Effets des conditions. — Des trois époques précisées par Gajas.
De l'effet suspensif. — 'Pendifite ^(mdiiiomf le légataire n'a qu'un droit éyentuel ; riiéritier est pro-
'priëtaire.
Les paroles contenues dans la condition peuvent-elles
avoir une vertu dispositive?— Application de Tadagé: Nec vùcari videtur qui in conditione ponilur.
298. Cette règle, toutefois^ n'est pas applicable si la condi-
tion présente une disposition indirecte, sans qu'il soit besoin de recourir à des conjectures.
299. Si j'ai institué Seïus mon héritier, à la condition qu'il
payera lOOécusà Sempronius, Sempronius pourra-t*il poursuivre Seîus lorsque celui-ci aura appréhendé mon hérédité?
De l'emploi fréquent des équipollences dans les condi
tions potestatîves;— La condition potestative doit-elle être personnellement accomplie par, celui i qui elle est imposée?— Distinction faite par Cujas.
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308^. Autro distinction entre le cas où la condition consiste à donner, et celui où. dla consiste i faire.
3Q&.^ La-condilionitte peut a.'acooniplir en la p^Bonne d'un: autre que celui qui est désigné: par lé testament, à moins qu'il n'y, ait lieu de pré&omer la. Tolontéfcon»» traire du testateur.
310. Quid si la condition s'accomplit en la personne de l'hé*
ritier de celui qui a été désigné par la disposition l — Exemple dans le cas de testament. — Difficulté de concilier sur ce point difTérents textes du Digeste.
Du temps pour l'accomplissement de là condition
Gonaéquence dans le cas où le ternie étant préfixe, fo* condition n'a pas été accomplie dans le délai du terme.
3t5. Lorsqu'il n'est pas au* pouvoir de l'héritier ou du léga^ taire de remplir, dans le délai voulu, Ik condition potestative, on ne fait point entrer dans le délai du terme le temps pendant lequel rempècUement de* force majeure a duré.
316. Quid dans le cas où l'inexécution de la oondition dansK le délai fixé provient de ce que l'héritier ou le légataire- ignorait oette condition ?
3l7w L^ignonnce: du f^it d'autrai étant toujoura-présumée, ce n'est, pas à* If héritien ou au légataire à* prouver qu'il n'avait pas connaissauco du testament..
318.. En. matière deeontrate, la* seule, excuse admissible dlm défaut d'aeoompliaeement de la conditioa- dans le délai préfixe n!a> lieu quiautant que ce défaut peut être imputé au débiteur obligé sous condition
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3191 S*il n'y a point de temps préfixe pour raccomplissement de la condition imposée par la testateur, il i a lieu de distinguer seulement si la condition est potesta--
, tive ou non.
Quid si, la condition étant potestative, un tiers avait
intérêt à ce qu'elle fût accomplie?
323. Si la condition est casuelle ou mixte, il suffit qu'elle
arrive pendant la vie du gratifié.
324* En matière de contrats, lorsqu'il n'y a pas de terme préfixe, la condition est censée déraillie lorsqu'il est devenu certain que la condition n'arrivera pas.
325* Peut-on obtenir en justice l'assignation d'un délai, passé lequel le grevé de condition sera déchu ? — Controverses. — Ce sera là le plus souvent une question de volonté dépendantes; arbitrio judicis.
326* Du. cas dans lequel la condition non accomplie est censée l'être. — Première règle : La condition est tenue pour accomplie lorsque celui qui avait intérêt à ce qp'elle ne s'accomplit pas en a empêché Tévénement.
3ZZb Dûuxièane règle : La condition est censée accomplie lorsque le tiers, placé dans la condition et chargé de recevoir, ou de remettre quelque chose , le refuse et met le légataire dans l'impossibilité d'accomplir la condition.
328. Cette règle ne s'applique qu'aux conditions potesta* tives ou mixtes, et doit être restreinte aux dispositions de dernière volonté.
3S0» Treizième règle : Les conditions potestatives sont, cen» sées accomplies lorsqu'il ne tient pas à celui à qui elles sont. imposées de les accomplir»
Si l'événement de force majeure qui fait manquer la
condition arrive du vivant du testateur, la condition doit être alors tenue pour accomplie. — Il faut, toutefois, distinguer avec Doneau le cas où la condition est entrée comme cause finale dans la disposition. 340; Ne doit-on tenir la condition pour accomplie, du vivant du testateur, qu'autant que celui-ci aura eu connais» sance de l'événement qui rend l'accomplissement de la condition impossible?— Réfutation de Voét«
Une règle importante en matière d'accomplissement
de condition, c'est que la preuve de l'accomplissement incombe au légataire dont le legs a été subordonné à l'événement d'une condition.
352. Du mode ajouté aux actes à titre gratuit. — Définition du
mode. — Ses dilTérences avec la condition suspensive.. 363. Les conditions polestatives négatives sont de véritables modes»
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Le mode est censé accompli, dans tous les cas, lors
qu'il ne tient pas au légataire greré du. mode de Taccomplin — Motifs de la différence qui existe à ot égard entre le mode et lacondition^
358. Mais dans les dispositions entre-vifs, lè-mode n^esl tenu
pour accompli que. lorsque c'est, la débiteur obligp sous ce mode qui en a empêché l'accomplissement. 35&, Le^ mode,, comme: la condition, produiUiL son eflet dft: plein< droit? — Distinction à. faire dans; le ca& de dispositinn. testamentaire.
560. S'il s'agit d'actes entre-vifs, il faut une mise en demeune. — Renvoi à l'art. ii39/duCode Napoléon.
Les charges et modes attachés par le testateur à sa dû
position ne peuvent excéder la valeur de lalibéralité.
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L Cas particaliera danv lequel, par suite' de reMimation-
relative de la libéralité, cette règle semodifie; • Réfutation d'une epinion de Ricard qui prétend que,
si la chose vient à périr entre les mains du légataire,
sans sa faute, le légataire se trouve: délivré de l'ac»
eompUsaement de la chaiige« Le mode qui ne contient qu'un précepte nu n'est pas
sUictément obligatoire.
De 1» démonstration .
SinmDce* entre la démonstration et la détermination»
— Caractère de la détermination, autrement dite legs
llmntstiPou tsixatif.
Caraetére dé la démonstration.
Exemple de démonstration, autrement dite legs dé^^
mnonstratiP.
Qttid dans le cas où j'ai légué à Titius tO,000 fhmcs à
prendre' sur ma «terre de Sainte-Marie ?'— Est-ce un
lëgs< limitatif ou un legs démonstraUf? — Difficulté
d^oeMe quesden^ — Citation daplaido]«r de d'Agnes-
séant dim»l» cause de M*^de Yentadour.
Dans^te doute*, il fliut supposer que' le^ testateur aura
voulir ftiire plutôt un legs démonstratif qu'un* legs
limitatif. — Citation' de nombreuses décisions en cette
matière.
Ltftussedémonstt^tion de la chose léguée ne nuit pas. hr n- en» esti d^ même' Ae Iff fausse démonstration de la
personne du* légataire.
Bf faut tDutdiEHS', dans l6s deui car, que la désignation
soit assez cltoins' pour qu'il n'y ait équivoque ni sur la
dlosei ni' sur la personne.
Si la détermination dans un legs n'était fiausse que
pour partie, le^ legs, se soutiendrait jusqu'à concur^
rence de ce qui s'y trouverait de vrai. ^^. De la cause ajoutée aux libéralités. — Rapport et dit
flnrennes entre la cause et le mode.
De la eause finale et de la cause impulsive.
Premier point : Lorsque la personne à qui la libéralité
est faite ne la recueille pas, la charge qui lui est imposée passe-t-elle à la personne qui recueille à sa place? — Affirmative décidée par un rescrit de l'empereur Sévère.
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41 7« Toutefois, le substitué n'était obligé à remplir que les charges réelles qui affectaient Jes Jbiens. et non la condition inhérente à «IHMtiimkHU
418. Il n'y avait d'exception, sur ce pohit/queroiltre le fisc,
ou le cohéritier qui profitait de la disposition par droit d'accroissement — Raison de cette exception.
Ces décisions du droit romain ont encore aujourd'hui
l'autorité de la raison.
421. Chez nous, lorsque l'héritier institué répudie et que la
succession passe à l'héritier ab intestat^ ce dernier est-il tenu d'accomplir les conditions et charges portées au testament ? — Affirmatine.
422. Mais l'héritier ab intestat^ saisi de la succession ila-
quelle l'institué aura renoncé, ne sera pas tenu des conditions proprement dites, inhérentes à Tinatitation. — Pourquoi I
Deuxième point : Quand les charges ou conditions
apposées à une libéralité sont^elles censées répétées dans une autre disposition qui précède ou qui suit? — Distinction à faire «entre la répétition expresse et . la répétion tacite. — Qmd dans le cas de répétition expresse t
424. Quici dans le cas de répétition tacite?— - Circonstances
dont on peut induire une répétition tacite. — Difficulté de fixer des régies en cette matière.
425. La seule règle invariable, c'est que la répétition ne se
présume pas.
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COMMENTAIREL
187. La matière des conditions et modes apposés aux libéralités va nous occuper/Ce sujet est étendu : il est délicat et demande à être étudié avec une finesse particulière de discernement. Il en est peu où les jurisconsultes romains aient fait briller avec plus d^éclat leur sagacité, leur tact» leur yigoureuse et subtile pénétration. Les interprètes sont ensuite venus ajouter, au corps de doctrine déposé dans les compilations de Justinien» les lumières nouvelles de leur esprit exercé. Tfous puiserons à ces sources diverses le commentaire de Tart 900* Ce ne sont pas les matériaux qui manquent pour le rendre coniplet.
188. Avant tout, rappelons une remarque que nous avons faite ci-dessus (1), savoir, qu'il n'est pas contraire à Tessence des donations qu'elles soient accompagnées de différentes modalités. Il n'y a rien d'incompatible entre une condition apposée à une donation et le dessaisissement actuel qui est de Tessence de certains actes de libéralité. C'est un point que la raison proclame et que notre article reconnaît positivement (2). Pour ce qui concerne les testaments, la faculté d'imposer des charges ou conditions résulte du pouvoir même du testateur, 3e ce pouvoir qui Télève au rang de législateur do-
(1) N- 72 et saiv.
(2) Junge art. 944.
meslique. Il pouvait ne pas fttre libéral ; il peut à plus forte raison restreindre sa libéralité par les combinaisons que lui dictent sa prévoyance, sa sagesse 4>u même son caprice. Dans les matières de pur bienfait, la volonté de Thomme a quelque chose de discrétionnaire qui peut aller jusqu'à la fantaisiç.
489. Le mot condition est pris ici dans une acx^eption générale. Il embrasse les conditions proprement dites, les charges, les clauses» les termes qui peuvent modifier les dispositions gratuites ou* testamentaires. C*est sous ces dilTérenis points de vue que nous allons examiner les conditions qui peuvent affecter les libéralités. Commençons par les conditions proprement dites.
§ Des conditions proprement dites.
490. La condition est la détermination d'un évé« nement futur duquel le disposant fait dépendre la disposition (1). Gujas a très-bien dit : « Conditio est • causa quœ suspendit actum^ quoad ex post facto » confirmetur{^). > Dans toutes les conditions, même dans lés conditions résolutoires, il y a quelque chose qui est en suspens et qui laisse planer sur le fait les incertitudes de Tavenir.
191. Les interprètes ont fait différentes classifications des conditions, suivant les rapports sous
(1) V. Polhier, Paiid., t. II. p. 451, n^ 15.
(2) Sur ta loi 37, D., De reb. cred. (\\h. I, DefiniL PapinX
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lesquels elles sont envisagées. Ils en ent distingué de treize espèces, et Furgole les a très-méthodiquement classées de la manière suivante (1) :
1* Potestative, casuelle ou mixte; 2* Volontaire ou nécessaire ; S*" Suspensive ou résolutoire ; 4* Affirmative ou négative ; 5"" Dividue ou individue; 6"" Possible ou impossible ; 7* Honnête ou deshonnèle ;
8"" De prœsenti^ de ftUuro^ de prœterito;
9*. De fait ou de droit; 10* Expresse ou tacite; 11* Utile ou superflue et inutile ; 12* Vraie ou fausse; 13* Momentanée ou successive.
Ces distinctions ne sont pas sans importance » quoique quelques auteurs les aient tournées en ridicule. On ne perd jamais rien a envisager une matière sous tous ses rapports.
192. La condition polestative est celle qui fait dépendre Texécution de Ja disposition du fait et de la puissance de celui à qui elle est imposée (art. 1 1 70 .du Gode Napoléon). Je lègue telle chose à Titius, 8*il monte au Gapitole. Cette condition s'appelle fromiscua dans, le droit romain (2).
(1) Cb. 7, sect. % n*' 4 et suiv.
(2j L. il, § 1, Dig. De c(mdil. eldemonslr. Pothier, Pand., LlUp. 47i,nM08»
La condition casuelle est celle qui dépend da hasard (1).
Je donne 100 francs à Titius si un bâtiment ar* rive des Indes dans deux mois. On l'appelle non promiscua dans le droit romain (2).
Du mélange de ces deux conditions naît la condition mixte; c'est celle qui dépend tant du hasard que de la puissance de la personne à laquelle elle est imposée; ou bien tant de la volonté de la personne chargée que du concours d'un tiers : comme « si vous vous mariez avec Titia. »
195. Â ce sujet nous ferons remarquer avec Gujas que toute condition potestative peut cesser de Têlrc par les difficultés de toute sorte qui embarrassent la faiblesse humaine (3). Vous dites qu'il est en mon pouvoir de monter au Capitole ; mais la goutte ou la paralysie ne sont-elles pas cachées à mon chevet pour se montrer un jour et m'empêcher de me lever? Le testateur m'a imposé pour condition d'aller dans telle ville ; mais la difficulté des chemins, le dérangement de la saison, j'ebstacle des inondations, le mauvais état de ma santé, tout cela ne peut-il pas enchaîner ma bonne volonté (4)?
(1) Casualcs condiliones sunt quac in eventum conferuntar ; potcstalivœ (|u<b sunt in arbitrioetpotcstateaccipientis.(Cujas, Resp. Papin., lib, 9, ad Icg. 78, § 1, De condit. cl demmstr.)
(2) L. 2, § I, Dig. Decond, et demonslr. (Polhier, /oc. ci/.)
(3) Snr la L. Vit., D., De confL inslit, (lib. XHI, QuœsL Pap. el Obaei*vaL, 14». 2;.
(4) L. 4, § 1 . D. De hcered. instit. L. 4,. CL, D9 insk etsubtt. sub cond.
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C'est pour cette raison, suivant Gujas, que le droit romain les appelle promt^cuo^. Car elles peuvent à chaque instant cesser d'être potestatives et rencontrer le mélange du hasard (1). Non pas qu'on doive, à raison de ce mélange^ les considérer comme mixtes; la condition n*est mixte qu'autant que le testateur lui-même, par une composition réfléchie de la condition, a exigé la réunion précise du fait de l'homme avec le fait casueL Ainsi, par exemple: « Si, lorsque Titius sera consul, vous montez au » Capitole, > voilà une condition mixte où le fait casuel (lorsque Titius sera consul) est uni au fait potestatif (si vous montez au Capitole). Le testateur n'a voulu être libéral qu'à la condition que les deux événements s'accompliraient. Mais la condition, « si vous montez au Capitole, » à elle seule ne devient pas mixte, parce que les accidents naturels non prévus par le testateur et auxquels nous sommes tous soumis, sont plus forts que la volonté de l'homme. Ces obstacles viennent de la nature et non de la prévision du testateur. Celui-ci n'y a pas songé, il n'en a pas fait une loi de sa disposition. La condition sera donc pramiscua^ mais elle ne sera pas mixte. J'insiste sur cette distinction, parce que, dans le cas où il s'agit desavoir si la condition a été accomplie, il est très-important de voir si la condition est potestative, casuelle ou mixte. Au reste, les plus graves auteurs sont d'accord avec Cujas pour suivre ces
(1) Sur la L. VU., D., De cond. inHH. (lilh XIII, Quœst, Papin.)
idées (1). Seulement, tous n'adoptent pas Tétymologie du mot promiscua donnée par lui (2).
i94. Et comme le caractère de la condition mixte dépend de ce mélange calculé fait par la volontédu testateur, du faitcasuel avec le fait potestatif, il pourra arriver que la question de savoir si uni condition est potestative ou mixte, soit quelquefoii une question d'interprétation de volonté, qu'elle soil plus de fait que de droit et que le juge ait à re— ^* chercher soigneusement si, bien que n'ayant parl^^ é expressément que d'un fait polestatif, le testateu ^r n'a pas fait entrer dans la composition de la condi ^m^ tion des faits casuels par lui appréciés, dont il a
nécessairement entendu qu'on tiendrait compte (^i]l^^. Supposez que le testateur, sachant que telle ville e^ ,st investie par les ennemis, donne 2,000 fr. à Tiiiii^vi$ s'il va y porter telle dépêche importante; on pour ^ra dire avec vraisemblance que la condition est mia^/e et que le testateur a entendu que le siège de la vk Jle serait une des difficultés qu'il faudrait vaincre fc^ur pénétrer dans ses murs.
195. La condition volontaire est] celle qui pv-o* cèiiede la volonté de celui qui l'impose. La couJition est appelée nécessaire quand elle est dans la
(1] Voêt, ad Pand., De cond. inslit. Doneau, Ccm.^ VID, 34, 6. Hilliger sur Doneau, note 1. Furgole, t. II, 7, 3* &
(2) Hilliger, loc. cit.^ note 13. Il préfère TexplicalloMî 4c Doneau: • Promiscuas vocal quod œquè, hoc tempare e^ ^ 9 coMmodé fieri possunt, promiscuè et indiffèrenter. »
(3) Hilliger, /oc. cit.
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Datare de Tacte ; ainsi, par exemple, il est de la nature de la substitution vulgaire qu'elle ne puisse avoir lieu qu'avec la condition nécessaire, st hœrei^ non erit (i).
496. La condition suspensive est celle qui suspend Teffet de la disposition jusqu'à l'événement d'un fait futur. C'est celle-là que les lois romaines appellent particulièrement condition et dont les effets ont tant occupé l'attention des jurisconsultes (2).
i97. La condition résolutoire est celle qui ne suspend pas l'effet de la disposition > mais qui Tattéantit dans le cas d'un événement futur (3).
i98. La condition est afiirmative, quand elle est conçue en termes affirmatifs, par exemple sî tin vaUseau arrive d'Asie.
Elle est négative quand elle est conçue en termes négatifs, si un vaisseau n'arrive pas d'Asie (4).
199. La condition est dividue lorsque le fait qui est l'objet de la condition est susceptible de division (5).
Elle est individue lorsque le fait n'est pas susceptible de division : « Conditionem tune demum esse • individuam quando est de re individua , vel ap-
(l)Furgolc, t.ll, 7,2. li.
(2)Id.,12.
Ci) M , lœ. dt.
(4) Id. J3.
(5) L. 56, D. Decond. ^demonsir, Pothier, Pana., t. IL pi,469«nM0L
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B ponilur super individuo; > c'est »osi que s'expliqoe Dumoulin (1).
200. La condition est possible quand elle peut arriver sans qu'il y ait aucun obstacle în?incible» soit do c6té de la nature» soit du côté de ia loi.
Elle est impossible quand il n*y a frais possi* bililé qu'elle soit exécutée, par exemple: sivm touchez le ciel avec le doigt (2). Celte distinction « une grande importance, elle joue un grand rôledass la matière de Taccomplissement des conditions.
201. La condition honnête est celle qui porte w un fait non contraire à rhonnètelé, aux lois M aux mœurs. Elle est deshonnête quand elle jporte sur un foit contraire à rhonnètelé et aux bonnes mœurs (3). G*est encore ici une distinction capi* taie (4) et qui donne lieu dans la pratique i i^ graves questions.
202. La condition est de prœsentiipiaiud elhjvA^ sur un fait présent: je fais Titius mon héritier, ^'^ est consul;
De futuro quand elle porte sar un fait fiUur : S'i' devient magistrat;
De prœterito, s'il n été magistrat.
(i) De divid,, part. 2, n» 386. L. H2, § 1, D., De cond. et demonstr. Pothier» Pand., t. II, p. 470^ a"* 142. Fairgole, bc. ciL» n* 14.
(2) Furgole. /oc. cf^,n'*20.
(3) L. 20, li., De cond. et demonsU Inslit. De Icg.^ § 36. L. I/itfc, C, De his quœ pœnœ nomin. Furj[ole, t II, 7. 3, 29.
(4) L. 14, D., De cond. inslit. L. 112, § 3, D., J>e cond. ti demonstr.
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Bemarques que les conéitions de prœBenii «t de j0HBàerito n'ont pas d'effet suspensif. Si elles se frowent vraies» la disposition est considérée comme pure ; si elles ne sont pas arrivées» la disposition n*a pas d'effet (1). 11 n*y a que la condition de fulwro qui ait une puissance suspensive; c*estelle seule qui a la force d'une condition» timc p&te&UUem conditwnis obtinetj cum in futurum confcrtur (2). C'-est ce que nous verrons tout à Theure plus amplement (3).
203. La condition de fait est celle qui provîedait de k charge imposée par le disposant d'un fait affirmalif ou négatif.
La condition de droit est celle que la loi sousentead» soit par la volonté présumée du testateur, soit par la nature des choses : Nisi si ipsB con- ^io ûisîf . Pothier s'en explique en ces fermes (4) ; < Ine&t autem conditio legati» veluti quum ità lega* » tiir, Xruclus, qui ex eo fundo percepti fuerunt» h»- » res date. In hâc si nihil nascatur^ nihil debetur« ^
204. Les conditions expresses ou tacites se rattachent à la même -division que celle do droit ou de lait.
Mais il faut observer que les conditions qui ne sont pas exprimées dans le testament, et qui viennmt
(1) L. 37 et 39, Ik^De reb. cred. Furgole» loc. ciU, W* 3*2.
(2) L. 39, a. De reb. cred. L. 10, § 1, D., De cond. inslit. L. 100, D., Deverb. oblig,
(4) Pand., t. lî. p. 449, n' 1. Furgole, t. II, 7, 2,34.
extrinsecus, comme tacites et inhérentes à la disposition,nereDdentpascettedisposilioncoDditioDnelle(l). Cependant quand la condition porte sur la substance de la libéralité ou de la personne du légataire, elle rend la disposition conditionnelle, nonseulement si elle est eiprimée, mais encore si elle est sous-entendue (2).
205. La condition utile est colle qui est capable de produire son effet.
La condition inutile est celle qui est considérée comme non écrite.
206. La condition est appelée Yraie quand elle peut se vérifier.
On rappelle fausse quand elle ne le peut, comme quand le testateur ordonne de payer ce qu'il ne doit plus (5).
207. Enfin la condition prend le nom de momen*' tanée, quand elle peut s'accomplir par un seulévé* nement qui est de nature à arriver dans un instant :' Si navis ex Asiâ vcnerit (4).
On lui donne la dénomination de successive, lorsqu'elle doit se continuer et durer autant de temps ({ue le testateur Ta réglé: S'il' demeure dix ans avee be$ enfants.
208. Maintenant que nous avons passé en revue toutes les nuances qui distinguent les conditions,
(1) L. 99. D., De cand. et demonst. Potbier, Pond., t II, p. 457, n* 42.
(2) Potbier» PandecL, t. II, p. 458, n<» 50. Furgole, n"" 41.
(3) L. 76, D., Decond. et dem.
(4) Potbicr, Pand., l. Il, p. 475. n* 125.
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arréton8-nous aux circonstances qui sont nécessaires pour que la disposition soit véritablement affectée par la condition.
Et d'abord la condition doit être d'un événement futur (i). C'est ce qu'explique la loi 10» §1, D. , De cond. insL (2) : « Cum nulla sil conditio quœ in » prœteritum confertur^ vel quœ in prœsens : veluti, «t » retParthorumvivitM navis inportu «ta/. >La Ioil00« Dig., tirée des écrits de Modestin, De verb. obliy., décide la même chose pour les actes entre-vifs. Mais quand la condition porte sur un événement passé (comme par exemple si Titius a été consul), ou sur un événement présent (si Titius est consul), elle n'af*fecte pas la disposition, elle ne la rend pas conditionnelle. Car, sur-le-cbamp, il est vrai ou faux que Titius a élé consul ou ne l'a pas été, et c'est le cas de dire avec les dialecticiens, qu'une afGrmation ou une négation d'un fait passé ou présent est à Fin*» stant même vraie ou fausse (3).
209. Si cependant l'événement déjà arrivé au présent était inconnu, l'art. 1181 du Code Napoléon veut que la disposition soit conditionnelle; il voit dans celte incertitude le caractère d'une condition suspensive. Mais tout de suite il modifie son assertion, en ajoutant qu'en pareil cas l'obligation a son effet du jour où elle a été contractée. Si elle a son. effet du jour où elle a été contractée, si par exemple
(1) Suprà, n» 202.
P) Pothier, Pand., t. II, p. 452, rt" 19. (3) Cujas, sur les lois 37 et 39, Dig., Derebstredih (lîb/I, Définit. Papin.)
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la chose périt pour le créancier à partir de ce mo* ment, la condition n'opère donc pas comme condi* tion suspensive (art. 1181), et l'on agit comme si la disposition était pure et snnpie. Les anciens jurisconsultes avaient été plus logiques, quand , prenant en considération Tignorance du fait par les parties, ils avaient décidé que, de cette ignorance, il ne résultait qii\iDe quasi-condition qui n'ôte pas à la disposition son caractère pur et simple (1). En effet, l'ignoramce où sont les parties de rexistenee du fait n*empêche pas que ce fait n^eMste, qu^il ne soit dans Tordre des faits accomplis et oerta-ins. Si pour les parties qui ne le connaissent pas il est incertain, il n'en est pas moins certain dans la nature des choses. Voilà pourquoi une telle condition est bien loin de pouvoir être comparée à la condition d'un fait futur» lequel est incertain à tous les points de vue et pour tout le monde. Comment l'art. 1181 n'a-t-il pas vu qu'il est fort différent qu'une chose soit incertaine relativement aux parties qui Tignorent, ou incertaine en soi, pour tout le monde, à cause de sa nonexistence actuelle?
210. Si la condition portait sur un événement déjà«rrivé, mais qui pût arriver une seconde fois, la disposition seraitrclle pure ou conditionnelle? Pour résoudre cette question, il faut distinguer. Si l'évé* nement était arrivé i Tinsu du disposant, la disposi* tion serait pure et simple. Par exemple : « Je lègue » 100 fr. à Titius, si un bâtiment arrive d'Asie; » et
(1) Cujas, loc. cil. Furgole, t. II, 7, n"" 32.
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Dépendant ce bâtiment est déjà arrivé sans que j'en sache rten. La oondition devra être censée accom*' plie, dicendumpro impleM haberi (1). Mais sî l'arrivée du bâtiment avait été à la connaissance du (esiateur, OMtime i'ariivée d'un bâtiment d'Asie est un fait qui peut se reproduire plusieurs fois , il faudrait présu-^ Ber que le testateur n'a pas entendu parler, du bâti* ment déjà arrivé, mais dnn autre bâtiment qui devrait arriver in futurum, el il faudrait attendre l'arrivée de ce second bâtiment. La disposition serait évidemment condilionoelle (2).
21 i. Javolenus et Pomponius donnent ira exem« pLe de cette règle que nous devons mentionner : « Titius donne 10,000 fir, à Semproaia «i eile se marie. > Si le testateur a ignoré le mariage, nul douta que les 10,000 fr. ne soient dus purement el simplement; mais s'il a connu le mariage, le legs ne aéra dû qae si Sempronia contracte un second mariage.
En principe, Javolenus et Pomponius sont fondés dans leur réponse, et l'exemple qu'ils donnent peut n'être pas trop singulier an point de vue des mceura Romaines , où le divorce avait pris des développemants si abusifs. Mais en France, je ne comprendrais pas qu'un te&tateur vint souhaiter de tristes aagures à une épouse, et qu'il l'entretint dans l'idée de la mort de son mari. Je ne sais si une telle condition
(1) Ulp., 1. 10, § 1, D., Decondii. et dmonslr. Pothier, Pmid.f hc. cit.
(2) Paul y 1. 11, Dig., De cond» et demonstr. Javolemis, 1. 68, Dig., loc. cit. Pomp.. 1. 45, §2, Dig., De leg.,2\
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ne serait pas contraire aux bonnes mœurs, et, pour mon compte» je serais disposé à la juger très-défayo* rablement.
212. Ceci nous conduit à Texamen d'un autre caractère de la disposif ion conditionnelle. La conditum doit non-seulement être d'un fait futuri mais il faut aussi qu'elle soit d'une chose possible et licite. Ce point demande quelques développements.
D'abord le Gode déclare que, soit dans les donations entre- vifs, soit dans les testaments, les conditions impossibles ou illicites sont considérées comme non écrites. Ces sortes de conditions ne rendent donc pas les libéralités conditionnelles; elles demeurent toujours pures et simples (1).
Il faut remarquer que le Code a innové à l'égard de la donation. Car autrefois on appliquait à ce genre de dispositions gratuites les principes relatifs aux contrats, c'est-à-dire qu'on déclarait la disposition nulle pour le tout. En effet, dans les contrats, ce n'est souvent que pour éluder un engagement qu'on a recours à la condition impossible. Telle est la réponse des habitants de Lemnos à Miltiade, qui les sommait de se mettre sous la domination d'Athènes: € Nous le ferons^ dirent-ils, quand vous viendrez ici » de chez vous avec une flotte par un vent du nord. • C'était bien dire qu'ils ne voulaient pas se soumettre (2).
' (Ij Instit., De hœred. instituendis^ § 10.— L. 14, h'ig.^Dê eondîL imt.
(2) Cornélius Nepos, Miltiadey ch« 1 et 3.
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D'après le Gode, la libéralité n*est pas nulle; il 0'y a qae la condition impossible qui le soit.
Doit- on s'étonner que les lois aient donné des effets différents aux conditions impossibles et illicites, dans les testaments et les contrats? Yinnius (1) en donne les raisons suivantes : « 11 est évident, dit-il, que ceux qui, en contractant, apposent ou permettent qu'on appose une condition qu'ils savent être impossible ou contraire aux bonnes mœurs^ n'ont aucune envie de s'obliger ou d'obliger les autres envers eux. C'est de leur part un jeu, un acte non sérieux (t2). Ils veulent échapper à une obligation valable. Mais un testateur qui dicte ses dernières volontés, tout occupé de l'idée de la mort et des plus sérieuses réflexions, ne peut pas être présumé avoir voulu faire un badinage, qui serait de sa part une espèce d'impiété. On doit croire plutôt que s'il a mêlé à la disposition quelque condition bizarre ou ridicule, c'est une erreur, mendurriy eomme dit Ulpien (3), que la faveur des dernières' djispositions doit faire disparaître. •
En raisonnant ainsi, Yinnius ne fait que reproduire sous une face nouvelle ce qu'avait dit Doneau , qui , après avoir examiné la question soua toutes ses faces, conclut ainsi : « Ilœrede sut/ impossibili condilione institulo^ verba indicant testatorem voluisse hœredem esse eum qttem instituU; alto-
(1) Instit., § 10, De hœred. instU,
(2) L. Z.D.jDeoblig. et aci.
(3) L. 1, Digo De condit. instit.
^uin non inslituisset. Proindè vuU ea quoque^ sink quibus ille hœres esse nonpotest (L. illud. D. De acq. hœred). Jàm veto non polest hœres ease, nisi detractâ condilione impossibiti. Quare^ hoc quoque telle testaior intelligitur^ ut delrahalur (!}.
213. Cependant des jurisconsultes d'un grand poids, Grolius par exemple (2), ont rejeté cette distinction comme contraire à la raison. M. Toullier est de leur avis (3} ; il regrette que le Gode Napoléon ait adopté le syslème des lois romaines. M. Merlin par^ tage avec lui ces regrets ; et ce sentiment parait do* minant dans la doctrine (4).
214. Cette controverse est bien ancienne; ceux qui Tont soulevée contre les lois romaines et contre le Code Napoléon auraient été bien plus fermes dans leur opposition, s'ils avaient su que Caîus, dans ses institules trop longtemps perdues, les avait précédés dans celte voie, et avait déclaré que la différence que Ton mettait entre les legs et les contrats ne pouvait s'expliquer par aucune raison solrde : « Et » sanè^ vix idonea diversitalis ratio reddi potes t (5). » 11 faut savoir, en effet, que la dispute de nos jours
(1) Comm. 6, 18> 16. Junge Ricard, Disp. cond.y n** 235 et suiv.
(2) Manuel de la jurisprudence de Hollande , liv. 2 , ch. 18, n*" 32 et 35. Junge Graenewegen ad § 10. InstiU, de Ilœred. insLj cité par Voët adPandect., lib, 28, t. Vil, n*lGin fine.
(3) Tome V.
(4) Merlin, Hépert., t. XVI, V' Condition et Filiation, no20. Junge H. Bayle-Mouillard sur Grenier^ t. I, p. 684 et 685.
(5) m, comm. 98.
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di ^visait aussi les grandes écoles de Rome, et que si ie^ Sabiniens voulaient que la condition fût considêT^eeoniine simplement non écrite dans les legs (i)» Jr^^ Procniéiens soutenaient que le legs ne devait pas ^trc moins nul que le contrat* Or, quoique Gaius iu.1 Sabinie% le voila qui abandonne son drapeau se range à la doctrine des Proculéiens. N'est-ee s là un motif sérieux de douter?
215. Je pense cependant que la disposition du Code Napoléo» est la plus prudente et la meilleure, je ne m'étoone pas qoe les Sabiniens Taieut em* 'té sur leurs adversaires. S'ils ont troav-é des con- ^i<^tion8 réctlcitraivlesv c'est peut-être ht faate des irâ^rprétesqni n'ont pas assez mis en Ivmiére toutes distinctions. Mais quand on s'est bien pénétré nuances haibiles de leur système, rien ne parait Pl^vs facile que de concilier les esprits à l'art. 900. Ux:i. pea de léftexion en éloigne peut-être : beaucoup ^^ réflexion y ramène.
Je m'explique.
Tious verrons tout à Theure qu'il y a plusieurs ^^>irtes d'impassibilités (2) : les impossibilités de ^^tmre, les împossibilîtés de droit, les împossibi-
(l)Cujas, à qui rien n'échappe, avait pressenti cette con- ^Toyerse, et il dit que ce fut ^rès beaucoup de disputes, iH^lmulias controversias, que la jurisprudence sur les conditions împossiblesp révalut. Sur le Dig., De cond. inslit.^ liv. 1. — On n'était d'accord que sur les conditions impossibles consistant à ne pas faire. L. 50, §. 1, Dig., de Hœred. mlit.
iitës de fait. Qu'est-il arrivé? C'est que le jurisconsulte Pomponius , Toulant citer un exemple aussi frappant qu'il le pouvait de la règle qui supprime les conditions impossibles, a posé une hypothèse prise d'une impossibilité de nature où le testateur va jusqu'à la dernière limite : Tiiius si digilo cœlum teligeril, hœres esto (1). Là-dessus, les interprètes se sont évertués à expliquer pourquoi cette disposition devait sortir à effet, malgré l'ineptie de la condition. Ils ont dit qu'il fallait supposer une erreur d'écriture, un trouble du testateur en présence de la mort, et autres choses dont la raison n'est pas entièrement satisfaite. Alors, Grotius, profitant du côté faible de ces explications, a demandé s'il n'était pas plus vrai de dire qu'une telle disposition était insensée, et s'il ne valait pas mieux la traiter comme telle, c'est-à-dire l'annuler. De très-bons esprits ont trouvé cette observation excellente.
Ce n'était pas cependant une découverte de Grotius : les jurisconsultesde l'école Sabinienne y avaient sérieusement pensé.Modestin, par exemple, veutqu'en pareil cas on commence toujours par se demander si le testateur a été mentis compos, et que si l'affirmative est trouvée vraie, on n'hésite pas à déclarer son testament nul (2). Mais comme un testateur peut mettre dans son testament des choses dérisoires, bizarres, ineptes, ridicules (3), sans être pour cela in*
(1) L. IG, in finc^ D., De injusto^ ruptù. '
(2) ]..21,D.,De cond. imtit.
(ô) L. 113, §5, D., De légal., i:
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sensé, la question de la suppression de la condition reste entière» et alors Tobservation de Grotius ne porte pas. G*est pourquoi le même Hodeslin n'étant plus arrêté par la démence caractérisée du testateur, se prononce pour le retranchement de la condition.
216. Voilà donc une première distinction ; elle est fort grave; elle jette un grand jour sur Fart. 900. Cet article ne s'oppose pas le moins du monde à ce que Ton recherche Tétat d'esprit du testateur : il se concilie à merveille avec Tart. 901 qui exige que le testateur soit en possession de toute sa raison, pour faire un testament valable. Mais Tart. 900 ne veut pas plus que Modeslin, qu'un testament soit déclaré nul parce que le testateur aura mis à sa libéralité des conditions extraordinaires et forcées. C'est bien connaître le cœur humain que de savoir qu'on rencontre des hommes très«singuliers , très -bizarres, très-inconséquents, qui pour cela ne sont pas fous.
Eli géaéral la pensée de la mort inspire les idées les plus graves; il y a cependant des personnes qui se font une gloire de s'en moquer. Quand on ne veut pas se singulariser, on recueille, en faisant son testament, ses réflexions les plus religieuses et les plus méditées. Mais quand on vise à l'originalité, on se fait un jeu de ce rôle solennel de législateur domestique. La mort rend tous les hommes égaux; mais son approche ne fait pas que le sage meure comme le fanfaron. Théraméne, condamné par les trente tyrans, montre sa constance; par un bon mot en face de
290 DONATIONS ET TEâXAMfillTl.
80D heure suprême (1); c'était ia grandeur d'àoN du sage, plein de l'espoir d'une antre vie. Mais quan^ le laquais donl parle LaRochefoucaultaemità daosQ sur récha£ittd où il allait être roué (S), ce s'était qi^ la caricatore du courage et la bravade d'un honuK^^ de rien. L'humanité est pleine de ces exagéraliot^ qui visent à l'effet et offrent la ridicule grimace d'us bon scnlimenL A part de rares et mémorables erceptions, je suis de l'avis de La Bruyère : « Toato » plaisanterie dans un homme mourant, est bon ia • sa place (3). » Pourtant, beaueoup d'hommes ost voulu être plaisants dans ce moment suprême, stlai païens surtout aspiraient à ce genre de mérite. Ni disons pas qu'ils étaient insensés. lia ont été ridiculu ou vains, quand ils n'ont pas été sublimes. ChMa a sa manière de traduire ses impressions. Gelii-tt fera à son héritier une mauvaise plaisanterie, conuas on joue avec un enfant à qui l'en donne une friandise. Celui-là fera la plaisanterie sur lui*mème« I/hb se livrera à des combinaisons bizarres; l'autre a te conceptions cjniques. Tous ont eu lapitétention d'être esprits forts et de montrer qu'ils méprisaient la mort, ne sachant pas qu'il faut se borner à ne pas la craindre. Voilé ce qui explique beaucoup de condi* tiens testamentaires empreintes d'une singularil^
(1) Gicéron dit de luii • Lusil vir egregius extrême spirttu,» 7Wcii/,,1, 49.
(2) Pensées, 504, fit fine, ou 528; suivant d'autres éditions.
(5) Chap. 16.
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extrême, dont les lois romaines ont donné des exemplesy et qui sont beaucoup plus rares dans nos mœurs. En pareil ca», qu*a fait la sagesse des jurisconsultes? Eih a rejeté ces conditions, parce que bien qu'in* eacécutabtes, elles n'excluent pas en général la volonté de donner qoi soutient la disposition.
Pomponius a cité un exemple célèbre : J'institue Titius pour mon héritier, s'il touche le ciel aTec la main (1) . Je ne sais si cette hypothèse est imagi* naire , ou si Pomponius l'avait rencontrée dans ses études. Quoi qu'il en soit, il faut dire que si le testatemr n'était pas atteint de folie, sa disposition estcelle d'an homme qoi a voulu faire une plaisanterie à son héritier » ou donner ï sa pensée une forme bizarre. Regardez'Y de près; c'est comme s'il avait dit : J'institue Titius pour mon héritier pur et simple. Car toucher le ciel avec la main est chose impossible; et comme on n'entreprend pse l'impossible, et qu'à l'impossible nul n'est tenu, Titius n'aura rien a faire pour être mon héritier.
'217. A cela on ne saurait opposer avec solidité Texemple des contrats. Quand on contracte, et que Ton met à son engagement une condition absurde et impossible , il est clair qu'on n'a pris cette tournure, que parce qu'on ne voulait pas s'engager. Tous me demandez de m'acheter ma terre; je vous réponds par un refus. Vous insistez ; alors, pour en finir , je vous écris : < Vous aurez ma terre quand » vous aurez bu toute l'eau de la mer. t (Test répondre
(1) \j. 16, D., De injusto et rupio tndmentù.
par une plaisanterie à une proposition qui n^a pas paru sérieuse.
Mais si faisant un acte spontané, comme TestuD testament , je dis : « J'institue Titius s*il boit toute
• Teau de la mer, > le résultat sera tout autre. Je ne suis pas provoqué à faire une libéralité; je n*ai pas eu de motif d'aversion. Si j'avais été sous le coup delà contrainte, la même puissance qui m'était ma liberté, m'aurait empêché d'ajouter à mon bienfait ooe condition impossible; j'ai agi librement; j'ai voula donner. Seulement, • la singularilé m'a plu dans
• une matière si sérieuse et si profonde (1). » J'ai voulu rire dans un acte que d'autres n'abordeot qu'avec effroi. Mais cette condition, appelée dérisoire par Marcianus , ne compte pas (2); c'est une formule étrange qui exclut tout. acte à faire de la part de l'héritier , puisque tout acte tenté par loi se heurterait contre l'impossible.
218. Prenons un autre, cas, où la suppression de la condition se légitime par des considérations d*ua autre ordre. Je fais Titius mon héritier, s'il jette mes restes dans la mer : si reliquias mea$ in tnare abjicias (3). On pourra très-sérieusement examiner, avant tout, si le testateur a été sain d'esprit: • Sd hoc pritis inspiciendum estj ne komo^ qui talem cjwàtionem posuit^ neque compos mentis esset. » (4) Car la
(1) La Bruyère, loc, clU
(2) L. 14, D., De cond. instit,
(3) Modestinus, 1. 27, D., De cond. insliL
(4) Ibid. ; tn/rd, n« 475.
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bon sens humain croit aux honneurs de la sépulture. Cependant 9 il est des hommes qui les méprisent par irréligion ; d'autres , par la religion de Timmorlalité de rame. 'Socrate ne montra nul souci de ses funérailles (1). Diogéne voulut être jeté au milieu des champs, demandant plaisamment un bâton pour chasser les vautours (2). On peut donc n'être pas fou, on peut même tenir un haut rang parmi les philosophes, et avoir en pitié la sépulture corporelle. Si donc le testateur était de ces hommes qui ont voulu montrer ou leur impiété, ou leur foi dans une autre vie, on ne déclarerait pas son testament nul. Mais on dispenserait l'héritier d'exécuter la condition. Quel mal résulterait pour le testateur et pour sa mémoire, des derniers honneurs rendus à sa cendre? La condition impossible disparait donc ici, à cause du défaut d'intérêt. C'est ce que Harcien et Papinien appellent une chose vide d'utilité, su-pervacua (3). A quoi j'ajouterai, comme nouvel exemple de condition sans intérêt, celle de jeter une somme d'argent à la mer. Javolenus a beau être un des oracles du Digeste; je le récuse quand il s'imagine qu'une telle condition est sérieuse (4) ; il est clair comme le jour qu'elle ne Test pas. Elle l'est aussi peu que celle qui fut imposée par une méchante vieille de Thèbes à son héritier , de porter sur ses
(1) Cicëron, Tiwiîu/., 1, 43.
(2) Ibid.
(3) L. 113, § 5. D., De légat., i\
<4) L. 55, D.» De cand. et demanêt:; infrà, n» 304«.
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épaules nues» son cadtt?E6 fmUéd'Jui îk (1). C'etl bien ie cas de dîne ;
Ré! qu^porte TOdéTanC desotikhi é9M !a tombe.
21 9. Cependant, de même que nous disions tout a l'heure que la disposition doit s'écrouler si le testateur n'est pas mentis eompos, de même, nous devons reconnaître aussi que» s'il résultait des circonstances que le testateur n'a pas voulu faire une libéralité sérieuse» qu'il n'a pas voulu donner» la disposition tom* bera également. CTest encore ce que les lois romaines nous apprennent expressément. C'est même ce que le jurisconsulte Paul enseigne (ce qui est remarquable)» dans un commentaire sur Sabinus» le père de la règle écrite dans Part. 900 : < Si un testateur»
> dit-il» donne la liberté à son esclave» pour un » temps ou cet esclave ne sera plus vivant , on ne » saurait voir rien d^utile dans une telle disposition;
> le testateur n'a pas voulu donner la liberté (2). » Gela» en effet, n'est pas sérieux ; te testateur a voulu se jouer et faire, contre les vraisemblances ordinaires, un acte sans valeur (3).
On pourrait rendre la même décision si te testateur avait dit -.J'institue Josepb mon héritier, si les hommes» cessant de marcher sur leurs pieds » mar*
(i) Horace, Saiyr., 2» 5 :
Anus improba Thebis Ex leslamenlo sic est elata : fadmr Unelum olro largo nudis humcris lulit ht-eres.
(2) L. 4, S i, D.^ De skHuliUrig.
(3] V. un exemple de l«g« ridicuk ei Ml» Ufrà^ il* SsBO.
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elient sor leor tète. On comprend qu'il peut y avoir telle circonstance donnée où f emploi de celte formule soit une manière évidente 4e déshériter un héritier, eu de déoUrer a un hérédipède importun qu'on se moque de lui.
220. r4es exemples ne sont pas les seuls. En voici un autre tiré delà perplexité de la disposition : « Si Tilius est mon héritier, je veux que Scius soit mon héritier; si Seius est mon héritier, je veux que Titiu soit mon héritier. > Il y a une perplexité par snile de laquelle la condition oppose une impossibilité à la disposition, et la disposition à la condition. Marcianus décide donc que cette institution est inutile (i). Et comment pourrait-on» en effet, donner quelque valeur à une disposition ^ hien combinée pour n'avoir a»cun sens, et ne produire aucun léwltai?...
22i . Nous faisons donc deux exceptions à l'art. 900. La première a lieu si le testateur est atteint de démence; la soconde, s'il a vouki ne pas donner dans un acte fait ordinairement pour donner. Mais BOUS disons que hors ces deux exceptions, qu'on n'admettra jamais « notez ceci» sans preuves déterminantes, Tart. 900 est une règle très-sage, tfés-prudente et qu'il ne faut pas critiquer légéremest.
Goounent se fait^il donc que Gains ait avancé qn'il n'y a adidine raisen plausible pour faire une dîstmction entre les oeodifions iopossibles écrites
(i) Jji/rd, n- 279.
dans les contrats, et les conditions impossibles écrites dans les testaments ? Nous disons au contraire qu*il y en a de très-grandes. Dans un contrat, chacun dispute son terrain, se crée des défenses, et stipule une loi précise qui est la régie des deux parties. Tout doit y être interprété quantum verba sonant. Nous di* sions tout à l'heure que les conditions les plus impossibles y ont une place dictée par la raison, témoin la réponse des habitants de Lemnos; à plus forte raison doit-on tenir un compte rigoureux de toutes les autres impossibilités. On n'y suppose rien d'inutile, rien qui ne soit dicté par un intérêt, riien qui n^ait sa raison d'être et son motif obligatoire.
Dans le testament, au contraire, acte unilatéral, acte d'où le légataire est absent, et où une discussion préparatoire n'a pas fixé la part étroite de responsabilité de chacun, l'intérêt que le testateur peut avoir eu à Texécution de la condition , n'a pas la même urgence et la même précision. Cela est si vrai que nous verrons bientôt que lorsqu'il ne tient pas au légataire d'accomplir la condition potestative, elle est censée accomplie , bien qu'en fait elle ne le soit pas(l}. C'est que l'esprit de libéralité qui préside au testament n'est pas aussi exigeant que l'esprit commutatif qui préside à un contrat; c'est qu'à cause de sa générosité, cet esprit conduit à beaucoup de facilité et de largeur dans Tinterpré* talion y et qu'il est exclusif des rigueurs inflexi* blés. « Je vous lègue iO,000 fr. si vous portez telle
(i) Infrà, n^ 328. .
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» missive dans une ville assiégée. » Il est évident que eetle disposition sera plus bénignement interprétée que cette clause d'un contrat de louage de services : « Je vous payerai 500 fr. si vous portez » telle dépèche dans la ville assiégée. • Dans la première hypothèse, j'ai voulu vous faire une libéralité, et si vous faites vos efforts pour arriver dans la ville sans le pouvoir ; la libéralité vous sera due. Mais le salaire ne sera dû» dans la seconde, qu'autant que la dépêche aura été portée, car c'est la loi du contrat, loi a laquelle vous vous êtes précisément soumis après délibéré , discussion , mûres réflexions. Dans le premier cas, le doute, s'il y en a, s'interprète en faveur du bénéficiaire ; dans le second , il s'interprète contre le créancier.
222. Pour mieux prouver combien ces distinctions sont satisfaisantes pour la raison, prenons quelques exemples d'impossibilité donnés par les lois romaines. On verra que loin de répugner aux principes généraux, elles les consacrent; et par là nous fortifierons les observations que nous avons présentées par avance aux n"" 217 et 218.
Titius vous donne sa succession si vous vous promenez dans les rues en habit d'Arménien (1). 11 est évident que l'accomplissement d'une telle condition ne vous est pas possible, à vous qui n'avez pas les mœurs cyniques d'un J.-J. Rousseau. Mais, en bonne foi, quel est l'intérêt que la mémoire de Titius peut avoir à l'accomplissement de celte condition? Quel
(1) Paul dit : Barbaro habilu^ senl. 5, 4, 2. § 2. ;
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estrîDtérèt de 8e& svcoesseorB légîltmet? Il B*f em a pas ; et, eomne rintérèi est la mesare desactio^y, les représevUnto de Tilius ne «woot pas fondésr a exiger de vous que tobs yom habilliez en krsùénita^ Donc la coodixion doit être considérée oemme auper^ flue et non écrite (1), done le legs deTra èice déli^ vré pureoaeAt et simplement, el les héritiers i^gi-^ times à qui Titius vous a hautement Référé» n'du* ront à se plaindre satus aueus rapport (2).
Antre exemple :
Titius m^a institué son héritier si je lui élèreun monument dans trois jours , et il se trouve qu'A est matériellement impossible d'exécuter dans uo si court intervalle un travail de ce genre (3). Oiioi! vous voudriez que le juge annule cette dispostâon à cause de cette circonstance secondaire, sans importance, et qui n*a pu tenfr dansla pensée du testateur une place considérable? Evidemment non, etlliéritier ne sera pas lié par ce délai de trois jours qui peut-èlro n'est qu'une erreur de plume, et aaquel, dans tous les cas, il n^j a d'intérêt pour personne; il aura le temps raisonnable pour exécuter le monument.
Voici un autre cas non moins évident : Titius m'a institué héritier si j'épouse sa ûlle« eir^ il se trouve que sa GUe était morte, à son insu, d^iK^
(1) Sufervaeua, 1. 113, D., De kgiKi.i 1*.
(2) L. 57. D., Decond. instiiut. .
(5) L. G,D., De eand. tfif (il.
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moment du testament (1) ; il a cependant laissé sub* râter MO testament sans y rien chaDger^ a près ^ voir appris la triste nouvelle de ce 4écés. Pourquoi le juge serait-il plus sévère que lui? Ponirqiioi voudrait-on charger ce juge de faire ce que le teslaleur n'a pas fait? Gomment pourrait-il, en conscieoce, décider que Tilius a entendu que son testament resterait sans effet? Est-ce qu'il n'est pas clair ^ue la question est décidée par Titius lui«jaaéme dans un sens qui retranche la condition (2j?
223. Supposons maintenant que le testateur ait prescrit «quelques conditions contraires aux bonnes mœurs. Est-ce que le légataire n'es! pas dispensé d'y satisfaire^ TeàLalarin volunlali, dit Gujas,^ar^n(/t/m non esse $i quid jubeat fieri contra leges, coniràedicla, con- Uribonas mores {Z). 11 est dispensé d'y satisfaire parce que sa bonne volonté est paralysée par le respect des mœurs et des lois , et qu'il ne dépend pas de lui de montrer son respect pour l'ordre du défunt. Quand y a-t-il un intérêt public ou privé à ce que le légataire obéisse à la volonté du testateur? Quand cette volonté n'est pas en hostilité avec les lois et les mœurs. Mais quand elle se met en révolte contre ce qu'il faut respecter, elle n'a pas droit à Tobéissance. Toties secundum voluntalem testatoris facere compellû kur, quoties contra kgem niliil dt fututum (4). Alors la loi fait remise au légataire d'une condilion qui la
(1) L. 6, §1, D., Da cond. «I imamai.
(2) Yoêf, 28, 7,20,2f.
<3) Becit.ssLsM^Uikiit3>f S, », Ai<«^.,f*. (4) Pauly 1. 37, D., De cond. et denumst.
brave. Je dis : lui fait remise, parce que telle est la très-juste expression de Pomponius : Remitti eis conditionem (1). Personne ne peut s'en plaindre. Le légataire aurait certainement obéi à la condition si elle eût été possible. Puisqu'elle est impossible, il faut la lui remettre par respect pour ce que le testateur n'a pas assez respecté; il faut n'avoir égard qu'à la libéralité dont la pensée domine la disposition (2). Qui donc aurait action et intérêt pour demander l'exécution de la condition t
Il est vrai que dans les contrats, la disposition même est viciée. Hais la raison en est évidente, parce que les deux parties sont complices de Toutrage fait à la morale et aux lois. Il n'en est pas de même d'un simple légataire qui est irréprochable et veut rester tel. La loi ne peut lui enlever son legs, parce qu'il entend rester fidèle a ses prescriptions. Quelle justice que celle qui le dépouillerait, parce qu'il obéirait à la justice (3)! C'est ce que dit Modes tin dans, un cas où le testateur avait institué son héritier à condi* iion qu'il jetterait ses restes dans la mer : Laudandtu est magis quàm accusandus hœres, qui reliquiojf testaloris non in mare, secundum ipsius volunlalem abjecit, Jied memoria humanœ conditionis sepuUurœ tradidit (4).
(1) L. 1, D., De cond, instit. C*est dans un cominentiire sur Sabiniis qu* il dit cela. Junge Marcellus, 1. 29, § 2, D., De iest, milit.
(2) L. 37, D.,Decond. insiit.
(3) Mantîca, De conjeciurii^ III, 3, 16.
(4) L. 27, D., De cond. instit. Voihier.Pand., t. U| p. 454, «• 27.
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Paroles excellentes qui seront la conclusion de notre discussion (1).
224. Je termine en faisant remarquer que la plupart des codes modernes sont conformes à Tart. 900. On peut citer les Godes du canton de Vaud, des Deux- Siciles, de Sardaigne, etc. Le Gode autrichien a cependant adopté le système des Proculéiens (2).
Quelques jurisconsultes auraient voulu, du reste, que Tart. 900 n'eût appliqué sa régie qu*aux testaments, et qu'il eût laissé les donations sous l'empire des principes relatifs aux contrats. Le Gode sarde, en effet, a limité aux testaments la disposition de Tarticle 900. Hais, quoi qu'on en dise, l'esprit de libéralité des donations exige d'autres règles d'interpré* tation que les contrats.
225. Ârrètons-nous maintenant pour préciser le caractère des conditions impossibles (3).
Une chose est impossible non-seulement lorsqu*il s'y rencontre une impossibilité de nature, mais encore lorsqu'il y a impossibilité de droit et de fait.
1* Toucher le ciel avec le doigt, ou quand les cerfs paitnmt dans Vair (4), c'est là une impossibilité de
(1) Je recommande au lecteur studieux une dissertation de Joseph Averani, qui est écrite avec vigueur et élégance et qui soutient notre thèse : Interpr, juris, lib. II, cap. 211.
Le présid. Favre est aussi de cet avis, quoiqu'il ne soit pas accoutumé a jurer sur la parole du maître (ConjecL, VI, 12, 1).
(3) Montaigne a fait là-dessus de bonnes réflexions nio» raies {Eisais. liv. I, cb. 26).
(4) Virgile, Ecfo^. 1.
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nature qui frappe tous les esprits raisonnables et dont personne ne saurait douter.
2"* Tuer un homme sur la place publique, c^est une impossibilité de droit, puisque la les en fait dé^ fense. Il faut avoir Tesprit méchaat et perverti pour attacher à une telle condition l'idée qu'elk est possible. Papinien a dit admirablement et dans «n langage que Cujae appelle presque chrétien: « Qamfmta lœdunt pietatem, exkiimationemf verecuniiam naslrnif et ut ità dicam eotttrà banos mares fiunl ,, nec pÊcmn nos passe credendum est (1). »
Z"^ Aller de Paris à Berlin en deux heures, c'est là une impossibilité de fait Une chose est impossible ds (ait, lorsqu*étant possible de sa nature^ eiie ae paît être exécutée à cause du temps, damods:ou du Um prescriL
La loi 6, D., Deeand. instU. contient Texeo^ile d'une condition impossiUs de fait el réputée non écrite. C'est Ulpien qui parle : • Si quis ità institutos » sit, si, monuBientum post movtem testateris, il » triduo proximo mortis ejus, fecisset; cùm monu- » mentum in triduo perfici non possit^diceodiim erit » conditionem evanescere quasi impossibilem (2). »
226. Remarquez que pour être réputée non écrits il faut que riropossibililé soit absolue, c'est-à-dire qu'il ne soit au pouvoir de personne d'accomplir la condition* Car ce qui est impossible pourquelqu
(1) L. 15, Dig., De coml, histîL Cujas sur cette loi, lîb. XVU QuœsL Papin.
(2) Polbier, PandecL, l. II, p. 455, n? M. Purgole, VM, 2, 26.
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uns, mai« possible pour quelques autres, est censé possible pour tous : « Si ab eo^ sipulatus sit qui eiB- » cere non possit, eùm alie possibile sit^ jure factam » obli^ationett Sabinus scribit (1). •
227. 11 y a des conditiona fausses que PapiDien» dans la loi 73, § 7, Jiig.^De cmdilion. et demonsL, appelle impossibles, parcse qu'elles ne peuvent se réaliser par suite de quelques laits faux qui. s'y trouvent mêlés, comme de payer une chose qu'on ne doit pas (2)» Ges oonditiona ne sent impossibles que par accident Ponr se foùre une idée juste de leur in« flttence sur la disposition, elles doivent èlre considérëes dans trois temps : luranl la confection du tes* tament, après la cenfectioa du testament » après le décès du testateur. Lorsqu'elles ne dcfviennent impossibles qtt'après le testament ou le décès du testateur, ce n'est plua de leur inutilité qu'il s'agit, mais de La question de leur accomplissemeiiL
228. Un testateur avait institué Lucius Titius héritier, sous cette condition ; d filiB mea viveL Or ce tertalei» n'avait jamais eu d'enfants; maia probable* ment qu'il avait songé a une adoption, et q^u'il ne Tavait paa réalisée. Le jurisconsulte Alfenus, en rapportent l'opinion de Servius, répend que Titius doit être héritier; car c'est là une de ces conditions que leur fausseté rend impossible» et qui ne peuvent avoir aucune force
(1) L. 257, S 5, ^g.ylh verb. obUgal.
(2) Pothier, Pond., i. % p. 253, n* 24.
(5) L. 45, Dig.f De hiBred. inst. Potbier, PaniêcL, t. H, p. 453, n* 25.
Il en est de même des conditions qui sans avoir été toujours fausses et impossibles, le sont devenues avant la confection du testament. C'est ce que porte la loi 6, § 1» Dig., De condit. etdemonsL Une fille que le testateur supposait vivante, était morte avant le testament. Pomponius, embrassant l'avis de Sa* binus et de Gassins, décide que de pareilles conditions doivent être effacées.
229. Mais avant d'aller plus loin, il faut parler d'une opinion fort accréditée parmi les interprètes du droit romain. Elle consiste à dire que les conditions que le testateur ignorait être fausses ou impossibles ne doivent pas être réputées non écrites, mais qu'elles vicient la disposition; car, suivant eux, les conditions que la loi déclare non écrites sont celles qui, au premier abord, sont jugées telles par tout le monde, et dont le testateur a pu connaître la nature. Mais il n'en saurait être ainsi, suivant ces interprètes, de celles dont Texécution lui a semblé pos* sible, et dont l'impossibilité lui était inconnue. Ils se fondent sur ce que le testateur, ayant eu une juste cause de croire à la possibilité de la condition , et ayant voulu par conséquent qu'elle fût accomplie, il ne faut pas scinder sa volonté ; il faut au contraire que, la condition manquant, la disposition tombe pour le tout. Ils appuient cette opinion sur la loi 58, Dig., De condict. indeh.^ dans laquelle on voit un testateur laisser un legs de cent écus d'or à son esclave s'il recevait la liberté ex testametUù. Or, qu'arriva-t-il? C'isst que cet esclave, après avoir reçu le legs, Gt déclarer par sentence du juge, qu'il n'avait jamais été
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esclave, et qu'il était ingénu de naissance. Alors, rhéritier le poursuivit en répétition, et Papinien prononça que le légataire devait rendre ce qu'il avait reçu. La condition de recevoir la liberté ex testa menlo a toujours été impossible, disent les interprètes, puisqu'un ingénu ne peut venir à la liberté, et cependant elle n'est pas déclarée non écrite ; elle vicie le legs, d*après la réponse de Papinien. Telle est Topinion presque généralement accréditée parmi les auteurs de Tancienne école. Doneau renseigne comme non douteuse (1). Mantica la suit sans hésiter sur la foi des anciens commentateurs (2), et Ricard se range à Tavis commun (3). Enfin le judicieux Pothier Tadopte dans ses Pandecteg (4)» mais avec une distiction. Si la condition impossible par accident consiste dans un fait laissé à la charge du légataire, il faut la considérer comme non écrite, soit que le testateur ait ou non connu Timpossibilité de ce fait; car on ne peut supposer qu'il ait voulu imposer à celui qu'il gratiDait une condition impossible. (L. 26, § 1, D..De statuliberis ; I. 41, § 16, ti.9 De fideic. libert,) Dans tous les autres cas, on peut mettre dans la condition un fait impossible en Boi, mais tel que le testateur pouvait ignorer si ce fait était possible ou non.
Le jurisconsulte Averani (5) a combattu avec
(1) Comm., 8, 32, 7.
(2) Deconject., 111,10,7.
(3) DUpoi. condiL, n« 226.
(4) T. Il, p. 452, n* 22.
(5) Il écrivait eo 1738.
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brce cette opinion qu'il appelle « falsmima el nuUâ lege êuffulla. » « Perterruil, dit ce savant auteur» perterruit amnes interprètes veteres hufus argu^ menti vis (Targument lire de la loi 58 ) ; atqoe nt eam éludèrent novo commento, totam ratîonem detrahendi conditiones impossibiles pervertemnt. Invaluit itaque opinio falsmima et nuUà lege suffulla. conditiones, quas testator falsas esse îgnorabat 9 non detrahi, sed vitiare ultimas Tolantates, cùm tamen hsù tantô magis detrahend« sint quantè cerlius est eas incauto testatori exddisse. »
Âverani ajoute qu'on a mal entendu k loi58 ; que a raison pour laquelle la répétition du legs est acco^ dée, est que le legs est fondé sur une fausse cause, sur une hypothèse qui n'était pas la vraie; que l'esclave qai se prétend ingénu de naissance, ou qui a été affranchi avec des avantages que lui a faits son maître, doit perdre les libéralités dont la cause est dans la fausse opinion que le bienfaiteur était un maître et que c'était à un esclave que la libéralité s'adressait; que c'est même ce que le sénat a décidé , et ce que les prudents ont érigé en régie générale, ainsi qu'on peut le voir par la loi 1, C, Deingenuis manumissis; qu'ainsi , si Papinien décide que le legs s'évanouit, ce n'est pas à cause de l'impossibilité de la condition jointe à l'ignorance du testateur, mais à cause du § 6 et d'un principe général admis en jurisprudence (1).
(I) Interpr. juriSy 2, 34, n- 17, 18, 19.
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231. Celte înterprélatîon me parait d'autant plus saturaiaante que je la trouve à peu de chose près dans Gujas {i), lequel traite assez lestement Acourse pour aveir eru que rimpossibililé de la condition était ici peur quelque chose. Furgole (2) est aussi du même avis.
Ceci posé, on voit clairement que l'opinion repoussée par Averanî prend naissance dans Timagi* nation des inteifirétes pour le besoin de concilier la loi 58 avec le principe qui ne lui est nullement contraire , que les conditions impossibles sont considérées comme non écrites. Il faut donc la rejeter comme tendant à embrouiller des choses claires et à tourmenter la volonté des testateurs par des con* jectures capricieuses, sources de nombreux procès. D'ailleurs la loi ne distingue pas : elle rejette en général les conditions impossibles. Suivons-la sans nous livrer à de vaines subtilités, à moins que la volonté du testateur ne conduise à un autre résultat, eomme dans le cas prévu par Papinien (3).
232. Venons maintenant à Tépoque où Vimpossibilité survient après la confection du testament.
Il s*agit moins ici de savoir si la condition devenue impossible est réputée non écrite, que de savoir si elle a manqué ou non, s*il a tenu ou non au légataire de Faccompliri si enfin, n'étant pas accomplie» on peut cependant» par une fiction,
(1) Lib: IX, Resp. Papin. sur la loi 58, De cond. indèbiH:
(3) V. infrà, n-1290 et sniv.
la tenir pour accomplie. Nous nous occuperons de ce cas , quand nous traiterons de raccomplissement des conditions (1).
235. Quant à la troisième époque, si la condition devient impossible après la mort du testateur, il n'y a aucun doute qu'elle ne soit jamais considérée comme non écrite. Ou elle manque et elle entraîne avec elle l'anéantissement de la condition ; ou elle est tenue pour accomplie, et alors elle la soutient. Nous parlerons infrà des cas où, ayant manqué, on la regarde cependant comme accomplie (2).
234. Il est maintenant à propos de passer en revue quelques conditions qui ont fiié l'attention des jurisconsultes, et qui ont été signalées comme non écrites parce qu'elles sont contraires aux lois ou aux mœurs. Diaprés Gujas , on les juge non pas seulement au point de vue des bonnes mœurs naturelles, mais encore au point de vue des bonnes mœurs civiles : « Non tantùm inielligimus contra na* ^ turales {bonos mores), sed etiam conlrà civiles (3). » £n voici des exemples : contracter un mariage incestueux (4) , porter un habit déshonnète ou même un habit étranger (5j , un habit d'homme quand c'est à une femme que le legs s'adresse , ou un habit de femme quand c'est un homme qui est
(1) Infrà, n- 320 à 339.
(2) N" 326, etc. V. Averani. 2, 34. 24 à 54.
(3) QuœsL Papin.^ lib. XVI, sur la loi 15, D., De ccnd. instU.
(4) Cujas, lac. cit. Infrà, n» 246.
(5) Paul. Senteni., 3. 4, 2, § 2,
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gratifié (1); ne pas racheter son père de la capti* i^ité (2), 00 ne pas lui fournir des aliments (3) ; commettre un meurtre {Â), tenir un lieu de débauche (5), et en général ce qui est contre la piété , la réputation, la pudeur et la décence (6), ou, comme dit le jurisconsulte Harcianus : « Conlrà edicla imperato- Tum^ contra leges, aut quœ legis vicem obtinent, quœ contra bonos mores vel derisoriœ sunt (7). »
La condition de jurer a beaucoup occupé
les jurisconsultes romains. Il arrivait souvent à Rome
^ue le testateur imposait à son héritier la condition
de jurer qu*il accomplirait les charges du testament.
On s'aperçut que cet usage était une source de faux
témoignages, ou un sujet de crainte pour les con-^
sciences timorées. Le préteur en fit remise (8) dans
l'intérêt de Tordre public et des bonnes mœurs (9).
m Cùm enim faciles sint nonnulli hotninum^ dit UN
pien (10), adjurandum conlemplu religionis^ aluper-
quàm timidi metu divini numinis usque ad supersti-
Hanem^ ne vel hi^ vel illi, aut consequerentur aul per-
derent quod relictum est , prœlor consultissimè inter-
(1) Cujas, hc. cit.
(2) Paul, 1. 9, D., De amd. insHL
{A) Cujas, loe. ciL
(5) Ciijas, loe. cit.
(6) Papin., I. 30, D., De condit. instiL — 5t4prà, n*225.
(7) L. 14, D., De condit. in$UL
(8) L. 8, § 3, D., De condit. tnstit.
(9) Harcelliis, I. 20, D., De condit. etdemonstr,
(10) L. 8, D., De cond. instit.
veml (1). » Cependant la eondition de jurer n^étail pas considérée comme non écrite dans les affraft* cbissements donnés par testament (2). U est mèma à remarquer qu'elle était admiie dans les eentrats(5). En effet, Julîaous déclare que c'est «m condition obligatoire que celle-ci : « Je promets, da vous donner quittance de ce que vous me derez, si vous jurez que vous D'avez pas été au Capitule. »
Cette jurisprudence était admise en France (4). Mais M. Toullier (5) pense que sous le Gode Napoléon la condition de jurer est toujours valable.
Quant à moi, ^e voudrais faire des distinctions; ainsi , par exemple» je n'aurais aucun égard à la condition impoaéeàrhériti^r de jurer solennellement qu'il accomplira les charges du testament. Car c'est là on abus qui n'a rien d'utile ni de respectable. Est-ce que les lois ne sont pas là pour obliger Théritier i toutes les charges de son institution? Qu'y aH-il be* soin d'y ajouter le serment et l'intervention du nom de Dieu? D'ailleurs, devant qui ce serment se pr&lera-t-il? quelle sera l'autorité qui aura mission poor le recevoir? Est-ce que le testateur* a le droit de mettre en mouvement, par son caprice, les autorités publiques? Ajoutons que cette prodigalitèd'une chose aussi sainte que le serment» n'est pas seulement
(1) T. Poâiier, Pand., t. H, p. 454, m^ S.
(2) Ulpien, 1. 12, D., De mmwm. UsL
(3) L. 39, D., De jurejurtmdo.
(4) Furgole, t. U, 7, 2, 48. Ricard, Désp. cmuk. n*lM.
(5) T. VI. dM89.
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contre les bonnes mcMirt ; elle est encore hors de nos BMsiirs.
Si cependant le testateur araît dit : « Je lèguo cent francs à Seîus s'il jure, entre les mains de mon héritier, qu'il ne connaît pas Tanteur du libelle lancé contre ma personne, > je ne Tois pas pourquoi Tordre public repousserait cette condition. Admissible dans les contrats, mémo d'après les Romains; admissible dans les affranchissements testamentaires d'après les oracles de leur jurisprudence, pourquoi serait-elle repoussée dans le droit français? N*a-t-elle pas ici sa raison?
236. Il y^a des esprits fantasques qui, après avoir montré leur singularité dans les actes de leur vie , veulent encore, après leur mort, se signaler par leurs caprices. C'est pourquoi vous les verrez impo* ser à leurs funérailles les conditions les plus ridicules : comme de vêtir de pourpre leur cadavre (1), et d'habits roses leurs parents et leurs domestiques; vous les verrez rechercher un spectacle insolite et
indécent dans ce que les cérémonies humaines ont de plus lugubre (2).
Marcianus, d'après Papinien» tie veut pas qu'on exécute ces volontés du testateur, qui portent un caractère d'ineptie : inepta$ voluntates (3). Elles étaient assez fréquentes chez les Romains : par
' (i) Nanties, Ik conjecL^ RI, 3 et S, 5, 9.
(2) C'est ce qu'avait fait un docteur de Padoue. Hantica, % 5. 9.
(3) L. 113, § 5, D., De légat., l\ Hantica, De eonjeci.p 111. 3.
exemple, je vous institue mon héritier, si tous m'ensevelissez avec mes diamants et mes bijoux, ou autres: choses aussi inutiles, « aut si qua aliasupervacua (1). » C'est ce qu'avait fait une dame romaine, qui avait voulu qu'on renterrât avec ses habits les plus riches et avec ses émeraudes (2). De telles conditions ne sont pas dignes d'être respectées. Ce sont des profasions ridicules et ineptes (3), ou des superstitions contraires aux saines croyances religieuses (4), oq des fantaisies sottes et vaines qui choquent la bienséance. Il faut de la décence dans les funérailles ; il y faut de la retenue (5). L'excès, le faste, Textraordinaire sont presque une impiété.
Venons à des conditions plus rapprochées de nos usages
La condition absolue de ne pas se marier est considérée par les lois romaines comme contraire à Tordre public; elle fait préjudice à TÉtat dont la pépinière est dans les mariages (6). Elle gène d'ailleurs une vocation naturelle; elle est nne entrave à la liberté. Ëafin elle peut jeter dans la voie des dérèglements et porter au concubinage (7).
(1) U. US, § 5, D., De légat., V.
(2) Scaevola, 1. 40, § 2, D., De auro, argento^ etc.
(3) Ulpien, 1. 14, § 5, D., De religiasif.
(4) S.Alexander ah Alexandre, 3, 2 et 6, 4.
(5) Cîcéron, De legibus , 2 , 23 , 24. Il cite la loi des XII tables.
(6) Paul, Sent.. 3, 4, 2, § 2. L. 79, § 4, D. De cmd. et dêmanstr.
(7} Y. Cassation, 20 janvier 1806.
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Vûiià ce qui est enseigné par tous les auteurs ; d'accord avec les lois romaines, ils en ont fait un^ principe toujours répété, et même expressément consacré dans deux lois des 5-12 septembre 1791' et 17 nivôse an ii (1). Cependant il est nécessaire, si Ton ne veut pas errer, d'apporter un esprit critique dans l'application de cette règle.
Le droit romain avait, en l'érigeant, un motif politique qui n'existe plus aujourd'hui au même degré. Il avait à lutter contre la dépopulation quii avait suivi les guerres civiles, contre le goût eia» géré du célibat, dont Rome était infectée (2) « Il fallait prêter secours aux réformes introduites par les politiques du temps pour exciter au mariage. Un système tout entier de régénération sociale et d'économie politique proscrivait tout ce qui , de près ou de loin, pouvait 'éloigner du mariage; la condition si non nupserit ne devait pas échapper à se& rigueurs. Grâce au ciel, nos mœurs sont bien difiërentes; nous ne nous plaignons pas du vide de la population ; nous n'avons pas à déplorer le mépris systématique du mariage. Cette union tient dans la vie le rang qui lui appartient. C'est là une grande raison pour ne pas se montrer trop ombrageux sur les conditions relatives au célibat. Le Code ne s'en occupe pas d'une manière spéciale, comme l'avaient fait trop légèrement les lois de 1791 et de Tan ii, aujourd'hui abrogées. Il s'en rapporte à la conscience
(1) Infrà, n^ 244.
(2] Mon comm. du Contrat de mariage, préface, p. xik
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du juge pour se tenir dans la limite de nos mœnn et de nos idées.
Je suppose que Titins ait une niôce pauTre et qu'il charge Gaîus, son héritier, de la garder 6t nourrir chez lui , si elle ne se marie pas. La sagesie de cette disposition s'explique à menreille: Titins a \oulu mettre sa nièce à Tabri du besoin. Hais il a voulu aussi que si, par le mariage, elle trouvaitna soutien , son héritier fût exempté de la charge de II nourrir et de Tentretenir. Ce n'est pas là faire la guerre au mariage : c'est donner un appui â ose personne qui en a besoin, tant qu'elle demaoren dans le célibat (i).
On voit par là combien il serait dangerenx de prendre sans distinction les règles du droit roDaia relatives à la condition si non nupserit. Nous ne sommes pas portés chez nous à être hostilei aa mariage; cela est hors de nos mœurs. tUen n'empêche un testateur de prévoir te cas de célibat et de régler sur cet état ses libéralités. Toutes les fois que la condition s'explique par un intérêt du légataire et par une prévoyance légitime du testateur, il n*e8t pas permis de la fouler aux pieds.
238. Du reste, tout le monde convient que la condition de ne pas se marier ne mérite le reprocha qu'elle encourt d'après les lois romaines , qu'autant qu'elle est absolue. Que si elle a un caractère relatil^ elle doit être prise en considération ; par exemple»
(1) Liège, 8 janvier 1806.
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ie testateur peut léguer nne chose i Seia si elle ne se marie pas aTee Titius , son ennenn (1).
II peut aussi Tinstîtaer son héritière à condition
qu'elle n'épousera pas un homme d^un rang inférieur
au sien , et dent ralliance peut être désagréable à
la famille. Quoi qu'en ai dit la cour de Liège, il n'f
a rien là qui choque Tordre public, les lois, le respect
d*aataTii(2). L'amour de Tégatité est certainement
Que chose louable ; mais il n'empêche pas certaines
convenances qui résultent de la position sociale , des
relations du monde et de Féducation (3). D'un autre
côté, la liberté de la personne n'est pas sacrifiée par
cette défense qui laisse au choix de la légataire une
Ires-grande élendne*
Il n^en serait autrement qu'autant qu'une
raison dti décence publique rendrait le mariage
moralement oblrgafoirè. Supposons que le légataire
Mt rendu mère une jeune fille de son rang, et que
le testateur lui défende de l'épouser : cette condition
serait contre les mœurs ; on la rejetterait (4). La coir
de Bruxelles a même décidé avec raison par arrêt
du 6 mai 1809, qu'il ne fallait pas avoir égard à la
défense que le testateur, exerçant la profession de
(1) L. 64, D., Ife cond. et demonstr. Pothier, Pand,^ t. Il, p. 455, n* 35. Furgole, toc, cit. Yoêt, 28, 7. Arrêt de Provence, mai 1763. Boniface, t. IV, n*5, 1. 1, ch. 6. Furgole cHe un arrël du pariement de Ta«iloiise de 1715 (VU, 3, 91 ).
(2) Arrêt de Liège, 12 janvier 1815,
(3) H. Bayle-HouiUard sur Grenier^ 1 1, p. 701 .
(4) Furgole, VII, 2, 57.
médecin, avait faite à sa nièce, d'épouser un nommé Clément Brichot, musicien. Lorsque le testateur avc'^it ainsi disposé « il ignorait que sa nièce était grosse des œuvres de Drichot. Cette fille ayant accouché d^un enfant dont Drichot s'élait déclaré le père par acte authentique» il était évident que te mariage était « en pareil cas, un acte moral, tendant à réparer Thonneur de la légataire, à assurer un état légitime à son enfant, et que la prohibition écrite dans le testament ne devait pas avoir d'effet (1), malgré rinégalité de condition.
t240. Dans cet ordre d'idées, on demande si la condition de ne se marier qu^avec la volonté et le consentement formel de telle personne est valable. Le parlement de Provence a décidé, par un arrêt da 10 octobre 1675, que la. condition imposée à un fils par son père , de ne se marier qu'avec le consentement de son oncle, devait être rejetée... (2). Pareille décision a été rendue par la cour de Paris, le 7 juin 1849, dans une affaire Stacpoole (3).
Ces deux arrêts peuvent s'autoriser de la loi 72^ § &, D., De cond. et demonst,, dont le motif, clairement exprimé par Papinien (4), est qu'il ne ^it pas apporté d'empêchement au mariage : nequod omnino nupdis impedimentum inferalur. Cujas, en commentant ce texte (^), fait remarquer que c*est à peu prés
(1) Devilleneuve. 3, 2, 67. M. Grenier, t. I, p. 702 et 703.
(2) Boniface, 4, 5, 1, 6. Furgole, VII, 2, 59.
(3) Devill.,49, 2. 406.
(4) QuœsL, lib. XVilL
(5) Dans soti Comm. des Quest. de Papinien, /oc cit.
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eomme si le testateur avait imposé à la légataire robligation de ne pas se marier. Car, piiisque le mariage dépend de Tarbitraire du tiers à qui le testateur s'en est remis, qu'arrivera-t-il , sMl plaît à ce tiers de refuser tous les parlis : quid si Tilius 4irbitrari nolit ? quid si nullam condilionem nuptiarum <cofnprobet f N'est-ce pas comme si le testateur eût imposé à sa légataire la condition du célibat (1)? D'ailleurs, les lois ont désigné les personnes dont le consentement est nécessaire au mariage, et il est clair que l'arbitraire d'un testateur ne saurait en étendre le cercle pour restreindra la liberté.
241. Je ne voudrais cependant pas appliquer ces décisions dans un esprit trop absolu. Le testateur -peut laisser, par exemple» un neveu inexpérimenté; il lui donne un guide pour le diriger et pour prévenir des fautes irréparables. Il veut surtout qu'il s'éclaire des conseils de ce guide pour l'acte le plus important de sa vie : qu'y a-t-il là de contraire à la liberté , aux mœurs, aux lois de l'État? Notez bien que je ne parle pas d'une décision souveraine , mais d'un conseil a prendre auprès d'un mentor désigné. Sera-t-il permis à ce jeune libertin de mépriser cette loi testamentaire et de se mariera sa tête, sans même consulter son conseil ? Je reconnais tant qu'on voudra que si le tiers dans lequel le testateur a placé sa confiance, la trahit en montrant un mauvais vouloir, l'héritier restera dans sa pleine liberté. 11 y rentrera aussi, si le mentor vient à prédécéder; il y rentrera
(1) Voy. aussi Mantica, XI, 18, 8.
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même si, après Tavoir entendu dans ses ayertisae* ments , il perabte dans un autre projet. Mais ^ve le légataire se livre à tin caprice disordonné , sans même informer de sa résolution cet mi de son bienfaiteur et le sien ; qu'il affecte de se marier hors de toute convenance , et en Tabsence de tout eonseili voilà ce que je n'admettrais pas. Il devait avant tout consulter Thomme sage à qui la prudence du testa* teur Tavait adressé. Pent-èbre ce conseil aurait-il prévenu une uni<m honteuse et malheureiise. Je ne dis pas , je le répète , qu'il fût lié par le conseil. En pareille matière, il n'y a que la persuasion qui puisse agir t et le consentement d'un étranger ne saurait avoir la même vertu que le consentement paternel. Mais , du moins , il devait prendre ce conseil ; il est coupable de l'avoir dédaigné par une prétention abusive.
Ce tempérament est très-bien enseigné par Man* tica, d'après Paul de Castro et autres jurisconsultes éminenls (1), qui font observer que les conseils dei parents et des amis sont une chose utile dans lei mariages , et que loin de voir dans cette obligation imposée par le testateur quelque chose de con traira à la liberté et a la nature « il faut y voir, un précepte en tout conforme à la prudence et marne à l'usage des hommes sages (2).
CHAPITRE I (art
bligation de ne pas se marier. Sous cette forme, la condition de ne pas se marier est-elle licite ?
Par exemple: « Je laisse une bibliothèque de droit canonique à mon cousin, s^îl se fait prêtre. Je laisse i Joseph telle somme d'argent pour lui servir de ti« tre clérical, en cas qu'il persiste dans la Yocation de se faire prêtre. > Ces clauses sont tout à fait valables (1); on ne conçoit même pas qu'on puisse en contester sérieusement la légalité.
Cependant Ricard, qu'on trouve si souvent en défaut, a élevé des doutes à cet égard (2), et M. Grenier a partagé ses scrupules (3), en disant qu'il ne faut pas profaner une chose aussi sainte que les ordres sacrés, en y excitant par Tespérance des biens temporels ; que c'est pousser à la simonie et au sacrilège; qu'une vocation à la prêtrise doit venir d'en haut, et que c'est à la grâce qu'il faut la demander. Mais toutes ces raisons sont ou inapplicables on insoutenables (4). Le mariage aussi est un sacrement, et, par conséquent, un état favorisé de Dieu ; et cependant il n'est pas défendu d'inviter au mariage par des bienfaits (5). Il est tout aussi permis de développer ou de raffermir la vocation à la prê-
(1) Infrà, n* 250. Grenoble, 22 décembre 1825. DeviU., 8, 2, 164.
(2) Ditp. amd„ n! 264.
(3) Ed. de M. B. Mouillard, t. I, p. 700. On peut consulter avec fruit MU. TouUier, t. Y, n* 265 ; Marcadé, art 900, n* 3; Coin-Delisle, arL 900, n* 41.
(4) Furgole, VII, 2, 89, 90.
(5) L. 71, § 1, D., De cond, et demonsU
Irise par des récompenses temporelles, de faire un sort à celui qui s'y desline , de lui donner les moyens de soutenir cpt état qui exige la libéralité envers les pauvres, Tinstruction envers les fidèles, TiodépeDdanee envers les hommes. L'État favorise la prêtrise , puisqu'il dispense du service militaire les jeunes gens qui se vouent à cette profession, et s'en* .gagent dans les études qui y conduisent Pourquoi défendrait-on aux particuliers des encouragements analogues ?
L'intention du testateur ne serait susceptible de critique qu'autant qu'il aurait essayé de peser sur la conjsciedoe , de détourner d'une autre vocation par l'appât du gain, etc.; mais elle doit être approuvée quand il ne veut que s'associer à anevoca* tion déjà éveillée, ou quand il cherche de bonne foi à donner à rÉglise un ministre qui puisse la Inen servir.
Une nuance de cette question s*est présentée devant la cour de Grenoble dans une affaire où le testateur avait légué 5,000 fr. à son neveu, alors an petit séminaire, uniquement « pour l'aider dans sa » vocation de se faire prêtre, et non pour autre » cause, sous peine de nullité. » La suite du testament prouvait que le légataire ne pouvait toucher la somme de 5,000 fr., qu'autant qu'il embrasserais Tétat ecclésiastique. Par arrêt du 11 août 1847, la €our de Grenoble a décidé que cette condition devait être considérée comme non écrite (1).
(i) Dcvill.. 48, ?, 714.
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n est à remarquer que le jeune homme était déjà au petit séminaire quand le legs était fait. Mais y était-il contre son gré? imposait-on une contrainte k ses goûts, à son penchant, à ses vues d'avenir? Le testateur ne venait-il pas seconder cette coaction morale par un encouragement pécuniaire adressé à un jeune homme qui n'avait absolument rien ? L*exposé des faits est muet sur toutes ces circonstances ; mais dans cet arrêt, comme dans tous ceux qui touchent à cette question, il ne faut voir qu'une décision d'espèce.
243. La condition de se marier à une personne désignée, bien que contenant la prohibition implicite de se marier à d'autres, est valable, et le legs n'est dû qu'autant qu'elle est fidèlement remplie (1). Le testateur a pu avoir de très-bonnes raisons pour faciliter ce mariage plutôt qu'un autre; ill'a encouragé par une dot. Qu'y a-t-il là de défendu ? Si le légataire veut contracter une autre union, il faut qu'il Tenonce au legs, sans quoi la volonté du testateur serait pervertie ; ses combinaisons seraient dérangées. En principe, les conditions prescrites par un testateur doivent être fidèlement exécutées, à moins qu'elles ne soient contraires aux lois et aux mœurs. Or, qui pourrait dire qu'une condition dont l'effet est d'exciter à un mariage avantageux, contient le moindre élément reprochable ?
(1) L. 63. § 1, D., De cond. et demonsl. L. 71, § 1, D., De cond. et demonst. L. 101, D., De cond. et demonst, L. 1 et 2, C.9 Deinstit. et subst. L. 4, C.^ De cond. insertis. Pothier, Pand.j t. Il, p. 436, n' 8.
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244. Opposerai t-OD, arac les lois des 5-12 septembre 1791 et 17 nivôse an h, que la conditioH dont il s*agit est contraire à la liberté, et qu^elle doit, par conséquent, être réputée non écrite? La première de ces lois porte en effet : « Toute clause impérative n ou prohibitive qui serait contraire aux lois ou aux » bonnes mœurs, qui porterait atteinte à la liberté 9 religieuse du donataire, héritier ou légataire, qui • gênerait la liberté qu'il a, soit de se marier, même » avec telle personne, soit d'embrasser tel état, eiiH » ploi ou profession, est déclarée non écrite. »
La seconde de ces lois confirme cette disposition. Hais Tune et Tanlre ont été abrogées par le Gode Napoléon ; elles ae pourraient subsister que comme raison écrite, et la raison prononce .qu'elles sont tombées dans l'exagération. En effet, autre chose est de gènor la liberté du mariage dans la personne du légataire par la crainte d'une peine ; autre chose de l'invitera un mariage par une certaine condition: AHud est enim eligendi mo/rtmontî, pœnœ metu, ithertatem auferri ; aliud ad malrimonium certâ lege invi^ têti (1). 11 n'est pas défendn à un testateur de £iire des avantages en vue d'un certain mariage, et de n'en pas faire si c'est un autre mariage qui l'emporte. J'admire ceux qui sont préoccupés à un ai haut dégré de la liberté du légataire, et qui ont si peu de respect pour la liberté du testateur (^). Gomment ne
(1) L. 71, § 1, D., De cond, et demonst*
(2) V. Maniica, XI, 18, 2 ; Furgole, Vil, 2. 73; Louel, lettre M, som. 3; Voël, 28, 7, XI ; Ricard, n* 256,
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voient-ils paB« d'ailleurs, que la personne désignée est intéressée aussi à la condition, et que c'est lui faire un tort réel» quoique indirect» que d'en faire remise ?
245. Si cependant la personne indiquée était in-* digne ou inlame, si le légataire ne pouvait Tépouser qu'en subissant Thumilialion et le déshonneur» il serait r^vé de la condition. Celte condition serait eoDtreles bonnes mœurs, qui repoussent les mariages mal assortis, parce qu'on y rencontre rarement Tunian et la paix, parce qu'ils sont une occasion de trouble dans les familles. Il y a plus de dureté dans eette condition que dans celle qui défend le mariage d'une manière absolue : celle^i n'impose qu'une pri- Tslioa; celle-là impose l'opprobre (1).
Remarquez cependant que si le testateur avait eu UB intérêt évident à l'accomplissement de la ccmdi-' ûoxkj eomme, par exemple, si ayant une parente de mœurs déréglées, il voulait la ramener dans le droit chemin en lui procurant un bon mariage, le légataire ne pourrait prendre le legs et répudier la condition. La disposilion testamentaire ne saurait être divisée en pareil cas ; elle a été dirigée par un bon motif; elle est mosale'; le légataire ne peut refuser la main de la fille qu'en renonçant au legs.
246. Oh devrait aussi repousser la condition de se marier avec une personne honnête, mais avec la-
(1) L. 63, jl, B.,Decond. etdemonsL Mantica, XI, 18, 5. Voct, 28, 7. t2. Furgolc, VII, % 72. Toullier. t. V, no 251.
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^aelle le mariage est prohibé (1). Les noces inces^ tueuses sont un des plus grands scandales dont oifr puisse affliger une société bien réglée (2).
247. Quidsi la prohibition était de celles qui peu^ Tent être levées par des dispenses? Manlica (3) et Furgole (4) pensent que cette circonstance ne de* Trait pas empêcher le retranchement de la condition» . et la jurisprudence du parlement de Toulouse était conforme à cette opinion. Mais nous y trouvons trop de rigueur ; le testateur, dirigé par un esprit de con« servation, a voulu maintenir les biens dans sa fa«
mille et en rapprocher les rameaux. Cette pensée n*a rien d'immoral ; et bien que le testateur n'ait pas pris la précaution de parler des dispenses, il est clair qu'il a sous-entendu que des dispenses seraient de* mandées (5).
248. Il est une autre question qui tient à la liberté des mariages; elle consiste à savoir si l'obli» gation de garder viduité est légitime.
L'ancien droit romain présentait là-dessus des corn* binaisons bizarres. On sait que les sociétés anciennes encourageaient , par des lois spéciales, le développement de la population, trop souvent exposée, chez iîlles , à de grandes diminutions. Les lois de Rome»
(1) Hantica, XI, 18, 6.
(2) Suprà, n* 234.
(3) Loc. dt.» n"?.
(5) Ricard, n^ 263. Chabot, Quest. transit., p. 112. Toollîer, V, 252. -
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surtout les lois du siècle d'Auguste « pour favoriser
la procréation des enfants, avaient excité au mariage
et combattu le célibat. Dans cet ordre d'idées , le
veuvage n'était pas considéré à Rome comme un état
digne de faveur (1). C'est pourquoi une loi appelée
Julia Miscella , du nom de son auteur, Julius MisceU
lus (2), permit aux femmes, nonobstant la condition
de viduité imposée par leur mari , de se marier dans
l'an du décès de celui-ci, en jurant qu'elles ne pre*
salent un second mari que dans la pensée d'avoir des
enfants; moyennant ce serment, le legs leur était
délivré avec remise de la condition (3).
Si cependant le convoi n'avait pas lieu dans Tan- JÊïée , Ta condition de ne pas se remarier subsistait ^ans toute sa force , et le legs n'était délivré à la ^emme qu'autant qu'elle donnait la caution mucienne ^e ne pas se remarier (4). '
Ce serment exigé par la loi Julia Miscella, n'était 4iu*une occasion de parjures. Justinien en dispensa, ainsi que de la caution mucienne (5). Mais il revint bientôt sur tout ceci : le christianisme avait attaché un mérite à la viduité ; Justinien voulut que la con-
(1) L. 62, § 2, D., De cond. et demotut.
(2) Novelle 22, eh. 43.
(3) Cujas sur cette novelle et dans son Comm. des quest. de Papinien, lib. 18, loi 72, § Si arbitralis, D., De cond. et iemanst. Voët, t. XXVIII, 1, 13. Furgole, VII, 2. 61. M. Grenier, 1. 1, p. 705.
(4) h.\i,l>.,Delegai.,Z\
(5) L. 2, C.| JDe indicta viduitate et lege Juliâ Miscella toU Unda.
dîtion de ne pas convoler ne fût pas un. objet de mépris ; il déclara que cette condition éf&it Ifcite, et que la personne qui ne s'y conformerait pas serait privée de son legs (i).
Cette législation était empreinte d^un caractftie trop chrétien pour n'être pas admise en France. Elle était suivie tant dans les pays de droit écrit, que dans les pays coutumiers (2). Elle Tétait aussi dans les pays étrangers. Yoët a très -bien réfuté Crœneweghen qui pensait que la condition de viduité devait être regardée comme non écrite (5).
Il est arrivé cependant que les lois de 1791 et de Tan II, citées ci-dessus (4) , ont renversé toutes ces idées du droit français pour en revenir aux idées païennes de la première législation romaine. Admi* rable progrés des esprits révolutionnaires ! Est*ce parce que Montesquieu avait dit (5) que fa noveHe de Justinien avait été faite sur des idées de perfection, qu'ik en ont en peur? Pour moi, je ne crois pas que notre société doive se laisser premlre toi mêmes appréhensions. Ces deux lois ont étèabnr-» gées par le Gode Napoléon, d'après la lot da
(1) NoYelle 22, ch. 43 et 44 Toët.foc. eU. Pbthier, Tâièi., t II, p. 456, n« 37. Ricard. n°* 246, 247^ 248. Bretoimier sur Henrys, t. Il, p. 483.
(2) Furgole , toc, cit. Montesquieu , Esprit des Im, 23, 21.
(5) Loc. cit.
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30 ventôse an xii (1). Restons donc dans les règles raisonnables et vraies de l'ancienne jurisprudence. Qu'y a-t-il de plus évident au monde qu'une pareille question ? Un mari n'a-t-il pas un intérêt d'affection à ce que sa femme reste veuve? Une femme ne peutelle pas avoir le môme motif pour que son mari ne convoieras? S'il y a des enfaats du mariage. Tintérôt de ces enfants n'eat-il pas tout-puissant pour rendre un second mariage pernicieux (2) ? Or, lorsque le testateur, en imposant la viduilé, indemnise en quelque sorte le survivant de ce sacrifice par des avantages pécuniaires, qui sont aussi un témoignage d'amitié, on osera détacher le dédommagement de la loi dont il est le corollaire, et fausser ainsi des volontés respectables? La jurisprudence formée sous le Code Napoléon ne l'a pas voulu , et de nombreux' arrôls ont conGrmé l'ancienne doctrine (3).
249. La condition de viduilé peut cire imposée soit à la femme, soit même au œaii (4). Elle peut être imposée soit par un époux à l'autre épotrx , seit par toute autre personne étrangère , ayant un intérêt d'affeclion à ce que le souvenir du défunt soit gardé
(1) M. Merlin, Répert.,v» Condilion, p. 756, et v" Vidulté» M. Touiller, t. V, n- 241 et suiv.
(2) Argument de la loi 62^ § 2, D., De cond. et de* numst.
(3) Daiioz, vo Disposition^ Usiam. H. Grenier avait hésité» suivant son habitude ; mais il a Gni par se rendre, t. I, p. 708 et suiv.
(4) Novclle 22, ch. 40, § 8.
tant pour la conservation de son nom i qu'à cause de ses enfants.
J'ajoute ceci pour donner à ma proposition encore plus d'étendue : un homme peut avoir fait du mariage une triste épreuve. Esprit difficile » caractère insociable, il a rendu son épouse malheureuse, et il ferait certainement aussi le désespoir de celle qu'il épouserait en secondes noces. Le testateur qui Taime et veut le préserver d'une résolution téméraire , lui impose la viduité en lui faisant un legs. C'est là une bonne et humaine disposition : elle devra être res* pectée.
250. Après les conditions qui touchent à la liberté des mariages, viennent les conditions relatives à la liberté de prendre un état. La condition de prendre tel métier, de se vouer à telle profession , ^ de faire choix de tel état, est licite et doit être exécn-^j tée. C'est un encouragement à se faire dans U monde une position honnête; c'est faciliter l'accà des carrières. Il n'y a rien là qui soit contraire à 1 liberté (2). Nous en avons vu un exemple dans condition de se faire prêtre (3).
Â la vérité, les lois de 1791 et de l'an ii avaie ^^mt prohibé les conditions de prendre tel état, tel ecK7* ploi, telle profession (4). Maison cela elles n'étai^i?/
(1) Justinien, novelle précitée.
(2) Furgole, VII, 2, 99. H. Merlin, RéperL, v Condition, p. 736.
(3) Suprà, n" 242.
(4) Suprà, u* 244.
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pas suffisamment réfléchies. On ne saurait y avoir égard.
Il est yrai que quelques exemples empruntés à l'ancienne jurisprudence sembleraient infirmer notre proposition. On cite un arrêt du parlement de Toulouse, du 18 février 1627 (1), par lequel il a été jugé qu*un père, laboureur, ayant institué son fils à ia charge qu'il serait aussi laboureur, ce fils ne devait pas être privé de l'hérédité parce qu'il s'était fait architecte. Je conçois à merveille que, sous Tempire de la puissance paternelle romaine , adoptée dans les provinces du midi , qui donnait aux pères de famille des droits si exorbitants sur leurs enfants, même le droit d'exhérédation , je conçois » dis-je » qu'une telle condition, s'appliquant à une succession à laquelle le fils est appelé par la nature , ait été interprétée avec rigueur. Mais dans tous les autres cas où le testateur dispose de ce qui lui appartient sou- Terainement et le donne nullo jure cogente^ une condition aussi raisonnable que de prendre tel état, ne saurait souffrir de difficultés (2).
251. Par contre, il n'y a rien qui défende à un testateur de faire un legs à condition que le légataire n'embrassera pas tel état, ne se fera pas prêtre» ne se fera pas avocat, ne se fera pas journaliste, ou peintre, ou musicien, etc., etc. (3).
(1) Albert, v Légat.; art. 2. Furgole, VII, 2, 131.
(2) Argument de la loi unie., § 9, C, De caduc, tollendis : Quid enim si testator jusserit... liberalibus studiis imbui. »
(5) Furgole, VII, 2, 94,95.
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252. Ceci nous conduit à faire remarqiMr que les lois n*ont condamné les conditions qui gèiUHtt la liberté» que lorsque ces conditions tendent à mettre la personne du légataire dans une absolue captivité.. Par exemple : Vous ne quitterez pas mon tombeau ; ou bien : vous forez dans telle ville una résidence continuelle ; ou bien : vous ne quitterez pas ce lieu-là (1). Ceci choque évidemment la liberté naturelle sans raison plausible» sans véritable utilité» sans intérêt sérieux : jus liber tatis infringilur.
Mais il en est autrement quand une raison de moralité évidente ou dMntérêt public ou privé a dicté la condition. Une femme mène une mauvaise vie; le testateur, qui veut Tarracher à cette voie funeste, lui fait un legs à condition qu'elle se retirera dans une maison de retraite. Ce legs est tout à fait pieux , et la condition doit être gardée (2).
De même » un testateur, voulant être utile à sa ville natale » y fonde un enseignement public et fait un traitement de 10,000 francs à Titius» professeur célèbre , s'il consent à consacrer sa vie à cet enseignement. Rien do plus sacré que ce legs. L'intérêt public parle hautement en sa faveur» et Titius ne peut que s'en trouver honoré (3).
(1) L. 71, § 1. D., De eond. it demamU Potliier» Pani^ t. II, p. 492, n** 220. Arrêt du parlenienl de Paris du 5 juillet 1614. Mornac sur la loi 12, C, De muf. Furgole, Vil, 2, 103, 104.
(2) Furgole, VII, 2» 108. Rieard, Disp. oimà., n» 285» àte «n arrêt conforme du parlement de Paris du 15 juin lidL
(3) Furgole, loc. di.
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De même enfip, rien n*empâche une personne âgée ou infirme de donner à quelqu'un une rente, une somme d'argent on tonte antre chose, sous la condition expresse que le donataire habitera aTec elle (1)/Ici la gène n'est que temporaire ; ette est limitée au temps de la vie du donateur, et ce n*est que par suite d'un aléa qu'eRe peut s'étendre à toute la tie du donataire.
253. A plus forte raison ne devrait-on pas rejeter la condition qui se borne h défendre au légataire de demeurer dans tel lieu désigné (2). 11 n'y a Ta qu'une gêne très-restreinte à la liberté, le légataire pouvant demeurer partout ailleurs.
254. La condition de vivre honnêtement n'est pas de celles qu'on peut considérer comme affectant la liberté; elle ne fait qu'imposer des devoirs de droit naturel. Le légataire qui manquerait à l'honnêteté dans sa conduite pourrait être privé du legs (3).
255. De même qu'on peut exciter au mariage par une dot, à la prêtrise par un titre clérical, à une profession par une libéralité servant d'établissement , peut- on aussi encourager une vocation religieuse par un legs qui aurait pour condition d'embrasser tel culte?
La négative consacrée par les lois de 1791 et de
(1) Arrêt du parlement de Grenoble du 19 juillet 1617. Basset, 1. 1, Hy. 5, t. II, ch. 2. Furgoie, VII, 2, 105.
(3) Pau, 2 jantier 1827. Devili. ,8,2, 305. Palais, 1827, t. XXI , p. 6. Touiller, t. V, n*25».
(3) M. B. Mouillard, t. I, p. 695, note B.
Tan II, parait dominer dans la jurisprudence (1) ; mais ces lois sont abrogées , et la jurisprudence a peut-être été trop influencée par les traces de leur patsage.
La communauté de religion est un lien -puissant dans les familles; pourquoi serait-il défendu delà faire naître, de retendre, de le fortifier par des goih ditions testamentaires? Par exemple, un parent du testateur a pu se convertir librement et sincèrement a sa religion. Le testateur, qui n'était pas obligé d*étre libéral envers lui, et qui ne lui aurait pas laissé Bon bien s'il eût professé une religion dissidente, l'institue pour l'un de ses héritiers parce qu'il s'est converti; mais il veut que son legs ne subsiste qu^autant qu'il persévérera dans sa foi nouvelle. Cette volonté doit-elle être méconnue? N'a-t-elle pas été déterminée par de graves motifs qui trou* vent leur explication dans des convictions et des croyances respectables? Le testateur n'avait-il pas également en vue un mariage désiré par lui et dont l'identité do religion était la condition ; mariage qui manquera si le légataire passe à un autre culte? N'at-il pas été préoccupé aussi du besoin de maintenir la concorde parmi ses héritiers et dans le sein de sa famille?
De même, Titius voyant un de ses parents disposé à passer du judaïsme au catholicisme, l'institue pour
(!) Colmar, 9 mars 1827. Devill., 8. 2, 344. Palais, 1887, t. XXI, p. 236. M. B. Mouillard sur Grenier, t. I, p. 700; Duranton, 8, 140; Coin-Delisle, n« 40.
tnn âe ses liéritiers s'il persiste à se faire calholî* que; sinon, il institue à sa place un autre de ses pa-* rents. Je n'aperçois pas le mal qu'il y a dans cette disposition. Titius n'oblige pas son cousin à embrasser une religion contraire à sa conscience. Mais il le Yoit sur le chemin de la conversion , et il s'empare de cette circonstance qui lui sourit, pour resserrer ses liens de parenté et d'amitié. Et comme il n'aurait pas voulu avoir pour héritier un israélite, il ne l'institue que s'il se met avec lui en communauté de religion en suivant jusqu'au bout Tœuvre de sa conversion. Il me semble qu'il faut se faire très-sceptique pour ne pas comprendre tout ce qu'il y a de respec* table dans un tel sentiment. J'ajoute qu'il faudrait que l'héritier fût l'homme du monde le plus vil et le plus indigne, si, sans remplir la condition, il insistait pour avoir une hérédité que le testateur n'a pas voulu évidemment lui donner purement et simplement. Je respecte tous les cultes, puisque, après tout, ils sont une manière d'adorer Dieu; mais si je voyais un mahométan converti encourager les conversions dans sa famille par ses libéralités testamentaires, je n'y trouverais pas d'inconvénient. En un mot, il ne faut pas se laisser aller ici à des exagérations. De quoi s'agit-ilf Non pas d'une de ces exhédérations qui étaient, dans l'ancien droit, une criante iniquité; non pas d'une contrainte morale qui pèse sur la conscience par une peine pécuniaire; mais un testateur, qui pouvait donner ou ne pas donner, n'a voulu donner qu'à celui qui professerait le culte qu'il chéri^ Il ne lui est pas dé-
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fendu de mettre cette préférence dans sa libéralité. Je crains qu'on n*outre les idées de liberté de conscience en pensant qu'il y a là un acte contraire à la loi.
256. 11 arrive souvent que le testateur imposai son héritier Tobligation de prendre son nom. Cujasa semblé croire que cette condition est de celles dont il Êiut faire remise à Théritier (1); mais la jarispradence n'a pas ratifié cette opinion. Il est certain, au contraire, que la condition de prendre le oom dn testateur est trés-légale, et qu'elle met rbéritiar dans l'obligation d'y satisfaire (2).
Un exemple montrera jusqu'où celte obKgatÎM peut aller : Ruillier*Beaufond avait légué ses biens a son filleul a condition que celni»ci prmdraît tous ses noms, sous peine de nullité, s'il n'exécutait pas cette clause de rigueur. Le légataire 'se pourvut auprès du gouvernement; mais il n'obtint que Tautorisation de porter un seul des noms du testateur. En présence de la clause si expresse du testament, il fut décidé par la cour d'Orléans et par la cour de cassation (3), que le but du testateur n'avait pas été atteint, et que le legs ne devait pas être délivré ; seulementi un délai fut accordé au filleul pour obtenir du gouvernement un supplément d'autorisation.
257. La condition de ne pas demander compte a été examinée de prés par les jurisconsultes.
(1) Observât., 21, Z9.
(2) Jfifrà, n» 327.
(3) 4 juillet 1836. (DaUoz, 36, 1, 302.)
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La raisoft de douter est qu'il semble que lorsque le testateur, en faisant un legs à son pupille, lui impose la condition de ne pas demander compte à son héritier, il a voulu couvrir une gestion infidèle, et que dès lors, cette condilion favorisant la fraude, doit âtre considérée comme non écrite.
Mais la raison de décider (1) est qu'un legs de ce gmre n'autorise pas le comptable à garder le mon* taBi de la somme dont il peut être reliquataire ; il doit, au contraire, se libérer ; car tout ce que le tes* tateur a voulu^ c'est qu'on ne fit pas une recherche trop minutieuse de sa gestion, et que sa négligence ne fût pas mise en évidence. La dispense de rendre compte ne vaut donc que pour mettre lé débiteur à l'abri des négligences compatibles avec la bonne foi ; mais elle ne l'exempte pas de rendre compte de ce qui a été fait par dol et par fraude; elle n'emporte pas libération (2).
258. Quelquefois le testateur ne veut pas que son hérédité soit inventoriée, de crainte que le secret de ses affaires soit divulgué et que le public ne soil initié aux désastres de sa fortune (3). En pareil cas, lui serait-il permis de défendre à son héritier de faire
(i) L. 18, C, De flSkic. , et I. 96, D., 2>« tib. légat.
(2) L. 119, D., De légat., l\ Potfaier, Pond., sur le titre Be Kberat. legata, t. H, p. 426, n«* 23 et 8uît« Voét, 27, 3, 11. Mantica, De conject. ultim. vol., 9, 8, 35. Menoch., De frmtmnpi., W, 164, 12. Furgele, Vil, 2, 110. Ricard, Disp. amd.. n* «3. M. Toullier, t. Y , n* 269. Grepier, t. I, p. 361^ 11* 153.
(3) Doneau, VII, 3, 25.
inventaire, sinon d'instituer ^ sa place un autre b^ rilier ?
Les avis sont partagés.
Cujas fient que la condition n'estpas défendue (1)^ m Et certum est posse etiam hasredi inlerdici con- > fectionem inventarii. Et verum est, quasi Yolenle » testatore^ ut is subeat omnia onera hsereditaria, ot » suscipiattuendam famam defuncti yel de sue; alio- • qui, ut non sit hœres. » Mais d*autres jurisconsurtes, parmi lesquels nous citerons Henrys (2) et Furgole (3), sont d'un avis contraire. Furgole va même jusqu'à prétendre que la doctrine de Cujas est insoutenable*
Ne pourrait- on pas dire, cependant, que le bénéfice d'inventaire est facultatif ; qu'il est tout à fait dans l'intérêt privé de l'héritier; que dès lors, il ne touche pas à l'ordre public, et que le testateur peut obliger son héritier à y renoncer, c'est-à-dire à accepter purement et simplement s*il veut avoir la succession ? C'est pourquoi il a été jugé par arrêt de la cour de Bordeaux du 2 janvier 1833 (4), qu'un père avait pu interdire à ses enfants toute apposi-
(1) Sur la loi dernière, C, De jure delih.^ vers la fin.
(2) Liv. 5, quest. 51 .
(3) T. IV, p. 120, n« 79. Junge Ferrières sur Parit, art. 342, 81.n«21.
(4) Dalloz, 33, 2, 97. Junge aussi arrêt de cette cour da 30 juillet 1832, et Liège, 11 décembre 1812. Devill., 4, 2, 215. Palais, 1812, t. X, p. 884. Contra, Toulouse, 23 mai 1831. Infrà, n«26l. Palais, 1831,1. XXIII, p. 1613.
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lion de scellés, inventaire et autres actes judiciaires lu sujet de sa succession.
259. Le testateur peut, à plus forte raison» dispenser son héritier de faire inventaire. Ce n*est pas que par là il rempêche d'être tenu ultra vires, à Tégârd des créanciers ; ces derniers seront fondés à le considérer comme héritier pur et simple. Mais il n'en sera pas de même à Tégard des légataires. Dispensé de faire inventaire, l'héritier ne sera tenu, au regard des légataires, que secundum vires hœreditalis et non au delà (1).
260. Parlant de là, le testateur, en léguant Tusu* fruit de son bien, peut dispenser l'usufruitier de &ire inventaire. L'héritier de la nue propriété est tenu de respecter cette condition. S'il ne s'en rapporte pas à la bonne foi de l'usufruitier et à sa bonne gestion, il pourra faire Tinventaire à ses frais (2).
261. Mais le pour^a-t-il, si le testateur le lui a défendu expressément? Cette question revient à celle que nous avons touchée au n* 258^ et on se rappelle comment nous l'avons résolue.
Cependant la cour de Toulouse a décidé, par arrêt du 23 mai 1831, que celte clause doit être considérée comme non écrite. Je n'aperçois pas de bonnes raisons pour cela, à moins qu'il ne s'agisse de biens soumis à la réserve. Mais dans tout autre cas, le testateur a pu ordonner syr sa chose ce qu'il a voulu. (Proudhon, t II, n* 80.)
(1) Hilliger sur Doneau. Vil, 3, note 8. Yinnius, Quœst. sélect., 2, 16.
(2) H. Proudhon, t. 11, n» 80. M. DurantoD, t. IV, n* 508.
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362. Lorsqu'un père nomme un tuteur i son fils (1), peut-il le dispenser de faire inventaire? L'af* firmative est certaine (2). On suppose que le testatmir a été assess sage pour n'avoir pas fait préjudice k son fils; qu'il a placé sa confiance dans un homme qui prendrait les intérêts du pupille comme les siens propres ; que seulement il a voulu écarter des fomia* lités judiciaires qui sont coûteuses et mettent au grand jour le secret des familles.
Il est cependant constant en jurisprudence que s'il était reconnu par le juge que la confecUon de l'in* ▼entaire est nécessaire au mineur, le juge peut Pordonner (5). Le testateur a pu se tromper; et comme il n'avait en vue que l'intérêt du mineur, ce n'est pas contrarier sa pensée que d'ordonner, dans cet intérêt, ce dont il n'avait dispensé le tuteur que pour l'avantage de son fils.
265. Nous dirons à ce propos qu'il ne faut pas croire que la dispense de faire inventaire comprenne la dispense de rendre compte. Yainement dira*t-on que l'inventaire est la base du compte. On répond que la dispense de faire un inventaire environné de solennités ne dispense pas de faire un inventaire privé (4).
(1) Art 397. C. Nap.
(2) L. Vlt.,^ïy C, Arb. tuteL^auticaïf 9, 8, 59. Cassât., 24 octobre 1834. Dalloz, 35, 1, 79.
(3) Godefroy sur la loi précitée. Vinnius, Qurni. sehet.i y 16. Bartole sur la loi 55, D., De legat.j 1*.
' (4) Vinnius, Quœs t, selecL, \oc. cit.
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264. La condition de ne pas attaquer un acte nul a donné lieu à dea débata (1).
Une femme avait fait a un hospice une donation nulle. En instituant sa légataire uniferselle, elle lui défendit de demander la nullité de cette donation ; sinon elle instituait à sa place un autre héritier. Mal« gré une défense aussi formelle, la légataire univer* selle attaqua la donation, et pour échapper à la clause pénale, elle prétendit que la condition était nulle comme contraire aux lois. Son système, après avoir triomphé à tous les degrés de juridiction, fut sanc« tienne par arrêt de la Cour de cassation du 14 dé^ Gembrei825(2).
Quelle est la raison de cette décision? C'est que rhospice n'avait pas été autorisé à accepter la donation. Il s'agissait donc ici d'une nullité d'ordre pu-r blic. On a pu croire que la prohibition faite par le testateur tendait à apporter une entrave aux bis d'intérêt général, qui mettent des bornes aux acquisitions des établissements publics.
Cet arrêt renferme une décision que l'on peut généraliser ainsi. Lorsqu'une disposition est radicalement nulle comme illicite, contraire aux mœurs ou h l'ordre public, la clause par laquelle le testateur chercherait à la maintenir, serait également nulle (5).
(1) M. Herlin, Répert., V" Peine testamentaire. MM. Toullier, 1. 111, n« 269; Grenier, n<* 135.
(2) Dalloz, 26, 1, 27. Palais, t. XIX, 1825, p. 1031.
(3) Ricard, DenaL, 3* partie, n* 1543. M. le conseiller Malleyille, rapport à la Cour de cassation, dans DiUoz, 30,1,142.
Fur exemple si le testateur, après avoir fait une substitution, privait Théritier de sa succession dans le (98 on il attaquerait cette substitution et donnait ses biens à un étranger, cette clause serait sans valeur; ce serait une lutte du testateur contre la loi; ce serait un moyen détourné de faire valoir des dispositions dans lesquelles le législateur voit un danger public (1).
265. Mais si la nullité de l'acte ne tenait pas â Tordre public, la décision sera-t-elle la même? Cette question a été agitée à Taudience de la chambre des requêtes du 23 avril 1844. Le testateur avait fait un legs, à condition que le* légataire n'attaquerait pas son testament. Cependant le légataire ne se crut pas lié par cette défense; il introduisit une action en justice pour faire décider que le testament était Tœuvre de la captation. C'est alors que son adversaire, prenant des conclusions reconventionnelles, demanda qu'il £ât déchu du legs. Sur quoi, la Cour de Paris, après avoir déclaré la demande en nullité du testament mal fondée, refusa de prononcer la déchéance, décidant que la condition était contraire à la liberté, et qu'elle devait être considérée comme non écrite. Sur le pourvoi, H. l'avocat général Delangle combattit fortement cet arrêt, et après délibéré, la requête fat admise par arrêt du 23 avril 1844.
Devant la chambre civile, le débat s'est engagé de
(I) Cassaliou, 30 juillet 1827. DevilL, 8,1, G53. Palais, X. XXI, 1827. p. 680. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. 1, p. 252.
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nouveau, et Tarrét attaqué a été cassé conformément aux conclusions du même avocat général par arrêt du 22 décembre 1845 (1).
Je pense que cet arrêt servira de règle à Tavenir, 11 n'y a rien de plus respectable que la volonté d^un testateur qui cherche à prévenir les procès après m joQort et oppose un frein à l'esprit contentieux de son liéritier. La clause pénale doit donc produire sei effets salutaires, et telle est la décision de Justi* jQÎen (2), qui, repoussant d'anciennes subtilités, veut que toutes les peines prononcées par le testateur soient exécutées, quand elles ne conduisent à rien de honteux, d'impossible et de contraire aux lois. Dans Tespèce jugée par la Cour de cassation é il g^agissait d'un légataire qui avait attaqué le testament pour captation, qui avait échoué dans ses attaques, et qui par conséquent, sans raison aucune* avait manqué à la loi qui lui était imposée dans un acte valable et portant l'expression de la volonté du testateur (3).
266. Si la nullité tenait à la forme extérieure, îl n'en serait pas de même. La forme des testaments est de droit public : Testamenti factio non ptivaii êei publicijuris est (4). S'il en était autrement, il dépendrait du testateur de soustraire son testament
(1) DeTilI.,46,1, 5;la cour d'Amiens, saisie du ren?oi,a9tatué dans le même sens, 17 décembrei846 ; Devill., 47, 2,233.
(2) Instit., De Ugai.» % 36, et 1. uni., C, De hit quœ pmm. Ç») Junge 5 juillet 1847, req. (Devill, 47, 2, 233.)
(4) Papinien, 1. 2, D., Qui testam. faeere po . /s/Hu n** 1428, 1432. Suprà, n* 85.
342 IMXiATlONg ET TESTAMENTS.
aux plus sages précaulioDS introduites par la loi ci« Vile et le droit public; il forcerait ses héritie» i recevoir la loi testamentaire d'un acte qui n'est pas un testament (1).
267. On a vu souvent un testateur faire le par« tage de ses biens entre ses enfants, et consultant leur intérêts attribuer tel lot à celuÎH^i» tel lot à celui* là, puis déclarer que si l'un d'entre eux ne se coih tente pas de ce lot et ne respecte pas ses intentions» il sera prité de sa part dans la portion disponible. Cette disposition est valable et doit sortir à effet; elle ne touche qu'à des intérêts privés, auxquels le testateur a pu imposer une loi. Le testateur laisse à ses enfants l'option, ou d'exécuter le partage fait par luii ou de s'en tenir à la portion réservée par la loi; ce qui n'a rien de contraire aux lois (2).
Ainsi, par exemple, un testateur, jugeant qu'une somme d'argent sera un lot plus commode pour sa fille à marier qu'un immeuble, lui assigne sa part en numéraire; d'un autre côté, il a un fils cultivateur auquel il donne sa part en biens ruraux pour servir à son industrie. Mais le testateur sait que les articles 832 et 1075 du Gode Napoléon établissent pour régie dans les partages, que chaque lot contiendra la même quantité de meubles» d'immeubles,
(1) Itieard, loc. cU. M. de Malleviliê, rapport à la ch. des requêtes, Dallot, 30, 1, 143.
^) Cassation, req., 1*' mars 1830. Devill., 9. 1, 460. Dalioz, 30, 1, 142. PalaU, 1830, t. XXIil, p. 212. Req., l** mrsiSM; DaUoz, 31, 1, 8S. DerUL,51, 1, 100. BL Bayle- Mouillard, 1. 1, p. 695.
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de droits et de créances; et craignant que, par ua caprice qu'il prévoit, mais qu'il condamne sagement, ses héritiers n'attaquent un partage si équH table et si bien approprié à leur condition respeolive, il déclare que celui de ses héritiers qui ne voudra pas se contenter de son lot sera privé de sa part dans la portion disponible. 11 en a le droit (1).
Ricard (2) cite une espèce qui a beaucoup
de rapport avec celle-ci. Un avocat du nom de Des-
maret avait donné ses propres à sa sœur, bien qu'il
ne pût disposer que du quart (3). 11 avait donné ses
meubles et acquêts à ses autres héritiers. Prévoyant
que ceux-ci pourraient attaquer cette distribution de
ses biens, qui n'était pas conforme à la coutume, il
déclare qu'en cas que le legs de ses propres qu'il
avait lait a sa sœur serait contesté, il voulait que
toute sa succession appartint à sa dite sœur. Cette
<Uause fut maintenue par arrêt du 23 août 1662,
rendu sur les conclusions de Tavocat général Talon,
ei depuis, la jurisprudence consacra cette doctrine.
269. Le testateur peut aussi imposer à son héritier la condition de renoncer à une succession.
Cette proposition ne souffre pas de contradiclion , quand il s'agit d'une succession échue. Je n'y vois pas plus de difficultés quand il s'agit d'une succession non échue, et que la renonciation ne doit avoir lieu que lorsque cette succession s'ouvrira. Par
(1) Infrà, sur Tan. 1075.
(3) Coquille, instit. au droit français, des TutamênU» Auxerre, 225. Orléans, 292. Tours, 324. Chàlons, 246.
exemple, un père donne à sa fille iO,000 francs, si «lie renonce à la succession paternelle quand elle s'ouvrira. Cette disposition est tout à fait valable. La fille aura à voir s'il est de son intérêt de préférer les 10,000 francs à sa part héréditaire, ou sa part héréditaire aux 10,000 francs, et cette option ne se fera que lorsque la succession sera ouverte. C'est b cas précis de l'art. 843 du Gode Napoléon , qui permet à l'héritier avantagé de renoncer à la successioa pour s'en tenir à son don; nul principe n'est blem dans de telles circonstances (1).
Et il n'y a pas lieu, à cet égard, de distinguer si II succession à, laquelle Théritier est obligé de renoncer, est ou non la succession du testateur ou du dont* teur. Dans tous les cas , la clause n'a rien que de très-licite, et il suffira que le donataire ou légataire fasse sa renonciation à l'époque de l'ouverture deli succession. C'est ce qu'a jugé un arrêt delacoar d'Angers, du 27 juillet 1827 (2)| dans une espèce où une tante avait fait un legs à son neveu , à la condition qu'il renoncerait à la succession de ses père et mère. Cet arrêt se fonde sur ce qu'une pareille disposition n'a rien de contraire aux mœurs , ni d'attentatoire à la puissance paternelle.
270. Quand un testateur laisse des héritiers mineurs avec un passif qui ne peut être payé qu'en
(1) M. Grenier, t. I, p. 694. M. B. Mouillard sur cet auteur, note (a).
(2) De?ill., 8, 599. Dalioz, 28, 2, i20. Palais, i. XXI, 1827, p. 671.
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vendant les biens , sa prévoyance va quelquefois jusqu'à ordoûner, par forme de condition, que les biens formant la portion disponible quMl donne aux mineurs seront vendus par sa veuve» sans formalités de justice y jusqu'à concurrence des dettes à payer (i). M. Bayle-Mouillard nous apprend que M. Grenier débuta dans la carrière du barreau par une consultation dans laquelle il soutint que le testateur avait pu conférer à sa veuve, dans les limites de la portion disponible, le droit de vendre ses immeubles, sans formalités de justice, pour payer ses dettes (2). Mais une consultation contraire de H* Albaret , avocat du barreau de Toulouse • fit prévaloir la nullité de la disposition, qui fut prononcée par sentence du présidial de Riom , en 1777. 11 fut décidé que le testateur n'avait pu déroger au droit public ni empêcher que les lois et ordonnances n'aient lieu.
Les lois romaines, souvent invoquées sur cette question (3), valident expressément la clause en question. On sait que dans leur système le décret du magistrat était nécessaire pour l'aliénation des . immeubles du mineur, et que faute de ce décret l'aliénation était nulle, ipso jure (4). 11 y avait cependant un cas remarquable, entre plusieurs autres, où Ton pouvait se passer de ce décret ; il se rencontrait
(3) M. B. Mouiilard, loc, cit.
(4) Mon Comni. des Hypothèques^ t. II, n* 488, L. 2, iO, H, 15, 16. C, Deprœdiis mifior.
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quand le (eslaleur, en laissant son bien au mioeor, ordonnait par son testament que le bien serait veo* du (i). Celte loi du testament dispensait de raotorisalion du magistrat : il fallait obéir a la Yolonté da défuntt si voluntati defuncii pareanL Brunneman en donne en effet cette raison : quia licitum est cmt
legem rei suœ dicere et deinde minar (Uienank
nihil novi contrahere videtur sed exequilur contracbm defuncti(2).
On a invoqué contre cette solution ropiniao de Brodeau » qui enseigne que Timmeuble d'un mineur est sous la protection des lois et de la juitiœ, ne tombe point dans le commerce et ne peut eue vendu que sous les formes et solennités publiques; que la disposition d'un particulier, par son teslameat qui ordonne la vente et l'aliénation , ne peut pas déroger au droit public » ni empôcberj que les lois et ordonnances n'aient lieu (3).
On a cité , en outre , un arrêt du parlement de Paris du 18 août 1588, qui déclare nulle la clause d'un testament par laquelle le père avait ordonné Taliénation du bien de sou fils mineur sans solennité (4^^.
Tout cela est excellent. Hais ces autorités ne sont rien moins que décisives. Elles n'ont pas en vue le cas particulier où il s*agit, non pas de la vente des
(1) L. 1, § 2, D., De reh. eor. qui svA., et surtout 1. 1 et 5, C, Quaitdo decrelowmopusest,
(2) Sur les lois 1 et 3, C, QuAiufo iecrèto nm opiu etl.
(3) Sur Louet, lettre i» somm. 5, n* 3.
(4) Louet, loc. cit.
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biens An mmrar, mais de bîeat appartenant au testateur et laisiés an mineur sons la réserve qu'ils seront Tendus soiTant les conditions imposées par ee même testateur* .
Faisons attention» en effet, que Tobjet du don est la portion disponible, c'est-à-dire une chose que le père aurait pu enlever k son fils mineur et qu'il peut par conséquent ne lui laisser qu'à certaines conditions. Que parle-t-on de la vente des biens des mineurs et des formalités qui s'y rattachent? Est-ce qu'il s'agit de vendre un bien de mineur? Est-ce qu'avant qu'il ne devienne le bien du mineur» il ne faut pas le dégager des dettes? Est-ce que cette li-> quidation d'une chose laissée par le testateur, ne deti pas se faire comme il Tentend? Est-ce qu'il n'est pas clair que» d'après sa volonté expresse , le mîifeor n'a droit que sur ce qui reste , deducto œre aiieno f En vérité, on ne conçoit pas tant de tendresse peur des formalités que tout le monde s'accorde aujourd'hui à considérer comme propres à consom«raer en frais de justice des valeurs beaucoup mieux employées à une autre destination (1).
271 • Que dironsHioos de la clause portant défense ^aliéner par vente, échange ou engagement , pendant un certain temps?Lesopinionssont partagées(2}/
(Ij M. B. Mouillard est aussi 4e cet Sfis, t. I, p. 897.
(i) Paris, 11 laars 1836, Defill., 3tt, 2, 360; Dovai, 39 décembra 1847, Defiil., 48, 2, 462, se prononcent pour la nullité de la clause. Cantrà, Angers, 20 juin 1842,DeviU., 42, 2, 400. Orléans, 17 janvier 1846, DevilL, 46, 2, 177. M. Merlin, Rép., V AMimt, 7, 3 bU. y.TouUier, t YI, n»488.
Mais je ne Tois rien qui vicie cette condition , qui souvent est imposée par le testateur pour de bonnes Taisons de prévoyance, de convenance, d'économie domestique. Le donateur, en donnant un immeuble à une personne de sa famille, peut cependant éprouver du regret de le voir, de son vivant , sortir des mains de celui qu'il considère comme un autre iui« même ; il lui impose alors Tobligation de ne pu aliéner de son vivant. Dans d'autres circonstances, le testateur peut craindre que le légataire ne soit trop pressé de jouir et qu'il n'abuse du droit de propriété dont il le gratifie: pour l'accoutumera être propriétaire, pour l'affectionner à sa propriété, il lui impose la condition de la garder pendant cinq ans. Ne sont-ce pas là des mesures sages et prudentes? pourquoi les repousser avec une sévérité sans régie? La prohibition d'aliéner n'est censée contraire à la liberté qu'autant qu'elle est absolue ; c'est alors seulement qu'elle est considérée comme non écrite (1).
272. Puisque le testateur peut mettre à sa libéralité les conditions qu'il juge convenables, pourvu qu'elles ne blessent ni les lois ni les mœurs , il suit que la clause par laquelle un testateur a légué un immeuble à la condition que ce bien ne pourra pas être saisi par les créanciers antérieurs du légataire, doit être respectée. Il est licite à un testateur ou k an donateur de préférer le donataire aux créanciers de ce dernier, et de soustraire l'immeuble dont il le
(1) V. deux exemples, suprà, n"* 136, 137.
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pratifie à Taction en payement de ceux-ci. Placé ÛDsi hors de l'atteinte des créanciers antérieurs du lonataire, cet immeuble ne peut être frappé par mT d'une inscription même purement conserva- Loire. Un arrêt de la chambre des requêtes du 10 mai 1852 (1) Ta ainsi décidé, en rejetant le pourvoi tonné contre un arrêt de la cour de Gaen du 26 août 1850. J'ai vu la même clause dans une affaire dont j*ai été juge à la cour de Paris (2). Madame de Bertrand avait dit dans son testament : «Je lègue à mes enfants tout ce dont je peux dis* > poser, à condition que les biens ne pourront être M saisis ni vendus. * Le but de cette disposition de la testatrice avait été de mettre à l'abri des dissipations de son gendre , dont la mauvaise gestion était notoire, la fortune qu'elle laissait à sa fille. Aucune des* parties au procès n'eut l'idée de contester la validité de cette condition, et elle servit de base au règlement de leurs intérêts.
273. Nous avons dit ci - dessus que pour que la disposition soit censée affectée par une condition , il faut que cette condition soit d'un événement futur (5); qu'il faut, de plus» que cette condition ne soit pas contraire aux lois, aux mœurs et à l'ordre public, c'est-à-dire qu'elle soit possible et licite (4). Ce n'est pas encore tout. Une troisième circonstance
(1) V. Devin., 52, i, 543. V. contra, Riom. 25 janvier 1847, loc: cit.
(2) i2 mars 1852 (affaire Fabieo de Chauveron).
(4) N- 212 et «uiv.
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est nécessaire; il faut que l'événemeiit dont dépend la dernière disposition provienne de la colonie spéciale du défunt.
En effet, toutes les causes <iui retardent la prestation du legs ne forment pas une condition dans le sens de ce mot. Il y a des conditions qu*OB ap« pelle extrinsèques ou indirectes» d*aprés la loi 99» D., De eond. et demonsL, et qui ne rendent pas la disposition conditionnelle ; « Conditiones , EmuNSBCoi, » non ex testamento venientes» id est quae tacite hh
> esse videantur, non faciunt legata conditionalia(i).> La raison de ceci est que Feffet de la condition
a pour fondement la volonté du disposant » lequel a rattaché expressément sa disposition à réyénement qu*il a prévu. Au lieu que lorsque la condition ne vient pas de lui» et qu'elle se rencontre dans la nature de la chose léguée» on ne peut se prévaloir de cette volonté, et le legs est pur et simple. Tel est» par exemple^ le legs de fruits à venir. Ce legs dépend bien évidemment du cas où ces fruits viendront à croître. Cependant il n'est pas conditionnel» et il appartient au légataire du jour de la mort du disposant. C'est ce qu'enseigne Papinien :*FirmioBeliadùro » fralri tneo dari volo quinquaginta ex reditu prœdùh » rum meorum futuri annû Proptereà non videri cofi- » ditionem additam, sed tempus sohendœ pecuniœ pnh
> latum videri respondi (2). »
(i) Pothier» Ptmd.A. II, p. 457»n*42.
(2) L. 26, a, Quando dies légat, cedat. Voét» 28» 7» S. Ricard, Disp, cond,, n^ 299.
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Le legs n'en serait pas moins considéré comme par et simple quand même le testateur aurait exprimé la circonstance qui se rencontre dans la na« tare de la chose léguée et de laquelle peut dépendre le legs (1). De là, la régie, conditiones quœ nature êuâ instmtf perperam adjiei (2).
274. Mais pour que cette régie ait lieu, il faut que les conditions extrinsèques dont nous parlons, soient parfaitement inhérentes à la nature de la dernière volonté on de la chose léguée, comme dans les exemples que nous avons cités. La condition si les fruits notsseiif, est parfaitement contenue dans le legs de fruitSi en sorte que le legs de fruits ne peut pas exister sans eette condition. De même si, prenant l'exemple de la loi 3, D.,/)^ légat., 1*, je dis : « J'institue [Titius mon héritier, et s*il est mon héritier, il donnera cent francs ft GaÏQs. > On voit clairement que robligation imposée à Titius est attachée à sa qualité d'héritier» et que cette condition « sMl est mon héritier » devient absolument inutile, et qu'elle ne forme qu'un pléonasme à retrancher.
Il en serait autrement si la circonstance formant condition n'était pas parfaitement inhérente au legs» et si elle n'était contenue dans le legs que seeundum quid duntaxat, comme disent les jurisconsultes. Je donne cent francs à Titius, s'il le veut bien, si volet; cette condition, si volet, n'est pas parfaitement contenue dans le legs. Pourquoi ? Parce que le legs est
(1) L. 5. D., De légat. , 1%
(2) Voêl, loc. cit.
acquis au légataire sans manifestation de volonté de sa part, et qu'il passe à Théritier du légatairet même dans le cas où ce légataire serait mort sans avoir ma* nifesté l'intention d'accepter ce legs; de manière que le testateur a bien pu vouloir que le legs ne fût acquis et ne fût transmissible qu'autant que le légataire aurait manifesté l'intention de l'accepter. Donc, la condition, si volet, n'est pas essentiellement inhérente à la donation testamentaire ; donc , si elle est exprimée, elle forme condition et suspend le legs jusqu'à ce que le légataire ait fait connaître sa volonté. C'est ce qu'explique Gaîus dans la loi 65, § 1, H.^De leg., i*: « llli,sitfo2e(,Stichumdo; condttionale s est legatum : et non aliter ad haeredem transit, quàm » si legatarius voluerit. Quamvis aliàs, quod sine ad-
• jectione» si voleta legatum sit, ad hseredem legatarii » transmittitur. Aliud est enim juris, si quid tacite
• continetur, aliud si verbis exprimatur (1). > C'est le cas de dire avec la loi 52, D., De cond. et demonst. : m Expressa nocent, non expressa non nocent (2). » Le testateur n'a exprimé la condition que parce qu'il a voulu, ainsi que l'enseigne la loi 69, D., De cond. el demonst.^ l'attacher à la personne du légataire, et lui faire une loi d'exprimer sa volonté.
En nous résumant sur cet article, nous dirons: si la condition est parfaitement inhérente à la nature du legs, elle ne rend pas le legs conditionnel, bien que le testateur l'énonce expressément; car condition
{i) Junge I. 69, D., De cond. et demonst. Voét, loc. cit, (2) Jung/* 1. 47, D., De cond. etdemonst.
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nés quœ naturà sud insunt, petferam adjici. Si » au contraire, la condition n'est contenue dans le legs que seetmdàm quid, c'est-à-dire suivant une circonstance de laquelle elle dépende, alors le testateur, en Texpri* mant, fera un legs Tftiiment conditionnel qui suspendra la disposition, et Ton appliquera cette maxime i « AUud juris est si quid tacite eontinetur, aliud si ver^ » bis exprimetur {l). »
275. Une autre circonstance doit se rencontrer pour que la disposition soit considérée comme conditionnelle. Il faut qu'elle ne détruise pas la nature de la dernière volonté à laquelle elle est ajoutée* La vérité de cette proposition se démontre par ellemême. En effet la condition est une modification de la disposition; elle ne doit pas Tanéantir (2).
Parmi les conditions qui vont à rendre illusoire Iff disposition , nous plaçons au premier rang celle qur fait dépendre la dernière volonté du pur arbitre de rhéritier chargé de Texécuter. Tel est, par exemple,, ce legs : « Je lègue six cents francs à Gaïus, si mon* héritier le veut bien. » Ici, Théritier est pleinement le maître de la prestation du legs ; or, Ton sait qu'une pareille disposition n'est pas susceptible de produire effet (3).
Il n'en serait pas de même si le testateur ne s'en était pas remis au pur arbitre de l'héritier, et s'il ne 8*en était rappoKé à lui que comme' ad arbitrium
(1) Pothier, Pand., t. II, p. 45g, n* 50, et à la note 9. Forgole, VII, 2,(37 et suiv.
(2) Infri. n-« 365 et 366.
(3) L. 8, D., De oblig. et act.
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boni virù • Quanquam autem fideicommiuum ità re- » lictum non debeatur, H volueris : tamen si ita ad* » scriptum fuerit, $i fueris arbitratus...^ H têtUe Uii • fuerit vi8um...t debebitur; non enim plénum ar- » bitrium Yoluntalis bœredi dédit» sed qoasi vi^ > bono commissum relictum. > Tel est le langage de la loi 11 , S?, H.^De légat. 3^ On ne peut paa dire» dans ce cas, que le legs dépend de la pure volouté de rhériliert puisque ce dernier est dans Tobligation d'en faire la délivrance, si un homme de bien juge que cela soit juste (1).
276. Riep n'empêche que Ton n'ajoute à U disposition une condition qui serait imposée k Thé» rilier grevé du legs de faire ou de ne pas faire quelque chose. Quoique alors ce dernier soit maître de faire ou de ne pas faire la chose prescrite, cependant on ne peut pas dire que la prestation du legs dépende purement de lui ; car il ne peut éviter cette prestation qu'en faisant ou en s'abstenant de faire cette chose. Par exemple : < Mon héritier payera 100 fr. à rhôpital, s*il monte au Gapitole ; > ce legs est valable , quoiqu'il soit au pouvoir de cet héritier de monter ou de ne pas monter au Gapitole. La raison en est qu'il n'est pas absolument en son pouvoir de payer ou de ne pas payer 100 francs à l'bApital ; car il ne peut se dispenser de les payer s'il monte au Gapitole, et il ne peut se soustraire au payement qu'en n'y montant pas (2). Ce sentiment est
(\) Cujas, 2. Ohserv. 2.
(2) L. 3, a, De légat., 2*. Poihier, Pawi., t. II, p. 459, n** 52 et suit.
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celui de Cujas(l)t et je le considère comme parfaitement juridique. Cependant Vinnius (2) pense qu'un tel legs: «Mon héritier payera 100 francs à Thôpital» s'il monte au Gapitolci > n'est pas valable : il trouve que c'est trop faire dépendre la disposition du pur arbitre de rbéritier. Mais je ne crois pas qu'il faille partager ses scrupules. L'opinion de Cujas est , du reste, adoptée par Pothier, dans ses Pandectes, et c'est l'opinion commune,
277, La condition peutrcUe être conférée à l'ar* bitre d'une tierce personne? Ulpien, dans la loi 1» D., De leg.y %% répond à cette question : « In arbi- > trium alterius conferri legatum, veluti conditio, » potest : quid enim interest, si Titius in CapitoUum » ascenderit» mihi legetur : an, si voluerit. »
La loi 46, § 2, Dm De fideic. libert.^ porte la même dédsion : « Si Seïus voluerit , Stichum liberum esse » volo : mihi videtur posse dici libertatem valere : a quia conditio potiùs est, quemadmodum si mihi » legatum esset, si Titius CapitoUum ascenderit (3)^ »
On trouve cependant deux textes qui décident formellement que de pareilles dispositions ne peuvent se soutenir, par cette raison que in alienam voluntatem conferri legatum non potest. Ce sont les lois 52» D., De condit. et demonst.^ et 68, D. De hœred. inst.; elles proscrivent catégoriquement la condition , si volue-rU ; de telle sorte que le pour et le contre sont consacrés en thèse dans ces textes.
(1) 2* Observ., 2.
(^) Quwsi. seled., 2, 25.
(3) Pothier, Pand., t. II, p. 460, n« 55, 58.
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Les autenrs ont fait beaucoup d^efforts pour le^ concilier (i). Gujas (2) dit que dans les deux premières lois le legs fait en ces termes , si voluerit^ peut être rectifié en Tinterprétant de la sorte , si farte accident aliquando ut Titius assenserit, et en le rédai» sant en forme de condition ; en sorte que le testateur ne peut alors être censé ayoir fait pleinement dé* pendre la disposition de la volonté de ce tiers. Dans les deux autres lois, au contraire , on voit par les circon* stances que le legs est pleinement commis à Tarbitre d'aulrui et qu'il viole la maxime que le testament ne peut ex alierk) arbitrio pendere. Cette interprétation est celle que Potbier a suivie dans ses Pandectes. Ricard a cherché à la réfuter (3) , et quoiqu'il soit ordinairement de trop petite portée pour lutter avec Gujas , ici il a rencontré juste et me parait avoir ravantage : « Je sais bien, dit il, que régulièremenl » les legs sous condition peuvent être bons ; mais i) » ne s*ensuit pas que pour pouvoir retourner le 1^ ^ conçu avec les termes dont il s'agit , sous la forme » d'un legs conditionnel, il soit rendu valable. Car la • maxime générale sur laquelle toutes ces lois sont > fondées , qui veut qu'un legs laissé à la yolonté » d'autrui ne puisse pas avoir d'effet, ne veut dire » autre chose sinon qu'un legs qui n'a pour condi-' » tion et pour fondement quela volontéd'un tiers n'est » point valable. Cependant dans cette converrion
(1) V. sur ce sujet Doneau, VI, 19, 10 et 11. Furgole, chap. 7, sect. 2, n* 8, et Quest. sur les danatUmSy 46L
(2) 2« Obsetv., 2, et sur la loi 43, S 2, D., De legai., K (3] Douai., n* 578.
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des termes de Gujas, si forte accident aliquando ut Tiliu$ assenserit , que se rencootre-t-il , sinon la ▼olonté toute nue et absolue apposée pour con« dition , qui est la môme chose que sMl avait laissé les termes du testateur, si Titius voluerit^ la condition se trouvant aussi bien en ces mots , en cas qu'il le veuille , qu'aux autres qu'il leur subroge ; de sorte que la conciliation qu'il prétend faire n^aboutit qu'à un peu de paroles ? > Ricard veut donc , et en cela il n'est que l'écho d*ane opinion accréditée qu'Hotman (i)et Vinnius(2) ont très-bien dérendue, que la condition si voluerit, dans les deux premières lois, ne soit conservée, que parce qu'elle se résout tti arbitrio boni viri, c'e«t«àfliret que le testateur a considéré Titius comme un -arbitre pour juger de la justice du legs, non point par le caprice desapure volonté, mais eu égard aux iMens délaissés par le testateur ou autrement.
Et en effet, suivant Vinnius : « In testamenlis hoc V perpetuum* est, ut legatum in alterius arbitrium » oïdlatum, in boni viri arbitrium coUatum esse intelligatur, et sive is, in cujus arbitrium coU latam est, arbitretur, sive non, semper utile est (L. 1, § 1 ; L. 3 et 4. S 1, G., Corn. leg. et fideic). 4U non potest legatum conferri in tertii libarum arbitrium simpliciter... nam tùm vellet testator ex puro Titii arbitrio pondère legatum, sive is squum, sive iniquum arbitratur, quod fieri non potest. > (L. 32, De hœred. instit.)
(1) Amie., V.
(S) QuoMl. selecl.,2,25.
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Quant à robjection tirée de la loi 43, § 2, D., De kg. i% et portant : « Legatum in aliéna volontata • poni potest : in haeredis non potest, • on peut dire avec la glose et la commune opinion des docteurs, que ces mots tu aliéna voluntate doivent s'entendre du légataire auquel on peut laisser sous la condition n volueritf ainsi que nous Tavons dit ci^deesus (i).
278. Hais laissons de c6té l'honneur des lois romaines, sans trop nous charger de les concilier, et voyons si, raisonnablement pariant, le testateur ne peut pas faire intervenir la volonté équitable et arbitrale d'un tiers, comme condition de sa disposition. Nul doute que le testament devant être Texpression de la volonté du testateur, ne saurait entièrement dépendre de la volonté d*un tiers ; sans cela il ne serait pas jmta mentis nostrœ testatio. Mais nous avons déjà vu cidessus (2), par les lois romaines elles-mômes, que rien n'empêche de compléter la disposition par le concours de la volonté d'un tiers, ainsi que cela a lieu dans la faculté d'élire, consacrée par Tordon* nance de 1735. Pourquoi le testateur ne pourrait-il pas rendre un tiers juge de certaines questions d*op* portunité, de convenance, de justice, qu'il l'appelle ii décider comme cet homme de bien dont parle Cicé> ron dans ses Tusculanes et ses Offices f Pierre laisse des manuscrits importants ; il les lègue à sa femme pour qu'elle retire les profits de leur publication. Mais craignant que œlte publication n'ait desinconvénients, à raison des personnes qui sont nommées
(1) N* 275. Vinnius, hc. ciL
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dans les manuscrits, il charge Tertius de les examiner et de juger si la publication en est possible ; et dans le cas où Tertius penserait que ces écrits ne doivent pas voir le jour, le testateur veut qu'ils soient brûlés. Voilà bien un legs qui dépend jusqu'à un certain point de la volonté de Tertius. Voilà bien le ri volet, si controversé dans les lois romaines ; mais on n'a pas besoin, à la rigueur, de leur autorité pour voir que rien n'est plus sage et plus sensé que cette disposition du testateur.
Autre exemple :
Pierre veut faire une libéralité^ une jeune fille;
Tnais il ne veut être bienfaisant envers elle que si elle
donne, après sa mort, des garanties de bonne con-
^oite ; dans ce but, il fait une libéralité ainsi con-
'<^ue : « Je lègue à Françoise 10|000 fr. payables
'deux ans après ma mort, si Je curé de la paroisse
'déclare à mon héritier qu'elle en est digne par sa
' conduite irréprochable. » Il y a dans cette disposition
quelque chose du si volet; mais qu'importe? Ce que
le testateur a demandé au tiers dont il invoque l'avis,
c^est un jugement d'homme d'honneur; ce n*est pas
la volonté capricieuse qui peut , suivant son bon
plaisir, dire oui ou non.
279. A plus forte raison, rien n'empêche le testateur de faire dépendre le legs d'un fait que le fiers ^serait maître d^exécuter ou de ne pas exécuter. Par exemple: «Je donne 100 fr. àTitius, si Mtevius monte au CapitQle(l). » Suivant Ricard, cette règle se fonde
(i) L. 52, D., De condit. etdemonsL Potbier, Pand.^ L II, loe. cil.
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8ur cette raison, qu'étant question de donner effet a la volonté du testateur, il faut plutôt se persuader, pour la faire valoir, qu'il a ainsi conditionné le legs pour quelque raison qui n'a été connue que de lui, et qu'il n'a pas voulu découvrir, que croire que son dessein ait été de laisser ce legs i la disposition absolue de son héritier ou d'un tiers (f). Mais rien n'est plus inadmissible que cette explication.
Doneau a mis le doigt sur la difBcullé en faisant observer qu'autre chose est faire dépendre une dinposition de la volonté d'autrui, autre chose de It faire dépendre du fait d'autrui. Lorsque je dis: € Sempronius sera mon héritier, si Titius le veut, » ma volonté, qui doit faire la base du testament, est ici dominée par celle de Titius ; ce qui ne peut être. Mais si je dis : « Sempronius sera mon héritier si 9 Titius monte au Gapitole, t j'exige ici un fait. Or, ce fait de monter au Gapitole ne dépend pas seulement de la volonté de Titius; il peut dépendre deeas fortuits, d'accidents; Titius peut devenir malade, il peut mourir ; une force majeure peut l'empêcher ; le Gapitole peut brûler, etc. Dans tous ces cas, sa bonne volonté se trouve paralysée ; ce sont des causes étrangères et accidentelles qui agissent.Or, le testateurpeut soumettre sa volonté à des événements casuels (2).
280. Il y a des conditions qui rendent la disposition perplexe (3) ; alors la disposition étant contrariée par la conditioui et la condition étant contrariée
(1) Donak^ n* 573. Cas où le legs est profitable.
VI
(3) St^rà, 249.
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par la disposition, tout devient nul. Par exemple : « Si Seius est mon héritier universel , je veui que Caîus soit mon héritier universel (!)• » On voit que dans une disposition de ce genre, il y a impossibilité de connaître quelle a été la véritable intention du disposant; c'est donc le cas d'appliquer cette maxime : • Ubijmgnantia inier se in testamento haberenlur, nw- » trwn ralum esl (2). t
281 • On demande si la condition de donner une chose égale au legs détruit la disposition. Pour répondreàcettequestion, il faut distinguer.Si le testateur léguait 100 fr. à Gains, a la condition par le légataire de donner 100 fr. à Sempronius, il est clair que le jegs aérait inutile et même ridicule, comme dit le juris^ consulte Paul : « Et magis ridiculum eue^Z). • Hais si le tMtateur léguait à Titius un fonds valant 1 0,000 fr.,
ai ce Titius donnait 10,000 fr. à un tiers^ le legs
aérait valable : « uberrimum videlur esse legatum ; » car le légataire peut avoir un grand intérêt à posséder même pour de l'argent le fonds légué, que,, sans cela, il n'eût peut* être pas trouvé à acheter (4,).,
382. Nous avons exposé les coosidératiooç qui mettent au grand jour le caractère des condition?- Il faut maintenant en voir les effets.
Cujas a tiré la quintessence des lois , quand jU a
(I) L. 16, D., De eond. insUi.
(9) L. 188, D., De regulis juris. Furgole, Vil, 2, 28. nanties, 2, 15, 12.
13) L 65, D., AdUgem. fakid. Pothier, Pand.^ t. Il, p. 462, n* 68. '.[.'
(4) Infrà, n*' 365 et 366. L. 54, D., De Ugai., 7r[. ^\
donné la description suivante des conditions : Omdiliê est causa appasita legato , quâ exUtente , legalum iebe^ <tir, déficiente perinUtur^ suspense suspeftditur (t). On ne pouvait resserrer en moins de mots tons les pria* cipes de la matière , et cette description a tant de profondeur qu'il faudrait presque un volume pour la développer.
Cujas considère donc trois époques pour préciser relTet de la condition :
1* Le temps où elle est pendante ^ suspensa.
2* Le temps où elle arrive , existente.
3* Le temps où elle vient à défaillir, defuAenU.
Nous ne pouvons mieux faire que de suivre la divisîon tracée avec tant de sagacité par le grand jurisconsulte.
283. Et d'abord occupons-nous de reflet sosjpea^ sif de la condition. Tant que la condition est pea-> dante, le legs n'est pas encore dû : •Legata subeomditione relicta, non statim, sed quiêm conditio extiterity deberi incipiunt (2). »
Le légataire n'a donc qu'un droit purement éventuel sur le legs, et il ne peut en disposer qu*6Ven- 4uellement (3).
Il suit de là que, pendant le temps qui précède l'échéance de la condition, la propriété réside en la personne de Théritier, que celui-ci fait les fruits siens, et qu'il peut les revendiquer contre tout dé-
(1] Récit, solenn. sur le C. De concL inserU
(2) L. 41, D., De cond. et demmstr. Pothier, Pand,^ U 11, p. 476, n- 133. Cassât., 20 avril 1846 (Dev. 46, 1, 395}»
(3) L. 41y D., De eond. et demonslr.
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tenlear injuste : « Fundum antè conditîonem impletam^ » abhcBrede non traditutn, sedà legatario delentum, > kwres vindicare cum fructibus poterit {l). *
284. Une autre conséquence, c'est que, pendente eoM^tione, l'héritier peut vendre la chose léguée ; mais si la condhion arriye, Taliénation sera annu* lée par la régie « resoluio jure dantiê^ resolvitnrjus êccipientis (2). »
285. Dans les contrats, le créancier conditionnel transmet ses droits à ses héritiers; car t[ui stipule pour soi stipule aussi pour ses successeurs. Mais dans les testaments^ il n'en est pas de même ; le légataire conditioniiel ne transmet pas son droit ou son espé«> miice à ses héritiers ; s'il yient à mourir avant Té- Ténement de la condition, le legs est caduc. La raison en est que le legs n'est fait que respectu per^ sanœ legatarii^ et qu'il est trés-présumable que le testateur n'aurait pas légué s'il avait prévu que le légataire mourrait avant l'échéance de la condition (3).
Telle est la régie; elle ne fléchit que si le testament renferme une volonté positive d'appeler l'héritier du légataire à la place du légataire même (4).
286. Lorsque le legs est de deux choses alternat!* ▼es, dont l'une est léguée sous condition, l'autre pull) L. 32, § 1, D., JkUgat.,^\ Ricard, IHip.condit.A9i.
Furgole, TII, 4, 15 et suir.
(2) L. 3, § 3, C. Cmm. UgaU Furgole, VII, 4, 40.
(8) L. 59, D., De eond. et iemonstr. Ricard, Disp. ûondiL, 184. Furgole, VII, 4, 24. Art. 1040. C. Nap. Infrà. n*312.
(4) Favre, De errer, pragmat.j decad. 31, error. 3 et 4* Furgole, VII, 4, 29.
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rement et simplement, la condition suspend la disposition pour le tout, même en ce qu'elle a de par et simple. En effet, le legs alternatif ne constitue pas deux legs différents» mais un seul et même legs ; et comme ce legs ne peut être en même temps pur et simple et conditionnel, il suit que la condition doit produire son effet.
Par exemple: «Je lègue à Titius un usufruit, ou bien, si un vaisseau arrive des Indes, une somme de 10,000 fr. » Titius ne pourra demander la délivrance du legs qu^autant que le vaisseau sera arrivé des In* des. Rien ne Tautorisera à demander, avant Téchéance de cette condition, l'usufruit; car le legs est alternatif, et Ton sent qu'il n'y aurait pas encore d'alterna* tive, si la condition échue n'avait donné naissance i la dette de la chose qui forme cette alternative. C'est ce que décident Julien, Papinien et Ulpien (i).
Ces principes sur le legs alternatif conduisent a cette conséquence, que pareil legs ne passe pas à l'héritier du légataire, si ce légataire vient à mourir avant l'échéance de la condition (2).
287. L'effet suspensif qui résulte de la condition n'empêche pas le légataire de faire tous les actes conservatoires de st$ droits, et d'intenter les actions nécessaires pour la conservation de son legs, s'il voyait que l'héritier détériorât la chose léguée, et agit à son préjudice (5).
(1) L. 25, D., Quando die$ légat, ced. Voy. Pmd. de Po- Ihi^r, t. U, p. 590, n- 26 et 27.
(2) Voèt, 36, 2, 5. Furgole, Vil, 4, 39.
(3) Ricard, Di^^. cond.. 185.
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Nous pensons même avecFurgole (1) que l'héritier pourrait» dans des cas de crainte grave et fondée, être tenu de donner caution. Rien n'est plus sacré que les dernières volontés ; il faut empêcher Théritier de les rendre inexécutables par sa mauvaise gestion (2),
288. Le légataire pourrait même traiter sur son legs (3), le vendre comme on vend un coup de filet» et même stipuler avec Thérilier qu'il y renonce. ^
Mais si le légataire s'était borné à faire sa renon* ciation au greffe, et qu'elle n'eût pas été acceptée, il ne serait pas lié, et pourrait demander la déli* vrance du legs après l'échéance de la condition (4). La raison en est qu'on ne peut renoncer par un acte définitif à un droit non ouvert, quand cet acte est unilatéral et ne vous engage envers personne.
Mais il n'en est pas de même lorsque c'est par upe cessioui un échange ou autre contrat, que le légataire a renoncé à ses droits. La bonne foi, qui est la base des conventions, s'oppose à ce qu'il demande une chose qu'en vue d'un certain avantagé, il a délerminément promis de ne pas réclamer. On sait d'ailleurs qu'on peut contracter sur les choses à venir, sur les espérances et les incertitudes. Le légataire n'a pas fait autre chose.
Tels sont les effets de la condition suspen
(2) V. le tiu*e du Dig. Vt legak seu fideic. servand. eami. (3)L. 7, §18, D., Itepocfif.
(4) Pomponius, 1. 45, § 2, D., De legai., 2». Ulpîen. 1. 13, D., De aeq. hœred. Art. 784 et 790, Code Nap. Ricard, Di$^ poêit. cùndil., n* 186. Furgole, VII, 4, 17 ei3&
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sive» en ce qui concerne l'époque ou elle est encore pendante. En résumé, le légataire n'a pas encore de droit; il n*a que des espérances i un droit; il ne peut pas demander la délivrance du legs ; rexécutîon en est suspendue jusqu'au moment de raccomplisse* ment de la condition ; il ne peut faire que des actes de conservation.
Remarquons, toutefois, que la faveur des dernié« res volontés a fait introduire une exception à cette régie pour les conditions négatives qui consistent m non faciendo, et à l'égard desquelles la mort seule àm légataire peut établir la preuve qu'il n'y sers pas contrevenu.
Par exemple: «Je lègue 100 fr. à Titius, s'il ne monte pas au Capitole. » U est clair qu'une telle âin position ne peut se vérifier absolument que par la mort de Titius ; car tant qu'il vit» il sera incertain s'il montera ou s'il ne montera pas an Gapitole(l).
vl) Sciendum est oonditiones qu» legatis adscribiuiuir alias infaciendo consistere, aliàs tu no» façiemdo, Conditiones qusB in faciendo consistant, legati obligationem, actionem, solutionem difTerunt ; conditiones quœ in non faciendo consis* tunt, legati obligationem, actionem, solutionem non différant* Nàm si cui ità legetur, si CapitoHum non aseenderii^ ei hseres statim legatam solvere débet, si mode caverit se non factanim quod in conditione prohibetur... Haeccautio appellatur caulio
Jtfuctana ab inventore Q. Mucio ScsBvoIâ jurisconsulto
Caution! Mucians locum non esse in ianalùmHus àilsrvjvot, atque etiàm in stipulationibus qu» restrictiùs accipiuntmr, satis constat Et ratio differenli» hsc est quod legatom nominatim non contulerit in ultimum momentum vit» lega« tarii bis verbis, dm morierii; sed si ità scripsiU n Titiu
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Les jurisconsultes romains ont fait sur de semblables dispositions un raisonnement qui montre leur esprit d*observation et la justesse de leurs idées. Si la condition dont il vient d'être question produit un effet suspensif (ainsi que les paroles semblent Tindiqaer)t qa*en résultera-t-il ? c'est que le legs ne se trouvant purifié que par la mort du légataire, ne sera délivrable qu'à la mort de ce même légataire. Or, est-il présumable qu'un testateur ait, d'un côté choisi un légataire pour lui donner partie de ses Biens, et que de l'autre, il ait ordonné qu'il n'en joairait en aucune manière de son vivant? Cela serait absurde; cela serait contraire à la véritable intention du disposant. II faudrait supposer qu'il a ifoulu gratifier, non le légataire» mais seulement ses liériliers, qui sont pour lui des personnes, pour la plupart du temps» incertaines et inconnues. On doit donc décider» en se fondant sur Tîntention probable du testateur» que la condition, s*il ne monte pas au Capitolef «8t plutôt une charge, jpromo(/o» qu'une condition (1) ;
in CâfMiwn wm Oêcanderit^ modum potiùs quim conditioneoi fedsse Yidetur, aisi aliam fecisse ejus mentem b»res probarerit... Ac postremùm non cautioni Mucianae locus» in fais conditionibus, qu», vivo legatario, alterius morte vel aljo modo expleri possunt» ut in hoc casu, si à marito non àherteril. An capiet statim legatum, oblatâ cautione? Mi*, nimè, quia conditio» Tivâ eâ expleri potest praernortuo marito» vel dÎTortio facto culpà ipariti.... (Cujas, Quest. Papin.^ h n, ad legem 72» D., Ife cond. et demanstr. —Jmge Yôét, od Pand., 1. 28» t. VU» n* 6.} *
(1) Infrà. n* 353.
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en conséquence, la délivrance du legs ne se trouvera suspendue par rien, et le légataire pourra Teziger du jour de la mort du testateur, sauf à donner caution qu'il ne fera pas la chose défendue» et, qu^an cas oui! y contreviendrait, il rendra l'objet légué avec ses fruits. Cette caution s'appelait caution mucienne, du nom du jurisconsulte Mucius Scœvola, qui en fut Tauteur (1)«
290. Mais remarquez que cette exception n'avait lieu que pour les conditions qui, consistant m non /!i* ciendo, ne peuvent se puriBer que par la mort du légataire. Car si la condition négative pouvait se pu* rifier durant la vie du légataire ( ce qui arriverait si elle était casuelle ou mixte), l'exception cessait et les principes reprenaient toute leur force.
Par exemple : « Je vous institue, W vous ne vous mariez pas avec Mœvia. » Gomme la disposition peut se purifier par votre mariage avec toute autre femme, ou même par la mort de Maevia, il s'ensuit que les raisons qui avaient décidé les jurisconsultes romains ne trouvent pas ici leur application, et que la disposition demeure subordonnée à une condition suspensive qui empêche que le légataire ne profite de rinstitution avant la purgation de la condition (S).
Ces idées et ces distinctions sont si raisonnables
(1) L. 7, § 1, D., Dé cand. et demonitr. L. i8 et 79, $ 2, D.y eod. titulo, Furgole, VII, 4, 5 et suiv. Ricard, DitfOi^ cond., n* 301. M. Touiller, t YI, p. 565 et suiv. Pothi«r, Pand.^i. I, p. ziij, et t. II, p. 477, n* 133. Heiaeccius, Aiil. juris, § 145.
(2) L. 106, D., Dé cond. et demonstr. Cojas, loc. dt. Voit, loc. cit. Furgole, loc. cit.
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qu'elles faisaient autorité dans l'ancien droit» en matière de testament : elles sont encore aujourd'hui la raison écrite. Seulement la caution mucienne^ dont le Gode ne parle pas, est abrogée, et les juges ne devraient pas nécessairement ordonner qu'elle fût fournie (1)» à moins, toutefois, que des motifs sérieux ne fisaent redouter la dilapidation du légataire. Mais alors la caution serait prescrite, non <x>mme caution mucienne, mais à cause du cas particulier et du caractère de la personne,
291. Passons à Tépoque où arrive l'événement prévu dans la condition {condilione existante).
L'événement de la condition produit deux effets principaux : le premier de purifier la disposition : existenlia condiliontSy dit Hantica, deducit rem in esse ferfectùmis (2) ; le second de remonter au moment de la mort du testateur, et d'avoir par conséquent un f ffet rétroactif.
Lors donc que la condition est arrivée, la disposition est comme si elle avait été pure et simple. Dies €edit , disent les lois romaines , c'est-à-dire que le legs est du , et que Thérilier ou le légataire èOnditionnel transmettent leurs droits à leurs héritiers (3).
Ricard a soutenu que dans les legs Tévénement de .la condition ne produisait pas d'effet rétroac-
(1) TouUier, t. Vf, p. 567 et suiv. M, Merlin. Répert., V* legs.
(2) De conj. ulL vol., XI, 16, 2.
(3) L. 5, D. Quando dies légal, ced.
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tif (1)« «La même pensée est exprimée par P<k thier (2), d'après Gujas (3). Furgole soutient, an contraire, que l'événement de la condition prodait un effet rétroactif (4).
Hais ces deux avis peuvent se concilier. Pour celt, il suffit de s'entendre.
Si, en effet, on considère la personne du légataire, sa capacité, son droit pour transmettre à son héri^ tier, ce n'est pas le temps du testament qu'il faut regarder, mais le temps où la condition est arrivée; « Jn legaiis spectatur tempus quo conditio exUtit;. in » stiptUationibm tempus coniraciûs. » Ce sont les pt^ rôles de Cujas (5) j et Furgole n'a garde d'être d'un autre avis (6).
Ainsi, il n'est pas nécessaire que le légataire eoû^ ditionnel soit capable de recevoir au moment du testament, pourvu qu'il le soit au moment de Taecomplissement de la condition. La condition n'a donc pas à cet égard d'effet rétroactif.
Dans les contrats il n'en est pas de même, comme vient de le dire Gujas: ce n'est pas le temps de la condition, mais le temps du contrat que Ton considère pour juger de la capacité des contrac^ tants, et du droit de transmission à leurs sucéessions.
(1) Disp. candiL, n* 203.
(2) Obligations, n* 220.
(3) Sur la loi 78, D., De vert, obligat.
(5) Loc. cit.
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Donc, en ce qui concerne les personnes grevées de condition, il existe une grande différence entre les contrats et les legs. Ici, point d'effet rétroactif; là, an contraire, effet pleinement rétroactif. Nul doute n'existe à cet égard» et tout le mondé est d*accord (1).
Mais si Ton vient à considérer le droit de l'héritier de disposer de la chose à l'égard des tiers, la condition produit un effet rétroactif aussi bien dans les testaments que dans les contrats. C'est pourquoi •si rhéritier, quoique propriétaire de la chose léguée, pendant la condition, Taliène, l^ypothéque ou lui impose des servitudes, l'accomplissement de la condition fait évanouir tout ce qu'il a fait, et la chose doit se trouver aussi libre qu'elle l'était au jour du décès du testateur par le principe : resoluto jure dantiSf resolviturjusaccipientis. La condition remonte donc ici au jour du décès du testateur (2).
Il est vrai que Théritier ne doit pas la restitution des fruits perçus pendant la suspension de la condition, et que le légataire n'a aucun droit pour les réclamer; mais cette circonstance» mal à propos rele* vée par Ricard comme preuve de la non rétroactivité, ne porte pas alteinte à l'effet rétroactif dont nous parlons. Le droit de l'héritier sur les fruits, pendante condilionej tient à un autre principe : c'est que pour faire les fruits siens, il suffit d'avoir bonne foi
(1) Mon comm. de la Vente^ t. I, n*56.
(2) L. 3, § 3, D., Comm, légal, L, 69, S ^ D., Ds legaf., 1% L. 105, D., Decond. etdemonslr.
et litre. « Si quis à non domino quem dominum esse » crediderit, bonâ fide fundum emeril, vel ex dona-- » tione , aliâve qiuilibet justâ causa œquè bona fide m acceperitj naturali rationeplacuitf fructus quosper-- 9 cepitf ejus esse pro cullurâ et cura. » Ainsi parlent les Institutes (1). Or, l'héritier est certainement un possesseur légitime et de bonne foi, en attendant Taccomplissement de la condition ; donc il doit avoir le gain des fruits (2).
292. Arrivons i la défaillance de la condition {deficiente) et à ses effets. Comme le dit Furgole (3), tout ce qu*on peut dire à cet égard est renfermé dpns cette maxime des docteurs, tirée de la loi 8, D., Depericul. et comm. rei vendit. : « Actus conditionalis» » defectâ conditions nihil est. » La disposition tombe donc pour le tout, et le légataire perd tous ses droits sans espérance de les recouvrer ; car c*est une autre maxime des docteurs que, conditio semel defecta non restauratur (A).
A ce sujet, il faut remarquer que le légataire qui a déclaré contradictoirement ne pas vouloir accomplir la condition qu'il connaissait» ne peut être admis à la remplir ensuite : « Quod enim semel repudiatum^ redintegrari minime concedimus (5}. • En effet, comme le remarque Gujas, c'est là une véritable répudia-
(1) De rerum divisione^ § 35.'
(2) Furgole, loc. ciL, nH47. Toullier, t. VI, p. 573. (5) VU, 4, 150.
(4) Furgole, loc. cil., n« 160. L. 41, § 12, D., De fideiem. lib. Hanlica, XI, 16, 2.
(5) L. ultim., C, De cond. insert.
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tion (1) et l'on doit appliquer l'art. 790 du Code Napoléon (2).
293. Jusqu'à présent, c'est particulièrement aux conditions suspensives que nous avons appliqué les notions dont nous disions ci-dessus que Gujas a fait un si parfait résumé (3). Voyons comment elles s'appliquent aux conditions résolutoires.
On sait que la condition résolutoire a pour effet, non pas de suspendre la disposition , mais de la résoudre. Dans une donation ou un legs soumis à une telle condition, la libéralité est pure et simple dans son principe, et doit recevoir immédiatement son exécution ; la résolution seule se trouve suspendue.
Il y a donc aussi un effet suspensif dans la condition résolutoire ; seulement cet effet ne touche pas à Torigine de la disposition ; il n'a trait qu'à sa résolu^* t1on. Ainsi tout ce que nous avons dit ci-devant sur îa suspension de la disposition, doit s'appliquer ici à sa résolution.
Lorsque la condition résolutoire arrive, la disposition se trouve résolue de plein droit, et les choses sont remises au même état que s'il n'y avait pas eu de disposition. La résolution se fait ex camd primœvâ et antiquâ (4) ; les aliénations ou hypothèques consenties par le donateur ou le légataire, sont éga-
(1) Sur la 1. 174, D., De reg. jurù.
(2) Suprà, n- 283.
(4) Mon comment, de la VetUêt n* 59.
lement résolues par la régie si souveot citée : Resoluto jure dantis resolviturjus accipientis (1).
Par exemple Titius lègue la moitié de ses biens i sa femme sous la condition résolutoire qu'elle ne se remariera pas ; en cas de second mariage, la libéralité échappe à la femme sans autre examen et ipso jure.
294. Dans les contrats, la condition résolutoire opère- t-elle de plein droit?
J'ai exposé, dans mon commentaire de la Vente, l'état de Tancienne et de la nouvelle jurisprudence sur cette question (2) ; il faut y recourir. En en faisant ici une application sommaire pour la donation entre-vifs, nous dirons : la condition résolutoire est-elle casuelle, comme par exemple: «Je vous donne ma forêt de Haremberg; et cette do* nation sera résolue, si mon cousin, dont je n'ai pas de nouvelles y arrive des armées, > la résolution aura lieu de plein droit à Tarrivée du cousin. L'art. 960 du Gode Napoléon offre à cet égard un argument irrésistible.
Ou bien la condition est-elle potestative; par exemple : « Je vous donne ma terre des Sablons ; mais cette libéralité sera résolue si vous épousez Mâevia. » Aussitôt que vous aurez contracté mariage avec MsBvia, la donation cessera et la résolution sV pérera ipso jure comme dans le cas précédent (3).
(!) L. 31, D., Depignorib. Furgole, Vil, 4, 153.
(3) Arg. de l'art. 1183, C. Nap., et de ces roots : « quelle s'accomplit, •
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II en sera de même si la condition est potestatÎ¥e négative, comme : « Je vous donne ma forêt de Haremberg ; mais cette donation sera résolue, si, (juand vous aurez vingt-cinq ans , vous ne quittez pas le service militaire pour venir habiter avec moi ? » Dans ce cas comme dans les précédents, Tévénement de la condition résolutoire opérera ipso jure {l).
Hais si la condition résolutoire est tacite, comme dans le cas de Fart. 956 (2), alors la résolution n'opère pas ipso jure ;^\\ faut une mise en demeure. « Aliud juris est , si quid tacite continetur^ aUud si * verbis exprimalur (3). »
295. Quand la condition résolutoire est arrivée, et que la donation est résolue, cette résolution entraine-t-elle la restitution des fruits perçus, soit de la part du donataire, soit de la part du légataire?
Examinons d'abord la question à l'égard du léga^ taire : une distinction doit être faite entre les conditions casuelles et les conditions potestatives.
Si la condition est casuelle, comme :c Je vous lègue i 00,000 fr. à condition que le legs sera résolu si mon cousin, dont je n'ai pas de nouvelles, arrive de l'armée, » il est évident que le légataire ne devra pas la restitution des fruits; il a été de bonne Cri et on appliquera la doctrine e:ipo8ée au n* 288.
Mais si la condition est potestative, il n'en saurait être de même, à cause de la contravention du léga-
(f ] Ârg. du même arL 118S.
(2) hfrà, n* 1419.
(3) Junge art. 1184 et 1655 C. Nap. Cassate, 2 décembre 1811 (DevilleD. , 3, 1, 431).
laire à la loi imposée par le testateur. Prenons pour exemple une condition potestative qoi consiste in nom faciendo : • Titius lègue à sa femme la moitié de ses biens, à condition que la libéralité sera résolue, si elle contracte un second mariage. » En cas que Tépouse se remarie, elle sera comptable de tous les fruits perças, parce qu'en enfreignant yolontairement la condition, elle s*est rendue indigne de la libéralité (1). C'est ce que les lois romaines décident expressément (2). Justinien 4e déclare même en termes formels pour le cas spécial qui nous sert d'exemple : « Reddat quod datum est... et qnos oc- » cepit m medio fructus (3). »
Si maintenant nous passons au donataire, nous trouTerons des principes analogues (4).
Pierre donne 50,000 fr. à Titia, sa filleule, à condition que cette somme lui fera retour si elle prédécède sans enfants. Si la condition vient à se vè* rifier, le capital, seul, rentrera dans les mains de Pierre, sans les intérêts. Titia a joui de la chose avec titre et bonne foi. C'est un événement purement ca- 8uel qui a résolu la donation.
Mais supposons que la condition résolutoire, an lieu d'être casuelle, soit potestative.
« Je vous donne le fonds Cornélien, à conditiM que vous vous marierez avec Titia ; et si vous ne
(l)Furgole, VII, 4.156 etlO.
(2) Papin.. 1. 76, § 7, D.. IhlêgaL, 2o(Resp. 7), et 1. 79, §2, D., De cond, et demcnstr. (définit. 1).
(3) Novelle 22. C. 44, § 2. Junge § 4.
(4) Furgole. Vlï, 4, 126 et 127.
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VOUS mariez pas avec elle, la donation sera résohie. » Julianus décide que, dans le cas où, contre U condition, vous vous serez marié avec Sempronia et non avec Titia, le fonds Cornélien sera rendu avec les fruits (1).
Le président Favre estime cependant qu'il est plus vrai et plus humain {verioret humanior ««I) de laisser les fruits au donataire jusqu'au jour de la demande; car avant la révocation, le donataire était propriétaire ; et, de plus, il n'était pas constitué en mauvaise Foi (2). Il s*appuie sur une décision du sénat de Ghambéry et sur Tautorité de Boerius.
Mais nous ne saurions donner notre assentiment a cette opinion. C'est une règle générale dans les con* trats, que lorsque la convention est résolue par inexé* eution des conditions, celui qui est Tauteur de la eonfravention doit rendre les fruits. Voyez en matière de vente : si Facheteur manque à la condition résolutoire de payer le prix, la résolution du contrat entraîne la restitution des fruits ; car cette résolulioft est radicale ; elle opère rétroactivement, et rien ne doit rester entre les mains de l'acheteur qui a manqué à ses promesses. « Nihil penès etim residere apartere ■ ex re^ in quâ fidem fefellisset (?). » ' Il en est de même quand, au lieu d'une vente, c'est une donation et que le donataire fait résoudre cette donation par son fait. On ne voit pas de raison se*
, (1) L. 7, § 1, D., Z>e condict. causa dat. non secuid*
(2) Cod. De revoc. donat., 8, 28, def. 16.
(3) L. 5, D. De legecommiss. Mon comro. delà Vente, t. II, n*6W.
rieuse pour arrivera un autre résultat Par là, d'ail* leurs, il y a égalité et harmonie entre le droit sur It réfiolulion des legs et la résolution des donations.
A la vérité, lorsque la donation est révoquée pour cause d'ingratitude, les fruits perçus ne doivent pas être rendus. Hais ce n'est pas là une objection, et il est étonnant que le président Favre ait confondu ce dernier cas avec celui qui nous occupe. Ainsi que nous le verrons plus bas, l'ingratitude ne &il pas révoquer la donation, ex causa primœvâ et antiqud ; elle n'opère aucun effet rétroactif. Tout ce qui a été fait medio lempore subsiste (1) , parce que ringratitude est un fait imprévu, improbable, et dont les parties repoussent l'augure en contractant. Mais il en est tout autrement lorsqu'il s'agit d'un cas de raBolution attachée à la libéralité, et expressém^t stipulée dés l'origine.
296« Reste à voir le cas où manque la condition i^lutoire. Mais un mot suffit pour déGnir la situa* tîon : la disposition n'a plus rien à craindre du cas prévu ; elle devient ferme, stable et déûnitive.
297. Maintenant, pour compléter les notions né» oessaires sur l'effet des conditions, il convient de dire un mot d'une question très-célébre autrefois, e4 quij bien que moins usuelle aujourd'hui, a cependant encore son importance ; elle consiste à sa* voir si les paroles contenues dans la condition, peu» vent avoir une vertu dispositive.
Nous avons vu que le seul effet de la condition
(1) Art. 958, C. Nap.
ri
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est de iaire dépendre la disposition de révénement on de l'exécution de la condition, pour rendre parfaite, anéantir» ou résoudre la disposition conditionnelle (1). En un mot, comme le dit Grivel (2), après le président Favre (3) : « Conditio nihil est , » amt saltem , non est quid positivum , sed tantum » privaiio puritatis (4) ; » ou bien , pour me servir des paroles de Mantica : « Conditio ipsa nihil panit in •esse, nisi fuerit purificaia (5). »
Si tel est le caractère unique de la condition , il s'enauit que les paroles qui forment la condition ne peiiTent pas disposer, et que par conséquent celui qui eêl dans la condition n*est pas pour cela dans la disposition. Par exemple, le testateur fait une disposition ainsi conçue : cSiSeîus n'est pas mon héritier, je TOUX que Caîus le soiL • Il semble au premier coup d'œil que ces paroles : « Si Seïus n'est pas mon héritier » supposent une institution faite en faveur de Seias^ et qu'elles lui donnent la possibilité d'exclure Caîus et d*appréhender l'hérédité. Cependant la loi 19, n.^ De hœred.inst., décide nettement le contraire, aussi bien que la loi 82 du même titre, et l'on peut dire qu'il n'y a pas de maxime plus constante que celle enseignée par Cujas sur la loi dernière que nous
(1) Suprà, u^ 282.
(2) Décis. du parlement de Dôle, déci$. 120.
(3) De errorib. pr€igmaiic., decad. 26, error 2, n*16.
(4) Junge Bartole sur la loi Si cum dotem^ D., SoL moLf
(5) De conjeciuris ultim, vol., XI, 16, 2.
venons de citer : « Nec vocari videtur qui in ctmditume » ponilur (1). »
' Plusieurs jurisconsultes faisaient néanmoins une exception à cette règle en faveur des enfants du testateur , et ils décidaient que les enfants compris dans la condition étaient censés dispositivement appelés. Ainsi , dans Texemple suivant : « Tinstitue Pierre mon héritier , et en cas qu'il vienne à décéder 9ans enfants , je lui substitue Jean , » ils soutenaient que Ton devait considérer les enfants comme étant substitués à leur père , et, par conséquent» appelés d'une manière dispositive , bien qu'ils ne se trouvassent que placés dans la condition pour faire barrière à la substitution créée en faveur de Jean* Les auteurs italiens, qui s'aventurèrent avec tant de corn* plaisance et d'imagination dans le champ desconjac* turcs , avaient été les inventeurs de cette interpié* tation extensive; ils l'avaient fait admettre par beaucoup de tribunaux de leurs pays (2). La plupart avouaient cependant que cela était contraire aux principes du droit romain ; et , en effet , les lois il, §5,D.» Ad. S. C. TrebelL.et 16, %ull. D.jDevulg.et pupilLsubsL, décidaient implicitement que les enfants placés dans la condition n'étaient pas censés appelés
(1) V., là-dessus, Polhier, Pand.y t. II, p. 203, n»39. Furgole, Vil, 4, 65 et suiv. Ricard, Disp. cond.y n* 455. M. Merlin, Répert., r Institution dThéritier, p. 379, n* 7.
(2) Peregrinus, De fideic, art. 28, n*'2, 3 et 4. Mantica, De conjecturis ult. vol.j XI, 2 et 3, résume toutes les opinions et toutes les conjectures applicables à cette question.
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dans la disposition (1). Mais au moyen de présomptions plus ou moins ingénieuses , mais toujours forcées, ils tiraient des paroles du testateur un résultat que repoussaient les véritables règles du droit.
Les tribunaux français étaient restés plus attachés au principes , et Tordonnance sur les substitutions les sanctionna de la manière la plus formelle » repoussant comme des mensonges toutes les interprétations conjecturales des auteurs. Mendacissima sunt ontma , disait Gujas de ces inventions (2).
On admettait donc sans difficulté le brocard de droit: Nec vocatf videtur qui in condilione ponilur ; brocard fondé sur la raison. En effet, les dispositions de dernière volonté doivent se suffire par elles-mêmes, et ce n'est pas par des conjectures toujours incertaines et très-souvent contraires à la volonté du testateur qu'on peut les induire et les étendre. Que de présomptions n'était-on pas obligé d'accumuler les unes sur les autres pour soutenir que les enfants contenus dans la condition étaient censés dispositivement appelés! présomptions, du reste, auxquelles on pouvait toujours opposer une présomption contraire. Dans Tcxemple cité en commençant : « Si Seïus n'est pas mon héritier, je veux que Gaïus le soit, » quoique la vocation deSeius ait plus d'apparence de probabilité que dans tout autre cas , ce n'est cependant que de conjeclu-
(1) Pothier, Pand., t II, p. 488, n» 193, et p. 217, n«49 el la note*
(2) Sur la loi 64, D., De legaL, 2^ [QuœsU Paiin., Iib. X.)
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res extrêmement douteuses qu'on peut la faire résulter. Il faut pour cela supposer que le testateur a eu riotention d'instituer cet individu , quoiqu*i^Be Tait dit nulle part ; qu'il Ta préféré à Gains « en lui donnant le droit d*exclure ce dernier , et que par cela même qu'il a dit : Si Titius n^estfasmon héritier, il a réellement admis comme prémisse que Titios Tétait véritablement. Mais rien de tout cela n'a un caractère de probabilité irréfragable. Loin de voir dans la disposition une préférence de Seins sur Gaîus, nous y voyons au contraire une préférence de Gaïus sur Seïus. Le testateur a bien pu songer à instituer éventuellement Seins et par conséquent à exclure Gaius ; mais il n'en est pas moins vrai qu'au moment du testament, il ne l'a pas fait; loin de là, il a gratifié formellement Gaïus , sauf à voir ultérieurement s'il n'y aurait pas lieu à détruire cette disposition par la vocation de Sefus; et étant mort sans opérer cette vocation, il a persisté à préférer Caïus à Seîus. Soutenir qae les paroles formant la condition supposent et la volonté d'appeler Seïus et Tidée de son institution, c'est créer des dispositions et non pas interpréter celles qui existent. Nous voyons » au contraire , dans la clause telle qu'elle se présente , que le testateur a pensé à gratifier Seîus plus tard , mais pas du tout dans le moment où il écrivait ; car s'il l'avait voulu, il l'aurait fait; il n'aurait pas employé une forme de s'exprimer qui repousse bien plus qu'elle ne favori<se les prétentions de Seîus. Caîiis pourra toujours dire victorieusement à son adver-
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saire : J'ai été institué par le défunt qui a voulu me gratifier» sauf un cas déterminé , celui où vous seriez son héritier ; or, tous n'êtes pas son héritier, car il n'a pas jugé à propos de vous instituer; il a donc voulu que je profitasse de la disposition. Vous ne pouvez pas m'opposer une condition dont la défaillance fait précisément la base de mon droit. Cette condition ne peut m'étre plus nuisible que toute autre condition quelconque que le caprice du testateur lui aurait suggérée. Peu m'importe qu'il ait dit : « Si Seîus n'est pas mon héritier, • ou « si un vaisseau n'arrive pas d'Asie, t Ce qui est intéressant pour moi, c'est que l'événement duquel dépendait mon institution, ait défailli. L'obstacle que j'avais à craindre de votre vocation s'est évanoui , puisque le testateur est mort sans vous avoir appelé. Donc je n'ai plus rien à redouter; donc vous ne pouvez tirer aucun avantage de votre condition , et toutes les présomptions que vous en tirerez , je les détruirai par des présomptions contraires qui auront plus de poids que les vôtres. D'ailleurs c'est à vous à prouver votre droit; et comme le mien résulte d'une disposition expresse, il me suffira d'établir que vos inductions ne sont pas eoncluantes.
298. Mais, s'il est vrai de dire que la condition ne dispose pas toutes les fois qu'on est obligé de recourir à des conjectures pour faire résulter la disposition, on ne peut, d'aigre part, s'empêcher de convenir qu'il 7 a des conditions qui portent avec elles d'indirectes dispositions , abstraction faite de tout secours de conjectures et de présomptions. Comme, par exemple:
< J'institue Seîus, s'il doone lOOécus à Sempronias. » II est clair que la condition contient une disposition indirecte en faveur de Sempronius. Ce ne sera, si vous voulez vous em tenir à la stricte rigueur des mots, ni un legs, ni une institution d'héritier, ni une donation à cause de mort ; ce sera ce que les Romains appelaient mor^t^ causa capiOf et dont nouit avons parlé ci-dessus (1). De deux choses Tune: ou Seius déclarera qu'il ne veut pas satisfaire à la condition , et la disposition sera caduque ; ou il y salis* fera , et Sempronius retirera bien réellement un avantage de la disposition , et cet avantage résultera pour lui, non pas de conjectures capricieusement réunies , mais de la seule énergie des paroles de la condition.
299. On demande maintenant si Sempronius pourra forcer Selus à ne se porter héritier qu'autant qu'il aura satisfait à la condition de lui payer 400 écus; ou, en d'autres termes, s'il pourra intenter une action contre le même Seîus s'élant porté héritier, afin de lui payer ladite somme.
Si Seïus, trouvant la condition trop onéreuse , dé* clarait ne pas vouloir y satisfaire et renonçait par conséquent à la disposition , il est clair que Sempronius n'aurait aucune action pour l'y contraindre, pas plus qu'il ne pourrait le contraindre à se porter héritier. Comme nous venons de le dire , la disposition serait caduque. Mais ce n'est pas là ce qui fait le point de difficulté. La question à résoudre eft de savoir si
(1) N« 50 — Potliier. Pavd., t. III, p. 44, n* 25.
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Seîus^ ayant appréhendé Thérédité , Sempronius pourra exiger de lui et le forcer à lui payer les 100 écu8 compris dans la condition.
. Il n'y aurait pas de doute à cet égard si Sempromus 9 au lieu d*ètre gratifié dans la condition j Teût été dans une disposition modale ; car la maxime < Non weari videtur in conditione positus » n*est pas applicable au mode. Tous les jurisconsultes s'accordent à reeonnaitre que le mode est dispositif» qu'il forme fidéicommis , et que la personne comprise dans le mode a action pour s'en faire payer. C'est ce que décide textuellement la loi 2, G.» De his quœ sub modo leg.t 6t la loi Z, G., De donat. quœ sub modo, laquelle abroge l'ancienne jurisprudence romaine qui, s^en tenant à la subtilité du droit, n'accordait point d'action au tiers gratifié par le mode (1).
Mais dans notre espècot où il s'agit non d'un mode, mais d'une condition, beaucoup d'auteurs, pensant que la seule force de la condition est de contenir privatio purilatis , décident qu'elle ne peut avoir une énergie dispositive ; que, par conséquent , n'y ayant pas de véritable disposition en faveur de Sempronius , ce dernier n'a pas d'action pour se faire payer kt 100 écus. Furgole le veut généralement ainsi, en se fondant sur la loi 8 « D . , Si quis omissâ causa testam. (2). Mais cette opinion , ne reposant que sur des arguties , ne saurait être admise sous le Gode Napoléon.
(i) Polhieï', Oblig., l. I, n* 71. Furgole, Quest. sur les danat., quest. 5, et Test,, VII, 4, 64. (2) Test., Mil, A, 6L
Et d'abord on ne peut tirer aucune cbjeclion solide de la loi 8, D., Si quis omissâ causa tett.
Yoici, en effet, Tespèce de cette loi. Il arrivait soo* Tcnt chez les Romains que rhéritier institué renençait au testament en fraude des légataires, afiod'ètre dispensé du payement des legs; il appréhfBdait rhérédité comme héritier ah intestat. Le préteur, voulant tenir la main à Texécution des dernières to>* lontés et prévenir des fraudes de ce genre , fit un édit par lequel il décida que , dans le cas d'une répudiation frauduleuse du testament, celui qui se porterait héritier ab intestat 11' en serait pas moins tenu du payement des legs et fidéicommis , et que les légataires el fidéicommissaires auraient une action appelée legatorum pour Ty contraindre. C'est dans cet état de choses qu'Ulpien traite la question suivante : un individu a été institué héritier sous la condition suspensive de donner 100 fr. à Titius ; il renonce au testa* ment pour prendre l'hérédité ab intestat. Devra-t-on accorder Faction legatorum à Titius, en faveur de qui la condition a été apposée? Nullement , dit le jurisconsulte ; car il n'est pas légataire : Et magis est ne et subveniatur, neqt^ enim legatarius esté II ne Test pas « en effet , d'après les classifications strictes du droit romain, puisqu'il n'a en sa faveur qu'une mariis causa capio.
Dans cette situation , la décision d'Ulpien est la seule qui pouvait être rendue. Le secours de Tédit n'avait, en effet, été introduit qu'en faveur des légataires en fraude de qui l'héritier abandonnait le testament pour reparaître ensuite comme héritier ah
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intestat. Celait une peine contre rhéritier ; elle n V Tait été introduite qu*en considération d'une certaine classe de personnes ; elle ne pouvait être étendue à d*autres, sans arbitraire. Or, dans le cas décidé par Ulpien, ce n'était pas un légataire qui contestait; c'était un individu qui n'avait de droit que par œ qu'on appelait morlis causa cafio. C'était donc un individu à l'égard duquel Théritier institué n'avait commis aucune fraude ; car cet héritier, n'ayant été appelé que sous la condition de donner iOO francs à Titius , était essentiellement libre de renoncer à cette condition et par conséquent a l'institution. En xépudiant» il ne contrevenait pas à la volonté du défunt; il n'avait pas été chargé purement et simple* ment de donner 100 francs à Titius; il n'en avait été chargé qu'autant qu'il jugerait à propos de se porter héritier; et dans cette alternative il était mattre d'agir suivant que bon lui semblait. Deux raisons tranchantes s'opposaient donc à ce que Titius eût l'action legatorum : il n'avait pas pour lui la volonté pure et simple du défunt ; de plus, on n'avait pas usé de fraude à son égard. Donc point de droit formulé ; donc» par conséquent, point d'action à intenter : •Actns conditionalis defectâ condiiione nihil est. »
Âpres cette explication, nous ne voyons pas facilement l'analogie que l'espèce de cette loi peut avoir avec notre question. Nous n'avous pas à nous occuper d'un héritier qui renonce à la dispositioUi^ et que, par conséquent, on ne peut contraindre a l'accomplissement deia condition. Il s'agit, au contraire, d'un héritier qui a accepté la disposition , mais qui
est en retard ou qui refuse de satisfaire à la condition. L'immense différence de ces deux cas prouve bien que la loi 8, que nous Tenons d'analyser, ne les régit pas Tun et Tautre. '
Cette première objection écartée, nous dirons que refuser au tiers compris dans la condition l'action nécessaire pour se faire donner ce que loi attribue cette condition , c'est aller contre l'équité et la volonté du disposant. Lorsque les empereurs, réformant l'ancienne jurisprudence » donnèrent une action utile au tiers gratifié dans une charge, ils se fondèrent sur la volonté présumée du donataire : « juxtà donatoris voluntatem (1 ). » Pourquoi cette bénigne interprétation ne serait-elle pas admise lorsqu'il s'agit d'une condition? La volonté du défunt est positive; il a manifesté l'intention que Sempronias eût les iOO écus, au cas ou Seius voudrait se porter héritier. Or Seïus s'est porté héritier : donc l'intention du testateur doit produire son effet, et l'équité veut que Sempronius , qui dès lors a un intérêt pécuniaire à l'accomplissement de la condition, ait une action pour la faire accomplir.
Furgole (2) dit que la condition dispose encore moins dans les contrats où tout est de rigueur : en règle générale, il n'a pas tort. Mais ici Tobjection se rétorque contre lui ; car nous trouvons dans le Code Napoléon l'art, i 121 qui décide que la condition
(1) L. 3, C, De donat, quœ sub modo.,
(2) VII, 4. 73.— Arg. de la loi 30, D., De pactis dotalibus.
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tle donner à un tiers, apposée à un contrat ou à une donation, produit en faveur de ce tiers un droit irrévocable lorsqu'il a déclaré vouloir en profiter. Donc, la condition a, dans ce cas particulier, une vertu dispositive; donc elle donne un droit et par conséquent une action ; donc on nous emparant de Targument de Furgole pour le lui renvoyer, nous dirons : si la condition de donner à un tiers dispose au profit de ce tiers dans les contrats et donations, où tout est de rigueur, il s'ensuit qu'à plus forte raison elle doit avoir cette énergie dans les dispositions testamentaires, qui reçoivent plus ordinairement une large interprétation.
300. En résumant cette discussion , la maxime « non vocari videtur qui in condilione positus e«/, » est applicable au cas où la condition ne peut produire disposition qu'à l'aide de conjectures et de suppositions que repoussent les bonnes doctrines; comme par exemple : « Si Tilius n'est pas mon héritier, je veux queSeïus le soit. » Titius n'est pas institué, et la condition ne produit aucune force dispositive à son égard. Hais si la condition porte avec elle l'obligation de faire ou de donner, elle dispose, et le tiers qui y est compris a action pour obtenir le payement de ce qui est mentionné dans cette condition. Nous croyons que cette opinion, dégagée de toutes les anciennes arguties , est la seule compatible avec la simplicité de notre droit actuel.
301. Il est temps à présent de nous occuper de raccomplissement des conditions.
La première règle donnée par les auteurs, pour
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raccomplissement des conditions, c*estde se conformer à la volonté du testateur et d'accomplir celte volonté ainsi qu'il Ta entendu* Yoluntas testtatariê, dit Mantica, totum fact<(l). Cette règle découle delà loi 19, H.^ De cond. et demonsL : « Jn conditionibus primum » locum voluntas defuncti obtinet, eaque régit am* 9 ditiones (2). »
De là deux corollaires importants : c'est que d'abord la condition doit être accomplie dans la manière spécifiée par le testateur ; in forma gpecificé, suivant Texpression des jurisconsultes (3) ; c'est qu*ensuite elle doit être rigoureusement accomplie dans le temps préfix (4}.
Ces principes posés, essayons d'en faire Tapplication.
302. L'imperfection des langues et l'inattention des rédacteurs des actes font qu'il arrive souvent que la pensée du disposant est mal traduite par les expressions dont elle est revêtue. Si l'on s'en tenait à la rigueur des paroles, on détournerait alors de son véritable but la volonté du donateur ou du testateur, et l'on détruirait l'esprit au moyen de la lettre. Cesl ce qui a fait décider par tous les jurisconsultes que s'il est vrai de dire que les conditions doivent être exécutées in forma specificâ , il faut cependant en excepter les cas où il apparaît d'une volonté contraire de la part du disposant. Cest toujours la smte
(1) XI, 16, 5. — Junge Furgole, VII, 5, S.
(2) Art 1175, C. Napoléon.
(3) Mantica, XI, 16« i. ^ Fiirgola, VU» 5, 7.
(4) L. 41, $ 12, D., De fideic libert.
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d% là rigle donnée ei-dessus, « in condUionibus primum lûcwn ohtinetvoluntas defuneti, eaque régit coniiUiones ; » règle érigée en loi par Tart i 1 75 du Code Napoléon* La Volonté ne doit pas être eaptive dans des formes inexactes de langage (1).
Donc , en thèse générale • comme les mots sont Tinterprète de la pensée de Thomme, il faut â'en tenir aux mots lorsqu'ils ne présentent aucune ambiguïté , et exécuter la condition in forma êpecificâ. Mais s'il apparait que la volonté du disposant est mal rendue par les mots employés, ou q^ie cette volonté n'a pas précisément exigé que Ton se conformât d*une manière rigoureuse au mode d'accomplissement exprimé , rien n*empèche qu'on ne puisse user d'equipollents (2). Papinien a parlé en jurisconsulte et non en formaliste lorsqu'il a dit : € Jn canditionihtis^ testatoris voluntatem potius quam » verha connderari oportet (5). »
505. Par exemple , un fonds est légué à quelqu'un y à condition qu'il donnera 100 francs à un mineur ou à un furieux. Le légataire» au lieu de donner à ce mineur ou à ce furieux, donne au tuteur ou au curateur légalement établi. On ne pourra pas dire qu'il a violé la condition» quoiqu'il ait donné à une personne autre que celle mentionnée dans la dispo* aition. Car, dit Marcellus, < sciendum est in omnibus 9 isHs easibus^ tutari quidem vel curatori utiliter de-^
(1) Mantica, XI, .16, 3.
(2) Furgole, Vil, 5, 8 et 58.
(3) L. 101, D. De eand. et demonslr. (1. 8, Resp.)
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B peiidi (1). » Et comme le furieux et le mineur oe sont pas personnes capables pour recevoir un payement, on déciderait même que le légataire n*a pas satisfait à la condition en payant à ce mineur ou à ce furieux, sans Tintervenlion des personnes chargées de surveiller leurs intérêts : car il est à croire que le testateur a voulu qu'il leur fût donné d'une manière utile ; et son intention ne serait pas remplie 91 on remettait sa libéralité entre des mains présumées dissipatrices. C'est la décision de la même loi.
504. Mais s'il était clair que la volonté du testateur fût que la somme fût donnée à ce mineur seul, c'est à lui seul qu'elle devrait être remise, et l'on ne satisferait pas à la condition en la remettant à son tuteur; car cela serait contraire à la yolonté du défunt , qui a pu disposer de son bien suivant son bon plaisir. Qu'importe que le testateur ait dit : «Je vous donne à condition que vous donnerez à ce roi* neur seul, » ou bien sous la condition d'aller à Paris? « Quid enim interesi^ dit Javolenus, utrum tali per- » sonœ dare jubealur, an aliquo loco ponere, vel t» » mare dejicere ? ncque enim illud quod ad iakm » personam perventurum est, testaménli nomine, êêd » morlis causé capilur (2). » Le testateur a pu avoir une juste raison pour que celte somme de 100 francs soit donnée soit au mineur, soitâ Tinsensé. Peut-être était-ce un moyen de calmer les
(1) L. 68, D., De solui. et lib. Pothier, Pand., U II, p. 480, nM52.
(2) L. 55, D., De cond. et d^monstr. Ricard, Disp. ccnd., n* 375.
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Fureurs de ce dernier. De là cette règle du cardinal Haolica : « Condilio débet impleri in eo (homine) » quem iestator expressilj etiamsi is non possit capere » ex testamento (1). » Disons cependant que cette volonté ne se suppose pas, et que, de plus, elle ne doit être suivie qu'autant qu'il n'en résulta pas de danger pour le mineur et Tinterdit.
305. Du reste , on peut voir dans le Digeste un grand nombre de cas où, d'après la volonté présumée du défunt, la condition se trouve remplie par des équipollents. Il nous suffira de citer les lois 15, D., Quando dies légat, ced., L. 11, § 11, D., De leg.^ 3% L. 22, D., Ad S. C. TrebelL, L. 59, § i.ejusd. tit., L. 10, G., De impub. et aliis subst. (2).
306. Le principe que nous venons de poser s'applique même aux conditions casuelles, quoiqu'il soit rare qu'elles puissent s'accomplir par des équipoltonts (3). Âce sujet, on a fort agité la question de savoir si la condition casuelle de la mort de quelqu'un s'accomplit aussi bien par la mort civile que par la mort naturelle, en un mot si la mort civile équipolle à la mort naturelle pour Taccomplissement des conditions (4).
On peut voir dans Ricard (5) et dans Furgole (6)
XI
..(2) Pothier, Pand., t. II, p. 478, n- 91 6t 92.
(3) Furgole, Vil, 5, 8.
. (4) La question ne pourra pas s'élever désormais, par suite de la loi du 31 mai 1854, porUnt abolition de la mort civile.
(5) Disp. cond.9 n«* 329 à 373.
(6) Vli, 5, 59 et suiv.
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des ditseitatioiis k la suite desquelles les auteurs décident que la mort civile o'équipoUe pas la mort naturelle pour Taccom plissement de la dition. Ils se fondent, i*sur la règle générale, qu' matière de condition on ne doit pas admettre d*équ&^ pollenls; 2* sur ce que la loi 48, §1, D.^D^ytirs/bcr*
le décide formellement, aussi bien que la loi 78, % 4, D., De leg.» 2*; 3* sur ce quelesbis 59, D., Decani et dematuL^ 13, D., Dedonat. itUer vir. et uxor.^êtVtt $ si quis, D., Ad S. C. TrAell. et aulresi sur lef« quelles les jurisconsultes d'un avis contraire s'ap* puient pour soutenir réquipollence, et où en effet on voit la mort civile assimilée à la mort naturellet ne sont relatives qu*aux cas où la condamnation reodail esclave de la peine. Or, dans ce cas , il fallait bien faire Tapplication du principe « ^ervituiem mùrUHMi ferè comparamm. » liais Justinien ayant aboli Tesdavage de peine qui ôtait la liberté naturelle (I), las condamnés même i des peines emportant mort ci-» vile conservaient leur liberté naturelle, et dans aucun cas, depuis sa novelle, la mort civile me peet équipoller à la mort naturelle. Ces deux autaon ajoutent même que cette équipollence serait d'autant plus injuste parmi nous, que la grâce du souvenÂn peut relever de la peine et en faire cesser les effets. Richer (2) est pourtant d'un avis contraire. L'ordonnance de 4747 sur les substitutions portait aussi (3) que la mort civile donnait ouverture aux fidéicommis
(1) Nofello 2S, ch. 8.
(2) Mort civile.
(5) Til. 1, art. 24.
CHAPITRE I (aet
comme la mortnatarelle; mais celte décition ne doit 6'appliquer qu*aux aeules subatitutioDs» et nullement dsùx autres cas où se trouve la condition de la mort d'une personne.
Quant à nous , nous pensons qu*en thèse générale ia mort civile n*équipolle pas à la mort naturelle pour raccomplissement des conditions ; mais qu'il y a cependant des circonstances où Ton peut faire résulter cette équipoUence de Tintention présumée du testateur. C'est un de ces cas où le mot s'explique par la volonté , plutôt que la volonté par le mot. Par exemple, je vous promets de vous payer une somme à la mort d'une personne dont je suis héritier présomptif; la condition est accomplie par sa mort civile : car il est censé que la condition avait pour objet l'espérance d'une plus grande aisance au moment où je serais forcé de satisfaire à mon obli* gation. Mais si je promets de vous payer à la mort d'une personne dont je n'attends rien, il faudra attendre sa mort naturelle; car, dans ce cas^ aucune inésomptîon ne peut faire admettre l'équipoUence (i )•
307. Mais c'est surtout dans les conditions potestatives que la question des équipollents est d*on usage fréquent.
Par exemple , faut-il que lli condition potestative soit personnellement accomplie par celui à qui elle est imposée, ou bien ce dernier peut-il la faire remplir par un autre, ce qui est un équipoUent dans le mode d'exécution ?
(1) M. Toullier, t. VI. n« 617.
Cujas fait à ce sujet une distinction importante. Ou il s*agit d'un fait qui ne laisse après lui aacun ouvrage et qui n^existe que tandis qu'on y est occupé, comme de monter au Gapitole; dans ce cas, la condition ne peut être accomplie que parle légataire seul. Ou bien il s'agit d'un fait qui laisse après lui un ouvrage, comme de payer une somme, de construire un édiGce ; alors l'ouvrage seul est l'objet de la con* dition,etron ne considère point la personne qui doit le faire , à moins que le testateur n'ait eu en vue le talent du légataire (1). « Si id agit ut detur^ dit » Cujas (2) , vel ut domus œdificetur^ non tam perso- » nam daniis vel facientis speclat, qmm opus quad ex » eo remanet , itaque nihil refert a quo detwr wel » fiât (3). >
308. En examinant la question sous une autre face, on peut faire cette autre distinction, quioon* duit au même résultat : ou la condition.consiste à donner, ou elle consiste à faire. Si la condition consiste à donner, il n'importe que ce soit le légataire qui donne, ou tout autre qui le remplace. Si elle consiste à faire, alors le légataire doit faire lui-même; s'il ne peut, il sufOl qu'il fasse faire et qu'il donne ses soins (4). Au reste, il y a beaucoup de variété dans ces sortes de questions ; elles dépendent de la volonté
(1) L. 39, § ult., D., De sialulib. L. unie. Ne autem, C, De caduc. toUendie.
(2) Sur la loi 57, D., Deverb. oblig.
(3) Junge Ricard, Disp. cand., 376. Furgole, VII, 5, 12 et 13.
(4) Furgole, VU, 5, 21 et 22.
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du testateur raisonnablement entendue, des circonstances, delà nature des ouYrages, etc., etc. (1).
309. Par suite du principe que la condition doit être accomplie in forma specificâ^ on ne peut l'accomplir en la personne d'un autre que celui qui a été désigné par le testament. La loi 94, Dig. , De cond. et demonst.^ dit formellement : « Quum ita daiur /f- 9 beriaSy si Tilio decem dederit^ certa persona démons- • tratur ; ac proptereà in personam ejus tantum con- B dilio impleri potest (2). »
Cependant nous avons vu ci-dessus une exception fondée sur la volonté du testateur; c'est lorsqu'il s^agit de donner à un mineur ou à un furieux. On présume que le disposant a voulu qu'il leur fût donné d'une manière utile, et l'on ne remplit la condition qu'en donnant au tuteur ou au curateur, à moins, comme nous l'avons dit (3), que le testateur ait manifesté la volonté formelle qu'il fût précisément donné à ce mineur ou à ce furieux.
310. Ici se présente une question fort controversée entre les anciens jurisconsultes.
Dans les actes entre-vifs et dans les testaments, peut-on accomplir la condition de donner en la personne de l'héritier de celui qui a été désigné pour Taccomplissement?
Pour ce qui concerne les testaments, il est certain
(1) L. 13, § i, D., Demanutn. tesL
(2) Polhier, Pand., 1. 1!, p. 479, n*» 145. (3)N»304.
que la condition doit être accomplie en la personne de celui qui est désigné dans la disposition, et non en la personne de son héritier. Par exemple, je tous institue mon héritier, si vous donnez 100 francs à Seîus. Si Seïus meurt avant que vous n*ayez aecom* pli la condition, vous ne serez pas reçu a donner 100 fr. à son héritier (1). La raison en est que, dans les testaments, les libéralités ne sont censées faites qu'à la personne gratifiée, et jamais en vue de ses héritiers. Seïus, qui est placé dans la condition, ne peut être mieux traité que s'il était légataire ; or, s'il était légataire et qu*il fût mort avant l'accomplissement de la condition » il ne transmettrait rien à, ses héritiers, et le legs serait caduc (2) ; donc, à plus forte raison, en est-il de même dans un cas de mortis causa capioy qui est bien moins favorable; donc les héritiers de Seius sont sans droits , et on ne peut accomplir la condition en leur personne (3).
Il est vrai de dire que l'on trouve dans le Digeste plusieurs textes où Ton voit que la condition de donner peut être valablement accomplie en la personne des héritiers de celui qui est désigné dans le testament. Ce senties lois 51, § 1, et 94, § 1, D., De condit. et demansi., 20, § 4, D., De statulib., 15, ejtÂsd. tiL, et une foule d'autres qui sont réunies et coordonnées dans les Pandectes de Pothier (4).
(1) L. 94, D., De cond. etd^monstr.
(2) Suprà, n*285. Art. 1040, C. Nap.
(3) Polhier, Oblig., n« 208. Furgolc, VU, 5, 55.
(4) T. II, p. 480, n'^'lSSetsui?.
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L'embarras de concilier ces diverses lois avec la loi 94» De condiU et demonst.^ qui décide que, si la personne désignée meurt avant que le légataire ne lui ait donné, la condition a défailli , a fait naître différents avis parmi les jurisconsultes. Mornac, que je ne cite que parce que d'autres l'ont cité, car je n'en fais pas grande estime, veut qu'on puisse accomplir la condition en donnant à l'héritier de la personne désignée ; il va même jusqu'à dire, ce qui est d'une fausseté palpable, que cette faculté est sousentendue (i). Furgole (2) essaye de mettre d'accord les différents textes opposés, au moyen de cette distinction» enseignée, du reste, par un grand nombre de docteurs, et notamment par le cardinal Mantica (3) : ou la personne à qui l'on doit donner est désignée par son nom propre, ou elle ne l'est pas; si elle est dési* gnée par son nom propre, comme dans la loi 94 , la condition est restreinte à cette même personne; on ne peut l'accomplir en la personne de ses héritiers. Mais si elle n'est pas désignée par son nom propre , s'il est dit, sans désignation spéciale : € Vous donnerez à mon héritier, » rien n'empêche qu'on ne puisse l'accomplir en la personne de l'héritier, parce qu'alors c'est plutôt la qualité que la personne même qui est l'objet de la condition.
Cette distinction est ingénieuse et peut n'être pas sans importance dans la pratique. Pourtant Pothier parait n'en tenir aucun compte ; et, s'attachant à la
(1) Sur la loi 23, D., DepaeUt detalib.
(3) XM7,25.
loi 94 , comme faisant la règle générale, il enseigne que la condition de donner est purement personnelle, et que lés décisions contenues dans les lois contraires n'ont été rendues qu^en faveur des legs de liberté (1). Assurément, la loi 94 pose une régie qui est dominante dans la plupart des cas. Pothier a grandement raison d'y rattacher les exemples donnés dans le Digeste. Il n'est pas moins vrai qu'au-dessus de cette règle, il y a la volonté souveraine du testateur, et les faits prouvent souvent que le testateur n'a pas voulu tenir un langage restrictif (2). Le juge fera donc sage* ment de ne pas oublier la distinction de Mantica et de Furgole.
311. Quant aux actes entre-vifs, comme on est toujours censé stipuler pour soi et pour ses héritiers ou ayant-cause, la con4jtion potestative peut âtre accomplie dans la personne des héritiers oa ayant- cause de celui au profit de qui elle a été établie, à moins toutefois qu'il ne s'agisse d'un fait attaché par sa nature à la personne désignée ; par exemple, d'épouser Msevia, ou de donner 10,000 francs à Gaïus pour ses études (3) .
312. Il faut examiner maintenant si la condition peut être valablement remplie par les héritiers de celui à qui elle a été imposée.
D'après ce que nous avons dit au n^ 285, il nous
(1) Fand., t. U, p. 479, n» 145, et p. 480 et 482, n»' 15> et 153.
(2) H. Toullier, t. VI, n« 594 in fine, est de Tavis de Pothier. Junge Ricard, Disp. cond., n« 380.
(3) Furgole, Vil, 5. 32. M. Toullier, t. VI, n* 595.
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lera facile de résoudre cette question. Il est certain (fue lorsque la coudition n'est pas accomplie du rivant du légataire, le legs est caduc (1040 Code Napoléon). Donc Théritier du légataire ne peut remplir cette condition ; car, s'il la remplissait, il la remplirait inutilement , attendu qu'il n*y aurait plus de disposition d'après le principe : « Condilio semel defecta non reêtauralur (1). »
. Hais cette décision ne s'applique qu'aux dispositions dé dernière volonté, ainsi que nous l'avons dit au même numéro 285. Dans les contrats, la conditien peut être valablement remplie par Théritier de celui qui s'en est chargé ; en effet, qui paciseitur sibi hœredique 8tu> packcitur.
Gynus, Bartole et tous les anciens docteurs faisaient exception à ce principe pour les conditions potesta* lîves, et soutenaient que ces conditions ne pouvaient valablement s'accomplir après la mort du grevé. Mais celle erreur, trop longtemps suivie dans les écoles, est parfaitement réfutée dans une savante dissertation de Covarrovias (2). L'opinion de ce dernier auteur est adoptée par Pothier (3), et érigée en loi par l'art. 1179, qui, ne faisant pas de distinction entre les conditions potestatives et les casuelles, rejette par conséquent celle que l'imagination des anciens docteurs avait fait introduire.
Cependant, si le fait porté dans la condition était
(1) L. 59, D., De cond. et demonstr, Voëi, 28, 7, ti4. Man- ' tica, XI, 17, 10.
(2) QtkeW. pra<;f., 39.
(3) Oblig,, t. I, n*208.
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purement personnel» comme d'époiner Uorria « «u qu'il n'eût c(é imposé qu'eu égard à Findustrie de Tobligé, cemme de faire ua tableau, il eirt clair qu'à ne passerait pas aux héritiers (!)•
313. Si la condîtioin est imposée à un mineor ou à une femme mariée, et qu'elle consiste à faire ^o k donner quelque chose , la condition se trouve bien et dûment remplie, quoique le mineur et 4a fismme mariée aient agi sans autorisation. « Item servus, n vel fiUus familias^ nnejussu patris vel dommiyCtmdi^ » lionem implerepossunt, quia eo facto nemofraudatur,* dit le jurisconsulte Paul, en la loi S, § 1 , D.,iDa eondit. et detnomL Celle exécution dépend en effet d'une obéissance respectueuse à la volonté du défont, et ne peut avoir de suites fâcheuses ; car, si d'un eèté la condition impose une charge, de l'autre la disposition contient un émolument qui en est le dédommagement (2). C'est ce qui fait dire à Furgole que la nécessité d'accomplir une condition rend quelquefois permis ce qui ne le serait pas sans cela (3).
314. 11 faut maintenant s'occuper du teoaps peur l'accomplissement des conditions. Ce point a uM grande imporlanoe.
Deux cas doivent d'abord être distiogoés z on la condition porte le terme préfîx de son acoojn plissement, pu le terme n'est pas fixé.
Si le terme est préfix, le délai est fatal au léga-
(1) Polhier, loc, cit. Furgole, VU, 5^ 32 et 33.
(2) Ricard, Disp. cond,, n? 373. Furgoici, Vil, 5, 10. M. Touiller, t. VI, n» 596.
(3j Loc. cit.
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laire. ScsBVola ie déeide ainsi pour le legs le plas favoraUede tous, e'est^à-dire le legs de la liberté (!)• De la cet adage : « Conditio semel defecta non restau^ ratur. »
Il s'ensuit que vainement on satisferait à la condition j si le délai était expiré ; car la disposition étant anéantie de plein droite rien ne pourrait la faire revivre. C'est ce que Cujas exprime avec une énergie et une concision dignes de Papinien : « De^ • fecta' semel condilio impleretur frusirà ; nec enim m soient resumi conditiones (2). »
La loi 40, § 7, D., De statulib. propose cependant un cas où , d'après les circonstances et la volonté du testateur, il parait que le délai n'est pas fatal ; c'est celui où un individu, en faisant son testament, fait un legs à Titius, s'il rend ses comptes dans trois mois a l'héritier institué, et où il résulte des circonstances que ce délai a été imposé, non pas pour obliger Tilius à ne pas dépaeser le terme prescrit^ maig pour empêcher que l'héritier institué ne pût , par ses procrastinations, retarder la libération du légataire (3) ; Ton sait qu'on ne pourrait alors punir le légataire d'avoir prolongé un délai introduit en sa faveur. Mais les cas de ce genre sont les moins fré» quents.
315. Si la condition était potes tative, ef qu'il M dépendit pas de l'héritier ou du légataire d'y salis-
(1) L. 41, § 12, «., »$4UUe. Mb.
(3) L. 3, obsirffat. 14.
(3) Polhier, Pand., t. II, p. 471, a- 107.
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faire dans le délai voulu, on ne devrait pas faire entrer dans la computatîon du terme le temps pendant lequel Tempêchement de force majeure aurait duré: « Quibus diebus vicinus tuus te vid publicâ , quum ad « parendum conditioni ire velles^ ire prohibuerit^ nec > per te staret quominùs agendo ob calumnias eum » summoveas» hi dies conditioni non imputabuntur. > C'est la décision de Javoienus en la loi 40» D., De eondU. et demonst. (1).
316. Quidy si la condition étant potestalive oa mixte, et consistant à donner ou à faire, rhéritier o« le légataire n'y satisfaisaient pas dans le délai voulu, parce qu'ils auraient ignoré cette condition ?
Par exemple , Titius institue Sempronius son héxitier» si dans les trente jours qui suivront sa mort il lui fait faire un service funèbre. Le testament de Titius n'est découvert que cinquante jours après son décès, et c'est alors seulement que Sempronius apprend et son institution et la condition dont elle dépend. Pourra-t-on lui objecter que les trente jours étant expirés, son institution est caduque? Nullenienl(2). Sempronius trouvera une juste défense dans son ignorance ; le défaut d'accomplissement ne pourra lui être imputé, et il sera reçu à remplir la condition inêrae postérieurement (3). Nous ne sommes ici que l'écho d'Ulpien dans la loi 3, § 31 , D. , De se-
(1) Fûrgole, Vll,5, 39. Polhicr, Pand.,X. II, p. 470, n»106.
(2) « Plané si ex juslâ ignorantiae causa conditio intrà id » tempus iropleta non sit, liaeredi aut legatarioex capîte justi » trroris succurri débet. > (Voêt,JDecofidtl. tnif., n* 27 in fine.)
(3) Furgole, Vil, 5, 39.
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natusc. Silaniano: •Si conditioniinlrà diem ex tnortis » die prœslitutum parère jussi^ ignorantiâ non pa- M ruerunt: siidcirco ignoratum est^ quia metu S. C. » aperiri tabulas non poluerunt , succurritur eis ad 9 implendam conditUmem. »
317. Il faut observer ici qa'à moins d'un acte oa d'une circonstance formelle d*où s*induirait la preuve que Théritier ou le légataire ont connu le testament , on devrait facilement admettre la présomption qu'ils n*en avaient pas connaissance ; car l'ignorance du fait d'autrui est toujours présumée. Cette régie tirée de la loi 42 , D., De regul. jur., est professée par tous les auteurs conjecturaux et particulièrement par Mantica(l) : « Alieni facti probabilis est ignorantiâ^ » dit-il, d'après la loi citée, et d'après d'autres jurisconsultes sur Tautorité desquels il s'appuie.
Ce serait donc à celui qui prétendrait tirer avantage de la non exécution de la condition à prouver que l'héritier institué ou le légataire avaient connaissance du testament et de la charge y imposée. L'héritier ou le légataire, en alléguant leur ignorance dans des circonstances qui la rendent admissible , exciperaient d'une excuse probable, ayant pour elle la présomption, qui ferait retomber sur l'adversaire la preuve du contraire.
318. Tout ce que nous venons de dire ne reçoit d'application que dans les testaments. Pour ce qui est relatif aux contrats, la seule excuse admissible
(i) Ik eonject. uU. vol., 12, i% 2.
406 DOKAffroNS n tBSTAimiTs.
pour le cas de non accomplÎMement éMs le délai préfix a lien lorsque c*est le débiteur (Migè aeos eondilion qui a empêché TaccemplisBeBeiit de cette condition (1 1 78) : « In anmibw cauns pre /orto oo » cipilur id in quo per alium mormsil qm&mmk^fiat (4). » Alors on ne peut faire de grief à celui ^i avait la chafge d'accomplir la conditien. Mais rarîMment il prétendfaH s*exctKrer sur ha force iMJeure oa tovl autre empêchement de ce genre; il ne serait pomf écouté, par la raison que^ dans les coslrals où les clauses s'interprètent nlncHi», on* est censé amîr pris 0B considération les: cas forfufli m die force majeure, et être tombé d*aeaord que la seule b«uie Tolonlé ne svCfiraît pas (2).
519. Si la disposition de diemiéret ynktmMk ne contient point de terme préfitt H faut distinguer, ainsi que Ta fait le jurisconsulte Paul« entre les conditions potestatives, que les Romains appelaient promiseuœ, et celles qui ne le sont pas.
Si la coodili^^n est potestatire, elle ne pent s^ac* complîr yalablement et fructueusemen* qu'après la mort d» testateur. Si elle n'est pas pete8la4»Ye, liea n'empêche qu'elle ne soit accomplie même èm vivant dvr testateur. Exemple* : « Je donne 1 00 fir. à Titins s'il moule an Caipitole. » Inutilement Tttine saratt4l monté au Gapitole avant la merl du lesteteur; te kfsne lui sera du qu'autant qu^'ili y montera encore après le décès de ce deraiei. C'est, le temps de b
(1) L. 39, D., De regulUjwit.
(2)Pothier, 06/tV.,n*.2i3.
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norf qoe regarde le testament ; ce n'est donc qu'après sa mort que le testateur a entendu que la condrtioD serait accomplie.
320. Mais si le testateur avait dit : « Je donne cent mille sesterces à Titius s'il est fait consul , ou s'il épouse Mania, > la condition sera valablement accom* plie, quané même le légataire aurait reçu (es honneurs du consulat, ou épousé Maevia avant le décès dn disposant (i).
Nous' dirons tout à l'heure pourquoi cette différence entre ce cas et ïe précédent. Avant tout, remarquons que la condition ne serait aecompfie qu'autant que fe testateur aurait ignoré, lors de la confectîoff du testament, que le fait conditionnel étah arrivé. Car s'il en avait eu connnissaince , et que le fait fût de nature à être réitéré, comme la condition est d'un événement futur, on devrait supposer que le testateur n'a pas entendu parler du feit arrivé, mais d'un fait semblable, qui devrait arriver une seconde fois dans Davenir (2).
Que si le faft ne pouvais pas se réitérer, par exemple, s'il épouse Msevia , la condition n'étant phis d& fuiuro^ ce serait alors une condition de prœ* Hrito^ qui ne rend pas le legs conditionnel (3}.
Utpien donne la raison de la différence que nous
(i>L.lUil:L.10; L*:S6,D.,Ik coud. cl ^lons/r.; L.i8, JkJ)e manunL Ust. ; L. 7^ C. De insUL et substU. Voël,tiâ, 7>26. Ricard, Disp. cond., 443 el 444. Fiirgole, VU, 5, 46.
(2) Suprà, n»210.
(^ Cuiaa, 17, obê. 22. Voét, 28, 7, 28. Si^à, n^2A8, 231 et 232.
venons de marquer entre les conditions potestatives et celles qui ne le sont pas (1).
Dansla condition mixte ou casuelle^dit ce jurisconsulte, le disposant n'a en vue que le seul événement du fait posé dans la condition; peu importe de quelle manière il arrive , et que ce soit le hasard ou une autre cause qui y donne lieu ; pourvu que ce fait arrive , Tintention du testateur est remplie. Mais lorsque la condition est potestative» et qu'elle consiste dans un fait dépendant de la faculté du légataire, le disposant a eu moins en vue la réalisation du fait que robéissance, la soumission et la bonne volonté du légataire à y satisfaire. Aussi il ne suffit pas que le fait arrive; il faut encore que le légataire Taccomplisse avec connaissance de cause » et t cette connaissance de cause, il ne peut Favoir qu'autant que le décès du testateur a donné lieu à Tonverture du testament. S'il n'y satisfaisait que par hasard , il ne serait pas censé avoir obéi au testateur : < Nam «i » falo feceritj non videtur obtempérasse voluntaU(2).^
32 L Nous venons d'examiner si les conditions peuvent ou non valablement s'accomplir pendant la vie du testateur. Voyons maintenant dans quel délai elles doivent s'accomplir, après la mort du testateur, lorsqu'elles n'ont pas de terme préflx. Et ici il faut encore distinguer entre les conditions polestatives et les conditions mixtes ou casuelles.
Si la condition est potestative • le légataire doit
(1) L. 2, D., De cond. et demonstr.
(2) Voêt, 28, 2, 6 in fine. Pôthiér, Pand,, t. Il, p. 471. nM09.
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Taccomplir aussitôt qu'il le peut : Quant primùfnfHH iuerit (1). Mais ce n'est là qu'un simple conseil qui est dans l'intérêt du légataire lui-même, puisque s'il décédait avant d'avoir accompli la condition, le legs ne passerait pas à ses héritiers. A vrai dire, le grevé de condition a trente ans pour y satisfaire, lorsqu'il n'y a pas de temps déterminé ; ce n'est que ce laps de temps qui peut éteindre son droit par la prescription.
322. Toutefois si la condition était d'un fait à raccomplissement duquel un tiers eût intérêt, il est constant que sur la réquisition de ce tiers, le juge pourrait impartir un délai pour accomplir la condition, faute de quoi le légataire serait déchu (2).
11 sufQrait même que l'héritier du testateur eût un
intérêt réel à ce que la condition fût remplie, pour
que le juge assignât au légataire un délai raisonnable
pour obéir à cette condition. Tilius lègue 50,000 fr.
à l'évêque de Saint-Dié, s'il introduit tel changement
dans son petit séminaire. L'héritier peut avoir un
.double intérêt à l'accomplissement de la condition :
1* pour ne pas rester indéfiniment dépositaire de
cette somme de 50,000 fr. et savoir à quoi s'en tenir
dans sa liquidation; 2^ comme faisant partie du
public religieux intéressé à l'accomplissement delà
. condition. Il aura donc action en justice, et le juge
devra avoir égard à sa demande avec tous lea
(i) L. 29, D., Ue cond. et dem&nsir. Quani. ociùs, dllVoët, lib. 28, t. Vil, n» 27. Pothier, Pand., t. II, p. 471, n- iiO.
(2) L. 23, § 1, D., De hœred. instU. Voët, adPand., 28. 7, 27. Furgole, VII, 5, 51, 52 et 53. Pothier, Pond, U II. ]K 471, n* HO. M. Touiller, t. VI, n« 641.
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mémgemeiits convenables pour le pouvoir épiseopal.
323w Sf la condition est casuelle ou nrixte, il suffit qu'elle arrÎTe pendant fa vie de celui qui est arppeléà profiter de la disposition. On ne peut pas interpeller le légataire de la remplir, parce que, comme dit la loi 9f , D., De condiL et demonsL : < Infinitum ^tempus halei. » Le testateur, en ne fixant pas de délai, est censé n'avoir eu en vue que Tàccom plissement du fait en quelque temps qu'il arrive ; au lîeu que dans les conditions potestatives où le fait est infromiscuâ faculMe tegatarii, il doit montrer son obéissance à Taccomplir le plus tôt possilkle. Supposons doncqu*un legs ait été fait à Titius, s'il se marie; comme Fe testateur n'a pas Gié de délai , Tilius ne sera pas astreint à se marier dans tel ou tel bps de temps. Il a un temps indéfini pour remplir la condition (1).
324. Lorsque la condition est portée dans un contrat et qu'elle ne contient pas de délai, elle peut Sfre accomplie en quelque temps que ce soit , et elle n'est censée défaillîe que lorsqu'il est devenu certain que révénement n'arrivera pas. Ainsi, soit que la condition consiste in faciendo, soit qu'elle consiste in non faciendo^ celui à qui elle est imposée a tout le temps de sa vie pour y satisfaire (2).
325. On demande si on peut obtenir de la justice l'assignation d'un délai , passé lequel le grevé de
(ll)tFur9iih,¥li^«v49.
(2) Art. 1176, CVkf. Pofliier,.«Uf^, n*- SO», ^« et 211.
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condUioB serait déchu. Furgole (1) faîsaiit mie différence entf 6 les dÂsposîtions eofttractoelies et le» testaments, enseigne que dans les contrais, en n'a fAS d'action pour obliger à exécuter la eondiiioa et fixer un délai* Mais Polhîer est d'un avis contraire (2); il soutient que « lorsque la cendilion eoB-* » sisls dans quelque chose que doit Caire cetei en-* » vers qui je me suis obligé soue ceéte condition et » que jVi intérêt qui soit faite (3)^ je puts aesignec » celui eofvers qui je me suis obligé, pour qu'il lui » soit préûxé un eertaia temps* dane lequeï il aceem- » plka la condition» etqu'^à foiite par lui de le faire, > je serai déchargé pureoMiUet simplement de mon • obligation. •
Pathier tient la même opinion à l'égard àes ce»* ditiens négatives (4) , et il s'appuie sur la loii i 5, § 2, Dm Beverb. oblig., en disant (|m la question avait divisé les Proculéiens et les SafaîaîeM, et qu'il a cru devoir suivre l'opimon dea Sablniena camme plus conforme à l'équité de nette droit.
H. Toullier combat Pathier avec forée (&) ; il soutient que Polhier^ contre son usage», a mal entend» la loi sur laquelle il se fonde ; que sai décision est contraire au droit romain^ à la convention et à la vo«
{*) Vil, 5, 51<«/5nc.
(2) Oblig,, loc. cit.
(3J Comme, par exemple, je vous donnerai 100 fr. si vous abattez un arbre qui me nuit.
^} Comme, par exemple, tous tous ebligec à me domer 100 fr. si vous n'abattez pas cet arbre qui me nuit.
(5) T. VI,r624. :;
lonté da débiteur conditionnel, qui s'est réserré un délai indéfini dont la prolongation peut être étendue jusqu^à la mort.
Le reproche fait à Pothier de n'avoir pas entendu la question, sur laquelle les Sabiniens et les Procu* léiens n'étaient pas d'accord, nous parait au moins hasardé. On s'en convaincra par l'explication que nous allons donner de la loi 115, §2, D., DeVerb, oblig. d'après Cujas (1).
Soit cet exemple posé : « Si vous ne me donnez pas l'esclave Pamphile, vous promettez de me donner 4 00 fr. »0n demande quand cette stipulation produira son effet. Pegasus , jurisconsulte Proculéien , disait que les 100 fr. n'étaient dus que du moment ou il deviendrait positif que Pamphile ne pourrait pas dire livré, comme, par exemple, lorsqu'il serait mort. Mail Sabinus, jurisconsulte d'une autre école, pensaiti aa contraire, que les 100 fr. étaient dus en même temps que la promesse avait été faite , en sorte que si le débiteur pouvait donner Pamphile et qu'il ne le donnât pas, la stipulation devait sortir à effet sans qu'on fût obligé d'attendre la mort de Pamphile, pourvu toutefois que le débiteur ayant été interpellé se fût laissé mettre en demeure; car, ajoute Gujas, • necesiaria est interpellatio ad moram, » 1. 24, D., Quando dies leg. ced. ; et s'il n'y avait pas eu d^interpellation , c'est en vain que le créancier demandorait les 100 francs.
Ainsi donc Pegasus, s'attachant à la rigueur des
(l)QtNSf<. Paptfi.,Iib. II
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paroles'^t voulant que la condition suspensive produisît pleinement son effet, soutenait que les 100 fr. n*étaient pas dus avant la mort de Pamphile, qui, seule, pouvait rendre certain que Pamphile ne serait pas donné. Mais Sabinus, négligeant la rigueur des termes pour s'attacher à la pensée des contractants, exsententiâ contrahenlium^ était d'avis que pendant la vie de Pamphile les 100 fr. pouvaient être exigés» pourvu que le débiteur eût été mis en demeure, c'est* à^dire qu'interpellé en temps et lieu convenable de donner Pamphile, il ne l'eût pas fait. Il convertissait la stipulation en celle-ci : < Vousjoous obligez à me dou" ner Pamphile, et si vous ne me donnez pas Pamphile, vous me donnerez 1 00 fr. »
Nous demandons maintenant si Pothier s'est trompé sur le véritable sens à donner à l'avis de Sabinus. Il est clair que c'est cet avis qu'il a soutenu dsins ion iTdiilé Des obligations , lorsqu'il a dit que Ton pouvait assigner le débiteur conditionnel pour qu'il lui fût imparti un délai dans lequel il dût ac* complir la condition.
Maintenant quel est l'avis qu'on doit préférer ? est-ce celui de Pegasus? est-ce celui de Sabinus? Papinien résout ce doute par une distinction. Si les contractants ont dit : « Vous me donnerez Pamphile, et si vous ne me h donnez pas, vous me donnerez 1 00/r. » l'opinion de Sabinus doit être suivie : car on voit que les stipulants ont d'abord voulu que Pamphile fût dû purement et simplement : ils en on fait l'objet d'une stipulation pure et simple; le^reste a été ajouté comme clause pénale. Mais si la stipulation corn-
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mence par la oandition ainsi qu'il suit : « Si tfmtê nr me donnez pas Pamphiie^ vous me donnerez tmd^ * c'est Topinion de Pega&us qu'il faut suivre. Car al^rs les eoDlractantssi'oot pas tout à fait voulu que Pamphile fût donné; ils ont plutôt voulu que le débiteur pût se libéreir de Tobligation de 100 fr., en payant Pamphiie. Tant qu'il a la volonté et la faculté de dcaner Pamphile, Targent ne peut lui être demandé; il est maître de jremplir la condition et d'éviter la stipulation en satisfaisant à celte condition. « Bœ stipulaiùh 9 nés (ditOujas, loc. cit.) non commitlanlur slëtim^nee » anle quàm declaralum fuit eam condilionem imjieri p non posse; > d'où il faut conclure^ d'après Icn^êms commentateur, que, « id quodest éncondiiione fottfti», > est in aolulione; in pactione vel obligatione non est.* Tel est l'avis de Papinien commenté par Gujas» et Ton voit qu'il ne favorise pas tout à fait l'opinion de Pothier. On peut ajouter contre lui, avec H. ToulUer, que le Code Napoléon, qui a pris dans Pothier l'art. 1 1 76^ semble avoir xejeté l'exception de ce jurisconsulte en la passant sous silence. Nous pensons cepen* dant que cette question est une question de volonté qui dépend ex arbilrio judicis ; que s'il parait que le débiteur a voulu simplement s'obliger sous une con« dilion suspensive, la doclrine des Proculéiens liûit prévaloir ; mais que s'il appert d'indices certains que la forme conditionnelle employée cache une véritable obligation avec clause pénale, on ne doit pas faire diA ficulté de décider suivant Pothier et les Sabiniens. • 326. Â présent, oco^pons^ous du cas oà la con^ dition non accomplie est censée l'être.
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Â cet égard, il existe une première règle qui forme un principe commun aux conditions apposées dans les tâstamenU et les contrats ; c*est celui con* tenu dans la loi 81 §, 1» !)•» De cond. et demmst. : € Tune demum pro implelâ habetur condiliOy quum » per eum »tat gui, si impleta esset, debilurus erat. » Il est répété dans la loi 24 du même titre, dans la loi 39, D., De reg.jur. et 85, § 7, De verb. oblig. (1) ; le CodeNapoléons'en est emparé et Va érigé en loi (2). La condition est donc tenue pour accomplie Jor^^que'celui qui avait intérêt à ce qu'elle ne s'acoemplit pas (parce que, sans cela, il eûtété débiteur) en a eM|>èché l'événement par un fait volontaire. Cette règle est invariable et s'applique à toutes les tcefetdHions. On en trouve une infinité d'applications dans le corps du droit romain. Par exemple : « Je vous charge de payer 100 fr. à Titius, si ma jument met bas deux poulSins. » Le legs deviendrait pur et simple si vous faisiez avorter la jumeot^fi^n que, la condition ne se réalisant pas, ie legs de 100 fr. n^ lut pas dû.
Mais il faut que Tempèchement soit sérieux, qu*il soit légitime et irrépréhensible. Car si cet empêche^ ment était un de ceux qu'on peut facilement surmonter , ou s'il provenait de l'exercice d'un droit, comme, si par une saisie que j'avais la faculté de faire sur vous, je vous avais empêché de me donner 100 fr. que le testateur vous avait obligé à me re-
(1) Polhier, Pand., t II, p. 471, n» lU, «t t. V, p. 3Ht n* 107.
(2) Art. 1178,
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mettre , il est certain que Ton ne pourrait pas considérer la condition comme accomplie : « Non > omne ab hceredis persond inlerveniem impedimen-' % tum, pro expletd eanditione cedit, > dit la loi 38 D., Destatulib. (l).
327. Il est une deuxième règle : la condition est censée accomplie si la tierce personne placée dans la condition et chargée de recevoir, ou de* souffrir ou de permettre quelque chose, le refuse, et met, par un fait volontaire, le légataire dans l'impos* sibililé d'accomplir la condition. Par exemple, Sempronius institue Tilius son héritier s'il lui élève une statue sur la place publique. Titius se met en devoir d*obéir ; mais les officiers municipaux s'opposent à Térection de la statue; le legs est censé pur et simple et la condition accomplie, disent Sabinus et Proculus, dont Pomponius adopte Topinion (2).
J'ai été institué héritier sous la condition suspensive de donner 100 fr. à Titius : Titius refuse de recevoir la somme de 100 fr. ; n'importe. La condilien est censée accomplie (3) pourvu que j'aie fait des offres valables.
J'ai été institué héritier à condition que je prendrais le nom du testateur. Si l'autorité compétente
(1) Ricard, Disp. amd., n* 410. Potbier, Oblig., n«S13. M. Touiller, t. VI, n* 609.
(2) L. \4, D.y De cond. et detnonslr. Cujas, sur la loi 78, p., De c<md. et demansir., lib. 9, Retpans. Pop. Mantica, XI, 16, 22.
(3) L. 3. D., De cond. et instii.
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me refuse Pautorisation nécessaire, la condition sera censée accomplie (i).
328. On voit, parla nature même des choses, que boira règle ne s'applique qu'aux conditions potesla* tîves ou mixtes, c'est-à-dire à celles qui contiennent ton fait mis in promiseuâ facuUate legalarii aut hœredis; m à celles qui présentent un. fait quelconque placé dans la personne d'un tiers, et commis à l'héritier on au légataire. Mais elle ne s'applique pas aux conditions casuelles, où l'on ne consiiière u9 Tévénement, et où on exige impérieusement qu'il se vérifie. Elle doit aussi être restreinte aux dispositions de dernière volonté, et elle ne s'étend pas aux contrats» ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (2). La raison en est que dans les contrats on interprète les clauses quantum sonant^ qu'on est censé avoir prévu le cas où la force majeure ferait empêchement, et ne s'être pas arrêté à cet obstacle. Ainsi, si je m'obligeais, par acte entre-vifs, à vous donner 1,000 fr. sous la condition suspensive que vous feriez placer mon portrait à l'hôtel de ville, et que les officiers municipaux s'y opposassent, je ne vous devrais rien abso* lument. Car, comme les clauses des contrats s'in* terprètent contra stipulatorem^ vous devriez vous imputer de n'avoir pas fait mentionner dans la convention, que le cas où vous recevriez un empêchement de la part des officiers municipaux ne ferait pas obstacle à la donation.
(1) A moins de dispositions contraires .dans le testament* Suprà, n' 256, et M. Bayle-Mouiliard, t. I, p. 692.
418 DONATIONS ST TBSTAMUITS.
Si la donation était faîte sous la Gonditioii de donner 100 fr. à Caïus, et que ce deomier ne voulût pas recevoir cette soaune» nous pensons^ ^u'on tuait -valablement satisfait à la condition au moyen des offres réelles. Mais cane serait pas à caBse du pri»cipe a pro impletâ habetur cûnditio, quum $iat per » tertiam permnam in quam conditia colUta eaL • Ce serait parce que la condition serait vérilahleaMOt remplie » attendu que les offres réelles qui dessaisissent le débiteur sont un véritable payeoient (!)•
Arrivons à une tnnsiéne régie
Les conditions potestatives sont cernées accomplies lorsqu'il ne tient pas & celui à qui dles sont imposées de les accomplir (9).
Cette règle ne concerne que les conditions potes« tatives qui se trouvent dans les testaments ; elle ne s'applique pas aux conditions mixtes. En effet, dans les conditions purement potestatives, il suffit que par une circonstance quelconque, même fortuite, il ne tienne pas au légataire ou a l'héritier d'accomplir la condition : < Quocwique modo defidat^^ ditMantica (3). Mais dans les conditions mixtes, cela n'est pas suffisant; il faut encore que Tempêchement provienne du fait volontaire de Ta tierce personne placée dans la condition. C'est ce qu'enseigne précisément Cu«
(1) Pothier, Ohlig.. n* 214.
(2) Mantica, XI, 16, 14. Fargole, VII, 2, 8, 9 et 10. Sw yrà, n* 221, et tn/rà, n* 337.
(3) JLoc. du
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jas (1), daM l'opinioB est siiirie par Pothier (2) et par un grdsd nombre d'autenragravea (3).
Des eienples feront miem seotir eelte différence:
Vous êtes chargé par le testanient d'aller à Borne le 34 juin 1&49, et les Français, cernant cette ville, TOUS mettent dans rimpossibilité d'obéir par le fait i la volonté do défiant Cet événement de fiorce jenre ne pourrait vous être imputé; votre bonne l«ité suffirait ; car le testateur a mrâis considéré le fait en lui-même que votre obéissance à remplir ses intentions, que votre empresseaunt effectif à répondre à sa libéralité (4).
330. Voyons maintenant le cas d'une condition mixte* Caîus vous laisse un legs de 30,000 fir. , si vous épousez Titia. La condition peut manquer par suite de deux circonstances : elle peut manquer si Titia refuse de vous épouser ; elle peut manquer si Titia vient à mourir avant le mariage.
Dans|Ie pranier cas, on devra décider que la condition doit être réputée accomplie ; car si le mariage n'a pas lieu, c'est par le refus, et par conséquent par le fait volontaire de Titia, qui vous oppose un obstacle insurmontable; c'est le lieu d'appliquer la se^ coude régie exprimée ci-dessus (5).
Mais , dans le deuxième cas, il faudra dire que le legs n'est pas du et que la condition n'est pas rëpu-
(1) 17, observai. 22.
(2) Pond,, t. U, p. 474, n<» 121.
(3) yoë^27, 7, 18. Haniica, XI, 16, 23k (4j Hantica, XI, 16, 14.
tée accomplie, par la raison que c'est un événement de force majeure qui a empêché le mariage, et que, dans les conditions mixtes, la force majeure qui em« pèche la condition n'a pas la vertu de faire que celte condition puisse être considérée comme accomplie.
Les lois romaines ont beaucoup d'exemples de ce dernier cas. Ulpien cite celui d'un testateur qui avait institué son héritier sous la condition d'affranchir Stichus. Il arriva, après la mort du testateur, que Stichus fut tué avant d'être affranchi. Ulpien enseigne, d'après Julianus, que ce meurtre avait fait dé* faillir la condition, et que T héritier avait perdu Théri!age(l).
Un autre testateur avait donné sa succession à Sempronius, à condition qu'il payerait 10,000 à Titius personnellement (supposons pour faire ses études). Titius étant mort sans que la condition ait été remplie, Hermogénien décide que le legs est caduc (2). On voit quoi dans tous ces cas, la force majeure ne manque pas de produire un effet radical d'empêchement.
Yoët a fait ressortir cette différence avec clartés « Condilio mista précisé débet evenisse qtêatenàs casuale » quid contineatf ilà ul^ casu déficiente^ corruat (3); • ou mieux encore : < Casuales conditiones otnnino existere • debent^ ut et mixiœ quatenùn casuales sunt (4). » En effet, la condition mixte est composée de deux élé«
(1) L.25,i2yD.,Adleg.Aquiliam. Hantîca, XI, 17, 1.
(2) L. 94, D., De cond. et deman$tr. Hantica, XI, 17, 1.
(4) Iaic. cit. Sommaire du n* 18.
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inents ; il y a en elle une condition casuelle et une condition potestative. La condition casuelle ne sera censée exécutée que suivant les régies des conditions casuelles. Donc, si Titia meurt avant le mariage, cet événement casuel fera évanouir la disposition. Tandis qu'au contraire, si le mariage manque par sa volonté, comme vous êtes disposé à Tépouser, la condition sera censée accomplie, parce que c'est ici la partie potestative de la.condition, et que dans les conditions potestatives, la condition est censée accomplie si la tierce personne mise dans la condition oppose son refus (1).
331. Quelque évidente que soit cette distinction, Furgole la repousse cependant (2) ; il prétend que la loi 4, G. , De condiL inscrL tam. leg.^ aussi bien que la loi 31, D.y De cond. et demonst., sur lesquelles s*appuient Gujas, Pothier et autres, ne sont relatives qu'à des cas particuliers; au cas, par exemple, où la condition de se marier est conçue en des termes formels qui font comprendre que le mariage est la cause finale du legs, et que le testateur a eu en vue Taccomplissement de ce mariage plutôt que la bonne volonté de la personne honorée du legs. Il pense que Ton doit prendre pour règle la loi 23, D.jDecond.inst.f qui, suivant lui, contient un principe plus général, et qui décide que dans les conditions si uxorem duxerit^ si dederit, si fecerit, il suffit qu'il ne. tienne pas au légataire que la condition soit accomplie.
(1) N* 327 ci-dessus.
(2) VU, 5, 9, 85 et 8ui?.
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352. Yoici la traduoiîoQ de cette M ; c'est MaieeU os qei perle : < Celui de mes fvères ipn époesen notre cousine sera mon héritier pomr les tmîs quarts; eeluî qui ne l'épousera pas^een mon hàcitier pour un quart. On cette comm se marie a
I «n des héritiers, on elle ne^eutse marier ni àl'm ni à l'autre. Si elle se marie à Tun, ae« éponz aem héritier des trois quarts; mais si ni Tan ni Tantra des héritiers ne l'épouse (non pas parce qu'ils ne l'ont pas Toulu, maïs parce qu'elle ne Ta pas voulu ), ils partageront la succession psr parties égales, parce que la condition sera censée accemplie a l'égard de chacun d'eux, dar, le plus souvent, plerumque, celte condition, $*ii époft9é^ êU donne^ s'il faity doit s'entendre en ee sens qu'il ne tient pas au légataire qu'il n'épouse, qu'il ne donne, qu'il ne fasse. »
On voit la portée de oe texte ; il est limité au^cu de refus de la future. Loin de nous contredire* il confirme pleinement ['une des branches de notre distinction.
333. Donnons maintenant la traduction de la loi 4 , G. , Dâ condUs insert. , que Fnrgole lejaUe dans la classe des cas particuliers : « Votre beau- » père vous laisse un fidéicommis mi un i^, a
• condition que vous épouserez Tîtim. Si Tilius
• meurt avant que le mariage soit oonùracté» c'est » en vain que vous réolamerez le legs ; la cendition » aura fait défaut, et par conséquent le legs ne sera
• pas dû. B
II n'est pas facile d'apercevoir comment cette loi
oumnB I {atc. 900). 4%(
ne MBiiem qu'ime tiécision sur un cas particnlier. Nou vofom daîrement, au contraire, qull s'y agit» cMuae dus reapèeBipféoédenle.de ta oondition mixte d'épouser tpn^n'un, eana que, dans ce deuxième eaa fims que dans Tautre, en puisse dire que le tes* tateur a eu eu fue^ bod la bonne Tolonté de la personiw lionerée« mais raccomplisaement formel du mariage. Où Furgole a-4-il tu que dans la pensée du testateur le aiariage fàtta cause finale du legs? Pourquoi phtôl daas ce cas que dans le cas décidé par MarceUus^ Il bous semble qu'il n'est pas nécessaire im reeoorir à de pareilles suppositions pour mettre d'aeecMfd eea deux lois, et faire wir la justice des dé* oÎBÎOBB diverses qu elles renferment.
fitaos i'espéee de la première loi, le mariage a aaauqoé par le refus de la femme ; daâs Tespéce de la «aocoodo, le mariage manque non pas par défaut do volonté, Buia par cas fortuit. 11 est donc nature! que lot dreonstauces n'étant pas semblables, les CBSttéqBOBees «oient différentes. C'est pourquoi MaroolUu dit, dans le premier cas, que la condition est accomplie, et celte décision est fondée sur le principe: • Im (SmnibuÊ canna pro facto aocipiMr id in quo per » ûlimm Bioro mt qmmnmùi fiât (I } . • Mais dans le second cas, Temporeur Alexandre dit que la oondition n'est pas accomplie, parce que e'est un événement fortuit qai on a empêché l'aoeom plissement. Donc, pour eipUquer raisonnablement cette différence, il faut admettre la distinction de Gujas et de Pothier entre
(f ) L. 59, D., De reg. jwriê.
les condilioDs poleslatives et mixtes t c*est-i-dim que dans les conditions potestatives il suFfit, pour qu'elles soient censées accomplies « qu*an événement imprévu et fortuit en ait empêché raccom* plissement; tandis que dans les conditions mixtes un événement imprévu et de force majeure casaelle ne suffit pas ; il faut que l'impossibilité provienne du fait volontaire d'autrui.
334. Peut-être Furgole n'a-t-il pas fait asses d'attention à la loi 31, D., De cond. et demonst.^ empruntée aux écrits d'africain » et qui résout explicitement les deux hypothèses : < Nam cùm uni
> Hà legatum sit : Tilio , si Seiam uxorem dttxent, » hœres meus centum data. Si quidem Seia mwria^
> tur (force majeure casuelle) defecltis eandiliane
> intelligitur ; at si ipse decedat, nihil ad hœrtdem » suum Iransmilterej quia tnorle ejus, candilio defe-
• cisse intelligitur. Uiroque autem vivenle, si quidem » ipse nolit uxorem ducere, quia ipsius facto eanditio » déficit, nihil ex legato consequitur; muliere aulem » nolente nubcre^ citm ipse paralus esset, legatum et
• debelur. >
Ce texte envisage quatre cas : 1* ou le mariage manque par la mort de Seia ; 2* ou il manque parla mort deTitius ; 3* ou il manque par le refus deTitius ; 4* ou il manque par le refus de Seia. Le tleuxième et le troisième cas ne sont robjel d'aocuno dilTicuItê et ils ne doivent pas nous occuper. Mais la solution donnée par le jurisconsulte Africaio aux premier et quatrième cas tranche aussi formellement que possible la question agitée; elle met
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6B harmonie la loi 23, D., De cond. imL avec la loi 4, C, De cand. insertis, en montrant la raison de leurs solutions différentes. Si le mariage manque par la mort de Seîa, ce qui est un événement de force majeure casuelle, la condition aura fait défaut •defec-^ lus canditione intelligilur. » Car se sont précisément lea obstacles venant des cas fortuits qui font défaillir la condition dans laquelle le hasard a sa part (t)« Mais si la condition manque par le refus de Seia, la condition sera censée accomplie , car « conditio pro 9 impletâ habetur etiam quum stat per tertiam perso^ » nam in quant collata est (2). »
Furgole croit échapper à Tinsurmontable objection tirée de ce texte d'Africain» en avançant qu'il ne statue que sur un cas particulier. Mais Furgole n'a pas lu cette loi jusqu'au bout; il n'en discute pas la partie décisive que nous venons de traduire; il ne s'arrête qu'à son commencement dont nous ne nous prévalons pas (3).
335. M. Touiller embrasse l'avis de Furgole sans le discuter ; il enseigne que la mort de Seia ne fait pas défaillir la condition, mait au contraire la fait considérer comme accomplie (4). Il ajoute qu'il suflit que la condition n'ait manqué que par accident ou parle fait d'autrui pour que le legs soit acquis; ajoutant en note que cette règle était suivie en France. Mais rien n'est plus inexact; on n'a qu'à lire Ri-
(1) Ricard, Disp. cond.^ n® 414.
(2) Suprà, n*327.
(4)T. VI, no6H.
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ccrd (i) et âusn un arrêt in parlement de Pms de 1S87 où l'on voit un legs fait mus eondilion de Hiarîege tomber en caducité parce que le fator tTait éilé tnéi Orléans afantla conclusion du inariage(S). Quand M. TouUiar cite Pothier (S), il prenne qu*U ne Ta pas parfaitement saisL En effet» Pothier n*a en vue, dans le passage cité par H. TeuUier, cpa'nne condition purement pot6stalif« ; l'exemple qa*il donne le prouve, si en le rapprodie surtout de eea P<mdecte$ (4). Mais lorsque dans le numéro suivant il parle de la condition mixtOi il ne la n^arde eemme accomplie» que lorsqu'elle manque par le fait yelentaire de la tierce personne qui doit concourir a son accomplissement. Il se tait» à la vérité^ sur le cas de force majeure ; mais la preuve que l'opinion suivie par lui dans son Traité des obligationi, est la même que celle qui se trouve enseignée dans ses Poiulsctef* c'est qu'il cite la loi 39^ D., De comi. et demonst. que nous avons invoquée tout à l'heure et que Furgole rejette*
536. Il n'est pas difficile, du reste» de donner la raî« son de la distinction que nous venons de soutenir d'après le prince des jurisconsultes. Lorsque la condition mixte manque par relTet du hasard, on la tient pour non accomplie, parce qu'on suppose que le testateur, en l'imposant, a eu la prévision des hasards qui pourraient l'empêcher d'arriver (imidias forlwue^ comme
(2) Louet, lettre M, s(nnm. 3.
(3) Oblig.. n* 213.
(4) T. II, p. 474, a' 121.
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dît Mantîca), et que sans s'arrêter à l'efl^)èchemeiit que ces hasards pourraient x^ccasianner» il a voulu racoomplissemeat de la cooditioii, et nullement la simple bonne volonté. Les cas fortuits sont, en effet* dans l'ordre de la nature ; c'est la force des chosea qai les amène, et il est à croire que le testateur y a Toulu soumettre sa disposition. Dira-tron que cette présomption n'est pas admise dans les conditions parement poleslativesfNous en convenons. Mais par quel motif? Parce que la condition potestative est commise à la faculté pure et simple de la personne honorée, et que le testateor, en faisant dépendre la disposition de la puissance de cette personne, semble n'avoir en vue que cette seule puissance, sans consi* dérer les événements fortuits qui pourraient l'empêcher de produire efiet II lui impose une condition qii met à l'épreuve son obéissance, et qui le force, par un fait potestatif, à montrer sa bonne volonté et sa soumission pour l'exécution des intentions consignées dans le testament II ne parle pas de faits fortuits qui pourraient faire obstacle à cette bonne volonté en ce qui touche ^accomplissement. « Non espressa non nocent, » le testateur est censée par ce silence, avoir voulu se contenter de la bonne volonté. Mais dans les conditions mixtes^ il n'en est pas ainsi. Ce n'est pas d'un fait purement potestatif que dépend raccomplissement de la condition; c'est d'un fait dépendant tant du hasard que de la puissance du légataire ou bien de la volonté de ce dernier, et du concours d'une tierce personne. Donc, le testateur n'a pu se contenter de la bonne volonté pure et
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simple du légataire; sa prévision s'est portée sur an événement qui devait concourir avec elle, et si Taa ou Taulre manque, l'intention du testateur n*eit pas remplie. Ainsi je vous donne 40,000 si voai épousez Hœvia ; le testateur exige ici la réunion d« fait de deux personnes, le vôtre et celui de Msvia.Si Mœvia meurt avant le mariage. Il manquera quelque chose à ce qu'avait prévu et exigé le disposant. Il n*j aura donc plus possibilité de satisfaire à la double circonstance dont se compose la condition : parcon* séquent cette condition sera évanouie. Voilà pour le cas d'un événement fortuit.
Mais lorsque c'est la volonté de la tierce personne qui s'oppose à l'accomplissement de la condition, on a considéré qu'il ne serait pas juste de faire dépendre le sort du If^gataire de la résistance souvent capricieuse de cette tierce personne. On peut dira d'ailleurs que le légataire a satisfait à la volonté du testa* teur, puisqu'il a offert ce qui a été refusé.
C'est la juste observation de Doneau (1).
^ 337. Aprèscela, nous dironsqull peut arriver trèssouvent que le mariage exprimé par le testateur ait la cause finale de sa disposition ; en pareil cas, si le mariage manque, par quelque cause que ce soit, le legs ne sera pas dû, parce qu'il a été fait non à cause de la personne, mais i cause du mariage même; c'est le caractère que portent les donations faites en ter veur de mariage ; elles sont toujours soumises k la
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condition de la célébration du mariage (1). Mais dans les testaments ce caractère est moins évident» et il y a toujours lieu d'examiner si le legs est fait plutôt à la personne que pour la chose, ou plutôt pour la chose qu'à la personne. Si le caractère personnel remporte, nos distinctions subsistent; si, au contraire, c'est l'autre caraclère qui parait dominant, il n'y aura plus de distinction à admettre; il faudra que le mariage se fasse. S'il ne se fait pas par quelque cause que ce soit, force majeure, refus, etc., etc. , le legs ne sera pas dû.
338. En général c'est la volonté du testateur qui doit tout trancher dans ces sortes de questions, malgré les mots employés. C'est le conseil que donne Papinien et la règle qu'il déclare suivre dans ses dé* cisions(2), et voici tout de suite l'exemple qu'il propose : un père avait laissé un héritage à sa fille Severina Procula, si elle se mariait avec iËlius Philippus; et si elle ne se mariait pas, il avait légué cet héritage à JEWus Philippus. Severina vint à mourir avant l'âge. Question de savoir si le mariage ayant manqué, Théritage devait appartenir à ^lius Philippus. Au premier coup d'œil l'affirmative paraissait non douteuse. Cependant Papinien, interprétant l'intention du testateur, décide que ce dernier n'a voulu donner l'héritage à iElius Philippus qu'autant que le mariage aurait manqué par le refus de Severina Procula.
(1) L.24,C., Denuptiis. Sœfve, t. II, Cmt.% cli. 59, cite un arrêt du parlement de Paris. Furgole, Vil, 'i, 83.
(2) L. 101. D., De cond. et denwnst.
430 DiMiATiom BT rwmmmmis.
339. Il iMms reste a faire remarquer, sur ee peîal» que ail est Trai de dira que si la condîlioB eat éianouie, quand le fait prém par le leatateiir dans k eondition mixte manque par force majenre, il n*tt est pas de même, au jogement <• tria-graTea asteurs (i), quand c'est du vivaat du testateur qu'arrive révénemeut de force majeure qui rend k eoudition inexécutable.
Supposons que le (estafenr ait faiit un tealanMal pour instituer Sempremaa s'il se mariait arec M»* via, et que Maevia meure du vhrant du dispesant: en ce cas la condition est tenue peur accomplie.
Pierre tous lègue sa métairie du Groebeis m 19m donnez 10,000 fr. à François pour finir ses éindoi François meurt on est tué du vivant du testateur ; h condition est censée accomplie. D'une part» le léptairene pouvait la remplir àa vivant du testateur; de l'autre, quand le testateur eat mort, révémaest Tavait rendue impossible (9).
Je vous lègue une pension amnrellede 300 fr. a vous demeurez avec ma mère ; ma mère décède ttairt moi : a ma mort, la pension annuelle ne vous len pas moins due par mes héritiers (3).
(1) Cujas, Observât, t 17, 22. et sur la loi 85, § dernier, D., De verhor. obligat, (lib. 75, Pauli ad EdicL et Heeii.9tlf sur le cod. T., De condiL etsubslit). Voét, 28, 7,20, SI.
(2) Les textes sont : 1. 23, § 2, D., Ad kg, ÀqmiL r54, )!, De légat., l^; 39, § 4, D., De statulib. ; 8, §7, D., De eond, instit. ; 6, D., Z^e cond, et demonsi,
(3) Scœvola, 1. 20, D., De annniê legai.^ telle qu*cUa cil expliquée par Cujas, 17, observai. 22.
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Dtffnn a cmlasté U jnslene de cette manière da Toir. Il prétcsd qoe la coaditîeB D*cat pas censée accomplie et que ta dîspesitiott manque (1) ; il argumente de plusieurs textes (2). Il y a, en effet, dans le droit romain quelques passages faTorables à Doneau a cdtéde beaucoup d'autres qui sont contre lui.
Quelle conclusion faut-il tirer de là T C'est qu'il y a du Trai dans les deux opinions ; c^est que la question dépend beaucoup des circonstances et de la volonté du testateur.
Si, par exemple, la condition est entrée comme cause finale dans la disposition , c'est l'avis de Doneau qui BBt le vrai ; si, au contraire, la condition peut se détacher de ta disposition, de telle sorte qu'on puisse penser que le testateur ait voulu laisser subsister la libéralité, quoique la condition ne fût plus dans Tordre des possibles, c'est Tavis de Cujas qui doit remporter.
Par exemple, Tilius dispose de la manière suivante : < Si Gaîus se marie avec ma nièce, en vue de cette union, je lui donne iO,000 fr. pour cadeau de noces. > La nièce meurt avant le testateur. U est clair que ce n'est qu'à cause du mariage que Titiusavoulu gratifier Gaïus; que le mariage manquant par le pré^ décès de la future, la libéralité manque aussi» et que si Titius n^a rien changé à son testament, c'est parce
(1) 8, M, 3 tt l.
(^) L. 23^ § 2, D., Àd kg. Àpdl., iofoquée dans le système contraire, et la loi 96, D., De cand. et dematut. L. 39, § 4, D., De statulib.
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qu'il Ta jugé inutile : sublatâ causa tollilur effectua {\).
Alais si Tilius, voulant favoriser un vieux serviteur, lui fait une pension alimentaire» y mettant toutefois la condition de demeurer avec sa mère, et si la mère vient à mourir avant le testateur, on pourra dire, à cause de la faveur des aliments^ à cause des services du domestique, que Titius n'a pas fait de la condition une cause finale et qu'elle est censée accomplie.
C'est ainsi que la diversité des hypothèses amène des solutions différentes. Le tort de Gujas et de Doneau, c'est peut-être d'avoir été trop absolus chacun dans leur système.
340. Suivant Yoët, il ne faut tenir la condition pour accomplie que lorsque le testateura eu connaissance de l'événement qui rend l'accomplissement de la condition impossible (2). « Si modoj testator adhuc • supersles, sciverit rem ad eum casum deductam esse » ut existere amplius non possit... ; iùm quia ieslalor
> sciens eam ab honoralo per ialem casum superve^ » nientem impleri non posse, facile suam poiuisfet M mulare volunlalem^ si noluisset r dicta pra^tari; ac
> id non agens , credcndus est in eâdem Uberalitalis m voluntate perstitisse. >
Cette restriction n'est pas nécessaire à notre avis. Disons plus, elle est fausse et ne s'appuie sur aucun texte. Passons en revue les lois romaines.
Un legs est fait à Tilia si elle se marie d'après les
(1) Argument de la loi 58, D., De eandict. indehiti^ rapportée ci-dessus 229 et 230, et qui roule sur une cause fausse.
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conseils de Seïus. Ce dernier décède du vivant du tes* taleur. Pomponius décide que cette circonstance, bien que rendant l'accomplissement du legs impossible, n'empêche pas le legs d'être dû (1). Pomponius ne dis* tingue pas si le testateur savait ou ne savait pas la mort de Seîus.
La loi 23, §2, H.^Ad leg. Aquiliam, empruntée aux écrits d'Ulpien, et qui est un des champs de bataille de ce sujet, est également muette sur la distinction de YoëU Un testateur avait fait dans son testament une disposition ainsi conçue : « Si Stichus donne 1,000 à Allia, il sera libre. » Altia mourut du vivant du testateur. Suivant Tavis de Labeon et Ofilius, qui ne manquent pas de bonnes raisons (c'est le texte qui le dit}, Stichus n'avait pas droit à la liberté. Mais Trebatius répond que cet avis ne doit pas être suivi, à cause de la faveur de la liberté, sans s'inquiéter si le testateur a connu, oui ou non, le décès (2).
Un héritier est institué à condition qu'il jurera d'affranchir Stichus. Stichus meurt du vivant du testateur. Ulpien décide que la condition est censée accomplie. S'inquiète-t-il de savoir si le testateur a conau ou n*a pas connu le décès? Nullement. Sa raison est qu'on ne peut reprocher à l'héritier de ne pas remplir une condition impossible. < Non vide- • tur defectus conditione^ si parère conditioni non fos* M sit; implenda est enim voltmtas^ si potest (3). •
(2) Javolenus, L 59, § 4, D., De statuliberis.
(3) L 8, § 7, D., De condit. imtU.
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341. Et, en effet , il n'y a rien de décisif dam fat circonstance exigée par Yoêt La raison dit hautement qn'il 7 a des cas où la connaissance arrÎYée an testateur ne sauve pas la disposition; il y a des cas où, malgré le défaut de cette connaissance^ la disposition est sauvée. Tout dépend des circonstances; tout est subordonné à la volonté du testateur sage* ment interprétée. Le testateur peut , évidemment, avoir ignoré Tévénement casuel qui est venu rendre la condition inexécutable, sans que pour cela il faflle dire que la disposition s'écroule. Supposons que la condition soit de celles qui ne sont pas une cause pénale , et que Tensemble des circonstances fasse voir que, lors même que le testateur aurait connu révénement de force majeure, il aurait persisté dans ridée d'une libéralité dictée par des causes supérieures à la condition , n'est*il pas évident que la disposition doit être détachée de la condition, et quil faut venir au secours du légataire, par la raison donnée par Ulpien ?
342. Tout ce que nous venons de dire sur Taccomplissement fictif des conditions qui en fait ont manqué, doit être complété par trois observatioiis importantes.
La première est qu'il importe beaucoup de regarder si la condition qu'on veut faire considérer comme accomplie est momentanée, ou bien si elle a un trait de temps.
Les conditions momentanées (i) sont causées
(1) Suprà, no 207.
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accomplies aussitôt qo*il y a empêchement de la part da débiteur ou de celui dans la personne de qui se trouve placée la condition ^ ou , s'il s'agit de con« ditions potestatives, aussitôt qu'il ne tient pas au légataire d'accomplir la condition. Mais lorsque la condition est successive, c'est-à-dire qu'elle a un trait de temps, elle n*est pas censée accomplie du moment de l'empêchement, mais seulement lorsque le trait de temps s'est écoulé.
Par exemple, Titius fiât un legs k Tiron son serviteur, s'il sert pendant cinq ans Sempronius, soa OBYeu. Voilà une condition successive ayant un trait de temps. Supposons maintenant que Sempronius ne veuille pas que Tiron entre à son service, le legs ne deviendra pas pour cela pur et simple êtatitn; il ne le deviendra que lorsque les cinq ans seront écoulés; car il serait possible que Sempronius , sa désistant de son obstination, exigeât, avant Texpiratîon des cinq ans , que Tiroa lui rendit les services qui lui sont imposés. • At is quem guis non patitur » sibi servire , pùrteà pati poieêt intra quinqnennii » temptis (1). »
La loi 4, § 2, D. De $tatuUberis, porte la même décision, la fortifiant par cette observation, savoir : que dans ce legs il y a une condition et un terme; et Paul, qui en est l'auteur, remarque très-bien qu'il serait absurde que le legs fût dû plutôt lorsque la condition n'est pas accomplie que lorsqu'elle est accomplie.
Mais s'il s'agit d'une condition momentanée, la
(1) L. 3, S 15, D., De itaiuliberis. L. 20, fl 5, D., eod.tiL
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disposition deviendra pure et simple aussitôt après le refus ou Tempèchement survenu au légataire. • Neque etiam his in casibus, > dit Yoêt(i), c pœ* » nitentia illius , qui semel inoipedivit conditionîs f^ implementum, potest postea honora to imponere » implendi necessitatem, sed sufficit, quod sese semel i> seriôj et uti oportet» ad impiendum obtulerit, ut T relictum capiat; alque ità is cui imposita condilio f* ducendi Tiliam, si eam non perfbnctoriè, sed seri6 f et instanter ambiens, viri boni arbitratu et ex more 9 regionis, repulsam tandem passus sit, posteà eam V ducere non tenetur, licet mutalâ mente paratam » eum in maritum accipere» et nihiloininùs relicta 9 retinebit. »
345. Notre seconde observation est celle-ci. Si la condition est de nature à pouvoir être accomplie par partie, et que Tempèchement apporté n'ait liea que pour partie, la condition ne sera censée exécutée que pour partie, le légataire devra Taccomplir dans le reste. Par exemple, je lègue à Stichus 100 francs» s'il paye à mon héritier une somme de 25 francs au commencement de chacune des deux années qui suivront ma mort. Le testateur étant mort, si Théritier refuse de recevoir, la première année, la somme de 25 francs, Stichus ne sera pas pour cela libéré du payement de la seconde, et le legs de 100 francs ne lui sera dû que lorsque Théritier aura également reçu ou refusé le second payement (2).
^) U 3, § 13, D., De siaiuliberis.
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344. Enfin, notre troisième observation consiste à dire que, lorsqu'il y a empâchement, la condition n'est tenue pour accomplie que lorsque le légataire ne peut pas la remplir par équipollents. Car, s'il pouvait la remplir par équipollents, il serait tenu de se servir de ce moyen. Par exemple, je donne par testament 1,000 francs à Titius, s'il rend un compte en régie de sa gestion à mon héritier. Cet héritier se trouve absent. Titius devra exiger qu'on lui désigne une personne, virum bonum^ pour rece* voir ses comptes ; et , lorsqu'il les lui aura rendus , alors il pourra exiger son legs (1).
345. Revenons à Taccomplissement réel et de fait des conditions, et examinons si une condition peut être divisée dans son accomplissement.
Ici encore plusieurs distinctions sont nécessaires*
Et d'abord, lorsque la condition est casuclle, elle est évidemment indivisible , comme, par exemple, si le navire V Invincible arrive des Indes; il est clair qu'un tel événement n'est pas susceptible de division.
Lorsque la condition est potestative, quoiqu'elle consiste dans un fait susceptible de division, cependant elle est indivisrible dans son accomplissement, fli elle a été imposée' à une seule personne.
Par exemple, rien n'est plus divisible que Tobligation de donner une somme d'argent; cependant si un legs est fait sous la condition d'une pareille obli* gation, ce legs ne sera dû que lorsque la somme
(i) L 47, §2, D.» Defideic. liber. Poihier, Pand., t. If, p. 476, n* 137.
d*argent aura été intégralement payée. Le légataire n'aurait rien fait en payant la moitié de la somme. S'il mourait avant le payement total , le legs serait caduc (1).
346. Ces principes régissent aussi lea obligations conditionnelles entre-yifs. L'obligation qui dépend d'une condition dont l'objet est divisible, et qui a été imposée à une seule personne, continue à être auspendue malgré T accomplissement partiel de la condition (2).
347. Si la chose léguée venait à éprouver une diminution, la condition qui serait ajoutée k ee legs devrait-elle être diminuée au prorata t H fout distinguer.
S'agit-il d'une obligation de faire» par exemplct d'affranchir Stichus ? S'il est constant en fait que, malgré la diminution , la valeur de la chose léguée est encore égale à la valeur de Stichus» le légataire sera tenu d'affranchir cet esclave (3). Mais si la chose léguée est tellement diminuée de valeur que l'affranchissement de Stichus soit une perle pour le légataire, alors il pourra s'affranchir de la condition en renonçant à la chose. On voit que, s'agissant ici d'un fait indivisible^ la jurisprudence a concilié cette drconstanop avec l'intérêt du légataire (4).
S'agit-il d'une obligation de donner ?
(1) Javolenus, 1. 56, D., De cond. et demansL
(2) Purgole, HII, 5, 96. Pothicr, 06/tjra(ta»j,n*215. Tout lier, VI, n^ 598. Scœvoia, 1. ult.^ D., De resdndend, vendiU
(3) Ulpien, L 24, § 16, D., De fidek. libert.
(4) /fi/rd, n- 367.
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Paul décide que la condition peut être scindée..
« Si pan rei legatœ wucapia sit j an in solidum » parendwn $it^ dubito : et potest dici pro parte paren^ » dum, ex sentenliâ teslatoris (1). Cette décision est fondée sur cette raison, à savoir, que la charge qui lait la condition étant proportionnée au legs, elle doit diminuer suivant la mesure de ce qui est retranché du legs. On présume que le testateur a Toulu charger le légataire suivant la proportion de ce qu'il lui laissait.
Hais si la eondilion est peu considérable, en comparaison du legs, et que le legs ne soit pas notablement diminué, il n'y a pas de motifs par la raison eontraire, pour diminuer la charge (2),
On voit, du reate, qu'il ne 8*agit pas ici, à proprement parler, d'une divisibilité de raccomplissement de la condition; seulement, on recherche s'il fout diminuer la condition suivant le vœu présumé du testateur. Cette diminution foite, on exécute la condition sans division, d'après le principe posé tout à l'heure.
348. Lorsque la condition potestative est imposée à plusieurs personnes , elle peut être divisée , si le fait qui est placé dans la condition est susceptible de division.
« Duobus eadem res^ si HiERBDi CENTOif dédissent, » legata est. Sialier ex his quinquaginta dederitj partbm
(1) Paul, l. 44. § 9. L. 43, § %D., De cond. et denumL Pothier, Pand., t. II, p. 469, n* 99. Pothier, ObligaL, n« 217. Bicard. n*^ 409. Infrà, n'' 367.
(2) Ricard, loc. cit. — Infrà, n' 367.
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• LBGATi coNSEQUETUR ; et pùTB ejus qui non dederit » alteri cum suâ candilione aicrescil. » Ainsi s'exprime Javolenus dans la loi 54, § 1» D., De cond. et demanst.
La raison en est, suivant la loi 56 du même titre , que« quamvis summa universœ condiiionis sii adscripta^ > enumeratwne personarum potest videri esse divisa. •
Hais si la condition consistait dans un fait qui ne fût pas susceptible de division, comme de construire un navire, de peindre un salon, elle ne pourrait être divisée , quoique imposée à deux ou plusieurs personnes (i).
Ulpien demande si la condition est accomplie lorsque Tun des constructeurs construit seul le na* vire, ou lorsque Tun des peintres peint seul le salon, et il résout cette difficulté en la réduisant à une pure question de volonté. S'il parait qu'il était indifférent au testateur que Touvrage donné pour condi* tion fût fait par Tun des deux, la condition sera accomplie par le travail d'un seul chargé du mandat de l'autre. Mais il n'en sera pas de même si le tes* tateur avait eu en vue l'industrie de l'un et de rautre(2) ; dans ce dernier cas , l'accomplissement fait par un seul est une véritable contravention à la volonté du testateur. Au contraire i dans le premier cas, celui des légataires qui a travaillé , accomplit la condition , tant a son profit qu'au profit de son colégataire , suivant que le testateur est présumé l'avoir entendu : prout voluisse teslatorcm appamerit.
(1) L. tl2, D.. De cond. et demonst. Furgole, Vil, 5, iOl.
(2) L. 13, § 1, 1)., Deinatiumissis test. Furgolts VII, 5, 103.
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349. Du reste, quand Fun des colégataires seul fait Touvrage entier, sans que Tautre veuille y prendre part» raccomplissement ne profite pas à ce dernier. D'après Justinien (1) , la part accroît au légSH taire qui a fait Touvrage. Rien n'est plus juste , puisque TouTrage étant fini , il ne serait pas bien que rhéritier, qui en profite , profitât aussi de la caducité. Je suis étonné que Furgole soit* d'nn avis contraire (2}. Écoutons Yoët : Sed tomm, Jure ivoto, cœteris cessantibtu , factum individuum in totum ab uno impleri potest ad id^ ut ipse solus , exclusis cœleris implere nolentibus, tolum percipiat, qui j si emnes tmplerent non ultra partem sibi datam habiturus essel (L. penult., C, De condit. in$ert.). Sublatd veterum dubitatiane qui hicmulta ad voluntalis quœstionem redu' cebanif utpatet ex multis legibus... Cœlerorum implere cessantium parles huic quoque accrescent, cum onere tamen parendi ulltrius apposilœ conditioni. El idem est, cùm plures honorati sunt sub conditione dandi individuâ^ v. g. si EQuoif dederint (3). L'article 1044 copfirme, du reste, cette manière de voir (4).
350. Lorsque plusieurs conditions sont imposées, il faut voir comment elles se doivent accomplir.
Paul fait à cet égard une distinction qui est la clef de la matière.
Ou les conditions imposées sont unies par la copu* lative et^ ou elles sont réunies par la disjonctive ou^
(1) Loi 6. fenuU., Z., De cond. intert.
(3j Voët, 28, 7, 5.
(4) V. infrà le commentaire de cet article.
Au premier cas , il faut les accomplir toutes ; au seèond , il suffit d'obéir à une seule (1).
Malgré la simplicité de ces principes , il s'est élevé cependant à cet égard des contestations nombreuses fondées sur ce quil y a des cas où la disjondive de- Tient copulatiye, et réciproquement (2).
Là-dessus, on a beaucoup écrit, e(| malgré tout ce qu'on a dit, il est fort difficile de donner des règles précises sur une matière si largement ouTerte à l'interprétation (3). On ne peut que s*en référer au principe général qui impose au juge l'obligation de s'en tenir aux termes employés , à moins qu*il ne soit manifeste que le testateur a touIu autre chose. « Non aliter à significatiane verborum recedi aportetf 9 quàm cum manifestwn est aliud sensisse testaUh 9 rem (4). > C'est , en définitire, la conclnsion de Furgole (5) , et Yoêt a eu grande raison de dire : t Plané j si nulla gpecialis ratio obstet^ quàminus con* yijuncta pro conjunctis, diyunctapro difjunctis habean* » tur, à propriâ particulœ conjungentis aut disjungenHi » significatione recedendum non eêt (6). »
(i) L. 5, D., De condiU instit. V. aussi 1. IIO, § 3, D., De reg. juris ; 1. 78, § 1 , De cvndiL et demanst. Ricard, n- 582 et suiv. Furgole, VII, 5, 108.
(2) L. 29, De verb, ngnif. L. 53, lue. eit.
(3) Furgole, VII, 5, 110 ; VII, 6, 35 à 85. Voët, De ami. instit., ii»29. Pothier, Pandecte, t.Il,p. 326, n*268,269. Merlin, Répert.,v^D^;oiicltt;0et Copulative.
(4) L. 69, D., De légat., Z\
(6) Loc. eit.
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351. Il est une dernière observation qui doit être faite sur raocomplissement des conditions.
C'est au légataire a prouYer que la condition à laquelle son legs a été subordonné se trouve accomplie. Avant Taccomplissement de la condition « il ne lui est rien dû ; il faut que la condition se soit réalisée pour que sa demande soit fondée (1).
Cette proposition est évidente , soit que la condition soit affirmative, soit qu'elle soit négative. Car c'est sur cet accomplissement que repose le fondement de son action (2).
Mais la contravention i la condition doit être prou* vée par celui qui la soutient, puisqu'elle est le fon« dément de sa demande (3) .
352. Après avoir traité des conditions, nous allons nous occuper du mode ajouté aux actes a titre gratuit (4).
Le mode est une loi ajoutée à la disposition et qui oblige le gratifié à faire ou à donner quelque chose après qu'il aura reçu la libéralité.
Cette définition fait apercevoir sur-le-champ una différence sensible entre la condition suspensive et le Biode. La condition suspensive suspend l'effet de la disposition jusqu'à ce qu'elle soit accomplie. Avant cet accomplissement , il n'y a rien qui soit dû : tout n'est encore qu'en espérance.Mais le mode ne suspend
(1) Furgole, VU, 5, 14S.
(2) L. 10, D., De verb. fignif.
(5) Furgole, VllI, 5, 147.
(4j V. sur la charge apposée au legs des ilétails utiles dans le Répertoire de M. Merlin, y* LégakUrej p. 822 et suif.
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pas la dîsposilion, el le gratifié n'est obligé d*y satis* faire que lorsqu'il a reçu la libéralité (1).
Il est cependant quelquefois assez difficile de distinguer une disposition modale d'avec une disposition conditionnelle ; car les eipressious vulgaires dont on se sert pour exprimer l'une et Tautre, peuvent être ambiguës. C'est pourquoi la loi i^C^Dehû quœ sub mod. dit : « /n legatis quidem et fiieicammissiê, 9 etiam modw adscriptus pro conditione observatur. ■
353. D'après ce que nous venons de dire du mode et ce que nous avons dit ci-dessus (2) des conditions potestatives négatives , on peut apercevoir qu'il n'y a aucune diflérence entre ces deux genres de dispositions. Car ils ne suspendent pas la disposition ; ib ne font que la résoudre , si l'on n'y satisfait pas. Voilà pourquoi nous avons dit que les conditions potestatives négatives sont plutôt considérées comme des modes que comme des conditions.
354. Du reste , dans le doute, la disposition doit être plutôt considérée comme modale que comme conditionnelle; car le mode n'empêche pas que la disposition ne soit pure. Or, une disposition pure étant plus pleine et plus parfaite qu'une disposition conditionnelle , on doit se décider pour le parti le plus favorable (3) «
(1) L. 17, § fin., D., De cond. et demonsL ; 1. 18, D., Pe 4and. et demonst. Pothier, Pandect.^ t. H, p. 491, n* 216. Voêt, 35. 1. 12. Furgole, Vil, 3, 4.
(3) Voét, 35, 1, 24. Jlantica, X, 5, 12. Menocliius, Prasumpt., IV, 175, 15.
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. 355. L'héritier, le légataire , ou le donataire peuvent être grevés de charges auxquelles un tiers n*a pas d'intérêt : il suffit que le disposant en ait fait la loi de sa libéralité et que cette loi soit raisonnable pour qu'on doive y obéir ponctuellement (1).
Mais si la charge ne considérait que le seul intérêt de celui qui en est grevé, on la regarderait plutôt comme un conseil que comme une loi (2).
356. Gomme les conditions, le mode doit être d'une, chose promise, licite, non contraire aux lois ou aux bonnes mœurs et possible dans son exécution. Sans quoi , il est considéré comme non écrit. C'est la disposition de l'article que nous commentons et qui s'applique tant a^jix conditions proprement dites qu'aux modes.
. Cependant lorsque la volonté du testateur est fondée en raison et qu'un obstacle ne permet pas d'accomplir le mode in forma specificà, il faut y satisfaire par équipollent , de manière que l'intention du test^ateur soit remplie autant qu'il est possible (3).
Par exemple , Titius avait fait un legs à une ville municipale, afin que des revenus de ce legs on célébrât tous les ans en son honneur des jeux publics. Il se trouva qu'un règlement défendait la célébration des jeux. Faudra-t-il cependant que les héritiers du défunt profitent d'un argent dont la destination n'était pas de les enrichir? Nullement, et
(1) L. I9yîi., De légat., Z:
(3) L. 71, D., De cond. et demmst. Voêt, 35, 1, 12. Infrà» xi« S063.
(3) L. 71, D., De c(md. et iemanst.
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Modestin décida qu'il follait ayiser aa moyen de célébrer de toute autre manière la mémoire du défunt (1).
Cet exemple peut servir de règle toutes les fois que le legs est de ceux où Tautorisation du gouYernement est nécessaire ^ et où il est jugé par lui que rutilité publique n'en permet pas raccomplissement spécifique (2). Les équipollents sont nécessaires alors pour mettre d'accord le vobu du défunt afec les volontés de Tadministration (3).
557. En général, du reste, le mode est censé accompli lorsqu'il ne tient pas au légataire avec charge de Taccomplir. Peu importe que ce soit par cas fortuit , mauvaise^volonté d'une tierce personne ou impossibilité de droit. Dans tous ces différents cas , l'impossibilité dispense le légataire de Vaccomplissement et rend la disposition pure et simple.
On voit qu'il y a à cet égard une différence entre le mode et la condition (4).
« La raison de cette diversité , suivant Ricard i » est fondée sur ce que la condition affecte telle-
. (!) L.16, B.,Dêu$uetumfmeiu.
(2) L. 13, § 1, D.,DepollieiUU.
(3) Le cas résolu pair Modestin me rappelle que j'ai la dans le Journal des Débats à la date du 30 septembre 1850, qu'un individu de Rouen avait fait à la ville de Rouen et à la ville de Caen un legs de StO,000 fr. afin de récompenser la plus belle action , avec charge que la distribution des 20,000 fr. aurait lieu le jour de la fête du Roi, et non on antre jour, et ferait partie du programme de la fête, — Voj. au surplus Furgole, YII, 3, 85^
(4) Suprà, n- 326. Furgole, VH, 3, 108.
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ment la substance du legs qu'il ne peut avoir son effet qu'avec elle , au lieu que la charge n'em* pèehe pas que la disposition ne subsiste d'elle* même, et que le gratifié n'entre en possession, de la chose donnée auparavant qu'il ait satisfait à la charge, de sorte que, comme le droit de celui quiposêède est totgoursplus favorable ^ si, lorsqu'il s'agit d'exécuter la charge, le gratifié ne le peut, par suite de quelques accidents qui ne procèdent d^ailleurs que de sa négligence ou de son fait, les choses doivent demeurer dans l'état qu'elles se trouvent , et le gratifié doit conserver la possession qu'il « une fois acquise en vertu d'un titre légitime (1). De là cette décision des empereurs Dioclétien et Maximien : « Pectmiam a te dafam, $i hœc cau$a pro quâ data estj wm enlpâ accp^ jrientis, $ed fortuito casu non est secuta, minime repeti passe certum est (2).
558. Mais ceci ne s'applique qu'aux dispositions de dernière volonté, où Ton interprète pfenttb la volonté du défunt.
Dans la disposition entre-vifs le mode non accom* pli n'est-il tenu pour accompli que lorsque c'est le débiteur obligé sous ce mode qui en a empêché Taccomplissement (3) ?
Ici les clauses s'interprètent comme elles sont écrites. Celui à qui le mode a été imposé était là
. (I) Ricard, Dispos. condiL^ n* 89.
(2) Dioclét. et Haximien, 1. 10, C, De candict. ob turp. eaus.
(3) Art. 1178, C. Nap. Pothier, Obligat., n*213. Suprà, n* 318.
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pour défendre ses droits. Il devait exiger que le contrat les réservât sains et entiers pour le cas où quelque obstacle rempâcberait d*obéir à la charge^ La loi romaine que nous venons de citer parait contraire, puisqu'elle parle d*une somme d'argent donnée entre-vifs. Mais voici comment on l'explique. Lorsqu'une cbose est donnée sous l'obligation de remplir telle charge, le donataire doit être mis en demeure de l'accomplir, et il n'y a lieu à la révocation de la donation qu'autant qu'il n'a pas pui^ la demeure. Or, si le donateur ne met le donataire en demeure d'accomplir la charge que lorsqu'il y a impossibilité physique survenue par un événement fortuit, le donataire peut lui dire: « Pourquoi ne n m'avez-vous pas mis en demeure à une époque » où j'avais la possibilité de satisfaire i la charge? 9 Pourquoi étes-vous resté silencieux pendant tout
> ce temps ? Pourquoi ne m'avez-vous interpellé que » lorsqu'il n'a plus été en mon pouvoir de satisfaire
> à la charge ? Il y a de la mauvaise foi de votre y> part, et je puis dire en quelque iiorte que c'est 9 votre fait qui a empêché raccomplissement • C'est dans cette espèce qu'a été rendue la loi 10, c'est*à-dire dans un cas où il n'y avait pas de mise en demeure , ainsi qu'on peut s'en assurer par les commentaires et notamment par celui de Pothier (1).
Inutilement dirait-on qu'il y a aussi mauvaise foi de la part du donataire, qui ne s*est pas empressé de satisfaire à la condition. Le donataire attendait Tin-
(i) Polhîer, Pand., t. I, p. 363, nofes 5 et 6.
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terpellatioD : de plus, il possède, et in pari causa me- Uor est causa possidentiê (1).
359. Nous avons dit ci-dessus que la condition produit son effet de plein droit. Menochius prétend que le mode ne produit son effet que lorsqu'il y a interpellation (2). Getle proposition n'est pas parfaitement exacte dans les legs et dispositions testamentaires ; il faut la tempérer par une distinction. Si l'époque de Taccomplissement est déterminée, il n'y a pas besoin d'interpellation; le délai est de rigueur (3) ; et à moins que le légataire ne puisse prouver une force majeure (4), il est déchu quand il laisse passer le délai fatal sans exéculion. Mais s'il n'y a pas de délai préfix, il faudra mettre le gratifié en demeure (5).
360. Quant aux actes entre-vifs, Fart. 1139, Code Napoléon, porte la décision suivante : « Le débiteur » est constitué en demeure, soit par une sommation » ou par un autre acte équivalent, soit par Teffet » de la convention, lorsqu'elle porte que, sans qu'il 9 soit besoin d'acte et par la seule échéance du » terme, le débiteur sera en demeure. »
Il suit de la que, lors même que la donation porterait un terme fixe, on ne pourrait plus dire ici, comme
(1) Art H39, C. Nap. M. Toullier, t. VI, n» 241. Infrà, sur l'art. 953.
(2) De Prœsumpt., 4, 175, 13.
(3) L. 46, D., De condit. etdemonsi. L. 4i, § 12, D., Dr fideic. liberl.
(4) L. 41, § 12, D., De fideic. liberi.
(5) Furgolè, VII, 5, 113.
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SOUS la <kMt tosiain : Dies interpellât prg hamine. La seule échéance du terme ué prodait j^Uêm de plein droit iaterpelUlion, ainsi qu'elle le iaisaU d'après la loi i2. G.» De cent, et commiU. $UpuL; il faut qa'îl j ait dans le contrat clause expresse que Tobllgé sera en demeure , par la seule échéance du terme» sans qu'il soit besoin d'acte» Dans tous les autres cas , rinterpellation est nécessaire (1).
5CL Faute d'accomplissement du mode, la position se trouve résolue nen-seulesient 4 Té du légataire ou du donataire» mais encore â l'égard de Tacquéreur de l'un ou de l'autre. Car» nMioplui juris i% alium trans ferre potesl qudm ipse kabei (2). Le légataire ou donataire n'ayant qu'une propriété résoluble, n'a pu aliéner qu'avec celte charge» et aucune prescription n'aura pu courir cemtre cdû au profit de qui la disposition est résolue (3). D'ailVeuis
l'acquéreur a dû oennntre le droit de son ^eadeur (4).
Ce point de jurisprudence a été parfaitement traité par Loiseau (5) et aussi par Furgole (6) qui a fait ressortir plusieurs propositions erronées échappées à Ricard (7) » guide peu sûr» en général» et dont il faut se défier malgré les éloges qu'ont fait ds lui
(1) Voy. pour l'ancien droit, Furgole» VII« 8^ 113.
(2) L. 20, D., De acq. ver. dom.
(3) L. 3, § 3, a , Comm. de légat, et /Ueî^
(4) Furgole» VU, 3» 89 et eui?.
(5) Déguerp.y VII, 3.
(6) Loc. cit.
(7) DUpos. canditionnelleSf n** 81 et saiv.
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àm éeriviatnft aM>dernes peu au coonat de TeD-
8emble de ses doctrines.
362. La chxirge n^empèche pas que, dès I^origine» la libéralité ne soit acquise an gratifié, puisqm, comme nous Tavons déjà (fit, elle ne produit aucàn «ffet raspensif. il trmt de là que le non accomplissement èa mode, aTant le décès du légataire, n'est pas un obstacle à ce que la disposition passe i Théritier de ce légataire quand elle est transmissibie de sa na* tare: ce qui constitue mie ncHvelle différence entre le mode et la condition; car la condition empêche la transmission aux héritiers si le légataire décède avant fion accomplissement (1).
365. Le mode forme un yéritable fidéicommis; il dispose d'après Tarticle 1121, Gode Napoléon. Ainsi, j'institue Seïus, afin qu*il donne 100 fr. à Sempronius. Sempronius, qui se trouve dans le mode, est ainsi Tobjet d'une disposition; Seïus est grevé envers lui d'un fidéicommis, et Sempronius a action pour se le faire payer. Suivant les principes de Tancien droit romain, le tiers qui n'avait pas été partie au contrat de donation n'avait pas d'action pour demander la chose qui faisait charge. Gela élait fondé sur l'application rigoureuse du principe, que les con« trats n*ont d'effet qu'entre les parties contractantes. Mais la loi 3, G., De donat. quœ sub modo^ changea cet état de choses» et établit ^ue le tiers au profit duquel le donateur avait apposé ujm charge daai sa
(1) Fargole, VII, 3, HO.
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•donation avait une action, juxta donatoris volunlo' tem (1).
Si donc les jurisconsultes ont pu se diviser sur la question de savoir si la condition dispose (2) , ils ont toujours été d'accord sur le principe que le mode« jsoit dans les actes entre-vifs, soit dans les actes de dernière volonté, forme disposition et a la vertu d*un fidéicommis.
364. Comme le mode est une charge de donner ou de faire, il s*ensuit qu'il est toujours potestatif ou mixte ; jamais il ne peut être casuel ; cela répugne à^son essence (3).
365. Il n'est pas hors de propos d*examiner ici la question de savoir si la charge peut excéder Témolu- Hient.
D'abord, nous commençons par dire que nous n'entendons pas parler des legs et dettes dont les héritiers, les légataires universels ou à titre universel peuvent être virtuellement chargés. Cette matière sera traitée sous les articles 1009 et {012 du Code Napoléon (4). Quant à la manière dont les donataires universels ou à titre universel sont chargés des dettes, nous en parlerons dans notre commentaire de l'article 945 (5).
Nous ne nous occupons ici que des charges et
(1) Pothier, Obligations, no71. Furgole, VU, Z, 109, etsur les Donations, quest 5. Voët, 35, 1, 12, et 39, 6, 9.
(2) Suprà, n« 296.
(5) Furgole,VlI, 3»1H.
(4) Infrà, n- 1835 à 1845, et 1857 è 1863.
(5) /«/ri, 11- 1214 à 1221.
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modes qu'une volonté spéciale du testateur attache à sa disposition pour la résoudre en cas de non exécution.
Nous avons dit ci-dessus que le mode, n'étant qu'une modification de la disposition, ne doit pas la détruire (1). Il suit de là que la charge ne peut excéder la valeur de la libéralité, et qu*elleest inutile pour le surplus. < Uoc solum ohservandum est, dit » J ustinien , ne plus quisqiiam rogelur alicui reslituere » quàm ipse ex lestamento ceperit : nam quod am^ » pliùs eslj inulililer relinquilur (2). » Ainsi, par exemple, je vous donne 100 Tr. si vous donnez i 50 fr. à Pierre à qui je les dois. Si Ton veut que cette disposition ne tombe pas dans le ridicule, il faut la réduire à un mandat de payer 100 fr. à Pierre, et re* trancher le surplus comme inutile.
La raison en est que le bienfait ne peut être onéreux à personne, qu'autrement ce serait détruire sa nature. Inutilement dirait-on que le donataire ou le légataire se sont liés par leur acceptation et qu'ils ne peuvent plus répudier une charge à laquelle ils ont consenti. Ce principe n'est nullement applicable, parce que, nonobstant l'acceptation de la libéralité, les lois ne permettent pas que la charge puisse lier au delà de l'émolument et la rejettent en ce qu*elle a d'excédant ; nam quod ampliùs esty inutiliter relinqiiitur (S). D'où il suit que l'acceptation est nulle
(2) Instit., De sing. reb. per fideic, relict»^ § 1.
(3) Instit., toc. cit. L. 114, § 3j D./Ae kgat., 1*. Furgole, VU, 1,59 etsuiv. Ricard, Disp. e(md..vl'iOl. Infrà, vT 1217.
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en ce qui eoncerne cet excédant. Telle est It règle.
Mais on sentqne pour en faire nne sarne application, il faut tenir compte d'une foule de circonstances de Tappréciation desquelles peut dépendre Tes^ thnation de rémehnnent Alors <m toinbe dans le fait, et la règle se modifie suivant Tespèce.
36G. Voyons denc quelques cas partrcutiers. Un légataire a accepté le legs & lui fait, à la charge de vendre un Irien ou un fonds qui lui appartient. Serat-il forcé de remplir fa charge quoiqu*^elIe eicède la valeur de fa libéralité qu*H a reçue? Assurément; car dans ce cas on présume quMl n'a estimé son fonds qu*autant que la libéralité qu'il a reçue (1).
La même décision doit avoir Tieu toutes les foia que la chose donnée est d*ane valeur indéterminée» et que le donataire a pu y mettre un prix d'aSoctien (2). Nous avons vu ci - dessus d'autres es» pèces (3).
3S1. Ricard enseigne que le principe qu^une libératfté ne doit pas préjudicier à autrui est si fort» que si la chose léguée vient à périr entre les mains du légataire, sans sa faute, il se trouve délivré de TaccompTissement de la charge (4). Il se fonde sur la loi 96, § 2, D., De leg.^ 1* : « Si tibiservus Ugêtus » fuerilt etpetitumdtetUt Titio aliquidprœstaresm^
(1) U3O»$l,D.,£èi09aL,S*.Cnîassur«eaekift»Iik9i» Qitœst. Papinien.
(2) Furgole, VII, 1, 63, 64. Ricard, D/^l jumL. aT 109, 281. Infrà, n* 1219l
C4)N*itt.
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9- ai pretkm ê$rm, éeindè servus deee$serit r nihU fi- 9 MeammisH nomine pnestate tendus eris. •
CéRto loi parait» au premier coup (fœil, positive. Cependant plusieurs interprètes lui donnent un autre sens. Suivant eux, elle ne doit pas être entendue du cas où resclave a péri entre les mains du légataire, mais seulement du cas où resclave a péri avant fa prestation du legs (1). Dès lors, elle serait inappli* cable pour soutenir Vopinion de fticard ; elfe ne ferait que confirmer le principe contenu dans la loi 70^ D.9 De leg., 2*, et portant qu'un individu chargé de fidéicommis n'^est obligé à la prestation de ce fidéicommis, qu*!autant que h chose sur laquelle il est étabK parvient entre ses mains.
Nous devons dire cojgiendaat que rien n'indique dans le texte qu'il doive se prendre en ce sens : d'ailleurs tous les doutes disparaissent si on le combine avec la loi 24j( $ 16, 0., Defideic. liberaf.» dans la* quelle Ulpien décide nettement que la bonne foi du légataire ne doit pas être trompée ; qu'ayauA comyté sur un émolument, il ne faut pas qu'il trouve une p^rte (2).
C'est pourquoi nous avons vu, d'après le jurisconsulte Paul (3), que l'obligation de donner diminue à mesure que la chose léguée éprouve une Aminution. C'est TappUcation dju jpcincif et qfiià, la légataire na doit pas perdw.
{i) Pbtlriev, fané., t. H, jk iS9y netv sir k M pcéciliie.
(2) M. Merlin, Répert., vo Legs, p. 285, n* 16.
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Âla vérité, nous avons cité ci-dessus (1) l'opinion du président Favre(2), qui pense que dans les donations avec charge, il faut décider que si la chose donnée Yientà périr, le donateur doit continuer à remplir cette charge même de suo. Mais ceci tient à ce qu'il y a une sorte de pensée de commerce dans les donations onéreuses, et que le donataire s'est exposé à un aléa (3).
368. Quant au mode qui ne contient qu'un précepte nu, on doit dire qu'en général on n'est pas strictement obligé à l'observation de ces préceptes^ qui ne sont la condition d'aucune disposition spéciale, et que le testateur n'a ordonnés que pour prouver son autorité. Cependant il ne faut pas les mépriser tout à fait; la reconnaissance exige qu'on les observe, à moins qu'on n'en éprouve un préjudice réel sans aucun retour d'utilité (4).
Ces sortes de préceptes ou ordres ne sont pleinement obligatoires qu'autant qu'ils sont joints à une disposition dont ils sentie mode, ou bien que le testateur a ajouté une clause pénale (3).
Nous allons à présent nous occuper de la démonstration
La démonstration est l'explication que donne le
(2) Code 8, 37. 4.
(3) Si la personne en faveur de qui la charge était apposée se trouvait incapable de la recueillir, son incapacité profilerait au grevé. (L. i, § 7, C, De caduc, tolL Merlin, Répert., y^'Legs, p. 822. n^iO.)
(4) L. 114. § 14, Dig., De UgaU, i\ L. 58, § 4. Dig., Dt legaL^ 3*.
(5) Voôt, 35, 2, 15.
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disposant d'une ou plusieurs circonstances qui servent à caractériser la chose ou ia personne qui fait l'objet de sa libéralité (1).
Quelquefois on peut la confondre avec la condition, comme, par exemple : < Je vous donne ma jument qui mettra bas. > Toutefois la ligne de démarcation qui se* pare Tune et l'autre s'aperçoit avec un peu d'atten* tion ; car la démonstration indique le plus souvent une circonstance passée, tandis que la condition indique une circonstance à venir. Ainsi, dans l'exemple posé, il y a condition; mais la disposition deviendrait démonstrative si le testateur avait dit: «Je vous donne ma jument qui vient de mettre bas (2). »
370. Il faut bien distinguer la démonstration de la détermination. La détermination est une clause qui renferme Tobjet légué dans une certaine classoi dans une certaine espèce, et qui le circonscrit, loco vcïre, comme disent les interprètes; d'où il suit qu'elle affecte la substance de la disposition ; legalo cohœretf et si elle se trouve fausse, le legs est nul. Par exemple: « Je donne à Titius les 10,000 fr. en or qui sont renfermés dans le tiroir de mon coffre-fort. » Ce n'est pas une somme de 10,000 fr. en général que j'ai voulu donner à Titius; ce sont taxalivement les 10,000 fr. dont j'ai désigné le dépôt et l'espèce (3). S'il ne $e trouve rien dans le tiroir, il ne sera rien dû ; car la détermination dont je me suis servi est essentielle-
(i) Voël, 35, 1,2.
(2) L. 34, § 1, D., De eond et demanst Voét, loc. cii. 6. Polhier, Pand., t. II, p. 494, no 223.
{7t] Papinien, l. 51. D., De légat,, i'* {Quœst.lib. 4).
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iMBt KéeM leg9, en soprto que f»fag9 »"» d'axtsteMe que par la détermination qni le précise. G^est ce que les jurisconsultes appellent un iegsiimttatifoutaTatiffl).
S7I. Au contraire, la simple démonstration n*est que renonciation d'une qnalflé descrîptrre ou accessoire et nullement substantSenè, ajoutée par le tes^ tateur peur caractériser Tobjel et non pour le circon* scrire. Cette démonstration ne porte que sur de? accessoires ; elle ne touche en rien â hi substance du legs; legiÊih non cchwret, et par conséquent elle peut être fausse, sans que cela nuise à la TaKdilé du legs ; car non sêUnt^ ^uœ ahundant^ mUare scripturas (2). C'est ce qui fait dire à YoSt (3) : € Gujw ea > ratio TÎdetur, quod quîoqvid demonslrandi gnîià 9 additur rei jam satîs éemonsfrat», frustra est, m » Telut pra non scripto babendum r ac super facna » seriptara legato bou necet. »
S73. Ce legs s'appeRe le^s démonstratif par oppositmi au legs timitatif. On euToit les différences; Tun n'a d'existence que par la déterminatîott ; Tnirtrej au contraire, se trouve partit nonobstant la démonstration, parce que la chose léguée est suffisamment désignée, et perêewM.
Quand je dis, par exemple : « Je tous lègue tna mi»êtm de campagne 4e$ Rolaurs, que foi achetée de Le-
(f) VoSI, 35, t, 4. Tramus, ^œA eelecK^ t, 97. Far-
gole, VU, 3, 55 et suif. Ricard, Donat.^ n* 326. D'Aguesseau, plaidoyer dans raffairede Ventadour. Merlin, ltép.,T*£eyi, p. 525, n*7 «t t* Ont.
(2) L« 94, D., 00 Têg.jmm.
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ySor», » ee dernier memkre de la phrase D'ert qn^me démonstration ; il n'est I» que peui donner ane des»^ cnftiÊm pins eiNoplète de Pobjet lëgaé. S'A venait à être déeonTert que la nMriwn doAt H s'a^t n'a pas èié achetée de Lefévre, cette erreor ne Ticierattpaale legs; car la maison de campagne léguée se troute anfiisamment désignée pat son non (t).
373. En théarie, rien de plus simple que la dtiSrenoe entra le legs Umilatîf et le loge démonstrefif; mais rien de plu» ardu dans i'apptication. On voit lee cas Tavîer à rinfiniet se présenter arec une ambrguRè dont l'esprit a soldent fceancenp de petne à se tirer.
Uine des espèces qui se présentent te pins fréqnem* ment est ceHe-ei : • Je lègue à Titius 10,009 fir. à prendra sur ma terre de Saint-Mare. » Le testateur a*t-il iwnln que ces mots « à prendre sur ma terre de Saint^Mare » forment une détermination , de leHe sorte que la terra soit affectée an legs, et que si la terra i^^sniste pas, il n'y ait pas de legs ? ou bien le testateur a4-it seulement parlé de la tenre de Saint- Mare démonstrathrement» c'est-â-dira pour indiquer seulement un moyen ptus facile de payer le legsf Les arrêts ont seuTcnt prononcé d'une maniera opposée, qnefqne, le plus souvent, un (egs de ce genre ail été censÛëré comme démonstratif (g).
Fsuréclairair cette question et toutes tes aulreff qui tiennent fj rattacher, on ne peut mieux faire que Jisnaédfter le plaidoyer pranoneé par d'Agnesseau»
(1) Caîas, 1. 17, D., De contL êidemùMl.
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alors avocat général, dans la cause de M'"* de Ven-
tadour. Voici ce qu'on en recueille (I).
« Âûn de juger de la qualité limitative ou démonstrative d'un assignat, quelques auteurs avaient imaginé une distinction grossière, attachée à Técorce et à la lettre, dépendante servilement de Tarrangement des mots, et souvent contraire à l'esprit du testateur. Si l'assignat, c'est-à-dire le corps certain destiné à faire la sûreté du legs, est écrit le premier dans le testament, alors, disent-ils, le legs est limitatif; si, au contraire, il n'est écrit que dans la phrase suivante, le legs est fait par simple démonstration. Loiseau (Traité de la distinction des renies^ liv. i, chap. 8, n* 13), qui a traité cette matière avec plus de solidité que tous les autres auteurs, rejette avec raison cette distinction bizarre plus digne d'un grammairien que d*un jurisconsulte. » La seconde distinction, ou la seconde régie, est celle dont Bartole est Tauleur, que Dumoulin a adoptée , et que Loiseau regarde comme une ressource qui peut être d'un grand secours dans l'interprétation des testaments.
» Il faut, disent ces auteurs, distinguer entre deux cas différents : ou le corps certain qui fait la matière de la contestation est placé dans la substance même du legs, dans les termes énergiques qui contiennent la disposition, et alors le testateur est censé avoir voulu limiter sa libéralité, en la réduisant à ce corps unique qui a été le premier objet de ses inten-
(i) 54* plaid.— Il faut ?oir aussi Furgole, VII, 5« 38 et svif.
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lions; ou le corps certain , au contraire, ne se trouve point dans le legs, dans la disposition même, mais dans la clause qui concerne Texécution du legs, qui indique la manière de le payer; et alors le corps certain ne forme plus une condition nécessaire, ce n'est qu'une démonstration favorable, faite par le testateur pour apprendre à son héritier ou à son légataire en quelle nature d'effets sa volonté pourra être plus facilement accomplie. » Si, par exemple, le testateur a dit : Je donne les. 1 00 écu8 que Titius me doit, le corps, l'effet certain, la dette de Titius se trouve dans la disposition . Aussi la loi 108. § 10, D.,De Icg., 1% et la loi 8, § 2, D.,fie » leg.j 2^, décident-elles que le legs est limitatif (1).
> Si au contraire le testateur a dit : Je donne 50Q » pisloles à Titius^ et je veux que mon fermier d'une » telle terre les lui paye, la désignation, Tindication » du payement ne se trouve point dans la clause qui » contient la disposition : elle n'est placée que dan» • la clause qui marque quel doit être le payement 9 du legs. Le testateur a voulu d'abord léguer en » général 500 pistoles : il a marqué ensuite un fonds j» certain sur lequel son légataire pourrait les pren- » dre. C'est une simple démonstration qui peut servir -» au légataire, mais qui ne saurait lui nuire. (L. 27,,
> Hais parce qu'il se trouve des clauses si obsca<%
(I) Voy. cependant Favre, Conjectur., lib. 5, cap. 2, qoi prétend que le legs est utile dans ce cas, et Voêt, ad Téui. De libéral, ieg., qui défend roplnîon en^,l'r3î?sée par d'Aguesseau. /«/f'â, n<»197r'.
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res, si équivoqMs, si mêlées tpia l'on ne penl plu y distiAguer ce ^ui regarde la dispoaîtieQ de ce qui ooficerao le payement eu l'eiécQiÂdn» Leîieaa remarque a?ec raison que la disliBCtîiMi commue des dActeurs est encore imparfSeiite^ puisque souvent on ne peut remtf quer où est la iti^osition, où est rexéoutîon : et dans tous ces cas si les docteurs sont muets» la justice ne doit pas Tètre; îl feut qu'il y ait «no règle gènérale^ aupérÎMireà la divemité des espèces» indépendantu de l'ordre et de l'arrangement des dUspositiouA.
» La droiture de la raison naturelle m moutré cette règle i Leîsesu , et après s'ètra •égaré pendant quelque temps avec les docteurs » U eut ruviami enfin dans la seule toute sûre et nalHieHu, A>nt le chemin lui était tracé pur les osadoi do ta )un»prudence remakia.
» Ue ne sent paîit entrés, comme leadactaunmodwnes, dans la distinctioa de l'amignat limitatif ou de Tassigaat démons tratiL Ces expruasioBs dures, nées dans la poussière de Técoie^ laùr étaient inconnues. A quoi s'attachaient-ils donc uniquement? A la volonté du testateur. Lorsqu'il paraissait clairement que sa Totonté avait été de Uguer un corps certain» ils ne retendaient point au delà des bornes qu'il avait plu au testateur d'imposer à sa libéralité. Lorsque, au comratre^ an voyait que son but principal avait été de léguer une somme, une rente, un revenu fixe et annuel, alors de quelques termes qu'il se fût servi, en quelque ordre quH eût arrangé la suite de ses pensées^ on ne ffe|;ar-
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» dait jamais le corps certain dont il avait parlé , que m comme un mojen, une voie plus sûre fu'il avait » ouverte au légataire, et qui. bien lom de rendre » son legs plus faible, plus chancelant, plus incer- » tain, ne servait qu'à kii donner ua nouveau degré » de &veiir, d'assurance et de Serneté. >
Ainsi parled' AgiMssea u. En suivantles sages conseils decetillttstre magistrat, aous sommessûrs de nous ranger sous la benAÎèrede la droite raison. Mettons donc de c&té les subtilités auxquelles se sont livrés les interprètes, et rapportese-nous-en purement et simplement i la Tolenté du testateur (1).
374« Gemme rimperfection des langues, le trouble des idées ^i se remarque souvent chez Thomme que la mort menace de prés (balbuUens et seminecis Im- 9tta>[i}), rimpériUe des rédacteurs des actes font qu'il arrive quelquefois que Ton ne peut discerner au juste la volonté du testateur; cemme des conjectures ^galeaettt fortes donnent lieu à des interprétations divenesy mais toutes probables^ on demande ce que deit faire le ji^e sur ces questions de volonté , que Loîseau appelait de apicibus juris ?
Les interprètes n'ont pas manqué d'agiter ce point de controverse; ils se sont surtout demandé si, dans le doute, le legs devait être limitatif ou démonstratif. Dumoulin a posé sur cette difCculté un principe
(1) La loi 25, D., De liberëL icgut, est une des astorités tni oqnées sur cette matière ; «elle a donné Heu à beauoDup decentrorerses. Tey. Cagas sur cette loi» Qmi»(. Pmâif tft, etParre, Cm^mA.^ 5, S.
^ L. 15^ & As ^Êt9Mm^
également sûr et profond : « Expressioindubiocense'' » iur facta causa demonstrationis , niri hoc exprimatur^ > et clarè de mente appareat (i). »
D'Âguesseau a insisté sur la vraie raison de cette conjecture : dans le doute, on présume que le testateur n'a pas voulu faire un legs inutile et dérisoire» et c'est pour cela que les jurisconsultes nous disent que l'interprétation doit toujours se faire dans la vue de faire valoir Tacte plutôt que de Tanéantir. Or, comme le legs démonstratif, qui plane sur tons les biens, est beaucoup plus sûr, beaucoup plus étendu dans son exécution, et qu'il conserve davantage les effets de la bienveillance du testateur, il ne faut pas douter que le testateur n'ait été plus porté à cette espèce de legs qu'à celle qui» en limitant sa libéralité» pourrait souvent la rendre douteuse et incertaine.
Telles sont les idées avec lesquelles le juge doit aborder ces sortes de questions. Nous ne passerons pas les espèces en revue. Mille nuances font varier les solutions. Nous nous bornerons à signaler Tespèce d'un arrêt rendu par le parlement de Toulouse, et rappelé par Furgole , avec des détails intéressants et instructifs (2).
(1) Sur Paris» § 9, gl. 2, n*7. Junge. § 18, gl. i, n- «.
Il y a d'autres arrêts rapportés par M. Merlin, Répert.» V* Legs, p. 324 et 325, par exemple :
Arrêt du parlement d*Aix» du IS mars 1653, qoi jog» qa% Je legs d'une certaine somme éiMnl dans «m coffref est thnitëHf.
Idein. Du 25 janvier 1671, qui jugeif^i'un legs de SOO fr., dus à la testatrice par une confrérie devenue insolvable, sprés
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575. Nous avons dit plus haut que la fausse démonstratioii ne nuit pas. Il y en a, dans le Digeste» une foule de décisions que Poihier a réunies a?ec l'ordre méthodique dans lequel il excelle (!)•
La Cour de Nismes a consacré cette régie par un ^rrèt en date du 28 noyembre i824» en décidant qu'un legs ainsi conçu : « Je lègue à mon époux l'en* tîère reconnaissance qu'il me fit après notre réunion
sa mort, ne pouvait pas être demandé sar les autres biens laissés aux héritiers. (Limitalif.]
Idem, Le sieur de Monlmège lègue à la dame de Peyraux» sa sœur, 40,000 Cr. à lui dus par le trésorier de Textraordinaire des guerres, qu'il veut et entend qu'elle retire. Il se trouve qu'une réduction opérée sur ce genre de dette réduit il 27,000 fr. la créance de Hontmège. Jugé qu'il n'est dû ^ue 27,000 fr. à la dame de Peyraux. (Umiiatir.J 1*' septembre 1681, parlement de Paris.
Idem. Legs de 30,000 fr. à prendre sur une rente due. par le nommé Chaulette. Le testateur aliène la rente de son viiFsnt et ne révoque pas le legs. Arrêt du 10 janvier 1645 qui Juge que nonobstant l'aliénation de la rente une somme est due ex aliundè au légataire. (Démonstratif.) . Autre sur un legs de somme à prendre, qui juge de même. 11 août 1667.
Autre semblable du 31 août 1675, etc., etc.
Arrêt qui juge un legs d'une somme à prendre, limitalif (probablement d'après les circonstances). 19 janvier 1616.
Deux autres semblables rapportés au Répert
Arrêt de la cour de Paris du 19 ventôse an xi, qui juge qu'un legs d'une somme à prendre sur telle terre désignée «st, dans le doute, plutôt démanstratS que limitatif» (T. l'arrêt àsa.date4M>Uect.« Devill9nettve.)
(i) Pani..U II, p. 405, nv^SSi. -VinnfaiSr iMvf. st/frr., % 37.
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devant Roux, notaire, laquelle reconnaissance est de 5,^0 fr^ • ne pouvait être annulé ni rédoità eette somme de 5»000 fr. si la seconnaissanoe dont fl «t question était beaucoup plus forte. Oneonaidéraque les mots» laquelle recmmiênonre srf 4e 5«O90 /r. , formaient une démonstration dont la^fausseténe ponirait influer sur le legs de la reoennaissanee (1).
376. La faiMse démonstration de la personne i laquelle il est légué, ne nuit pas plus que la fausse décnonstralion de la chose. « Nam^demonMiraUo^^erum'' » que vice nominis fungilur : nec interest faim an vera » sïtt si certum sit qucm testator demonsiraveril (2). t
377. Mais pour que la fausse démonstration ne vicie .pas la disposition, iliaut que la-désignatiansoit claire, indépendamment de la démonstration, et qu'il n'y ait équivoque ni sur \i personne ni sur la chose. Si en retranchant la démonstration, en ne pouvait pas connaître ce qui est légué ou à qui il a été légué, alors le legs serait limitatif. Ce serait une détermination et pas une démonstcalion, et le legs serait inutile (3).
378. Nous avons dit ci*des8us (4) que la fausse détermination vicie le legs. Cependant si la détermination n'était fausse que pour partie, le legs se soutiendrait jusqu'à concurrencede.ee qui s'j trouverait de vrai. Supposons que PierareaitléguéÀErançois 10,000 fr. qui sont dans tel tiroir, et qu*na lieu
(t) Dallez, 25, 2, 31.
(2) L. 3i, D., De cond. eiJememi. Vûmim, Jscwt. ^) Voêt, 35, i, S et suiv. ¥in«ns, JûaciL (4) W 370.
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de ofittesmnme de 46;060 fr. il ne se trompe q«fHme «ooniedeSyOOOfr., 4e 4egB rendra pour les 5,000 fr.; il "faudra dire, ea que le testateur s'est irompé sur le ebiffpe» e« q«'ii a 'voulu diminuer de moîëé le legsqvi était eriginairemMt dans sa pensée (!)•
S79. AiriTons i la cause ajoutée aux libéralités. On appelle cause la raison aHéguée par le dtfiiDtfMMir -evifliquer ce qui Ta porté à fierrre la libéralilé. '^/jmma > mt ratiê legandi tu prmteritum tempui eoUets.» Cest 4a définition deCujas^â) que Voét e surae i^.
Cieti'est pas sans raison que tCujas dit tnprtrfersium ; car c'est en partie ce qui différence le f»ede d'avec ^la'cause, le mode étant rafro legandi fnturu^ sumnl l'explicatron du même jurisconsulte.
Il est TTai que dans différents textes des lois ronanies, le mot cause est employé en s'appliquant à 4es choses futures (4). Mais, dans ce cas, la cause n*est Qu^e ebose que le mode. Ce n'est <plus seulement «lorB oe que la loi H, § 6, D., Be ctmdiU et de-numst.f appelle itrfta legandi. C'est une obligation imposée au légataire; en d'autres «termes^ c'est «n «ode (5).
Les métaphysiciens et 4es dialecticiens se sont li-
(1) Arrêt du parlement de Paris , affaire de Montmège
rapportée à la note finale du n*" 374. ^)f urfo 1. 7S, B., De'dond. êl dem. ^umst. Fapin., lik 18.) (9) €ama est qnœ testaiarem fmmei ëd legandum^ et legutum
mUeeedit. liih. 35,4i t. 4 , n* 9.
(4) Voy. D., le titre De eondiciûme eauta 4cte Muea non
(5) Furgol?, VB, 3, n.
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yfè^ k des développements étendus sur la définition «1 ks distinctions des causes, dont ils ont créé plu* sieurs classes. Il n'est pas de notre sujet de les suine dans ces théories subtiles. Ceux qui voudront satisfaire leur curiosité à cet égard» peuvent recourir à k lagique d'Âristole, aux topiques de Gicéron (!}» a Suarca (2), à Leibnitz, etc. Toutes ces divisions peolent» dans certains cas» n'être pas inutiles auxjuriseoaaultes. C*est au célèbre jurisconsulte Trébatius ^veCicéron avait adressé le traité des Topiques, où il farle avec étendue des causes, et des ressources d'ar- I^Mnenlation que Torateur en peut tirer dans ses déftnaes devant le préteur. Mais comme ce n'est pas au point de vue de la dialectique que nous avons à nous occuper ici de la cause, nous écarterons des distinct timfts qui sont hors de notre sujet» et nous n'en relien- 4roQa qu'une seule, celle des causes finales et des ^uses impulsives, qui est fort utile dans le droit (3).
. 380. La cause finale est celle que nous eonsidéfMs principalement lorsque nous devons faire quel- 4|Qe chose , celle qui nous détermine principalement a faire cette chose, et vers laquelle notre volonté se iitifjd en agissant. Elle est le commencement et la en de nos actions : le commencement, parce que ft'e&t d'elle que nous tenons Tintention d'agir; la fin»
(I) Vay. n"" 4 et surtout 15, 16, 17, où il parle des causes tfBcDentes et non erficientes» et de beaucoup de sous-disrncliôits, des causes permanentes ou passagères, etc.» elc.
(C^ ùe mêtaphysicd»
(39 Furgole, VII. 3, 9 ; V, 4, 22 et suîv. Menoch., De itrmju^pL, IV, 24, Henrys» t. II, p. «7^
CHAPITRE 1 (art
parce que c'est elle qui est notre objet principal dao8 l'exécution. Mantica Tappelle avec raison f'am omnium causarum (i).
La cause impulsive a une influence moins éten^ut sur nos actions. Il est bien vrai qu'elle nous suggère la volonté d'agir; mais elle ne nous la suggère qtie secondairement. Après qu'elle nous a frappa et qu'elle a éveillé nos idées, elle se retire pour faire place à une intention plus principale, plus décisivéi Ce n'est pas elle qui nous dirige dans l'exécution; ce n'est pas elle que nous avons en vue en agissant. C'est improprement qu'on l'appelle cause; son véritable nom est motif, d'après Balde, cité par MeAt>chius (2) .
381. Un exemple fera sentir cette différence :Ttm sait qu'une femme romaine , nommée Calphumià, ayant postulé avec une impudente effronterie devint le préleur, ce magistrat rendit un édit pour défendre aux femmes de postuler en justice. L'action de Gaiphurnia fut- elle la cause finale de l'édit du préteur? Nullement, elle n'en fut que la cause impulsive et accidentelle. La cause finale, le but du préteur fiM de mettre un frein à l'indécence qui pouvait résnltèl' du spectacle des femmes se montrant en public et prenant part aux disputes du barreau. Sans ce Ml d'utilité publique, sans cette haute raison de moijale^ redit du préleur n'aurait pas été rendu ; l'action ite Calphurnia aurait pu donner lieu ià ime défense |ier-
VI
(2) Loc. cit., ir 18.
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sonnella, mais paa à un règlement géoéraU Gapej daat cette aetieii de- Calphurnia a» ea une îofliienM sur le préteur ; c'est elle qui Ta plus fiacileiiieBl por44 à rendre soa éditr ^ qui a. été Ueceaaîon de sa dé* fenso^ Voilà pourquoi on la place au nombre^ des causes, ou poua mieux dire, des motib- Hais elle^ est seulement impulsive.
382. Telle est la différenca entre, la. cause finale et. la cause impulsive.
Les jurisconsultes romaiqs , qjul excellent dant Tart du raisonnement» oatsenti que cette différence était d'une grande importance pour interpréter la volonté d*un testateur» lorsqu'à l'expression de sa volonté se joignait renonciation d'une des causes de cette, volontés. Si la cause de la libéralité se< trouve fausse, la libéralité sera-t-elle nulle? CeUequeslioa ne pouvait être résolue qu'en analysant les éléments dont se compose la disposition, et en examinant avec soin si la cause exprimée par le testateur,, ou qu^on suppose l'avoir dirigé, est finale ou impulsive. Si elle est finale et qu'elle se* présente avec des circonslaa* ces telles qu'il n'y ait pas de doute que, sans cette cause, le testateur n'eût pas failde legs (aliàs non le* galurus fuisu) (i)» la fausse cause vicie la disposition; c'est ce que Menochius a réduit en axiome: « Cessante causa finali apposUâ^ dispositio testatoris in* » utilis est (2). » Si, au contraire, il parait qju'elle a'est
(1) Papinien, 1. 72, § 8, D., Deeond.et demansL ITOUve^ 5, 17. Yoy. infrà^ n* 500 etsuiv.
(2) De prœsumpl. , IV, 24. Junge ManticSi Dé eoiyad*! voL, VI, 14, 7 et suiv.
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qn^mpilsrfev afiors^elle n^est pas osseaCielteiireirt liée à laUbiralitë; ralfo bffandi kgato non etplktret^t) . Lu UbéraHlè prend! sa source^ non pas dans la' causées^ primée, laquelle a bien pu sifggérer Tidée der donner» sansenayoir été la cavse déterniinante et finale, maift^ dans la Tolontèdu testateur de donner, degra*^ tifîer indépendamment de toute autre ciirconstance.. Alors la fausse cause ne vicie pas* Cette distinction vraie et profonde est énoncée par le prince des jp^ risconsultes romains , Papinien,. dans la loi 7i2, §6^ 1X,^Decond..et demonsL La loi 92» D. De hœred. imLp en contient une application mémorable.
583. Cicéron cite, au nombre des causes célèbres de son temps, celle d'un soldat dont' on avait faussement annoncé là mort ù rârmée(2). Le père, trompé par cette nouvelle, et ne voulant pas mourir intes» tat, avait institué un béritier de son cboix ;* il était mort avec la croyance que son fils n'existait plus. Hais ensuite ce dernier avait reparu, et il vint dennmder av friUunrali dé» centumvirs la restitotîen diB'l^béritttge paternel CTétaiirhrquestroirde savoîrsr la feusse eau9«rquf avait déferminé fe père* à tester, étaft impuhrvis <m SmA'e. Cicdron ne nous firit pas connaitte Va décision du tribunal ; mais il est évident que la cause était ffnafe, et que fe père n'èfurafrpa»' iaHrder testament pour exbéiréder son fihr, sITavairra que son fils était vivant. ÂttSsr nm legatUfus'
41) Papiaien, 1. 73, iê^h.^DmcoÊèdé él^dêmmMkJMmgf CaIus,.L 17» § % D.^ etlusttnien, lastitules D^boBtiu^ § 31, avec la paraphrase de Théopiiile.
(3) t>e oratore^ 1, 38.
DONATIONS ET
Cette décision est d'autant plus certaine qu'elle se trouve consacrée parla fameuse loi 92, D.» De hosrefL instit.f dont nous venons de parler, et qui pose un cas à peu près semblable.
384. Mais il n'en saurait être de même dans Tespèce que voici : la dame d'Authielle Gt donation à LouiS'Charles de Limoges de la terre de Pernelle en Normandie, avec charge d'usufruit. Elle demanda plus tard la nullité de cette donation, parce que» disait-elle, elle croyait l'avoir faite au fils du neveu de son mari, tandis que, en réalité, elle ne l'avait faite qu'à un enfant adultérin.
Il fut prouvé que la dame d'Authielle n'avait pu ignorer le vice de la naissance de Limoges. Hais elle prétendit que, comme ce dernier avait été reconnu par son père, quoique né d*un commerce adultère» elle avait cru cette reconnaissance valable, et avait ignoré qu'en droit elle était contraire à la loi.
Arrêt de la cour de Paris, qui déclare la donation valable. Pourvoi en cassation. Par arrêt du 13 juin 1826, la cour de cassation a décidé que Terreur de droit ne pouvait vicier la donation qu'autant que cette erreur était la cause vraiment déterminante (c'esirà-dire la cause finale) de la donation ; que, dans l'espèce, la donation avait été faite à Limoges non - seulement par rattachement de la donatrice pour la famille de Limoges, mais encore par Tintérêt qu'elle portait à la personne du donataire; qu'ainsi sa qualité de fils légitime du neveu de la damed'Authielle n'avait pas été la cause finale, et que
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la donation ne pouvait être viciée pour fause cause oo erreur de droit (1).
385. Dans le doute, la cause doit-çlle être censée finale ou impulsive?
Menochius semble croire qu'il suffit que la cause soit exprimée pour qu'elle doive être considérée comme finale (2). Cette opinion est, avec raison, re* poussée par Furgole (3), qui s'appuie sur les termes mêmes de la loi 72, §6, déjà citée. D'ailleurs, dans le doute, il faut toujours se décider pour le parti qui tend à faire valoir la disposition. Or^ la cause impulsive est plus favorable, puisque, malgré sa faussetéy elle ne porte pas atteinte au legs.. 11 semble donc que la cause doit être réputée impulsive, à moins qu'il ne résulte clairement qu'elle est finale(4}»
386. Gomme nous le disions tout à l'heure (5), il arrive souvent que la cause se confond avec le mode ^ c'est quand elle a pour objet un fait à venir. Alors on peut donner pour règle, que toutes les fois que la cause a pour objet l'intérêt du légataire, comme je lègue à Titiusafin qu^il achète un cheval^ cette cause est purementimpulsive; mais si ellea pour objetTintérêt d'un tiers ou quelque autre considération , elle est finale(6}»
(1) IhHoz. 26, 1, 367. Infrà, n' 503.
r2) Loc. cit., n*24.
(4) HsBtica, lo€. cit.,, n* 15, â*après Balde.
(5) No 579.
.(6) ManUca, VI, 14, 15. Furgole. VU, 3, 11, diaprés tes lois 2, § ult. 3, D., De donat.^ et 3, D., De cmiieU catua data causa non secutai,
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587. Loraqae la éame est eonditiimnellenient exprimée, elle est finale. La forme oonditioimelle «mployée pair le testateut indique suirinimiiient qaTil a voulu que sa disposition dépendit! à^ la Tdritét de la condition' exigée. S'il a dit;, par* ewmptb, je dêfme 1 90 /r. d Titim fîA a soigné men affltdres, te leg9 ne vaudra qu- aotan«que Tilîus aura' géré les af faires du défunt; sans cela il seraraotile(!);
388. Tooii ce qoe noue avoBs dît sur la ftiussB' cause dans lies legs^ s'applique aussi à la fausse cause' dans les donations entre^vîfs (2)i
389. La cause contrains aux bonnes movni doit être ju^ée saivant les distinclifonsapporléeapom la fausse cause. Si la cause contraire aux bonne» mœurs est imv» puibitev elle est considérée comme nen^éeritiB, quia la* gaio non êohmreL Mei» si elle esfc finale, elle annule la* disposition. pour te tout ; ear en' ne peabbt ntnia* cber sans qvm la dispoMlioD qui lui est essentiellsN ment Uée ne tonbe avec elle (3).
39&. Un« antre modeiité dont il fout que nous noaaoGCupiosBv^ c'est le' terme apposé avs UbéruHlés. jyaprâff lesi dispositions du droit romain, Pinstitutien d'héritier, c'est-a-dife l^acte qui serrait de fendément au testament, ne pouvait être fait ex die aut ad dfiem.Par exemple, cane pouvait pas dice : «J'in-
(1) L. 17, § 5» Dm Decond. et demonst, Cujas» surhtibi H, § 6, D., De coni. eî dememU. ((M<t P^im^ Ubi.imjVâlt, 35,1,9. Polhier, Pand., t. II, p. 497, 3, 239.
(2) Cujas, /m àL; Ricard^ BotmU., 3« pactîev ar 3I0« Voy. infrà sous Tart. 1030.
(3) Polhier, Oblig., n« 43. Infrà, n*63l-
cftàWTBK k (art. 900)p 43&
stitue Titius pour mon héritier cîmq ani après nui mort;.» c'était rinstUutioneo: cltd. On ne pouvait pas JirenoA plus; « J'io&tkueTitiuspour dixans ; > c'était rinstitulion ad-dieau DaB8>l'un et Tautracas^ie terme apposé élaît eensidéré comme non écrit.
La raison detcela était que le testateur serait mort partim^ieitâiutt f^urtim inlesMus^ ce que les lois dé-^ fendaient expsessément (1). Nous disons qu'il serait mort par/îm ieUatm^.partim^ùUe^taUis; car dans le cas de Tinstilution eX' dier le testateur n'aurait pas eui d'héritier testamentaire^ pendant cinq^ ans *^ il n'aucaib eu d'héritier institué qu'après les cinq ansA.fiaiis lecas do l'institution ad diewk, le testateur nlauRàit eu dfhérilier que pour dix. ans ; après ce terme, la succession aurai* été déférée ab intestat. Dans l'un etl'autre oas> on eût également contrevenu au principe du droit romaiii, qui* n'admettait pas de milieu entremourir (e«fti<eu.ffiiâs/s4 On. considérait donc le terme comme noni écrit. Iln^'en était pas. do même lorsque le termeapposé était in cextai n, conmie » par exemple: « Je laisse mon hérédité à Titius pou rie temps eu ilseia eapahle; y Car, ainsi, que nou» alloua le voiis dans uvu instant^ le^ terme incertain fait co»r dition,i et riea no défsndoîkdo: fadre. una institutioA d'héritier conditionnelle (2);^.
fout eela peut pasailre bizarrOt et fieuy en efOit, ne l'était davantage quoi cet esprit, absolu quii voulait tout ou rien dans une succession. On ne saurait ce-
(i) Ulfh.^DêR$g^j.uris.
^ Toy. leDift De condit. insUL
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pendant trouver de rinconséquence dans Tadmission de la condition et le rejet du fermOt en ce qui touche rinslilulion d'héritier. Car rinstîtution conditionnelle ne peut jamais^faire tomber dans les inconvénienls du partim iestatus etiupartim inteslatus, tandis que ces inconvénients sont inhérents à Tapposition d'un terme. De deux choses Tune : ôa là condition se vérifie, ou ellejne se vérifie pas. Si elle se vérifie, elle produit ^'un eflel rétroactif, et c'est alors comme si Théritier avait été institué purement et simplement; ou elle ne se vérifie pas, et alors la succession est déférée ab intestat. Il n'y a donc pas cette lacune que produit le terme, lequel ne rétroagit pas, et laisse un temps donné sans héritier lestamen* taire {i).
391. Remarquons que la défense d'apposer un terme n'existait pas pour le testament militaire, parce qu'on n'y observait pas la règle que nul ne peut décéder j?ar/im testatus^ partim intestatus.
Elle n'existait pas non plus à l'égard des legs.
392. Ces distinctions ont disparu de notre législation. Chez nous, les institutions d'héritier sont de véritables legs; elles peuvent donc être accompagnées d'un terme, et le droit romain, sur ce poîot; n'est pas applicable à nos testaments.
Ceci posé, examinons ce qui concerne le terme (2).
Le terme peut être certain ou incertain
. (1) Doneau, VI,.Com. 18, n" 3, et Vinnius, PartiLjuris, 1,38.
(2) Ciijas, sur la loi l^,h.,Decondit. et iemonsL (lib. 31, Quœst. Pùp.); Averaï\\, Interpret, juris., 2, ift. Voér, 86, 2.
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Le terme eslincerlain, non-seulement lorsqu'il est incertain s'il arrivera, mais encore lorsqu'étant certain quMl arrivera, on ne sait pas quand il arrivera (t).
Par exemple : «^Tiiius, mon héritier, donnera iOO fr., a sa mort, à Stichus, mon esclave. » 11 est bien certain que Titius mourra; mais Tépoque de sa mort est incertaine. Ce terme est donc incertain (2).
Le jour incertain équivaut à une condition dans les testaments. •Dies incertus condilionem in testa- « mento facil (3) . »
Ainsi, Titius lègue 100 fr. à Gaîus lorsque le fils de ce dernier se mariera. II y a dans celte disposition moins un terme qu'une condition (4 j.
394. Mais, dira-t-on, n'y a-t-il aucune différence entre le jour incertain et la condition? Sans doute, il y a une différence, car toute condition est un jour incertain ; mais tout jour incertain n'est pas une con* dilion : omnis condition dit Gujas, est dies incertus, non contra.
Le jour incertain ne forme condition que lorsqu'il y a possibilité que le legs ne soit pas dû. «Je donne 100 fr. à Titius, lorsque mon héritier mourra. » Il est fort possible que celte condition ne s'accomplisse pas, si, par exemple, Titius venait à mourir avant l'héritier. On sent qu'alors il y a incertitude sur
(1) Furgole, VII, 3, 27.
(3) L. 1, § 2, D., De cond. et demonst. Pothler, Pand., t. II, p. 449, no 5.
(3> L. 75, D., De condiU et demonst. Furgole, VII, 3, 27.
(4) L. 8, d, D0 tesL manum. L. 21, D., Quando dies leg. €eâ. L. 49, S 2, D., De Ug., !•. Furgole, VII, 3, 25.
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Texisteme da legs, laqmlle^e'troirre iiuspenfliie par un événemeirt ià Tenir. La Sisposlfion eÉi doiiecoii«ditfomiéUe, et, dans le cas de prédéeès de Titios, ce dernier ne transmettrait rien à ses hérittenu
Mais si le jour incertain ne peut pas ne pas écheoir» il ne forme plus condition, il ne forme qu'un terme: «le donne 100 fr. àTitius lorsqu'il mourra. » Dans ce cas, il n'est pas possible que le legs ne soit pas dû 1i Thius. Donc» point d'incertitude, point d'effet suspensif, et par conséquent, point de condition. Si Ti tins meurt après rhéritier, rhéritier de ce dernier sera tenu envers rhéritierde Titius. Il y aura bien un délai pour le payement; mais ce délai ne viendra pas de la condition, il viendra du terme; et si lliéririer avait payé au légataire avant féchéance, il ne pourrait rien répéter, ce qui cependant serait en son pouvoir s'il y avait une condition.
C'est de ces principes que Gujas a tiré cette règle, qu'il exprime avec ce langage clair et précis qu^aucun jurisconsulte ne possède mieux que lui : « Dies m- » certus condilio est, si dics legati possil non cedere; 9 conditio non esi^ sinonpossît non cedere (l).
395. Partant de là, il faudra considérer comme jour incertain, faisant condition, celui qui se rapporte à rage certain* auquel le testateur veut que le légataire reçoive le legs. Ecoutons Voêt : ^ El ad » hune diem incertum plané reduei débet œlas cerla, » quâ testator legatario legatum prœstari voluerit, > veluU , cum puber^ cum majar annk mtj cum in
(1) Jmge Furgole, VU, 3,^22 ct25.
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9 familiâ màpuerit^ etc., ^^ ti( legaiario in impubère > atale^ mi Mienùmimum quiuium emnwm, Autmiie 3 Muplias motsientej legaium ad hœredes non Irang- » miUaiuri{ây.M
296. Ilettarquee i^ue si le jour incertain ne ne xappoctait pas à lajsttbsUmce da leiga, mais sealement à son exigibilité, il jie formerait pascondition, et de- Trait ^Ire simplement considéré conune un terme. Telle serait cette disposition: «Je lègoeaTiliuslOO^fr. payables à la mort de mon héritier (2) . »
397. Il en serait de même si le tempe était apposé en faveur du légataire (3). C'est oe qui fait dire à Awranî (4) : « Âliquando dies incerlus adjicilur hm- 9 redi exonerandi camdy non iuspendendœ obligationis^ 9 et ideo non facit condilionem. Hanc autem troltmla- « ton teslatoris nmlii$ eonjeciuris atêequi pœeumus, 9 Prima est , si tesiator deciaret , se velle consulere m infirmiiali legatarii , ne pecuniam dissipet ; altéra » st deciaret , se nolle commiltere rei legatœ admtncs- » irationem tuioribus hgatariif etc. »
398. La loi 75, D., De cond. et demanst., emprantée attx.écrits de Papinien, dit*: Diesincertus conditionem in testamenlo facit. Ces mots in tesiamento sont dignes de remarque; car fo maxime dont H s'ugit m'estrpas applicable arux contrats et stipulations.
En effet, dans les testanents, on n'a «enti ht né*.
(2) Furgole, VII, 3, 28.
tB) fj. «6,1»., Âd. V.a.rrel., et 28, § 1,D., Quanâe die$ légat.
cessité d'introduire un pareil principe que parée que les legs ne sont transmissibles qu'autant que la cause qui suspend leur existence est pui^gée* Mais dans les contrats où on stipule non^seulement pour eoit mais encore pour ses héritiers, et où les obîiga* lions «sont transmissibles, même pendant le moment de la suspension, tout ceci devenait inapplicable, et Ton n*a dû considérer le terme incertain que comme un terme pur et simple (1).
399. Ce que nous avons dit ci-dessus explique ^suffisamment ce que c'est que le jour certain ; c'est celui dont on sait si ou quand il arrivera» ou da moins, celui qui arrivera du vivant du l^taire. Il ne suspend pas le legs, il ne fait qu'en arrêter le payement.
• Hœres meusj quùm morietur Tilius^ centtim et » data , purum est legatum^ quia non conditione sed » tnorâ 8uspendilur. Non polest enim conditio non » exister e (2). »
Il n'y a, en effet, de condition qu'autant qu'il y a un événement incertain dont on attend l'existence ; quand cet événement n'est pas incertain « et qu'il n'y a aucun doute qu'il arrivera, il répugne qu'il y ait condition; il n'y a que terme.
400. Le délai suspend le payement de la chose léguée. C'est le plus souvent un bénéfice accordé par
(l)"Cujas, loe. cit. Furgole, MI, 3, 32. U 45, S ^ D-i '^ terb, ohlig,
(2) Papinien, I. 79^ D^, D$ eond. $t dMcmit Cujas, sur C6 texte, lîb. 34, Quœ$t. Pap.
(3) L. 49, D., De cond. et demonst.
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teateilàlêur à ^on héritier, pour qu'il ne soit pas forcé dftiW destaiair iminédiatemenl. La présomptioD po^-
I^6|,p8r Ulpien est que le terme a élé apposé en fq^ Y6ur de rhèritier, à moins que le contraire ne résulte de la volonté du testateur (1).
De là, suivant Pomponius, il suit que l'héritier peut y renoncer et forcer le légataire à recevoir I9 legs avant le terme (2).
Mais s'il apparaissait que le terme a été apposé e«i faveur du légataire, par exemple, pour qu'il attendit rage de la raison elqu*il ne dissipât pas la libéralité du testateur, dans ce cas, Théritier payerait irrégulièrement s*il payait avant le terme (3).
401. Lorsque le testateur a fixé un terme afin de faire courir le délai, c'est ce terme qui doit servir de règle pour déterminer Téchéance du legs.
Quid s'il était déjà accompli au temps du testament ou à la mort du testateur? Alors la disposition ferait pure et simple (4).
,, Si le testateur n'a pas exprimé d'époque pour faire courir le terme, alors, suivant les circonstances, il courra du jour du testament ou du jour du décès du testateur (5).
Maintenant que nous connaissons les nuances
^ui distinguent la condition, le moJe, la cause, la
'^,.(4) L. 17, D.. D$ Reg.jurit.
(2) L. 1, 8 1, D., />e cond. el demonsL^ et Valens, 1. 16, P., De annuis legaiis,
(3) Valens, 1. 15, D., De annuis legatis,
(4) Polhier, Patid., t. Il, p. 449. n* 8.
(5) Scœvola, 1. 41, § 15, D., De /Wi iV. UOen.
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ilémoDstration et le terme, cherchons à préciser la sens de quelques roots dont on se sert ordinairement pour exprimer ces modalités diverses. Ce ne sont pas ici de vaines subtilités de paroles ; c*esl une manière de parler la lumière sur des dispositions qui doivent être étudiées dans leur forme autant qu'au Tond.
403. Avant tout, disons qu'il n'y a pas d'expressions sacramentelles; la volonté est toujours ce qui domine; elle ne saurait être captive dans des for^ mules. « In conditionibus primum locum volunins de^ » funcli obiinet, caque regil condiliones. »
404. Gardons-nous cependant de rechercher péniblement une volonté cachée, alors que la clarté de l'expression et la cohérence de toutes les parties de la disposition ne laissent aucun doute sur l'intention qui a animé le disposant. Que si l'ambiguïté delà disposition force à recourir au flambeau de Finler» prétation, il faut avoir soin de repousser les conjec* turcs extrinsèques, toujours arbitraires, équivoques ol trompeuses. Mantîca, Peregrinus, Fusariws, Menocluus et autres auteurs conjecturaux» ont quelquefois abusé de leur imagination et de leur vaste savoir pour créer un trop grand nombre de présomptions. Furgole recommandait de se mettre en garde contre leurs -décisions, et de rechercher la volonté du (Iispo>ant dans la contexture du testament (t). Aujourd biii ces auteurs sont a peine lus, et assez rarement consultés; le danger signalé par Furgole
(i) VIï, 3, 1».
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n'esl pas fort a craindre. Toutefois, nous déclarons qu*en s*armant àe critique et dMndépendance» on trouve des choses excellentes dans ces patients érudits, et nous voudrions qu'ils fussent plus souvent étudiés par les légistes et les auteurs. C'est Mantica qui a dît : « IJcOjpropter divinationcm menlh^ durum » est à verbis recedere qnœ conceptum mentis signifia » (:an/(1),»et dans son livre des Co)yVctt<r6« on trouve cent pass^ages qui repoussent les conjectures extrinsèques : « proplerraliones extrinsecùs excogilalasi^).^ Excusons le donc s'il a failli quelquefois à son précepte. 11 a payé le tribut à son temps, et trop cédé à Tinfluence des casuistes.
405. La particule si caractérise la cooditioni tant dans les testaments que dans les contrats (3).
Le pronom relatif qui rend la disposition condi* (ionnelle^ quand la phrase incidente qu'il amène porte sur le futur (4): relalivum Qm/adjectum verho fulun temporis, facil condilionem et perinde est alque si dictum fuissel %\, disaient les jurisconsultes (5).
Mais si le qui relatif se rapporte à un temps passé ou présent, il ne forme qu'une démonstration ou une détermination. Exemples :
(1) Vl. 14. 1.
(2) Yi. 14, 2.
(5) L. 22, D., Quando dies légal.
(4) L. ly § 3, D., De cond. et demotist. L. 2, D., De cond. instit. L. 6, D., De légat. 1*, et 85 De légat. 3*. Pothier, Pand.. t II, p. 324, ri* 256, et 448, n- 2. Furgole, YII. 3, 21 et 56. H. Merlin, Rép., v* Ont.
(5) Uoroae, sur la loi 75, D,, De leg., 1*. D'Argentré sur Bretagne f art 221 , glose 4, n* 7.
«Je donne par forme de legs 100 Tr. à Titius» qai montera au Gapitole. » Celle disposition est condi* tionnelle.
« Je donne 100 fr. à Titius» qui a soigné mes propriétés, ou qui soigne mes propriétés, » C'est là ua legs démonstratif.
La raison de cette différence est fort bien expliquée par M. Merlin (1). cL*objct de la démonstration, « dit ce juriscoDsulle, n'est que d'indiquer d'autant > mieux la personne ou la chose dont on parle. Or, » ce serait la désigner mal que de le faire par une » qualité future quelle n'aura peut-être jamais. Il faut » doncjorsqu'onemploieunequalitéde cetteespéce» • qu'on se propose un autre objet que d'ajouter è » ce qu'on dit un nouveau degré d'évidence» el cet » autre objet ne peut être que de faire dépendre la » disposition que l'on écrit de la qualité future qu'on ^ témoigne vouloir exister dans la personne du lé- » gataire ou dans la chose léguée. » Cette règle s'applique aux contrats (2).
4ÛC. Lorsque^ quand, expriment tantôt un délai» tantôt une condition. Ils expriment un délai quaod ils se rapportenl à un terme certain (3); mais ils expriment une condition quand ils se rapportent a un
(1) Loe. eiL
{% M. TouUier, t. VI, p. 551.
(3) L. 22, D. , Quando dies legaL ceci. L. 4, § 1, D., eod. iil. L 79. D., De cond. etdemçrtsf.
ciiAriThE 1 (aut. 900). 485
terme incertain (1); car ce qui fait condition, c*est l'époque incertaine (2).
407. Pour, afin que, caractérisent, non une condition, mais une cause impulsive (3).
Par exemple : « Je vous lègue 10,000 Tr. pour vous nourrir, pour favoriser voire miriage, pour faire vos études. » La disposition est pure et simple (4). Le testateur n'a fait qu'indiquer son motif.
Il est possible cependant que ces mots se convertissent en condition.
Par exemple : « Je vous donne 10,000 fr. pour que vous épou irz Caî^, et non autrement. » Ce legsestconditionnel (5). Le testateur s'est servi d'exprès-' sions restrictives, qui prouvent que le mariage est la condi'ion sincquâ non du legs, et que aliàs legalurus non fuissel.
Ces mots peuvent aussi exprimer un mode. C'est ce qui a lieu lorsque le précepte intéresse un tiers; par exemple, pour affranchir Seîus, pour épouser Seïa (G).
Pourvu que présente souvent un sens équi
(n L. 79, § 1, D., De cond. et demonsL L. 4, D., Quando aies légat, ced.
(2) Suprà.n^ 39 ». Fiirgole, VII, 3,22,2% 29, 50.
(3) L. 22, § 1, D , De alim. et cib. leg, L. 44, D., Demanum. lest. L. 17, § 2, D., eod lit. L. 71 et 80, D., Decond. et demonst.
(4) Furgole, VII, 3, 33. Expilly, ch. 18. Bardet^ 1, ?. J5. el2, 2. 57. : :
, (5) FurgQle, VII, 5, 36.
(6) Furgolc VII, 3,38,39.
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voque. Ricard (1) pense qu*il doit âlre pris pour condition; mais Furgole le réfute avec raison (2); et Topinion de ce dernier jurisconsulte est adoptée par M. Merlin (3). Quoique la conjonction pourt^u qm puisse exprimer quelquefois une condition, néanmoins elle exprime le plus souvent un mode. Car, suivant Bariole (4), dans le doute, on doit présumer la disposition^plutôt modale que conditionnelle.
409« Sous condition qu'il fera indiquent un mode et non une condition ; ils équivalent à ceux-ci : à k charge de faire, et n'emportent avcceux aucune suspension (5).
410. A défaut de taxi \^ disposition conditionnelle. J'institue Mariud, et à son dvfaui Semproniui , c'est* ànlire : si Mariui ne veut pas ou ne peut pas êlre mon héritier, jMnstitue Sempronius (6).
Moyennant forme aussi une condition
412. Le gérondif, en payant^ en faisant^ doit au^si être pris pour condition (8), et cela, soit qu'il se rdp* porte à un verbe futur, présent ou passé: «Jtîan prendra sur mes biens 100 écus, en donnant 10 écus
(1) ùisp. cmd.^ n*18.
(2) VII, o, 41, d*aprèsla loi 41, D., De conl. cmf(.
(3) Répcrl., V** Mode.
(4) Sur la lui Quibus^ § Th^ermus, n* I, I)., De c^nd, (t éBmon$t.
(5) Furgole, Vil, 3. 42. L. 44, D., De manum. lesL
(6) Id., VII, 3. 43.
(7) Id., VII, 3,47.
(8) Arg. des lois 6, § 7, D., De ^lulib. et 1419, D.« 0e . €<md, et demonsl.
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à THôtel-Dieu de Paris. » — «Je lèfçne h Jean 400écu8, en payant 100 francs, etc. (1). »
415. It n*en est pas tout à fait de même dans les contrats; car, diaprés Bariole (2) et Dumoulin (3\ il y faut faire une distinction. Si le gérondif et joirt à un verbe qui regarde le futur, il fait condition : « Je vends à Titius la terre des Sablons, et il en sera propriétaire incommu table en me {ayant 300,000 francs. » Mais si le gérondif est joint à un verbe du temps présent, il désigne le mode : • Je vends a Titius ma terre des Egrilloltes, et il en demeure propriétaire moyennant 500,000 francs. > Cette clause est purement modale. Ricard donne U raison de celte différence entre les disposiiions à cause de mort et les dispositions entre vils. Dar.s les contrats, il peut y avoir une exécution picFente ; le domaine peut être transféré immédiatement; et quand celte exécution présente est stipulée, il rrpugne de faire «lu gérondif une condition suspersive.
Mais, dans les testaments, il n'y a pasd'cxicufion présente; tout s'y rapporte à la mort du toslofcur: le gérondif doit donc être pris dans son sens naturel et former condition.
414. Telles sont les règles les plus usui^Hes sur les formules adoptées pour exprimer les diiïérentes mo* dalilés des dispositions. Quoique puisées dans h nature des choses, elles ne sont cependant pas infai!-
(1) Ricard, Disp. cond,^ n*68. Furgole, Vil. 5, î5.
(2) Sur la Ibi ex purk^ D., Dt acfi. Iiœred.
(3) Sur Pans, § 20, glose 7, a- 6.
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libles. On ne saurait trop lo répéter, elles «ont toujours subordonnées à la volonté du testateur; mais ce sont elles qui doivent être suivies, lorsque la volonté du testateur n'y répugne pas, et, sous ce rapport, il était important de s'y arrêter.
415. 11 nous reste à examiner deux questions pour terminer ce que nous avons à dire sur les charges et les conditions. 1^ Lorsque la personne à qui la libéralité est faite ne la recueille pas, la charge qui lui est imposée passe-t-elle à la personne qui recueille à sa place? 2* Quand les charges ou conditions apposées à une libéralité sont-elles censées répétées dans une autre disposition qui précède ou qui suit?
4iC. Voyons le premier point. Avant l'empereur Sévère, lorsque celui qui était chargé par testament de satit^fafre à un mode ou de p^yer un legs n^acceptait paj la disposition, le substitué ou le cohéritier qui recueillait sa portion n'était pas obligé à ces mode ou legs.
Il n'y avait d'exception à cette règle que contre le fisc, qui était peu favorable, et qui devait satisfaire à toutes les charges de l'institution caduque dont il profitait (1).
Mais , dans la suite, l'empereur Sévère changea cette jurisprudence par un rcserit dont Ulpien a parlé plusieurs fois (2) et où brille la justice de ce prince. Il voulut que le cohéritier qui profitait d'une dispo-
(1) PoUiier, Pand., t. II, p. 333, n* 104. •
Çl) L. 61. § I.D., Ife légat. 2% et 74, D., De Icgat. U.
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silion satisfit aux charges de cette disposition, et notamment aux legs et fidéicommis dont elle était grevée, déclarant par là que les legs et fiJéicommis étaient une charge des biens qui les suivait en quelques mains qu'ils passassent. Le substitué fut de même astreint à la prestation des legs et fiJéicommis portés dans la première institution, puisque les biens qu'il recueillait en étaient aiïectés (1).
417. Remarquons que le substitué n'était obligé qu'au payement des legs et fiJéicommis; il n'était pas tenu des conditions qui pouvaient modifier la première disposition : « Sub condilione hœrcdc insti-
• tutOf si subsliltiamus^ nisi eamdcm condilioncm re-
• petemus , penè eum hœredem subsUliicre intelUgi-^ » mur (2). »
Rien de plus équitable que ce point de droit; car la substitution étant une seconde disposition, il était impossible de faire passer la conJitiou au sub^ stitué, sans violer la règle que nous verrons plus bas, qui ne permet pas d'admettre les répétitions tacites de conditions, à moins qu'elles ne résultent Je la volonté expresse ou implicite du disposant. S'il était chargé des legs, fiJéicommis ou modes faisant fidéicommis, c'est que ces charges, ainsi que nous venons de le dire, sont réelles et affectent les biens dans quelques mains qu*ils se trouvent placés. On présumait que si le testateur avait imposé ces charges
(1) Junge Celsus, 1. 29, D., De légat. 2®, et Papinien. L. 77, § 7, D., De legaL 2*. Voir Cujas, sur cette loi, lili. 8. Resp. Vapin.
(2) Cciïus, I. 73, D.,/>e hœred. insiil.
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aa premier institué, à plus forte ration avait-il voulu en grever le substitué qu^il avait moitis aiiné(l).
418. Maïs, en ce qui concernait le fisc ou le cohéritier qui profitait de la disposition par droit d^accroissement, ils devaient accomplir la condition imposée. Voici la décision du jurisconsulte Paul : « Fiscus iisdem conditionîbus parère dcbel qiiibus per- » sona à qvâ ad ipsum quod reliclum esl pervcnit : > sîcul eliam cum suo onere hoc ipsum vindical (2). »
On sent la raison de cette difl^érence entre le snb* slitué et le fisc ou le cohéritier qui profite do Taccroissement. Us ne viennent pas, comme le substitué, en vertu d^une seconde disposition; c^est la disposition première elle-mi^mo qui leur profite (5).
419. On distinguait néanmoins entre les conditions qui étaient imposées a la personne ou à la chose. Quand la condition était imposée a la personne seulement, comme: « Je donne à Titius s'il épouse MaDvia, » elle n^était pas censée répétée. iMais, si elle était réelle, comme : « Je donne ma maison à Glaudius, si, avec les revenus, il paye 100 francs de pension alimentaire a CaïaSi » elle était censée
(î) D*Aguesseau, 37» plaidoyer.
(2) L. 60, § 1, D., Z>e cond. et àemomt.
(3) Cui ûdjiciunlur commode» injungantur eU(km incommoda ^ quasi commodum et incommodum ^ labor et volnplas , r/mtmiUimd naturd^ut ait Livius, 30cietalc qiMdnm itiler se nei.'uralijuiicla sint. (Cujas, Ras/». Paiin.^ lih. 9, ad leg. SB, § 5*2, Ad S, C. TrebelL) Voy. sur celui qui proOte par droit d*accroissement, infrà n*èl81.
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répétée. Du reste, daas le doute, on tenait que la charge était réelle (i).
420. Toutes ces décisions ont encore aujonnrhiii l'autorité de la raison. Cest ce qu'on va voir par ce qui suit.
421. Lorsque Théritier institué répudie, et que la succession passe à rhéritter du sang, au intestat, ce dernier est-il tenu d'accomplir les conditions et charges portées au lestament ?
Sous le droit romain la nés^ative eût été inconles* table: •Si ncmo subiii hœredilalem , omnis vis tesiu- » menti talvitur, » dit la loi 181, D., De regul. jur. Le testament s'écroulant, aucune de ses disposilions ne pouvait obliger à quoi que ce soit rhcriticr du sang, qui tenait ses droits, non du testateur, mais de la loi. Le testateur était censé mort intestat : « Si quk • aut nolueril bœret esse, autvivo teslatore decesserit.. . B in his easibus faterfamilias inteslatus moritwr. » Telle est la décision des Institutes (2).
Mais il en est autrement dans le droit français, où les testaments sont des codicilles ou plutôt des espèces de fidéicommis laissés à l'héritier du sang; le testament subsiste toujours, indépendamment de l.i caducité de l'institution. Les legs et autres charges réelles qui affectent les biens doivent donc être payés par celui qui profite de la succession; le successeur ah intestat qui appréhende Témolument doit, par conséquent, supporter la charge. Par exemple :
<1) L. 74, D., De legàt. i<». Fnrgole, VII, 6, 7. «et suîv. (2) Quib, nmd. teH. tn/l § 2.
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« J'institue Gaïus et le charge de faire une dot de 50,000 francs à mon cousin, à qui je lègue cette somme. > Il est évident, dans notre droit, que le legs de 50,000 francs ne dépendra pas de l'accepta tien de riiérédilô par Gaïus et que le légataire pourra exercer son droit sur la succession ab intestat.
422. Mais Théritier ab intestat à qui la succession passera par la renonciation de Gaïus, ne sera pas tenu des conditions proprement dites auxquelles Tinstitulion de ce même Gaïus était attachée. On peut en pressentir la raison d'après ce que nous avons dit ci-dessus (1) , a savoir que la condition affecte tellement la substance de Tinstitution» qu'elle ne peut avoir son effet qu'avec elle. Or l'institution tombant, il n'y a plus de condition à remplir: celui qui \ient prendre la succession se présente au nom de la loi et sans condition. Peu importe que la condition soit poteslative du mixte , qu'elle consiste à donner ou à faire, qu'elle confère un droit indirect a un tiers; ce tiers ne pourrait exciper de ce droit; la défaillance de l'institution et, par suite, de la condition l'a éteint (2).
S'il n'en est pas ainsi du fidéicommis, du mode réel et du legs, c'est que ces charges apposées à une disposition contiennent, en elles des dispositions particulières qui ne laissent pas de subsister par elles-mêmes, quoique la disposition principale
{Il N» 337.
(2) M. d*Aguesseau a traité à fond cette question,, dans son 37* plaidoyer. On peut consulter aussi Furgole^ VU, 7,
vienne à manquer; la volonté du défunt est toujours vivante pour ceux qui doivent profiter de ces charges (1).
423. Venons à notre deuxième point. Cette matière a été amplement traitée par les auteurs conjecturaux, tels que Mantica (2)» Peregrinus (3), Monochius (4). D'autres s'en sont aussi occupés dans leurs savants écrits (5); mais Furgole est celui qui Ta présentée de la manière la plus complète (6).
La répétition d'une charge dans une autre disposition qui suit ou qui précède, peut avoir lieu ou expressément ou tacitement.
Lorsque la rcfpétition est expresse, elle ne peut donner lieu à aucun doute, comme quand l'acte porte cette clause, som les conditions susdites^ comme dit est.
424. Mais la matière est plus ardue quand la répétition doit s'induire de la volonté présuméo du disposant. Dumoulin réduit à trois toutes les causes «lonton peut induire une répétition tacite, Copula, identilas orationis, identitas ralionis : ce qui engendre trois causes opposées qui excluent la présomption de répétition, savoir : adversaliva^ diversitas ralionis , diversitas oralionis.
(1) Ricard, Dhp. cond.^ n* 145.
(2) Lit». X. U VI.
(3) De fideic. art. 16.
(4) IV, De prœsumpt., 176, 177.
(5) Dumoulin sur Paris, § 55, glose 1, n* 3. Poihier, Pand.^ L II, p. 466, n* 87. et siiiv. Ricard, Di^p, c&nd., n*158.
(6> Chap. 1, secL 7.
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Mais celle règle, que Dumoulin a tirée deBalâe(l), est loin d'élre infaillible, ainsi que le dit Furgole.
On en trouve une autre dans la loi 39, D., Ik conditionibiis et demonsL : Lorsque la condition est imposée à certaines personnes connues et nomméest elle ne doit pas s'étendre à d'autres personnes. Que si elle embrasse un certain genre de personnes auquel elle se rapporte par quelque terme collectir, elle s*a|»plique à toutes les personnes de ce genre, et à tous les degrés que ces personnes doivent remplir. Par exemple, si le testateur» après avoir institué plusieurs personnes de différents degrés, ajoute : «Je veux, (le plus, que chacun d*eux ne soit mon héritier qu'autant qu'il assistera à mes funérailles. •
On induit aussi facilement la répétition, si, sans cette répétition, la seconde disposition étaitinuUle (2).
Il ne serait pas non plus impossible de la présumer, lorsque deux dispositions conduisent au même but, ou bien quand à une disposition conditionnelle se trouve jointe une autre disposition pure et simple, et que ces deux dispositions sont liées par ces mots : item y hoc amplius; de plus, en oulre^ de même.
Mais encore, dans ces deux derniers cas, faut-il observer que tout dépend des circonstances; car Dumoulin soutient que, de sa nature, le mot item est conlinualifct non répétitif.
Revenons-en donc à ce que nous disions tout à
(1) Dumoulin api>elle la doctrine de Balde à cet égard, puldira doctrina Baldi.
(2) Poibier, Pand.. t. II, p. 467, n* 90. Fnrgolc, Vil, 7, 41.
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llieure, que, dans cette matière, les meilleures règles sont subordonnées à la volonté du testateur, boussole plus sûre que toutes les décisions des docteurs. 11 en est une cependant qui ne faillit pas : c'est que lu répétition ne se présume pas, elque^dans le doute, toute disposition est censée pure et simple : ta dubio omnis dUposilio prœsumitur pura (1).
C'est d'après ce principe que le jurisconsulte Gaïus enseigne que la condition apposée à Tinstitution n'est pas censée répétée dans lasubstitution, bien que quant aux legs le substitué en demeure grevé (2).
42C. Nous ne pouvons mieux finir tout ceci que par ces sages réflexions empruntées à Gujas.
« Non passim cl temerc nobis licel tacitas conditiones ■ commumci et inducere^ nisi ex rc ipsd aul verbis qui-
• busdam manifestum s'il contrahenles condilionem fa- » cere voluissc, vcl nisi quœjure publico recopia et pro-
• bala iaciia condilio sil.. . legc opm est quœ introducal
• et probel lacilam condilionem^ vel re ipsâ et eviden-- » tissimâ volunlale contrahentium , quœ eam inducat.
• Aiioquin si inierpnlalionibus nostris passim licel eam
• inducere , mu lia hominum negotia , mullaque jura » subverlerenlur (3) . »
(1) Dumoulin, loc. cil., n* 8.
(2) L. 73, D., Dehœred. instU.
(3) Observât., 25, 18.
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