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SECTION I
DE LA FOBMii DES DONATIONS ENTRE-VIFS.
Article 951.
Tous actes portant donation entre-vifs seront passés devant notaires, dans la forme ordinaire des contrats et il en restera minute, sous peine de nullité.
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1036. Nous avons dit ci-dessus (1) que, quoique la donation soit du droit naturel, elle emprunte cependant au droit civil des formes essentielles que le législateur a voulu lui imposer à cause de son importance. Bien que Thomme ne soit pas naturellement porté à se dépouiller de son vivant, il y a cependant des circonstances nombreuses où il faut craindre, de sa part, une facilité trop grande et une générosité irréfléchie. C'est pour le sauver de cette faiblesse que le législateur a cru nécessaire de faire intervenir, dans les donations entre-vifs, un certain nombre de formalités solennelles de nature à retarder sa précipitation, et à provoquer ses réflexions sérieuses. Il a voulu aussi donner aux donations une stabilité irrévocable et les mettre à l'abri des fraudes praticables avec les actes sous seing privé.
C'est (le ces formalités que le Gode va s'occuper dans notre section, formalités qui rattachent la donation au droit civil, bien qu'au fond, et par son prin» cipe, elle appartienne au droit naturel. Mais, avant de nous livrer à l'étude des dispositions de l'article 931, il convient de donner des détails sur la législation qui a précédé.
4037. L'ancien droit romain avait assujetti la donation entre-vifs à des formes sur lesquelles nous avons déjà jeté un coup d'œil (i). On se rappellera que, par k loi Gincia, les choses de mancipation ne pouvaient être données qu'avec les solennités de la mancipation (2) ; que les choses nec mancipi ne pouvaient être données qu'avec la tradition, mais sans autre formalité. Les donations de choses mancipi étaient parmi ce qu'il y avait, dans le droit romain, de plus solennel et de plus civil. Au contraire, les donations de choses nec mancipi^ parfaites par la seule tradition, appartenaient en entier au droit naturel (3).
Gonstanlin établit un droit nouveau (4). Sans distinguer entre les choses mancipi et les choses nec mancipi^ il voulut que toute donation fût rédigée en acte, qu'elle fût accomprjgnée de tradition, en présence de nombreux témoins, advocalà vicinitate, et qu'elle fût insinuée à peine de nullité; le tout afin
(1) Suprà, n" 516.
(2) Les fragm. du Vatican ont jeté du jour sur ce point de droit, De dunat. ad Icgem Cinciam, §§ 220, 513.
(3) Suprà, n° 520.
(4) biiprà, n° 521.
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d'éviler les fraudes, les surprises et les violences. Ad exclude7idam vim alque irruplioncm (1).
Peu à peu toutes ces formalités tombèrent en désuétude, excepté Tinsinualion. Enfin Justinien fixa le derr.ier état des choses, en décidant que la donation pourrait valoir par la nue convention, sans tradition, ou sans stipulation (2). C'était mettre la donation sur le même pied que la vente et autres contrats du droit des gens (3). Toutefois, Justinien voulut que, si elle excédait 500 solides, elle fût assujettie à Tinsinuation. Les auteurs doués d'un esprit critique ont blâméJuslinien d'avoirmis tantde relâchement dans le système des donations (4). L'expérience du cœur humain ne Ta pas guidé, en effet, dans ses règlements, et il n'a pas montré la prévoyance du législateur.
1058. Avant l'ordonnance de 1731, il n'y avait rien debien positif, en France, surles furma'ilés des donations entre-vifs. Les uns croyaient qu'il n^était pas nécessaire qu'il en fût rédigé acte notarié, parce qu'aucune loi ne l'exigeait; qu'il suffisait que l'écrit fût signé du donateur et du donataire, et insinué avant la dernière maladie du premier (5). D'autres rejetaient
(1) L. \,C.Theoil, De donaL
(2) L. 55, C, De donnL
(3) Suprà, n° 522.
(4) « Quoniam, d'il Cujas, jwrts auctorum mos estvetustissimus » ut donationes facile non admillant, non temerè approbent. » (Quest. Papin., iib. 29, Ad leg. 27, De donat.) M. Touiller semble trouver, au contraire, que celte simplicité de formes est une amélioration (t. V, n° 169).
(5) Ricard, part. 1, n°* 881, 882. Ferrières sur Guy Pape, quest. 222.
cette opinion comme pouvant engendrer de nombreux abus (I). En effet, disaient-ils, il est nécessaire que la donation soit absolument irrévocable, et qu'il ne dépende pas des parties de la rendre inutile; or, cela pourrait arriver si la donation n'avait été faite que sous seing privé, quoiqu'elle eût été insinuée.
L^article 1 de l'ordonnance de 1751, frappé de ce danger, voulut que les donations entre-vifs fussent iViies par acte public, à peine de nullité (2). « Le M motif de cette loi, dit Polhier (3), a été d'empêcber »• les fraudes, et qu'il ne fût pas au pouvoir du dort nateur de faire des donations qu'il fût le maître de >» révoquer penflant sa vie, en retenant par devers » lui l'acte de donation, ou en le mettant entre les » mains d'une personne affidée qui aurait ordre de » ne le remettre au donataire qu'après la mort du » donaleur, ou lorsque le donateur le jugerait à pro- » pos. C'est pour ôter ce moyen au donateur que » l'ordonnance veut qu'il reste une minute de la do- » nation entre les mains d'un notaire, personne pu- » blique dont le donateur ne puisse être le maître. » Sans cela, les donations sont suspectes de n'avoir » pas le caractère d'irrévocabilité requis par nos lois » dans les donations entre-vifs; et par la raison de » cette suspicion elles sont déclarées nulles. »
(1) Ricard, loc. cit., n° 883.
(2) Furgole sur cet article. D'Aguesseau , lettre 290, t. IX, p. 501, d'après l'esprit de la loi 25, C, De donnt.
(5) Donations, sect.2, art. 4; et.çwr Orléans, t. XV, Inlrod., n''28.
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4039. Mais rordonnanco n'étendait pas son effet aux donations de choses mobilières, lorsqu'il y avait tradition réelle : en ce cas, il n'y avait besoin d'aucun acte (1).
1040. Notre article 931 est la reproduction de l'ordonnance de 1731. Tout acte de donation doit être fait, à peine de nullité, dans la forme ordinaire des contrats notariés et il doit en être gardé minute. Un acte, par lequel un individu se dépouille de son vivant, ne saurait être environné de trop de précautions; il ne saurait avoir trop de stabilité et d'autorité (2). Il serait donc nul, s'il n'était pas reçu par deux notaires conjointement, ou par un notaire en présence de deux témoins (3). On sait cependant que la présence du notaire en second ou des deux témoins n'est nécessaire qu'au moment de la lecture de l'acte par le notaire et de la signature par les parties. Elle doit être mentionnée à peine de nullité (4).
1041. De ce que tout acte portant donation doit être rédigé dans la forme qui vient d'être dite, il ne s'ensuit pas que toute donation doive être nécessairement rédigée en acte. Il y a des donations qui peuvent se passer de l'écriture; telles sont les donations de choses mobilières accompagnées de tradi-
(1) Polhier, Donations, loc. cit, Orléans, loc. cil., n" 28. Furgole sur l'art. 1 de rord., § Tout acte. D'Aguesseau, ioc. cit.
(2) Mon comm. du Contrat de mariage, t. 1, n° 184.
(3) Loi du 25 ventôse an xi, art. 8, 20, 68, et loi du 21 juin 1843, art. 2.
(4) Loi du 21 juin 1843, art. 2.
tien prcsenle. Elles sont parfaites de la main à la main, en vertu de rarticie 2279 du Code Napoléon. Il n'a pas été dans la pensée de notre article de s'écarter, sur ce point, de la jurisprudence consacrée par Tordonnance de i7ol ; l'article 931 a entendu, ;au contraire, s'y conformer pleinement (1).
En effet, notre article, conforme à l'ordonnance de 1731, ne dit pas que toute donation doit nécessairement être rédigée par écrit; il dit seulement que dans le cas où on rédigerait un acte de cette donation, il faut, à peine de nullité, que cet acte soit revêtu des solennités ordinaires des contrats (2).
Or, lu donation de choses mobilières étant entièrement conson^.mée, lorsque la tradition a lieu, il n'y a nulle nécessité de la rédiger par écrit, puisqu'en fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279). On se fait journellement entre amis des cadeaux qui ont plus ou moins de valeur, et qu'il serait ridicule de vouloir astreindre à la nécessité d'une rédaction solennelle (3).
1042. Mais ce n'est pas seulement pour le cas de dons modiques que les dons manuels sont valables. Ils sont admis en jurisprudence, lors même que la valeur en serait considérable, pourvu qu'ils soient
(1) L. 8, C. , De obliy. et action.
(2) D'Agiiesseau, loc. cit, M. Merlin, Répert. , v" Donation^ p. 86. M. Toullier, t. V, n* 172. Ferrières sur Paris, t. Xill, § 2, n' 55.
(3) Les dons manuels s'appelaient quelquefois dons de main» chaude, dans l'ancien droit.
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exempts de fraude (I ). On a cependant prétendu, sur l'autorité du chancelier D'Aguesseau, que la validité des dons manuels doit être restreinte au cas de dons de meubles ou sommes modiques (2). Maison abuse d'une phrase de Tillustre chancelier, qui, n'ayant pas à résoudre précisément la question, n'a rien pu dire qui soit de nature à la juger (3). Il énonce avec raison que les dons de choses mobilières modiques,, qui se consomment par la tradition et sans actes, ne sont pas soumis à l'ordonnance : rien n'est plus vrai» Mais il ne faut pas en conclure»* par un argument à contrario souvent fautif, que les dons manuels de sommes importantes doivent nécessairement être soumis aux formalités des actes solennels et notariés (4). Inutilement dirait-on que le dépôt doit être prouvé par écrit (1923, Code Napoléon), et qu'il n'est pas raisonnable de vouloir que la donation^ laquelle confère un droit plus fort, puisse se passer d'un titre écrit. Cette objection manque de justesse : le dépôt laisse à sa suite des actions qui doivent
(1) Rouen, 2i juin 1845 (Devill., 46. 2, 105).
(2) Lettre précitée.
(3) Voy., sur le don manuel, une dissertation de M. Devilleneuve, 5, 1, 122.
(4) M. Merlin, Répert., m° Donation, sect. 2, § 7, et Quest. de droit, v° Donaiion, § 6. M. Grenier, n° 170, 1. 11, p. 90,. avec les noies de M.Bayle-Mouillard. M. Zacharise, t.V,p.62,, 63. « Les dons manuels, disait le tribun Jaubert, ne sont » susceptibles d'aucune forme, il n'y a là d'autres règles que » la tradition, sauf néanmoins la réduclion et le rappori » dans les cas de droit » (Fenet, t. XII, p. 598).
s'appuyer, dans leur exercice, sur un litre probant. Le déposant veutrelirer le dépôt : c'est son droit. Mais comment pourrait-il le manifester aux yeux de la juslice,s'il n'avait pas un titre en main? Au contraire, la donation consomme la négociation; elle dépouille irrévocablement le donateur. Ce dernier, dessaisi par la tradition effectuée, n'a plus rien à réclamer, tandis que le donataire, investi de la possession, a on sa faveur le titre virtuel dont l'art. 2279 du Code Napoléon est la consécration.
d043. On a souvent chercbé à transformer les dons manuels en dépôt, en s'appuyant sur des présomptions humaines, signalées comme propres à leur enlever le caractère de libéralité. Pour arriver à ce résultat, on a dit : le don manuel ne réside pas seulement dans la possession; il réside aussi dans l'intention de donner. Or, si l'intention de donner n'est pas prouvée, le don manuel s'évanouit, et il ne reste plus qu'un dépôt restituable au prétendu donateur ou à ses héritiers.
Mais rien n'est plus dangereux que de se jeter dans des appréciations fugitives, où les présomptions combattent les présomptions, et où Ton ne trouve que le doute en cherchant la certitude. Il vaut mieux s'en rapporter aux textes et aux principes. Ce sont les guides les plus assurés.
Or, l'art. 1024 du Code Napoléon porte que, lorsque le dépôt, étant au-dessus de 150 fr., n'est pas prouvé par écrit, celi:i qui est attaqué comme dépositaire est cru sur sa déclaration, soit pour le fait môme du dépôt, soit pour la chose qui en faisait l'ob-
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jet, soit pour le fait de sa reslilulion(l). Voilà pourquoi il a été positivement jugé par arrêt de la cour de Cassation, du 18 mars 1807 (2), qu'on ne peut pas^ par de simples présomptions, affaiblir la foi due à celui qui est attaqué comme dépositaire, lorsqu'il nie le fait du dépôt non prouvé par écrit. Sa déclaration a une autorité entière. Le propriétaire de la chose a suivi sa foi, il s'en est remis à sa parole et à sa conscience; c'est de cette parole que dépend le jugement de la difficulté (3).
1044. De là, il suit, pour tous les esprits attentifs et pour les magistrats scrupuleux observateurs du droit, que la déclaration du possesseur qui se dit donataire pur et simple ne doit pas être divisée, conformément à l'art. 1556 du Code Napoléon, et qu'elle doit être crue conformément à l'art. 1924 du même Code. Je sais qu'il arrive quelquefois que, par une équité mal placée, le juge cherche à atténuer cette déclaration, en la divisant, et en la combattant par d'autres présomptions. Les art. 1356 et 1924, fortifiés par l'art. 2279 du Code Napoléon, s'opposent à cet arbitraire (4). On peut voir ce que nous avons écrit là-dessus dans notre commentaire Du contrat de dépôt, n° 58 et suiv. Le juge ne peut convertir en dépôt la tradition que le possesseur déclare être une donation, sans se mettre au-dessus des
(1) Mon comm. du Dépôt, n" 50.
(2) Devill.,2, 1,361.
(3) Mon comm., loc. cit., où je cite Danty.
(4) M. Merlin Quest. de droit, v° DomlioUj § 6, n*» 2.
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présomptions de la loi et des plus sages prévisions (l). Si le propriétaire avait voulu ne faire qu'un dépôt, il en aurait retiré un écrit. Ne l'ayant pas fait, on suppose qu'il a voulu faire autre chose. En tout cas, s'il y a violation du dépôt, il faut en laisser la vengeance à Dieu, comme dit Brodeau (2), et le déposant ne peut s'en prendre qu'à lui-même de sa crédulité et de son imprudence.
1045. On cite cependant, comme contraire, un arrêt du parlement de Bordeaux, dont voici l'espèce.
M. de la Roche, conseiller au parlement de Bordeaux, s'en allant à Dax où il mourut, donna à la femme du sieur Duverger de Barbe un fil de perles et un cabinet d'ébène.
Après sa mort, ses affaires étant mauvaises, la dame de Barbe fut assignée par son représentant, pour restituer les perles et le cabinet. Celle-ci disait qu'il était vrai qu'elle avait reçu l'un et l'autre; que le sieur delà Roche les lui avait laissés a à condition que s'il venait à mourir, lesdites » choses lui demeureraient en propre. »* Le représentant de de la Roche, prenant avantage de cette réponse, disait que la dame de Barbe ne justifiait pas à'é ia condition par elle alléguée et que, par conséquent, son exception n'était d'aucune considération : il alléguait la glose de la loi Si quidem, C. De excepL, qui dit , qu'en ce que le défendeur avoue qu'il a reçu, fides est adhibenda, mais non pas lorsqu'il
(i) Danly surBoiceau, p. 72 et suiv.
(2) Sur LoueU lettre D, somm. 53, n" 2,
dit que le déposant a voulu que la chose lui demeurât; on citait encore Boerius, Décis. 243. Il fut jugé suivant celte glose, par arrêt du parlement de Bordeaux, du 17 mars 1667, que Donatlo quœ est de facto non prœsumilur nisi probetur (1).
A. mon sens, cet arrêt n'a pas la portée qu'on lui donne, ainsi que je vais le démonirer. Mais alors même qu'il l'aurait, il ne faudrait pas s'en étonner outre mesure. Ce n'est pas la première fois que Ton trouve, dans les anciens arrêts, des exemples de preuve testimoniale appliquée à ces contrats qui se forment de la main à la main, comme la donation manuelle et le prêt de meubles (2). Mais les textes du Code Napoléon ne permettent pas de les suivre. Ils obligent le juge à repousser ces lueurs de l'équité et à se concentrer dans les sages dispositions de la loi (3).
1046. Quel est donc le vrai sens de cet arrêt? M. Merlin l'ayant inexactement interprété, je crois devoir insister pour en montrer le véritable esprit.
La dame de Barbe disait-elle que M. de la Roche lui avait fait une donation actuelle, irrévocable, de la main à la main? Non! Elle convenait que jusqu'à la mort de M. de la Roche, il n'y avait rien de définitif; que la donation était soumise à la condition de la mort de M. de la Roche; que c'était, par conséquent, une donation à cause de mort. Et de là, il sui-
(1) Lapeyrère, édit. de 1706, lettre D, n* 73. Brillon, v« Donation^ n^ 193. M. Merlin, loc. cit. •
(2) Prêt, ï\° 58. Je cite un exemple.
(3) M. Toullier, t. IX, n"' 29 et suiv. T. X, n» 335.
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vait nécessairemnet que tant que la condition n'ëlait pas arrivée, la possession de Madame de Barbe avait été précaire, révocable, à titre de dépositaire; et il n'est pas étonnant que le parlement de Bordeaux ait jugé comme il l'a fait (1). On le verra plus bas (2), le don manuel tire sa force de la dépossession actuelle et irrévocable du propriétaire. Ce n'est pas un don manuel que celui où l'on trouve d'autres combinaisons.
1047. Mais, quand la jurisprudence a rencontré des situations où la tradition présente se rencontrait avec une dëpossession absolue, a-t-elle hésité à maintenir le don ? S'est-elie permis de diviser, d'amoindrir, de mettre en suspicion la déclaration du possesseur?
Écoulons l'arrêt que voici, du parlement de Paris, du 47 janvier 1768(3) :
Claude Baillard décéda sans enfants. Sa veuve soutint qu'il devait se trouver de l'argent comptant. Mais il n'y en avait pas, et des soupçons de vol s'élevèrent. Le partage s'effectua entre la veuve et les héritiers, entre lesquels était Pierre Baillard, frère du défunt. On y fit des réserves au sujet de l'argent que l'on croyait soustrait, et que Ton estimait se monter à 6,000 livres. Pierre Baillard (ce qui est à remarquer) souscrivit ce partage.
(1) Junge affaire Chénier. Paris, 4 mai 1816 (Devill., 5, 2, 158;. Infrâ, no 1053.
(5) Roussilhe, Doîîa/îOJî5. M.Merlin, Quest. de droit, y"" Donalion, § 6, n** 1.
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Cinq ans après, il déclara qu'il avait 4,000 livres de son frère, mais que celle somme avait été donnée à sa femme par Claude, son frère défunt, quelques jours avant sa mort, et lorsque ceux qui d'ordinaire l'environnaient étaient à vêpres.
Un procès s'engngea. La veuve prétendit que Pierre Baillard avait spolié la succession de son frère, que sa signature , aux réserves portées dans le partage, était incompatible avec une donation dont il aurait dès lors été nanti.
Mais, par arrêt du parlement de Paris précité, le don fut déclaré valable.
On voit quelle importance cet arrêt accorde à la déclaration du possesseur. C'est bien le principe de Part. 1924 du Gode Napoléon appliqué, sans division de celte déclaration (l).
i048. Quoiqu'il en soit de l'ancienne jurisprudence, la question doit être jugée aujourd'hui par l'art. 2279 du Code Napoléon, qui est de si grande considération dans la possession des meubles ; par Part, i 924, qu idonne tant de force à la déclaration du possesseur; par l'art. io56, qui veut que cette déclaration ne soit pas divisée (2). Sans doute, s'il y avait un commencement de preuve par écrit constatant le dépôt, les présomptions graves, précises et concor-
(1) Junge Danty sur Boiceau, p. 74, n^ 2. Leprêtre, Cent., ch. 50, qui cite un arrêt qui empêche la division de \a déclaiation.
(2) Voy. M. Merlin, Quest. de droit, \« Confession, § 2. m. '2
danles pourraient être admises, pour comballre la déclaration et la diviser (i). Mais il n'en est pas de même, quand le dépôt n'est prouvé que par sa déclaration seule; il faut prendre cette déclaration dans son ensemble. Il ne faut pas la scinder pour rétorquer l'aveu, en tant qu'il milite contre lui, et lui contester la circonstance qui milite en sa faveur (2). La déclaration , « j'ai reçu , mais pour garder à litre de don, » se compose de deux parties connexes, concordantes (3), portant même sur des faits contemporains n'ayant, par eux-mêmes, rien qui choque les possibilités raisonnables, et qui indique, par une invraisemblance, le dol et la fraude (4). Comment donc pourrait-on se permettre de diviser la déclaration, en présence surtout de l'art. 1924, qui place dans la conscience du possesseur la solution du débat?
Que s'il arrive que la conscience du juge éprouve quelque trouble sur des situations qui ne lui paraissent pas nettes, il faut qu'il se raffermisse par l'observation des textes, en songeant que la prohibition de la preuve testimoniale et des présomptions humaines, en celle matière, a pour but l'utilité publique, le bien
(1) Paris, 2 février 1842 (Devill., 42, 2, G3).
(2) Cassât., 10 janvier 1852 iDalloz, 52, 1, G8. Devill., 32, 1,91). G novembre 1858 (Dalloz, 59,1, 501. Devill., 58, 1, 892, 895). 25 janvier 1827 (Devill., 8, 1, 509].
(5) Polhier, Oblig., n» 852.
(4) Voy. \oëf, De confias., n^ 5, et Merlin, \'' Confession, § 2, Icc. cit.
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et le soulagement des citoyens; car elle abrège les procès et évite les inconvénients qui viennent de la trop grande facilité des témoins (1); elle empêche aussi de livrer à la discrétion de quelques témoins complaisants l'honneur des citoyens.
1049. C'est, au surplus, ce que la cour de Paris a jugé, sous ma présidence, par un arrêt du 20 février 1852, dont voici l'espèce :
M. Courtois, ancien joaillier, avait pour cousine issue de germain la femme de M. Lelhortl ; M. Courtois possédait une inscription de rente sur l'Etat, qu'il chargea, le 1*' mai 1849, son agent de change de vendre à la Bourse, et qui lui produisit 1 6,804 iV. Sur cette somme, M. Courtois donna, de la main à la main, à sa cousine, en présence de la mère de celle-ci et d'une dame Dubois, celle de 10,000 fr., en lui disant : « Tiens, voilà pour loi et tes enfants, w
Le 14 mai 1849, M. Courtois, frappé dans la rue d'une attaque d'apoplexie, est conduit à l'hospice de la Charité : son chien s'éloigne et arrive chez M. Leihorel qui s'inquiète de voir l'animal sans son maître; il s'informe, et trouve M. Courtois à l'hospice. Celui-ci décède; les scellés ne sont pas apposés : la clé de l'appartement du défunt est laissée à Mme Contour, sa sœur, qui l'a conservée jusqu'au 15 juin. Dans l'intervalle, le 6 juin, on procède à l'inventaire, auquel n'assistent pas les époux Lethorel, et où Mme Contour fait sans contrôle toutes les déclarations qu'elle veut.
(1) Brodeau sur Louel, lettre D, somm. 35, n** 5.
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Peu de temps après, un des gendres de Mme Contour se présente chez M. Lelhorel, et le prie de lui remettre une quittance des 10,000 francs reçus par Mme Lelhorel. M. Lelhorel ne donne pas dans le piège, et répond qu'il n'y a pas à donner de quittance d'une donation manuelle. C'est alors qu'après des menaces de se pourvoir même au criminel, Mme Conlour forme une demande en restitution des iO,000 francs ; mais, comme il y avait titre au profit de M. Lelhorel par le fait de la possession, Mme Contour articule des faits tendant à établir qu'il y avait eu dépôt et non donation manuelle. Cette dernière produit à son tour une articulation contraire, et c'est en cet état qu'intervint, le 20 décembre 1850, le jugement suivant :
a Le Tribunal,
>» Attendu que si, aux termes de l'art. 2279 du Code Napoléon, en fait de meubles, possession vaut litre, ce principe n'est pas suffisant pour légitimer la propriété d'une chose, que le possesseur déclare, comme dans l'espèce, détenir à titre de dojiation; que, dans ce cas, ce serait méconnaître le but du législateur et l'esprit qui a présidé aux prescriptions de l'art. 931 du même Code, que de reconnaître une pareille donation, en l'absence d'aucun motif pouvant la légitimer;
» Attendu, en outre, que le principe consacré par ledit article 2279 n'établit en faveur du possesseur qui l'invoque qu'une simple présomption qui peut être détruite, soit par la preuve testimoniale, soit même par des présomptions contraires, ayant la gra-
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vite et la précision nécessaires, permettant de les faire prévaloir;
» Attendu, d'un autre côté, qu'un don manuel no peut èlre considéré comme valable qu'autant qu'il n'existe aucun doute sur la réalité d'une transmission faite à ce titre; que la déclaration du détenteur ne suffit pas pour prouver un pareil don, surtout loi\^qu'il s'agit, comme dans l'espèce, de la presque totalité de l'actif du prétendu donateur;
» Attendu que cette déclaration, loin d'être appuyée de présomptions qui rendent vraisemblable la sincérité, est démentie par des présomptions contraires ;
» Attendu, en effet, qu'il n^est pas dénié par les défendeurs que le sieur Courtois soit décédé, le ii mai 1849, à l'hospice de la Charité, où il avait été transporté à la suite d'une attaque d'apoplexie dont il avait élé frappé dans la rue; qu'il n'est pas également contesté par eux que, le 19 avril de la même année, le sieur Courtois a fait vendre par le sieur Chartier, agent de change, 953 fr. de rente 5 p. 100, à 88 fr. 27 centimes et demi, formant tout son avoir, et que le 1" mai suivant il en a touché le prix;
» Attendu que de l'inventaire fait après le décès du sieur Courtois , il résulte qu'il n'a élé trouvé chez lui aucun litre actif; que la prisée de son mobilier ne s'est élevée qu'à une somme de 272 fr. 40 centimes ; que cet état de choses démontre qu'il ne pouvait avoir l'inlention de se dépouiller, de son vivant, du modique actif à Taide du revenu duquel il pouvait subvenir à ses besoins;
» Que si la donation qu'allèguent les défendeurs avait eu lieu, le donateur l'aurait nécessairement faite à rente viagère, ou tout au moins, avec stipulation de l'intérêt à 5 p. 1 00 ;
» Que si cette donation avait été faite par le sieur Courtois, malade, on pourrait encore le comprendre; mais que, loin de là, ce dernier était en bonne santé, et que sa mort a été la suite d'un accident fortuit et que rien ne pouvait lui f.jire pressentir;
» Que la détention de la somme réclamée autrejiicnl qu'à titre de dé[iot entre les mains de Lellio- Tel ne peut être admise, surtout lors ]ue ce dernier, apréf^ avoir garilé le silence à l'égard de ces 10,000 fr. iors de l'inventaire fait après le décès, à sa propre dilii^ence, ou dont au moins il avait eu connaissance parfaite, a déclaré que c'était sa femme qui était détentrice de cette somme, et à son insu, mais à titre de donation;
» Attendu que ce qui complèîe l'invraisemblance d'une pareille donation, c'est que L^.thorel comptait, ^r.iprès ses propres conclusions, sur un testament du ïiieur Courtois, et qu'il paraît constant que ce n'est que lorsqu'il a acquis la certitude que ce testament n'existait pas, qu'il a qualifié de don manuel fait à sa femme, la remise desdits 10.000 francs;
» Attendu que tous les faits et circonstances cidessus rapportés sont autant de présomptions qui démentent la réalité d'une donation et témoignent, au contraire, de l'impossibilité où se trouvaille sieur Courtois de se dépouiller, avant toute prévision de mort, de la majeure partie du seul capital sur le-
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quel il pouvait compler pour subvenir à son existence;
» Que le concours de ces présomptions, leur concordance et leur gravité, démontrent jusqu'à Tévidence Finvraisemblance et l'impossibilité de la donation alléguée pour retenir une somme qui doit faire partie de la succession du sieur Courtois;
» Qu'il devient dès lors inutile de s'arrêter aux conclusions subsidiaires de la dame Contour pour arriver à la preuve par témoins des faits établissant que ledit Courtois n'avait pas l'intention de se dessaisir du produit de la vente de sa rente, et que ce n'était qu'à titre de dépôt que les sieur et dame Lethorel en élnient détenteurs;
» Attendu que la preuve des faits articulés par lesdits sieur et dame Lethorel est inadmissible et serait contraire à la prohibition de la loi, puisqu'elle tendrait à faire preuve d'un contrat pour une somme excédant i 50 francs ;
» Ordonne que les sieur et dame Lethorel restitueront à la dame veuve Contour la somme de 10,000 fr. dépendants de la succession du sieur Courtois ;
» Et les condamne, dés à présent, au payement de la somme de 10,000 francs ensemble aux intérêts d'icelle à 5 pour iOO, a compter du jour de la demande;
p Dit qu'il n'y a lieu de s'arrêter à la demande d'enquête par la dame Contour, et déclare les sieur et danae Lethorel non recevables et mal fondés en leur demande à fin d'enquête sur les faits par eux articulés, et les condamne aux dépens. »
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Évidemment ce jugement était trop contraire aux principes pour être maintenu. Voici l'arrêt de la cour:
» Considérant, en droit, que, d'après Tarf. ,2270 du Code civil, en fait de meubles, possession vaut titre; que, d'un autre côté, d'après Kart. 1924 du Code Napoléon, celui qui est attaqué comme dépositaire dans le cas où le dépôt, au-dessus de 150 fr., n'a pas été constaté par écrit, en est cru sur sa déclaration ; que la loi, par cette disposition, a voulu prévenir les inconvénients de la preuve testimoniale, en s'en rapportant à la conscience de la personne dont le prétendu déposant a suivi la foi;
» En fait, considérant que feu Courtois, en mai 1849, a remis aux époux Lelhorel une somme do 10,000 francs, que ceux-ci déclarent avoir reçue à titre de don manuel;
» Considérant que la veuve Contour a actionné lesdits époux Lelhorel en restitution de cette somme de 10,000 fr., prétendant qu'ils l'auraient reçue, à lilre de dépôt, de Courtois; qu'à Tappui de sa demande la veuve Contour excipe de présomptions qu'elle signale comme graves, précises et concordantes, articulant, au surplus, des faits précis, et offrant la preuve testimoniale;
» Mais considérantqu'il s'agit, d'après la demande, d'un dépôt volontaire fait sans écrit; que la veuve Contour n^établit J)oint être dans aucun des cas où la loi permet la preuve de l'existence du dépôt verbal par des présomptions ou par des témoignage*;
» Que, d'une part, il n'existe aucun commencement de preuve par écrit; que, d'autre part, l'aveu
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judiciaire des époux Lethorel est .indivisible; qu'il ne saurait être permis à la demanderesse de scinder cet aveu sous le prétexte de sa complexité, d'en accepter la partie qui constaterait la remise aux époux Lethorel de la somme de 10,000 francs et de rejeter la partie de l'aveu qui donne à celle remise de la somme le caractère de don manuel ;
» Qu'ainsi, et dès Torigine, le Sort de la demande de la veuve Contour a dépendu entièrement de la bonne foi des personnes par elle actionnées; qu'une semblable situation a été librement et volontairement créée par son auteur, feu Courtois, et qu'elle en doit subir les conséquences; que ni présomptions ni preuve testimoniale ne sauraient être admiscs^ contre la déclaration indivisible des prétendus dépositaires, sans violer ouvertement les articles 1550, 1023 et 1924 du Code Napoléon;
» Met l'appellation et ce dont est appel au néant; émendant, au principal, déboute la veuve Contour de ses demandes, fins et conclusions, etc. » '
1050. Il faut cependant se demander si l'on pourrait diviser la déclaration du possesseur qui se dil donataire, si cette déclaration était d'une invraisemblance tellement choquante qu'elle conduirait à l'absurde. M. Merlin se prononce pour l'affirmative avec le nouveau Denizart (1). Il en est de même, suivant lui, quand cette déclaration est infectée de quelque mensonge qui en rend la vérité suspecte pour le
(1) Quest. de droit, vo Confession, § 2, n" 1.
tout. En pareil eas, il y a fraude, et l'art. 1553 Ju Code Napoléon admet les présomptions humaines contre un acte attaqué pour cause de fraude.
On doit encore pouvoir discuter la déclaration , quand une de ses parties est prouvée fausse.
La jurisprudence veut aussi qu'on arrive au même résultat, quand le possesseur exerce une profession qui le place dans la catégorie d'un dépositaire présumé ; c'est ce qui arriverait si le possesseur était aubergiste, et qu'il vînt soutenir qu'il a été investi, à litre de don manuel, d'une somme d'argent appartenant à une personne logeant dans son hôtel (1).
d051. Nous venons de parler du cas où le possesseur qui se prétend donataire est attaqué comme dépositaire.
Il arrive quelquefois qu'il est représenté comme mandataire. Ce cas est plus délicat, parce que la loi admet le mandat tacite dans un grand nombre de cas (2), et que d'ailleurs il y a des professions nombreuses qui impriment la présomption du mandat aux remises des choses faites à ceux que les exercent. Tels sont les commissionnaires et autres agents commerciaux, les ouvriers qui sont chargés de travailler la matière qu'on leur confie, etcUn notaire ne serait pas cru facilement s'il voulait donner la couleur d'un don manuel à une remise de valeurs se rattachant à ses opérations habituelles ; il en serait de môme d'un avoué, d'un agent d'alTaires, d'un agent de change, etc. Les circonstances ont donc beaucoup plus d'empire dans le cas de mandat que dans le cas de dépôt.
(1) Bourges, 50 juillet 1828 (Devill., 9. 2, 152).
(2) Mon comm. du Mandat, noM25, lo5.
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Toutefois, l'autorité de la possession y est encore très-grande ; il faut de graves présomptions pour l'affaiblir.
En voici une preuve résultant d'un arrêt de la cour d'appel de Paris du 8 décembre 1851.
Un sieur Altairac avait reçu d'une dame Demarcois des titres de 1 ,500 fr. de rentes, les unes nominatives, les autres au porteur. La dame Demarcois mourut, et Altairac remit à sa succession les rentes nominatives : il garda les rentes au porteur.
On prétendit qu'Altairac ne pouvait retenir ces dernières rentes, parce qu'elles ne lui avaient été confiées qu'à l'effet d'en toucber les arrérages pour le compte de la dame Demarcois. Altairac soutint qu'elles lui avaient été données.
Voici l'arrêt qui fut rendu sous ma présidence.
« Considérant qu'il est constant, dès à présent, » qu'Altairac a pour lui le titre et la possession; que » rien ne prouve que cette possession soit précaire ; «> que la dame Demarcois a mis ses titres de rente »» dansles mains d'Altairac et n'a pas exigé de lui de » récépissé; ce qu'elle n'aurait pas manqué défaire, » d'après ses habitudes antérieures avec d'autres , » s^il n'eût été qu'un simple mandataire; que, d'a- » prés les circonstances de la cause, la veuve Demar- » cois, en confiant ses titres à Altairac, sans condi- » tion écrite, sans préraution, ni réserve pour l'ave- » nir, n'a agi que par suite d'une volonté formelle de « lui en transmettre la propriété; qu'il s'agit dans la » cause de valeurs au porteur, dont la transmission, » même à titre gratuit, peut s'opérer de la main à la
» main ; qu'Altairac est dès lors saisi, d'une manière » régulière, par le fait du propriétaire, qui a entendu » se dessaisir irrévocablement ; qu'en présence de ces » constatations, et aussi de la bonne renommée dont » jouit incontestablement Altairac, les faits dont la » preuve est offerte par la partie de Gressier ne sont » ni pertinents ni admissibles, etc., etc. »
1052. Quelquefois le don manuel se fait en employant l'intermédiaire d'une personne amie que l'on charge de remettre la chose à celle que l'on veut gratifier. Ces sortes de fidéicommis sont très-fréquents, et ils font surgir des appréciations délicates, alors que le déposant vient à mourir avant que le dépo.^itaire n'ait remis à la personne gratifiée la chosB confiée à sa foi. Mais comme j'ai traité ce point dans mon commentaire du Dépôt avec détail, je suis dispensé de m'en occuper (1). Je me borne à remarquer de nouveau que la déclaration du dépositaire sur la personne appelée à recevoir, a encore ici une autorité tranchante.
1055. Mais le don manuel ne perd-il pas son efficacité virtuelle, lorsqu'au lieu d'être actue', irrévocable et absolu, il est soumis à l'événement de la mort et dégénère en une donation à cause de mort (2)?
L'affirmative a été jugée par arrêt de la cour de Bordeaux, du 8 août 1 855 (5), dont nous ne voudrions pas accepter tous les motifs comme exprimant d'in-
(1) N"146 et sniv.
(2) V. les exemples cités ci-nprès.
(5) Gazelle des Tribunaux, 20 octobre 1855.
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contestables vérités (I), mais qui, au fond, consacre une décision très-légitime. Il existe, dans le même sens, un arrêt plus célèbre de la cour de Paris du 4 mai 1816, dans l'affaire des manuscrits de Marie-Joseph Chénier (2). Chénier, au lit de mort, avait donné à madame de Lesparda, son amie, une partie de ses manuscrits. 11 avait vidé les cartons qui les contenaient et lui en avait fait livraison. Cette dame soutint, contre les héritiers naturels de Chénier, qu'elle était propriétaire de ces manuscrits. Ceux-ci prétendirent, au contraire, que madame de Lesparda n'était que dépositaire et donataire sous la condition de la mort de Chénier; la preuve en est, dirent-ils, que s'il fût revenu à la santé, la dame de Lesparda ne se serait pas crue dispensée de lui en faire la restitution. Si l'idée de don s'est mêlée à l'acte de Chénier, le don a été subordonné, dans sa pensée, à l'événement de sa mort; ainsi l'agissement ne peut se traduire que dans un dépôt et dans une donation à cause de mort, et il manque des formalités voulues par la loi pour le rendre valable; car les donations à cause de mort ne sont valables que dans la forme des testaments.
Ce système prévalut devant la cour de Paris dont l'arrêt est ainsi conçu :
« Considérant, en droit, que la tradition de manus- » crits de la part d'un auteur mourant, ne pouvant )> être faite que dans la vue de la mort, doit être ré- » pulée donation à cause de mort, et comme telle
(1) Suprà, n» 45. lu fine à la note.
(2) Devill.,5, 2,158.
» soumise aux formalités des testaments. — Consi- » déraut que des faits et circonstances de la cause, » il résulterait, au plus, la présomption d'un dépôt » aux mains de la femme Lesparda, etc. »
Cet arrêt n'a pas rassentimeni de M. Merlin (i). Cet auteur pense qu'une donaiion manuelle à cause de mort n'est pas moins valable qu'un don manuel enlre-vifs , et il n'approuve pas la cour de Paris d'avoir exigé, pour le don en question, le concours des formalités testamentaires. Mais il me paraît douteux qu'un don manuel à cause de mort puisse valoir, comme le veut M. Merlin.
En général le Code Napoléon n'a pas vu avec faveur les fidéicommis et transmissions latentes qui peuvent nuire aux héritiers. L'art. i939 en est la preuve (2). Cet article veut que le dépositaire, chargé verbalement par le déposant de rendre la chose à un tiers étranger, ne puisse accomplir celte charge après la mort de ce même déposant; il veut que, nonobstant tout ordre et recommandation, la chose soit rendue aux héritiers, et il le \eut ainsi parce qu'il voit, dans la charge de remettre à un tiers un fidéicommis soumis à la condition du décès, un legs véritable qui, n'étant pas fait dans les Ibrmes testamentaires, ne saurait valoir. Ceci posé, comment la loi pourrait-elle consentir à laisser le dépositaire maître de se transmettre la chose à lui-même? Est-ce que le mandat qu'il a reçu n'est pas révoqué, aussi
(1) Quest. de droit, v° Donation, § 6.
(2) Mon comm. du Dépôt ^ n" 150. Infrà, n° 107G.
bien que le mandat dont il aurait été investi pour IransmeUre à un autre?
Faisons-y bien attention ! Supposer, comme Ta fait la cour de Paris dans son appréciation souveraine des faits, que la donation est faite à cause de mort, c'est supposer que le donataire n'est pas saisi à titre de propriétaire du vivant du donateur ; c'est déclarer implicitement, mais nécessairement, qu'il n'est que dépositaire et possesseur précaire; que le déposant se réserve de reprendre la chose ; qu'il a le droit de révoquer ce qui a été fait (1).
Dans de telles circonstances, on ne saurait apercevoir ici les conditions substantielles de la tradition qui fait la force des dons manuels. M. Merlin demande pourquoi l'art. 893 du Code Napoléon, qui ne fait pas obstacle à la validité du don manuel entrevifs, ferait obstacle à la validité d'un don manuel à cause de mort? x( Si la tradition seule, dit-il, suffit » pour consommer l'un, par quelle raison serait-elle » insuffisante pour consommer l'autre (2)?»
Cette raison est cependant bien éclatante et je m'étonne qu'elle ait échappé à la sagacité de M. Merlin : c'est que la tradition qui fait le don manuel est absolue, irrévocable, pleine et entière; au lieu que la tradition de la donation à cause de mort est précaire et révocable.
1054. Du reste, il n'est pas vrai dans tous les cas que le don manuel d'un manuscrit pour le publier
(1) Voy. ci-dessus, n"» 42 et 43.
(2) Quest. de droit, loc. cit., § 6, p. 456, co!. i.
après la morl du donateur, soit une donation à cause de mort. Tout dépend des circonstances, et de Tintention. Si, dans l'affaire Chénier, les faits se prêtaient à la donation à cause de mort, il est possible que dans d'autres hypothèses, ils établissent que le don a été fait irrévocablement, absolument, par le donateur de son vivant, et que ce soit seulement le droit de publier qui soit différé après la mort (1). C'est alors un don manuel parfait par la seule tradition. Les arrêtistes n'ont pas assez remarqué cette nuance.
1055. Quand la remise d'un manuscrit est constatée par une lettre, on ne peut plus dire que ce soit 1« cas du don manuel, dont nous nous occupons ici, et qui repose dans la seule possession et sur l'art. 2279 du Code Napoléon ; l'écrit fixe le caractère de l'agissement, et l'on doit s'attacher à en saisir la pensée. C'est ce qu'a fait la cour de Paris dans un arrêt du 40 décembre i850 rendu dans l'affaire de la dame Louise Collet (2).
i056. On vient de voir qu^on peut donner manuellement le manuscrit (3) d'un ouvrage littéraire. Car un manuscrit est un objet corporel qui tombe sous l'empire de l'art. 2279. Le droit de le publier n'est qu'une suite de la transmission du droit de propriété déjà parfaite par la tradition manuelle.
On peut donner aussi manuellement toute sorte
(1) Bordeaux, 4 mai 1845 (Devill., 45, 2, 479).
(2) 1'» cliambre (Devili., 50, 2, 625).
(3) Salviat, quœsl. 18.
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d'objets mobiliers, de l'argent, des médailles, des monnaies (i), des bijoux, etc.
1057. On peut également donner manuellement des titres de renies et de créances, des actions, des billets de commerce. Mais il y a ceci à remarquer: c'est que les dons manuels de ces sortes de choses ne se soutiennent pas par la seule remise, comme les dons manuels des autres choses corporelles. Il faut encore que le détenteur justifie que la transmission lui en a été faite dans la forme propre à ces sortes de titres pour en attester l'aliénation.
Ainsi, par exemple, un effet de commerce ne saurait être manuellement donné qu'autant qu'il est revêtu d'un endossement. Ce point est constant en jurisprudence.
Remarquons ici, que c'est à tort qu'on répèle souvent, et usque ad naiiseam, que ce sont là des dons manuels de choses incorporelles. Comment pourrait-on donner manuellement une chose abstraite, une chose qui n'aurait pas de corps? Mais on donne un titre et, avec ce titre, les droits, actions et émoluments qui y sont attachés.
4058. On ne va pas jusqu'à repousser l'endossement en blanc d'un effet négociable (2), bien qu'en général, cette sorte d'endossement soit irréguliére; il suffit ici, qu'il puisse valoir comme procuration.
(1) Bordeaux, A mai 1843 (Devill, 45, 2, 479).
(2) Cassât., 3 août 1841 (Devill., 41, 1, 621). 12 décembre 1815 (Devill., 5, 1, 122). Pau, 10 mars 1840 (Devill., 42, 2, 82).
Car, on est autorisé à penser que le donataire a été faisi à Tégard des tiers, en vertu du droit (à lui conféré implicitement) de compléter l'endos à son profit, de toucher le montant de TefTel de commerce et de l'appliquer à son profit.
4059. Que si le titre n'était pas négociable, un endossement irrégulier pourrait n'être pas pris en considération par les JDges,
Une reconnaissance de prêt de 11,270 fr. 70 c. avait été souscrite à Dumenil-Lamillerie , par la maison de banque David Fombelle. Cette reconnaissance n'était pas dans la forme d'un effet au porteur ni d'un billet ou promesse transmissible par la voie de l'endos. Dumenil-Lamillerie, voulant en faire don à Gerardot Fombelle, lui remit celte reconnaissance en écrivant au dos : « Payez à l'ordre de M. Fombelle » au Blanc. 27 septembre 1838. »
Elle fut en effet acquittée. Le donateur mouru t : ses héritiers actionnèrent Gerardot Fombelle; et comme Tendossement ne portait pas mention de valeur fournie, les héritiers soutinrent qu'il était nul et insuffisant pour produire effet à leur égard. Voici leur raisonnement : S'il est vrai qu'un contrat à titre onéleux puisse servir de manteau à une donation, toujours est-il, qu'il faut que ce contrat soit valable en la forme. Or, ici, l'endossement ne vaut rien comme endossement, d'autant qu'il s'applique à un titre non négociable. Veut-on que ce soit une cession.? Mais il n'y a pas de prix stipulé , et sous ce rapport encore, l'acte manque d'une condition d'existence. Ainsi, nullité au point de vue d'un contrat onéreux; nullité
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au point de vue d'une donation proprement dite, puisque le donateur s'est placé en dehors des solennités de la donation.
Ce système fut adopté par arrêt de la cour de Bourges, du 10 février 1841 , confirmé par arrêt de la chambre des requêtes du 1" février 1842 (1).
Cette décision de la cour de Bourges peut être considérée comme sévère, et c'est ainsi que le rapporteur, M. Duplan, l'avait envisagée. Mais il est évident que les qualifications, qui avaient prévalu devant la cour de Bourges, mettaient obstacle au pourvoi en cassation.
lOGO. Le transfert d'une rente sur le grand-livre, opéré sur la tête de celui à qui on veut la donner, est la voie ordinairement suivie pour opérer cette libéralité. C'est une voie régulière, et l'on prétendrait vainement que les formalités des donations n'ont pas été suivies (2).
C'est ce qu'a jugé la cour de cassation par un arrêt du 24 juillet 1844 (3), qui a eu une certaine notoriété, et qu'il faut faire particulièrement connaître parce qu'il n'a pas toujours été bien compris.
Henri Foyen, dit Caffin, avait fait passer la nue propriété de ses rentes sur la tête de Philippe-Prosper Foyen, mineur, au moyen d'un transfert, du Ifi février 1824. Ce Philippe-Prosper Foyen était fils * naturel d'Elisabelh-Rosalie Foyen, fille naturelle de
(1) Devill.,42, 1. 203.
(2) Cassât., ,19 août 1823 (Devill., 7, 1. 315).
(3) Cassât., 26 juillet 1844 (Devill, 44, 1, 787). ,.,^
Caffin(i), et plus tard légitimée par lui. La mère mourut avant son Ois, et ce dernier, à son tour, mourut, après Caffin, sans aucun héritier. Le fisc appréhenda sa succession.
Caffin avait laissé une veuve, sa donataire universelle. Celle-ci prétendit que le transfert du 24 juillet 4824 masquait une donation ; que celle donation n'avait pas été acceptée; qu'elle ne pouvait pas produire d'effet aux termes de l'article 932 du Code INapoléon; qu'ainsi la rente en question faisait partie de la succession de son mari à elle dévolue. Un arrêt de la cour de Paris, du 16 juin 1842, consacra ce système (2).
Cet arrêt ne pouvait manquer d'être cassé, et il le fut, en effet, par l'arrêt précité rie la chambre civile ; nrrêl très-net et très-ferme, rédigé avec précision et logique, et dont on contesterait vainement la puissance (3). L'inscription prouve la propriété; or, que la propriété provienne d'une donation ou d'un achat, peu importe : la preuve est complète par l'inscription; il n'y a rien de plus à exiger du porteur.
Sans doute, si la donation cachait une fraude, elle ne saurait se soutenir. Mais rien de pareil n'est allégué dans l'espèce. On ne critique la donation que pour défaut d'acceptation. Or, l'acceptation résulte i:i implicitement, nécessairement du contrat adopté ;
(!) Voy. l'arrêt d'Orléans du 9 juillet 1845 (Devill., 46, 2, 11/0.
(2) Devill., 42, 2, 361.
(3) C'est ce qu'essaye cependant de faire M. Devilleneuve, 46,2,108,109.
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elle n'est pas assujettie à des juslilications particulières; le transfert, étant la forme choisie, doit être pris dans les conditions ordinaires de son existence. La preuve de la consommation de l'affaire est donc pleine et entière. L'agent de change a été le mandataire légal du nouveau créancier dans la forme particulière à ce genre d'acte.
1061. L'affaire ayant été renvoyée à la cour d'Orléans, une consultation essaya de donner à l'affaire un aspect nouveau (1). D'abord, on voulut ébranler Tarrêt de la cour suprême, en lui prêtant des conséquences abusives; on le signala comme pouvant donner naissance aux fraudes les plus graves et investir le père de famille du droit d'éluder, par le moyen de transferts simulés, toutes les prohibitions (2). Or, il n'y a pas une apparence de cela dans Tarrêt; il y a tout le contraire.
Sous un autre point de vue, on attaqua la donation comme faite à un incapable. Le donataire était fils de la fille naturelle du donateur; il était, disaiton, personne interposée dans l'intérêt de sa mère naturelle. Mais celle-ci avait été légitimée par son père; elle n'était donc frappée d'aucune incapacité, et l'interposition de personne était un non-sens. Il était clair que c'était son fils, seul, que Gaffîn avait voulu gratifier; et ce fils, à son tour, n'appartenait
(1) Devill., 46, 2, 108, 109.
(2) V. loc. cit., la consultation délibérée par M' Huet et à laquelle avaient adhéré MM. Philippe Dupin, Duvergier et Paillet.
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au donateur par aucun lien de parenlé légitime; étranger à ce nnême donateur, sous le rapport légal, il pouvait recevoir, comme tout autre, l'avantage qui lui avait été fait.
Enfin, on reproduisait le moyen tiré du défaut d'acceptation. Mais sur ce point, aussi bien que sur les autres, la cour d'Oriéans repoussa la prétention insoutenable des adversaires du fisc (1).
i062. De tout ceci, il résulte que le transfert suffit, avec ses formes ordinaires, pour prouver la transmission de propriété, et je ne conçois pas que les arrêtistes aient élevé des doutes sur la légitimité de cette jurisprudence (2). Le donataire est saisi, à titre de propriétaire, avec une régulnrité complète, et de la manière la plus irrévocable. Ce sera, si Ton veut, une donation déguisée sous la forme d'un contrat onéreux. Mais nous verrons bientôt que celte manière de donner est aussi efficace que la donation faite directement.
i063. La digression, à laquelle nous venons de nous livrer, a été un peu longue. Le don manuel s'est présenté à nous, dès nos premiers pas, dans le commentaire de l'article 931 ; il a fallu traiter avec détail ce point délicat; et du don manuel, nous avons été entraînés à nous occuper des donations de créances que souvent on a mises, à tort, sur la même ligne.
Revenons aux dispositions de l'article 931.
(1) 9 juillet 1845 (Devill., 46, % 108).
(2) M. Devilleneuve.
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Cet article, dont la sévérité s'explique par les raisons d'ordre public que nous avons exposées ci-dessus (1), est appliqué d'une manière trés-rigoureuse aux donations directes, c'esl-à-dire aux donations proprement dites, qui se font dans le but avoué de donner et dans la manière spécifique tracée parla loi.
Supposons donc qu'une personne veuille faire une donation, et qu'elle la fasse par acte sous seing privé. Une donation directe sous seing privé est une monstruosité, et la loi ne la reconnaît pas, alors même que cet acte aurait été déposé chez un notaire, enregistré et transcrit au bureau des hypothèques (2). Les tribunaux ne sauraient avoir égard à des volontés qui ont pu être égarées par des formes trompeuses. îl n'y a, pour eux, de volonté réelle que celle qui a été manifestée dans les formes exigées par la sagesse de la loi (3).
1064. La nullité est tellement grave et radicale, que le donateur peut en exciper(4); la raison en est que les solennités des donations sont de droit public, et que la volonté du donateur n'en peut dispenser (5).
Bien plus, le donateur essayerait en vain d'en
(2) Pothier, Introd. au tit. 15 De la coutume d'Orléans, no 28. MM. Merlin, \" Donation ; Toullier, t. V, n° 173.
(5) Cassât, 8 novembre 1848 (Devill., 48, 1, 684). Id., 7 décembre 1846 (Devill., 47, 1, 69).
(4) Polhier, Douât. , sect. 2, art. 4. Merlin, Répert., V Testament, p. 761, et Transaciion^ § 5, n» 4..
(5) Favre, C, De revoc. donal., déf. 5 et 8.
couvrir et réparer les vices par un acte confirmatiP. La donation étant nulle en la forme, il faut, suivant Fart. 1559, qu'elle soit refaite en la forme légale. C'est, en effet, une règle de droit que, confirmalio nihil novi juris addit ; la confirmation d'une chose nulle par défaut de forme intrinsèque ne peut produire d'effet, qu'autant qu'elle contient elle-même une nouvelle manifestation de volonté revêtue de toutes les solennités du droit. Mais alors ce n'est pas comme acte confirmatif qu'elle vaut, c'est plus comme acte primitif et /)er se stans.
Ainsi, le donateur peut toujours faire annuler sa donation , quelque confirmation qu'il en ait faite . quelqu'exéculion qu'il lui ait donnée volontairement(i). Cette exécution, quoi qu'en ait dit M.TouU lier (2), nepeutêtreopposéeau donateur; car il ne faut pas lui donner plus de force qu'à l'acte même dont elle est la suite. Si l'acte est nul, et que cependant on veuille le valider au moyen de cette exécution, c'est la même chose que de dire que lorsqu'il y a tradition (même de choses immobilières), on peut donner sous seing privé; doctrine insoutenable, puisque toutes les fois qu'on rédige un acte de donation, il est indispensable qu'il soit dressé dans la forme notariée, soit qu'il y ait ou non tradition (3).
1065. A l'égard des tiers, il n'en est pas de môme. C'est principalement dans leur intérêt que le législa-
(1) Art. 6 de Tord, de 1731.
(3) Merlin, Répert., v» Donation, p. 86, § 7. hfrà, n» 1090.
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leur a introiluit les formalités de la donation; ils peuvent donc renoncer à cet intérêt, soit tacitement, soit d'une manière explicite. Au nombre de ces tierces personnes que ces formes intéressent , sont les héritiers ou ayants cause du donateur. Si après la mort de ce dernier, ils confirment ou ratifient sa donation, s'ils l'exécutent volontairement, il en résulte qu'ils renoncent à opposer soit les vices de forme, soit toute autre exception (1).
1066. Inutile de dire que les héritiers du donateur peuvent être admis à q\iereller les vices de forme dô la donation, malgré l'exécution qu'y a donnée leur auteur. On ne pourrait ici leur opposer le fait de celui dont ils tiennent leurs droits; car ce n'est pas de lui qu'ils tirent le pouvoir de faire annuler la donation pour vice de formes. C'est un droit que la loi leur accorde personnellement, puisque c'est principalement dans leur intérêt que le législateur a établi les solennités de la donation. Le fait de leur auteur ne peut donc les lier ; leur droit demeure entier (2). Il y a longtemps que ce principe est admis chez les jurisconsultes. La loi Lucius 32, D. de Donat,^ en porte une décision qui a beaucoup d'analogie avec la nôtre , et Cujas l'enseigne fort doctement dans l'interprétation qu'il donne de cette loi (3).
(1) Art. 1340 C. Nap. M. Merlin, Répert., v» Testament^ p. 761. M. Zacharige, t. V, p. 60.
(2) Merlin, Répert., v" Acte sous seing privée p. 96.
(5) QuœsL Papin., lib. 29, sur la loi 27. D., De donal.
iOG7. En résumé, il esl de la dernière importance de se conformer à la loi sur la forme des donations. Ce n'est pas sans de graves motifs que la loi s'est décidée à prononcer la peine de nullité contre l'inobservation de ces formalités. Les juges ne doivent pas capituler en pareille matière, et se montrer plus indulgents que le législateur.
iOG8. Il y a quelque chose de particulier aux actes contenant donation d'effets mobiliers. C'est qu'ils doivent être accompagnés d'un état estimatif signé du donateur etdu donataire, etqui reste annexé à la minute de la donation (art. 948). Ainsi la loi exige la réunion de deux conditions pour la validité de l'acte d'une pareille donation : 1" acte notarié; 2° état estimatif annexé à la minute. Nous nous étendrons davantage, à cet égard, sous l'art. 948 (1). Nous nous bornerons ici à un point qui se lie à ce que nous avons dit précédemment du pouvoir du donateur pour faire annuler Pacte de donation dépourvu des solennités du droit.
M. Toullier (2) pense que, s'il n'y avait pas d'état estimatif, et q'ie cependant, après l'acte de donation, le donateur eiit fait la délivrance des meubles, il ne pourrait les réclamer. Car la donation deviendrait un don manuel qui n'a pas besoin de titre. La possession en tient lieu.
(J) Infrà, n" 1229 et suiv.
(2) T. \, n" 180. Jiwge M, Daranton, t. VIII, n» 590. M. Zactiariae, t. Y, p. 68. Contra, M. Dalloz, t. V, p. 335, n°6.
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Mais il est facile de répondre que c'est une régie triviale en droit, qu'il vaut mieux n'avoir pas de titre que d'en avoir un vicieux. S'il n'eût point été rédigé d'acte de donation, c'est alors que la donation serait purement manuelle, et que la possession vaudrait litre. Mais, dans le cas posé par M. ToulHer, il y a eu un acte rédigé, ce qui montre que les parties ont jugé convenable de fnire dépendre de cet acte, la preuve de la donation. Or, cet acte est nul par défaut de forme. Donc, le possesseur des meubles, qui tire sa possession de cet acte , ne peut argumenter de cette possession, puisqu'elle est fondée sur un titre nul, et qu'elle est par conséquent vicieuse. Lors de la première rédaction de l'art. 948, il était ainsi conçu : » Toute donation d'effets mo- » biliers, s'il n'y a point tradition réelle, sera nulle • s'il n'a été annexé à la minute un état estimatif. » Mais cette rédaction fut rejetée, et Tony substitua celle que présente l'art. 948, et cela sur l'observation faite par M. Tronchet : « Que toutes les fois que » la donation est faite par acte, elle doit être accora- » pagnée d'un état, même quand il y a tradition » réelle (i). » Il nous semble que cette observation tranche la difficulté. M. Toullier argumente de l'art. 1340 du Code Napoléon. Mais cet article n'est applicable qu'aux héritiers du donateur; il fait même un contraste frappant avec Tart. 1339, qui ne veut pas que le donateur puisse couvrir, par aucua
(l)M.Fenet, t. XII, p. 373, dit: « Même quand il n'y a pas » de tradition réelle, » ce qui est un contre-sens.
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acte coiifirmatif, le vice d'une donation nulle en la forme (1). Au reste, nous aurons occasion de revenir sur ce point dans notre commentaire de Tarlicle 948 (2).
4069. Des donations directes, dont nous venons de nous occuper, il faut passer aux donations avec charge et qui présentent un mélange d^obligalions onéreuses et de libéralités (5). On sait que les donations, où les charges sont presque l'équivalent de la libéralité, ne sont oas de véritab'es donations : non propriè donalio appellabiliir^ dit Julien (4). Ce sont des contrats innommés, do ut des, facio ut facias^ des espèces d'échanges de prestations mutuelles (5). Il n'est pas toujours facile de distinguer les cas de do-
(1) Furgole dit cependant que, si le donateur s'était actuellement dessaisi au moment de l'acte de donation, la formalité de l'état estimatif (prescrit aussi par l'art. 15 de Tord. de 1731) serait inutile, et il présente son opinion comme induliitable. Mais l'on peut dire que, sous celte ordonnance, le défaut d'acte estimatif ne rendait pas la donation nulle, il ne faisait que priver le donataire d'une action pour réclamer les meubles trop vaguement donnés {voy. cet art. 15) ; au lieu que le Code dit positivement que la donation ne sera pas valable (9^8). Il semble que ces mots entraînent une nullité absolue, tandis que l'art. 15 ne faisait que refuser une action ; or, lorsque les meubles avaient été livrés, l'art. 15 disparaissait, puisque le donataire avait les meubles sans action et qu'il les conservait par une exception,
(2) Infrà, n" 1255 et suiv.
(3) Suf/rà, n° 03.
(4) L. 1, D., Dedovat,
(5) Pothier, Pand., t. III, p. 32, n» 6.
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nation vérilablo el de contrat innommé (1). On doit peser les circonslances ; elles ont, en pareille matière, le plus grand empire.
Lorsque, par exemple, la charge est considéraîjle et qu'elle est pour le profit el l'avantage du donateur, dans ce cas il est probable que ce dernier n'a pas donné pour exercer une pure libéralité; c'est une cause intéressée et non gratuite qui l'y a déterminé. Mais quand la charge est imposée pour une tierce personne, sans que le donateur en tire aucun profit, il est plus vraisemblable que l'acte conserve le caractère d'une libéralité spontanée. Ainsi, si je donne iO,000 fr. à Titius avec charge qu'il payera 2,000 fr. à Caïa, le jour de son mariage, j'agis par un pur esprit de bienfaisance; je donne dans toute l'étendue du mot ; je fais une véritable donation (2).
1070. De la différence entre les donations proprement dites, et celles qui ne le sont qu'imparfaitement, il résulte une conséquence importante : c'est que si les premières doivent êîre rédigées dans la forme authentique , les autres ne peuvent y être astreintes, puisque ce ne sont pas des dispositions à titre gratuit. Si, par exemple, je vous donne le domaine d'un emplacement dont je suis propriétaire, afin que vous y haussiez une maison dont j'aurai la moitié, ce contrat innommé, dont nous puisons l'espèce dans la loi 15, § 1 , D. De prœscript, verbis (5), ne devra pas être passé dans la forme des
(1) Suprà, n' 355.
(2) Ricard, Donat., part. 1, n°' HOl et suiv. (5) Pothier, Vand., t. I, p. 454, n° 22.
donations ordinaires; rien n'empêche qu'il ne soit rédio^é sous seing privé. Sed et hœ stipulationes quœ oh causam fiunt, non hahent donaiionem (1). On peut mettre sur la même ligne les aliénations à rente viagère ou à charge d'usufruit, dont parle Tart. 918 du Code Napoléon ci-dessus.
Nous en dirons autant d'un abandon fait par une personne à une autre à charge de la nourrir, vêtir, loger, supporter les incommodités de sa vieillesse, faire faire ses funérailles. Il y a là un contrat innommé, une convention aléatoire, où l'on peut dire avec les docteurs : Commodum si qiiod sit, pendet om' ninoex eventu(T).
1071. Il pourrait arriver que la charge imposée au donataire ne fût pas un équivalent de la chose donnée. Ce serait alors un contrat mixte qui tiendrait de la donation et des contrats à litre onéreux. Si ce contrat était fait en fraude de la quotité disponible, on pourrait le réduire jusqu'à due concurrence dans ce qu'il aurait de gratuit (5). Mais on ne pourrait, sous prétexte de donation, l'annuler s'il était fait sous seing privé. Car, participant du titre onéreux qui comporte Tacte sous seing privé, il faudrait se décider, dans cette alternative, pour le parti de la validité. « Magisest lUvaleat, quam pereat disposilio. i>
(1) L'. 19, § 5, D., De donal: Polliier, Pand.. t. III, p. 53,
(2) Arrêt du parlement de Paris du 18 avril 1587 (Louet, lettre Z), somm. 22).
(5) L. 5, § 5, D. , De donat. inter vir. et uxor:
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1072. Que si la charge imposée au donataire, pour le profit du donateur, était une de ces charges qui, quoique non exprimées, sont toujours sous-entendues dans toute donation, cette charge, quoique expressément stipulée, ne ferait pas que la donation ne fût pas à titre purement gratuit. Ainsi, si le donateur imposait au donataire la charge &e le nourrir, en cas d'indigence, comme le gratifié doit toujours des aliments à celui qui s'est dépouillé en sa faveur (article 955), et que cette obligation est de droit, il faudrait décider que la donation ne serait pas valable si elle n'était faite dans la forme authentique (1).
d073. Les mêmes points de vue se présentent quand on porte son attention sur les donations rémunératoires (2). On a beaucoup discuté, cependant, sur la question de savoir si les donations rémunératoires sont sujettes ou non aux formalités de notre article (3). En théorie, on peut discuter là-dessus à l'infini. Mais à quoi bon ces tournois scolastiques? Au Palais, oii tout se traduit d'une manière précise, on tient pour constant que cette question dépend beaucoup du point de fait et que Ton ne saurait la résoudre d'une manière absolue. Si l'acte est moins une donation qu'une dation en payement pour des services appréciables, il peut se passer des formali-
(1) nicanl, Donat., part; 1, ti°H05'.
(2) Biodeau sur Louet, lettre D, somm. 22.
(3) M. ToulIier,t. V, n«* 186 et suiv., est pour la négative; M. Merlin pour l'affirmative (Réperl., y'* Donation, p. 155).
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lés des donalions (I ). Telle serait la constitution d'une rente viagère, par acie sous seing privé, à un domestique qui aurait rendu de longs et anciens services. Ceseraitaiorsune obligation ordinaire, plulôtqu'une donation (2), « ou, comme le dit Cujas, un échange. » plutôt qu'une libéralité. » Permutatmies potiùs sunt beneficiorum quàrn donationes (Z) ; ce qui est d'accord avec les propres expressions d'Ulpien, ^enws quoddam permiitationis (4), et avec les principes de Labéon, « Extra cmisam donaiionum esse taliiim officiorum mer- » cèdes (5). »
1074. Mais si la donation ne présente pas le caractère d'échange, de datio in soîutum, qui fait le véritable contrat onéreux; si elle n'a pour cause qu'un sentiment de reconnaissance agissant dans le for intérieur, elle n^est qu'une donation ordinaire, et elle en doit revêtir les formes solennelles.
En effet, ces donations sont faites nullo jure cogénie. Aucun lien de droit n'y force le donateur, et le donataire n'a aucune action pour l'y contraindre (6).
(1) Colmar, 10 déc. 1808 (Devill.. 2, 2, 44G) Id.,18 juillet 1809 (Devill., 5, 2, 103). Bordeaux, 24 mars 1835 (Devill., 35, 2/412). Douai, 4 avril 1843 (Devill., 43. 2, 483). Caen, 19 mai 1841 (Devill., 42, 2, 11). Cassai., 5 fév. 1846 (Devill., 46, 1, 502).
(2j Suprà, ïx" 960.
(3) Sur la loi 27, D., De donat. {Quœst. Papin., lib. 29).
(4) L. 25, § 1, D., De hœred. petit,
(5) L. 19, D., De donat. Junge l. 34, § 1, D., De donat, (Paul).
(6) C'est l'opinion de Polhier, Donat. entre-vifs, sect. 2, art. 3, § 1.
Inutile de dire, avec M. Touiller, « que les lois de » l'honneur prescrivent la reconnaissance (1). » A la bonne heure! Mais il y a mille manières de témoigner sa reconnaissance autrement que par la donation de son bien. Beaucoup ne voudraient pas accepter d'autre récompense de leurs services que des senîiments affectueux, qui ont plus de prix dans l'ordre moral que les récompenses pécuniaires; 1 eaucoup, d'un autre côté, devant leur patrimoine à leurs enfants et à leurs familles (2), ne pourraient pas exprimer leur gratitude par la ruine des leurs. Il n'y a Vlonc ici aucun lien de droit; tout se fait spontanément, cordialement, suivant les lois du for intérieur. Si la reconnaissance va jusqu'à déterminer une donation, ce n'est pas qu'il y ait une obligation précise; c'est un mouvement du cœur qui agit, nullo jure cogente.
En pareil cas, il ne faut pas perdre de vue l'article 895 portant « qu'on ne peut disposer à titre » gratuit que par donation ou testament dans les » formes particulières (5). »
(1) Loc. cit.
(2) Mantica, De conject, ulL volunt.^ lib. 12, t. VI, n° 17. (5) Voët, qui écrivait d'après l'autorité des lois romaines,
n'a pu s'empêcher de classer la donation rémunératoire parmi les donations parfaites: « Si enim, dit ce judicieux » auteur, faclam oh prœcedenlia mérita donaiionem vêtis im- » propriam esse^ vix erit, ut ullam donationem propriam in- » veniaSf diim pleriimque douantes ex prœcedenle causa ad » ahsolutam et irrevocabilem liberalitatem moveri soient ; et dO"
Ce sont ces raisons qui avaient déterminé le législaleur de 1731 à ne pas adopter l'opinion des docteurs plus anciens qui avaient excepté les donations rémunéraloires des donations proprement dites (1). Aujourd'hui, comme sous l'ordonnance de 1 loi , les seules donations rémunéraloires qui échappent aux prescriptions de Tart. 931 sont celles qui servent à payer des services précis, appréciables en argent, et pour lesquels le donataire aurait eu une action en justice (2). Gexîi dépend des circonstances, et l'équité du juge sait ordinairement les discerner avec justesse.
1075. Aux donations rémunéraloires pour services appréciables, on peut assimiler une donation faite pour raccomplissement d'une obligation naturelle, très-étroite, de donner des aliments.
Par exemple, Tobligaiion de payer une pension viagère à une sœur dans l'indigence, n*a pas absolument besoin d'être passée dans la forme authentique (3). A la vérité, cette obligation ne pourra se traduire par une action en justice. Mais l'honneur la délicatesse et la nature en font un devoir si précis
» nalio sine ullâ prœcedente causa ad donandum impellenle » profusio mngis ac prodig alitai ^ quàm liber alitas est. » {Ad Pand., lib. 39, t. V, n° 3 i?i fine.)
(1) Favre, C, De revoc. donat., déf. 3 et autres très-nombreux. Conlrà, Ricard, Donat., part. 1, n"* 1097. Brodeau surLouet, lettre D, somm. 22.
(2) Poil lier, loc. cil.
(3) Douai, G mai 18>5 (Dallez, 27, 1, 7).
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qu'il y a une cause évidente d'obligation. Renjarquez, en outre, que ceci ne ressemble pas à la donation rémunératoire, qui est d'autant moins obligatoire que la reconnaissance peut se traduire par d'autres services. Ici, il n'y a pas de milieu : l'obligation naturelle parle d'une manière précise; il faut qu'elle se résolve en aliments, sous peine d'être dérisoire.
1076. Nous avons parlé ci-dessus (1) d'un genre de libéralité tout particulier : ce sont les remises de dettes qui ont toujours été environnées de tant de faveur qu'on n'exige pas de formalités pour les faire valoir. Ce sont, d'ailleurs, des distrais plutôt que des contrats: distractus potiùs quàm contractus; elles peuvent être faites par lettres missives ou de toute autre manière (2).
Quelquefois les remises de dette se font' sous forme de fiJéicommis. Par exemple : Prima, malade, à son lit de mort, dit à Secundus : « Voilà un titre de dix » mille francs que j'ai sur Tertius. Si je meurs, vous » lui en ferez la remise. » Aucun acte n'est dressé. Prima meurt. Que doit faire Secundus dépositaire? Doit-il remettre à Tertius le titre confié à sa foi? ou bien doit-il le remettre aux héritiers de Prima? Par arrêt de la cour d'appel de Paris du V décembre 1850, sous ma présidence, il a été jvjgé que cette question devait être jugée par les principes du dépôt,
(2j Favre, C, 1. 2, t. XXXVI, déf. 4. Limoges, 9 juillet 1821(Devill., 7, 1,217).
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et que le titre devait être remis aux héritiers (1} (art. 1939). Il aurait fallu un acte de dernière volonté pour qu'il en fût autrement (2).
1077. A cet arrêt on peut opposer, et on opposait, en effet, dans la discussion, un arrêt de la cour de cassation du 2 avril 1823, rendu dans les circonstances que voici (3) :
Hyacinthe Ardant était créancier de son frère Ardant Marsac d'une somme d'argent. Partant pour une expédition militaire, il dressa une quittance de cette somme, et la remit avec les titres à un sieur Duclos, pour que ce dernier délivrât le tout, en cas d'accident, à Ardant Marsac.
Hyacinthe Ardant perdit la vie dans la bataille. La dame Ardant prétendit que celte disposition n'était pas valable (4); que c'était une remise de dette subordonnée à la condition du décès, c'est-àdire une donation à cause de mort; que le donateur n'était pas dessaisi; qu'il restait maître, jusqu'à son «iécès, de retirer des mains du dépositaire , la quittance, et que le donataire n'avait pas le droit de se la faire remettre avant le décès.
Néanmoins, la cour de Limoges se prononça pour la validité de la donation et sur le pourvoi il intervint un arrêt de la cour de cassation du 2 avril 1823, qui rejeta la requête (5).
(1) Arrêts conformes, Paris, !«' mars 1826 (Devill., 8, 2, 200); Bordeaux, 5 février 1827 (id., 8, 2, 52G et 527).
(2) Suprà, n*4052, 1055, 1054. Mon comni. dujDe/^ô^n^lSO. (5) Devill., 7, 1,217.
(4) D'après M. Grenier, t. I, n*> 10.
(5) Devill., 7,1,217.
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« Attendu que, d'après Ta^t. 1282 du Code civil, » la remise de la dette n'est assujettie à aucune .♦ formalité; qu'elle peut donc être simple ou condi- » tionnelle, directe, ou par intermédiaire ; qu'en juî> géant, en conséquence, que la quittance remise » par Hyacinthe Ardant, créancier de Duclos, pour la » délivrer, en cas d'accident, à son frère, son débi- » teur, était valable, l'arrôt s'est conformé à la lettre » et à l'esprit dudit article. »
Pour défendre cet arrêt, on peut recourir aux observations que nous avons présentées, à cet égard, dans notre commentaire du Dépôt (1). Tout dépend de la question de savoir si le donataire avait accepté la donation du vivant du donateur, par l'intermédiaire du dépositaire, son negotiorum gestor. Dans ce cas, elle n'était plus révocable ; elle était irrévocable, quoique soumise à une condition. Le donateur ne retenait pas en donnant ; il s'était dessaisi (2). C'est cet aspect qui a dominé dans la cause, et qui a procuré au donataire le gain du procès. S'il en eût été autrement, la dame Ardant aurait dû triompher (3).
1078. Il peut arriver que la remise de dette se fasse par une quittance fictive , donnée par le créancier à son débiteur qu'il veut libérer. Cette donation déguisée n'est pas moins valable que celles qui se font par les moyens analogues exposés ci-dessous. Il faut pourtant que la quittance n'ait pas été donnée
(1) N"' 150 et suiv. Voy. Devill., 46, 2, i05, note 3.
(2) M. Bayle-Mouillard sur Grenier^ t. I, p. 194.
(3) Siiprà, n' 1053.
par erreur ou par surprise, et que si elle n^a pas pour cause un payement réel, elle procède du moins d'une pensée réfléchie de libéralité. Que s'il résulte des circonstances que la quittance n'a pas été donnée en pleine connaissance de cause et avec une volonté bien arrêtée, le débiteur restera débiteur de la somme. C'est ce qu'a jugé un arrêt de la cour de Bordeaux du 23 janvier 1852 (1). Nous n'irons pourtant pas jusqu'à dire, avec cet arrêt, qu'il ne suffit pas au débiteur<le présenter sa quittance, et qu'il doit prouver encore qu'elle émane d'une volonté bien réelle de le gratifier : ce serait trop exiger du débiteur, et il n'est tenu de faire celte preuve qu'autant que, comme dans l'espèce jugée par cet arrêt, il résulterait des indices constants au procès, que la quittance ne peut se rattacher ni à un payement ni à une libéralité réfléchie.
1079. Les renonciations à uue prescription acquise sont des actes exempts des formalités des donations, bien qu'ils aient quelque chose de gratuit (2). Ce n'est pas à ces sortes de libéralités que s'applique l'art. 931.
1080. Il en esrt fle même des libéralités indirectes ; commelorsque l'on se rend caution pour quelqu'un (3). Ce sont plutôt des services que des libéralités proprement dites.
(1) Gazeile des Tribunaux dii 9 avril 1852, n» 7725.
(2) Furgole sur l'ord. de 1751, p. 17. Mon comni. de la Prcscrijjt., n" 80. Cassât.. 26 mars 1845 (Devill., 47, 1, 120).
(5) Furgole, loc, cit.
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1081. Les libéralités stipulées an profit d'un tiers comme charge (run contrat principal (i), sont également exemptes des solennités des donations. Car ce sont aussi des libéralités indirectes (2). Ce n'est que lorsque la libéralité est le but final et la cause première de l'acte, que cet acte doit être solennel.
i082. La donation déguisée sous la forme de contrats onéreux, dont nous avons eu occasion de dire déjà quelque chose (5), doit nous occuper plus particulièrement ici.
Ces sortes de donations ne sont pas nouvelles. Les Corinthiens, désirant gratifier les Athéniens du don de vingt navires, mais ne le pouvant à cause d'une loi qui défendait d'en donner, couvrirent leur libéralité du nom de vente et le<ï verni irent 5 drachmes la pièce (4). Pour le dire en passant, cet exemple prouve combien les anciens respectaient la loi, même lorsqu'ils voulaient s'en écarter.
Aujourd'hui, il est certain pour tout le monde qu'une donation, déguisée pour échapper à une loi civile, n'aurait aucune valeur; les particuliers n'ont pas, comme un peuple entier, le droit de s'écarter d'une loi positive.
(1) Art. 1121 C. Nap.
(2) Cessât., 27 janvier 1819 (Devill., 6, 1, 14).
(5) Suprà, n° 730. Voy. Devill., ], 1,74G, ind. des arrêts. Arrêt du 22 mars 1848 (Devill., 48, 1, 401). Suprà, n«' 1057 et suiv. et 10G2.
(4) Hérodote, lib. 6. Thucydide, hv, 1 . Brodeau sur Louet,_ lettre D, somm. 64, n° 3.
Mais on a longtemps douté si la donation d'une chose disponible faite à un donataire capable de la recevoir, était ou non valable, lorsqu'au lieu d'être revêtue des formalités prescrites par noire article, elle revêtait la forme d'un contrat onéreux.
Trois arrêts de la section des requêtes de la cour de cassation, en date des 8 frimaire an xiii, 50 prairial et 15 messidor de la même année, décidèrent qu'une donation simulée sous l'apparence d'une vente était nulle, si elle n'était revêtue des solennités de la donation.
La section civile avait déjà jugé la question en sens contraire, par arrêt du 7 frimaire an xiii. Elle s'était fondée sur ce que la simulation n'entraîne pas toujours la nullité des actes qui en sont viciés; qu'elle ne produit cet effet que quand il y a indisponibilité de la chose ou incapacité de la personne, parce qu'alors seulement elle est frauduleuse; parce qu'il n'est pas présumable, qu'on ait voulu faire d'une manière indirecte et déguisée ce qu'on avait droit de faire d'une manière directe et ostensible.
Plus tard, la section des requêtes en est revenue à la jurisprudence de la section civile, qui est aujourd'hui constante (1). Les lois romaines l'ont toujours décidé ainsi, et la jurisprudence les a constamment
(1) Merlin, Répert., v»^ Donation, sect. 2, §6, et Simulation, § 5. Zacliariœ, t. V, p. 66. Cassât., 20 novembre 18*26 (Dalloz, 27, 1, 60). 25 février 1856 (Devill., 56, 1, 603). 5 août 18ii (Devill.,41, 1,021, etc.).
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suivies (1). Donationis causa faclâ vcnditionc, non proemptore, sedpro donato res tradita usucapilnr (2).
i085. Revenons maintenant aux donations solennelles.
Nous verrons, dans les articles suivants, ce qui a rapport à l'acceptation de la donation par le donataire. C'est là une partie essentielle de l'acte.
1084. Mais, pour compléter ce qui a trait au commentaire de l'art. 951, nous ferons remarquer ici, que lorsqu'une donation se fait par procureur (ce qui peut très-bien avoir lieu, puisqu'excepté dans les cas où la loi le défend, on peut toujours se faire représenter dans les actes de la vie civile), il est indispensable que la procuration soit revêtue, comme îa donation même, de la forme authentique. Ce point est constant , désormais , en jurisprudence , et plusieurs arrêts ont décidé que la procuration ne pouvait avoirlieusousseingprivé(5). II est vrai que l'art. 1985 du Code Napoléon admet les procurations sous seing privé (4). Mais cet article ne doit être pris que secundum subjeciam maieriam (5). Ici, la nécessité d'une
(1) V. un exemple de donation déguisée sous îa forme de prêt, et maintenue comme donation dans le C. du président Favre, De petit, hœredïl, (déf. 6). Infrà, n» 1147.
(2) L. 6, D., Pro donato. Potliier, Pand., t. IIÏ, p. 154, nM.
(5) Cassât., 19 avril 1843 (Devill., 45,1,593). l"décembre 1846 (Devill., 47, 1, 289). Douai, 10 août 1840 (Devill., 46, 2, 496). Junge l'art. 2 de la loi du 21 juin 1845.
(4) Mon comm. du Mandat, n» 104.
(5) M. Merlin, Répert., v" Hypothèque, 2^ 2, 10.
procuration aulhenlique s'explique par la crainte des fraudes, dessurpiises et des captations.
1085. La jurisprudence ex'ge, aussi, que l'autorisation donnée à la femme par son m.ari, pour faire une donation, soit en la furme authentique (1).
1086. Quant à l'action en nullité de la donation pour vice de forme, nous nous bornons à dire qu'elle duredix ans, d'après l'an. 1504 du GodeNapoléon (2).
Article 952.
La donation entre-vifs n'engagera le donateur^ et ne produira aucun effet, que du jour qu'elle aura été acceptée en termes exprès.
L'acceptation pourra être faite du vivant du donateur, par un acte postérieur et authentique, dont il restera minute; mais alors la donation n'aura d'effet, à l'égard du donateur, que du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié.
SOMMAIRE
1087. L'acceptation est de l'essence de la donation. — De l'acceptation dans le droit romain et dans l'ancien droit français.
(1) Cassât., 1"' décembre 1846 (Devill., 47, 1, 289).
[2] Riom, 16 juin 1843 (Devill, 43, 2, 543). Rordeaux, 26 janvier 1841 (Devill., 41,2, 616). Contra, Caen, 26 février 1827 (I)evill.,28, 2, 115).
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1088. Aujourdlmi, comme sous Tordonnancc de 1751, il
ne suint [)as de 1 acceplation ; il faut en outre la solennité de l'acceptation.
1089. Il n'est pas nécessaire, cependant, d'employer pour . l'acceptation des paroles sacramentelles.
1090. La prise de possession ne suffit pas pour dispenser
de la formalité de lacceplalion expresse.
1091. Tant que cette acceptation ne lui a pas été régulière-
ment manifestée, le donajeur peut révoquer sa donation;
1092. Alors même que le donataire aurait été mis en pos-
session de la chose.
1093. Les mineurs et autres privilégies ne peuvent se faire
restituer contre le défaut d'acceptation.
1094. Si la donation est faite à deux personnes, Taccepta-
tion de l'une ne profile p *s à l'autre ; elle ne vaut au profit du donataire acceptant que pour sa portion;
1095. A moins que la donation n'ait été faite in solidum,
1096. L'acceptation doit être revêtue des mêmes formalités
que la donation.
1097. De l'époque de l'acceptation de la donation.
1098. La donation ne peut être acceptée que du vivant du
donateur. — Pour quels motifs.
1099. Les héritiers du donataire ne pourraient accepter la
donation. HOO. A fortiori ses créanciers.
1101. La donation faite du vivant du donateur et en la
forme authentique doit être, en outre, connue du donateur.
1102. Conséquence» quant à la notification de l'acceptation.
1103. Le donateur peut, toutefois, relever le donataire du
défaut de notification, en déclarant, même par acte sous seing privé, qu'il a c--)nnu l'acceptation.
1104. Les héritiers du donatJiire pourraient notifier au do-
nateur l'a'xeplation de leur auteur. — Les créanciers ont le même droit.
1105. Ces règles sur l'acceptation expresse et solennelle ne
sont pas applicables aux donations indirectes et déguisées.
1106. Ni aux donations indirectes autorisées par l'art. 1121.
1107. Dans ce dernier cas même, le donataire peut accepter
après la mort du donateur.
1087. L'acceptation est de Tessence de la donation. Cicéron a très-bien dit: « Neque donationem sine » acceptione intelligi posse (1). » Ceci découle du droit naturel et des premières notions que les hommes ont dû se former des conventions. La raison enseigne que celui qui donne ne peut forcer le donataire à recevoir une chose contre son gré, et que lui-même n'entend l'abandonner qu'à condition que ce dernier voudra en faire son profit. « In omnibus rébus quœ » dominium transferunt, conciirrere oportet effectus ex » utrâque parte conlrahentium ; nam sive ea vendilio, » sive donatio, sive alia quœlibet causa conlrahcndi » fuit, nisi animus utriusque consentit, perduci ad ef- » fectum id quod inchoatur non potest (2). » De !à cette règle si connue : Non potest liberalitas nolenti adquiri {'5). Tels sont les principes. Les Romains les pratiquèrent non-seulement dans le droit privé, mais encore dans le droit public, ainsi que leur histoire en fait foi (4).
(1) Topic,8.
(2) L. 55, D.^Deohlig.etact.
(3) L. 17, §2, D., Dedonat.
(4) Témoin le fait de Mancinus, qui, ayant été donné aux
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Lorsque le droit romain se fut relâché de la rigueur des formes, en ce qui louche les donations (1), il se contenta d'une acceptation tacite pour leur plénitude et leur validité (2). Ainsi, si le donataire entrait en possession de la chose donnée, il témoignait suffisamment par là qu'il acceptait la donation, et cela en vertu du principe que : Non tanlùm verbis ratura haberiposse, sed etiam actii (3).
Mais notre droit coutumier, plein d'aversion pour les donations, s'éloigna de cette simplicité, et la jurisprudence la remplaça par une sévérité telle qu'aucun équipollent ne fut plus admis, et qu'on exigea que l'acceptation fût faite en termes exprés, sans que la présence du donataire à Pacte et l'apposition de sa signature pussent couvrir le défaut d'acceptation solennellement mentionnée (4).
L'ordonnance de 4 731 fut rédigée dans ces principes. L'article 6 porte ; « L'acceptation de la dona- » lion sera expresse, sans que les juges puissent avoir » aucun égard aux circonstances dont on prétea- » drait induire une acceptation tacite ou présumée, » et ce quand même le donataire aurait été présent
Numantins par le peuple romain, et non accepté par eux, resta citoyen romain (en 617). Furgole, quœst. 47, n** 25.
(1) Siiprà, n«* 516 et suiv., et n° 1057.
('2) L. 6, C, De donat. L. 12, § 8, D,, Mandat. L. 10, D., De donat,
(5) L. 5, D., Ratam rem haberi. Voët, lib. 59, t. V, n*"* 11 et 12.
(4) Ricard, Donat,, part. 1, ri° 858. Argou, t. I, p. 204. Polluer, Donat. entre-vifs, sect. 2, art. 1.
» à l'acte de donation, et qu'il l'aurait signé, ou » quand il serait entré en possession des choses » données (1). »
Il était donc constant que l'acceptation de la donation ne pouvait avoir lieu p^r équipollent; qu'elle devait être accomplie en termes spécifiques (2). Ce contraste entre le droit rorr^ain et le droit français a porté les romanistes à traiter la formalité de Tacceplation, de barbare accessoire : harharo annexa (5). On ne peut se dissimuler, en effet, que l'amour de la foi me n'aille très-loin dans cette sévérité due à l'éîoignement du droit coutumier pour les donations.
1088. L'article 952 du Code Napoléon est cependant la répétition abrégée de l'article 6 de l'ordonnance de 1751.
11 ne suffit donc pas que l'acceptation du donataire ait concouru avec la donation ; il faut que celte acceptation soit manifestée par des paroles expresses. Aujourd'hui, comme du temps de Pothier, il faut distinguer entre l'acceptation ei la solennité de l'acceptation, laquelle est une des formalités extérieures nécessaires pour la validité de la donation (4).
(1) Furgole, sur cet article, résume l'ancienne jurisprudence.
(Î2) Brcdeau sur Louet, lettre Z), somna. 4, n* 4.
(3) Ileineccius, sur les Inslit., De donai., cite une dissertation de Ludewig inlilulée; « De duiialione, ejusque harharo ^dncxuy acceplalione. »
(4) Nancy, 2 février 1838 (Devill., 38, 2, 203). Pourvoi rejeté, req., 27 mars 1839 (Devill., 39, 1, 269). Rennes, 20 mars 1841 (Devill., 41, 2, 418). il s'agissait d'une doua-
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La raison de celle sévérité du Code Napoléon est la même que celle qui avait excité la sollicitude des coutumes. C'est que les donations enlre-vifs ne sont pas toujours favorables; c'est qu'il y a beaucoup de cas où on peut les désapprouver. Cujas a très-bien dit : » Sunt juris auclores in illis approbandis etreci- » piendis (donationibus) restricti ; namneque est op- » timi patris familias donare... posset 7nuliis excm- » plis demonslrari donationes qiiodam modo impro^ » hari^ factas inter vivos (1). »
1089. Ceci ne veut pas dire que l'acceptation se doive nécessairement manifester par des paroles s:^cramentelles, telles que celles-ci : « J'accepte avec re- » connaissance, » ou « qui déclare accepter. » La nécessité des paroles sacramentelles est incompatible avec la simplicité de notre droit ; il suffit que l'acceptation soit expresse et formelle. Peu importent, après cela, les mots dont on s'est servi.
Ainsi, par exemple, si l'acte de donation d'une somme d'argent constate que cette somme a été re* eue par le donataire, après avoir été comptée, et qu'il en a donné quittance, il sera diflicile de trouver, dans ce concours d'énonciations, le défaut d'acceptation expresse. La quittance du donataire, c'està-dire l'acte par lequel il déclare avoir reçu la
tion faite à un mari par sa femme. Le mari avait été présent à fade et avait autorisé sa femme; mais il n'y avait pas eu d*acceptalion expresse.
(1) QuœsU Papln.j 1. 18, sur la loi 27, D., De cond. et demonst.
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somme en sa qualité, renferme expressément (ont ce qui conslilue une acceptation formelle (1). Ce n'est pas là une acceptation présumée, c'est une acceptation aussi certaine, aussi énergique, aussi parlante que possible.
1090. Mais il n'y aurait pas de relâchement plus grand que de soutenir et de décider que la prise de possession seule suilit pour dispenser de la formalité de racoeptation expresse (2). L'exécution de la donation ne sauve pas ses imperfections. L'ordonnance de 17,11 (article 0) prévoyait ce cas avec précision, et décidait que l'entrée en possession du donataire ne couvre pas le défaut d'acceplalion expresse. La prise de possession n'engendre qu'une acceptation présumée et non expresse, une acceptation à peu près seniLdable à celle qui résulte de la présence du ' donataire à l'acte et de son contre-seing.
M. ïoullier a cru pouvoir enseigner, cependant, que, sous le Code Napoléon, la prise de possession a une autorité égale à l'acceptation formelle. Il repousse l'aulorité de l'ordonnance, en disant que le Code Napoléon, en ne répétant pas la nullité prononcée par l'ordonnance. Ta rejetée. Mais on ne peut pas raisonner d'une manière plus légère. M. Toullier croit donc que le Gode Napoléon se contente de la présence à l'acte du donataire et de sa signature, puisqu'il ne proscrit pas, comme le faisait lordon-
(1) Grfiiol)l.\ G janvier 1S31 ,Dalloz, 5*2, 2, 91. Devili., 5*2, 2, 200). M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 574.
(2) Suprà, n" 1004.
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narice de 1731, ces indices d'acce[)tatioii (1)? 11 est certain que la prise de possession n'est qu'un acte d'exécution. Or, l'exécution volontaire d'une donation ne supplée pas à l'omission des éléments qui doivent la constituer ab initio.
iOOl. Tant que racceptulioa n'a pas été manilestée par des paroles expresses, le donateur n'est pas lié, et il peut retirer son bienfait (2); car il n'y a pas encore, aux yeux de la loi, ce que la loi romaine appelle : duorum in idem placilum consensus. Il n'y a qu'un simple projet. Cette question a cependant été controversée(3). Ferriores(4), Cliarondas(5), et Dumoulin (G), avaient soutenu que, même avant Tacceptation, le donateur ne pouvait pas révoquer la donation, parce qu'il ne pouvait pas revenir contre son propre fait. Mais cette opinion n'était pas isuivie (7); elle était contraire au principe du droit des gens enseigné par Crotius (8) et Puflendorf (9), savoir : que la promesse non suivie d'acceptation ne
(1) Voy. art. 1559, 15 iO. Cassât., req., G juin 1821 (Denevers, 1825, 1, 10 i à 109).
(2) Brodeau sur Louet, lue. cil. Polliier, Donat., secl. 2, art. 1.
(5) Furgole, Quesl. sur les Donations, 5, rapporte celle conlroveiie.
(4) Sur Guy Pape, q. 222.
(5) Sur Paris, art. 275.
(G) Conseil GO, n» 14.
(7) Mayiiard, 1. 7, cli. 84. Coquille sur Nivernais, cli. 27.
(8) Lib. 2, c. 2.§li.
produit aucun engagement, même suivant le droit naturel.
Î092. Il suit de là que le donateur pourrait révoquer la donation non acceptée expressément, lors même que le donataire aurait été mis en possession de la chose (1). M. Touiller prétend le contraire (2) sur le fondement de lois romaines (3), dont aucune n'est applicable à la matière. Ce n'est pas ici que l'exéeulion volontaire de l'acte purge les vices originaires dont il est infecté. Il ne faut pas argumenter du droit commun, là oii un droit spécial a été établi.
Considérons, d'ailleurs, que les formalités des donations n'ont pas été introduites dans l'intérêt unique du donateur; c'est même plutôt dans l'intérêt de ses héritiers et successeurs légitimes que le législateur les a édictées. Il n'est donc pas logique que le donateur puisse renoncer à des moyens de droit à leur préjudice*
1093. L'acceptation est tellement de l'essence de la donation, que les mineurs et autres privilégiés ne peuvent être restitués contre le défaut d'icelle. Car ces personnes n'ayant pu acquérir de droits que par l'acceptation qui n'est pas intervenue, il n'y a aucun droit que la restitution puisse leur rendre (4).
(1) Arg. (les art. 5 et 6 de l'ord. de 1731.
(o) L. 10, D., De reb, eor. qui sub tut. L. 7, § \^, D., De S. C, maced. L. 38, D., De fideicomm. libert. L. 1, C, 5» maj. fact. rat. habuerit. L. IG, § 1, C, i)e test,
(4) Ord. de 1751, art. 14. Furgole sur ce texte.
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1094. Il suit (le ce même principe, que lorsque la donation est faite à deux personnes dont Tune est absente et T^utre présente, l'acceptation de l'une ne profile pas à l'autre. La seule volonté du donateur ne peut suffire pour attribuer au donataire absent un droit sur la chose donnée (i).
Au reste, la donation ne vaut pas pour le tout au profit du donataire présent et acceptant. Elle ne vaut que pour sa portion : l'autre portion est caduque à l'égard du non acceptant (2).
1095. Mais si la donation est faite in solidum, alors toute la libéralité demeure au donataire acceptant/wre non decrescendiÇ5), sauf qu'il est obligé de la communiquer à son codonalaire, quand celui-ci accepte, parce qu'alors concursu fiunt partes (4).
i096. Comme l'acceptation est de la même nature que la donation, il faut qu'elle soit revêtue de formalités semblables. Elle doit être rédigée dans la forme authentique. Ceci ne s'applique pas aux libéralités indirectes prévues par l'art. 1121, ainsi que nous le verrons au n° 1106.
1097. Voyons maintenant l'époque à laquelle la donation peut être acceptée. Nous avons dit ci-dessus (5), qu^il n'est pas nécessaire que l'acceptation ait lieu en même temps que la donation même : elle peut intervenir postérieurement et par une manifes*
(1) FiirgolC;, quaest. 1, n» 5.
(2) Id., n»^ 8, 9, 21. M.. Bayle-Mouillarcl, 1. 1, n* 56, note. (5j IJ., ir21.
(4>Id.,n"21.
talion séparée. Nous avons expliqué, au lieu précité, les règles relatives à la capacité des parties, alors que la donation et racceplalion sont séparées par un trait de temps (1).
1098. Mais ce qui est capital en celle matière, c'est que la donation étant une convention qui requiert la rencontre de deux volontés, on ne peut accepter une donation que du vivant du donateur. L'acceptation, faiteaprés sa mort, viendrait trop lard et à une époque où le concours des deux volontés est devenu impossible : Quia post morlcm, dominium incipil discedere ab eo qui dedil (2). Un simple changement de volonté, arrivé avant racceplalion, suffit pour révoquer ce qui a été fait; à plus forte raison doit-il en être de même de la mort, qui sépare à jamais les deux volontés *. Mors omnia solvit.
1099. Il y a plus : les héritiers du donataire ne peuvent pas accepter la donation qu'il n'avait pas acceptée au moment de Tacle. La faculté d'accepter n'est pas un droit réel ; c'est une faculté personnelle et intransmissible. La raison en est que quand on se dépouille de ses biens, ce n'est pour l'ordinaire que par des considérations personnelles d'amitié ou d'affection. Ne serait-il [)as injuste de faire passer la donation à des héritiers que le donateur n'avait pas en vue (5)?
, (1) Ibid.
P) L, 9, § 1, D., De jure dot. (Polhier, Pand., t. II, p. 28, n« 51).
(3j Ecoutons le présidenl Favre {Codex fabrian.^ liv. 8^ t. XXXVIH, déf. iO et ol; : i< Nam licèt, dit cet auteur, qui
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1 100. Il fuit dire, par suite, que les crénnciers du donataire ne peuvent pas accepter pour lui la donation qui lui a été fute sans acceplaiion immédiate (1). Vainement diraient-ils que le donataire refuse d'accepter pour faire fraude à leurs droits. Le donateur qui n'est lié que par le consentement du donataire est censé retirer le sien, si la donation n'est acceptée que par des personnes en faveur desquelles il n'a pas eu l'intention d'être libéral (2).
il 01. Il ne suffit pas que l'acceptation subséquente émanée du donataire ou de son mandataire, soit faite du vivant du donateur, et dans la forme aulbenliqne. Il fant encore qu'elle soit connue du donateur. C'est pourquoi l'art. 052 exige que l'acceptation lui soit notifiée (3).
Dans les contrats onéreux, il est de principe que tant que l'acceptation de l'une des parties n'est pas connue de l'autre, elle n'est pour celle-ci qu'une volonté invisible et sans valeur ; elle ne forme pas le lien. Mais dans les actes de libéralité, on tenait,
» donat inter vivos moM donaîarium habere quàm se ipsvm^ » mavult tamen se habere quàm hœredem donatarii. Neque » enim donatio fit nisi oh benè merila , quœ fuluri hœrrdis » nulla esse possuvt, cùm futurus hœres sil scmper w.certns. » Voy. également Voët, Ad Pand., lib. 39, t. V, n" 13, et Fiirgole, quest. 7.
(i) L. 6, D., Quœ in fraudem. Lebrun, Successions, p. 55S, ml 8. M. Toullier, t. V, n° 211.
(2) hfra, rr 2159.
(3) Grotius, De jure pacis, 2, c. 11, § 15. Mon comm. du Louage, n° 105, noie. Themis, t. Vil, p. 580.
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autrefois, pour constant que l'acceptation suffisait pour opérer le vinculum jiiris, avant même que le donateur n*en fût informé (1 ). On trouve une trace de ce dernier point dans l'art. 1 121 du Code Napoléon.
Le Gode n'a pourtant pas cru devoir le consacrer pource qui concerne les donations proprement dites. C'est le Tribunat qsii proposa cette innovation par des raisons qui ne sont pas sans force (2) : « L'ac- • ceptalion peut se faire à cent soixante ou deux » ceiits iieues du domicile du donateur: il peut l'i- » gnorer. Est-il juste que, par défaut de connais- » sance de cette acceptation, il soit incertain sur sa » propriété, et qu'il coure le risque de tromper des » tiers avec lesquels il pourrait contracter? » Il est vrai qu'il n'est guère naturel que celui qui s'est décidé à donner, montre d'assez mauvaises dispositions d'esprit, pour ne pas laisser au donataire le temps nécessaire pour accepter. Cela n'est guère compatible avec un mouvement de libéralité.
1102. De cette nécessité de la notification de racceptalion, il suit que si le donateur décéilait, ou devenait incapable, après Taoceptation, mais avant qu'elle lui eût été notifiée, cette acceptation serait de nul effet à son égard. lî suit encore que, si avant la notification de l'acceptation, le donateur avait aliéné la chose donnée ou une partie de la chose, s'il l'avait hypothéquée, grevée de servitudes, etc., etc., tout cela retomberait sur le donataire.
(i) Grotius, loc. cit.
t2) Fenet, t. XII, p. 450.
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ilOo. Au surplus, le donateur peut relever le donataire, en déclarant qu'il a connu son acceplatioa et qu'il le dispense d'une nolificalion expresse. Mais peut-on suppléer à celle reconnaissance par des conjecîures et des présomptions? Un acte est indispensable. Pourtant je ne crois pas qu'il doive èlre dans la forme aulhenlique (1). Le mot notifié n'exclut pas les actes sous seings privés, qui établissent que le donateur a reçu la preuve de l'acceplation.
1104. Et, comme le défaut de notification n'enlève à la d-onation ses effets qu'à l'égard du donateur, et non à l'égard du donataire, il suit que le donataire venant à décéder après son acceptation, raais avant la nolificalion, ses héritiers ^pourront faire signifier cette acceptation au donateur, et l'obliger, par ià, à la délivrance de la chose donnée. Ajoutons qu'au fond, il y a une grande différence entre l'acceptatien et la notification. L^acceptalion est de l'essence de la donation; c'est une formalité substantielle. La notification n'est qu'une formalité accessoire introduite en faveur du donateur, afin de lui faire savoir qu'il est désormais lié et obligé à la prestation de *la chose donnée; peu importe qu'il appreun^ cette obligation du donataire on de ses héritiers (2).
Par la même raison les créanciers du donataire décédé, après avoir ïiccep té, pourraient notifier l'acceptation au donateur (3).
(1) Contra, M, Cayle-Mouillard, t. l, p, 377, nete.
(2) M. Bayle-Mouillard , t. I, p, 37/7. M. Coin-Delisle, n« 18. Contrat M. Touiller, t. V, n" 212.
(3) M. Bayle-Mouillard, 1. 1, p. 377.
1105. Tout ce qv.e nous venons de dire de l'acceptalion expresse et solennelle, n'est essentiel que dans les donations directes.
Mais les donations indirectes et détournées, les donations cachées sous la forme de vente ou de tout autre contrat onéreux, les dons nianuels, etc., elc, tout cela a une valeur inattaquable sans le concours de l'acceptation solennelle. En eiïet, un acte qui a une existence propre, n'a besoin que des formes qui sont de sa nature, et il serait déraisonnable d'exiger, pour sa validité, des formes qui appartiennent à un autre ordre d'actes et de contrats.
1106. Nous en dirons autant des donations indirectes, autorisées par l'art. 1121 du CoJe Napoléon ; elles ne sont pas soumises à la prescription rigoureuse de notre article. Car la donation n'y figure que submodo, et comme contiition à accomplir, et nullement comme disposition principale. Une acceptation quelconque suffit. Mais tant que celte acceptation n'a pas eu lieu, te donateur peut révoquer sa libéralité(l).
1107. Que s'il décède^ sans l'avoir révoquée, le donataire peut très-bien l'accepter, même après cet événement (2). Ceci n'est pas en contradiction avec ce que nous disions ci-dessus (5), de la nécessité de l'acceptation de la donation du vivant du donateur. La donation est une convention : le concours de
(1) Grenoble, 9 août 1843 (Devill., 45, 2, 486). Il n'y avait pas d'acceptation. La notice est inexacte.
(2) Duranton, t. X, n"' 244 et suiv. Pothier, Oblig., n" 75.
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deux volontés se rencontrant sur un même point, y est indispensable (l). Mais dans notre espèce, aucune convention n'existe avec le tiers gratifié. Il n'est introduit dans la donation que pour y faire fe sujet d'une condition ou d'une charge.
Article 955.
Si le donataire est majeur, Tacceptation doit être faite par lui, ou, en son nom, par la personne fondée de sa procuration, portant pouvoir d'accepter la donation faite, ou un pouvoir général d'accepter les donations qui auraient été ou qui pourraient être faites.
Cette procuration devra être passée devant notaires; et une expédition devra en être annexée à la minute de la donation, ou à la minute de Tacceptation qui serait faite par acte séparé.
SOMMAmE.
1108. I/acceptation d'une donation peut être faite par pro-
cureur.
1109. Le man<lat doit alors être passé en la forme aulhen-
li(|ue. — Pour quels molifs.
IHO. n doit, de plus, être spécial.
11 il. Toutefois, le donataire pourrait, du vivant du donateur, ratifier l'acceptation d'un negotiorum ^estor.
Hl'2. Il est défendu aux notaires d'accepter les donations, comme stipulant pour les donataires absents.
(1)L. 1, § 1, D., Depaclis.
1113. Une expédition de la procuration doit être jointe, en
outre, à l'acte contenant l'acceptation. — Quid d'une procuration en brevet?
1114. Si le donataire meurt avant que son fondé de pouvoir
ait accepté la donation, l'acceptation ne peut plus avoir lieu.
1115. Renvoi.
1108. Bien que la donation soit un acte solennel, elle n'exige pas la présence réelle du donataire et sa •comparution en personne pour accepter. Le donataire peut accepter par lui ou par un fondé de pouvoir. L'acceptation est donc une de ces choses qui peuvent se faire par procuration (1).
1109. En général, le mandat p€ut se donner par acte sous seing privé (2). Mais, en cette matière, un tel mandat n'a aucune force ni valeur. Non-seulement le mandat pour accepter doit être écrit; mais il doit être encore dans la forme authentique. C'est une sévérité ajoutée à Fordonnance de 1731, qui *idmeltait les procurations par écritures privées (3).
1110. Ce n'est pas tout, et bien que Tordonnance de 1731 admît la validité des acceptations faites par un mandataire ou procureur général (4) , le Code, plus rigide à l'égard des donations, veut que la procuration soit nécessairement spéciale pour telle dona-
(1) Art. 5 del'ord. de 1751.
(2) L. 1, § 1, B., Mandati. L. 2, § 2, D., De oblig. et act, (5) Furgole sur l'art. 5 de Tord, de 1731.
(4) Art. 5, et Furgole.
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lion en parliculier, ou du moins spéciale pour toutes les donations qui pourraient être faites (1).
Ainsi, sous le Code Napoléon, un procureur qui agirait avec une procuration générale , et à plus forte raison un simple negoiiorum geslor, n'auraient pas de pouvoirs suftisanls pour accepter. Leur acceptation ne produirait aucun effet utile (2); Fart. 933, beaucoup plus inexorable que l'ordonnance de 1731, qui autorisait l'acceptation par un porte-fort, a entendu que nulle acceptation sans mandat ne serait admise.
1111. Le donataire pourrait toutefois se la rendre propre en la ratifiant ; mais il faudrait que la ratification (3) eût lieu du vivant du donateur, et qu'elle fut en forme authentique, et notifiée ; et elle ne produirait d'effet, que du jour de cette notification. On sent qu'elle vaudrait moins comme ratification que comme acceptation primitive (4).
1112. Autrefois les notaires étaient dans l'usage d'accepter les donations, comme stipulants pour les donataires absents. L'art. 5 de l'ordonnance de 1731 leur en fit très-expresses défenses (5). Ces défenses
<1) Cassât., req., 4 juillet 1848 (DevilL, 48, 1, 710). (2j Bordeaux, 5 février 1827 (DevilL, 8, 2, 326, 327). Liège. 23 janvier 1810 (Devill., 3. 2, 193). (5) Id.
(4) Voy. dans Devill., 48, 1, 710, à la note, des observations à cet égard et l'état des opinions.
(5) Voy. Furgole sur ce texte. Il se livre à des recherches intéressantes sur les tabellions, d'après Cujas sur la loi 15, C, De decurionihus, et 1. 3, C, De Tabulariis,
ont encore plus de force sous le Code iNapolcon, qui n'admet pas les acceptations sans mnindiU. Le notaire rédacieur est, en ilTet, [.'léposé pour prêter, aux parties qui comparaissent devant lui, le ministère de rinstrumenlatiori , mais non pas pour les représenter. ,
1113. Non-seulement la procuration doit être authentique et spéciale; il faut même qu'une expédition de l'acte passé par-devant notaire, soit annexée à la minute de la donation (1), ou à la minute de l'acceptation faite par acte séparé.
De là, il résuite que la procuration pour accepter ne saurait être valable qu'autant qu'il en reste minute, et qu'elle serait imparfaite si elfe était en brevet. Les termes de notre article sont formels à cet égard : car, puisqu'ils exigent l'annexe de l'expédition de la procuration notariée, ils excluent, par là, l'annexe d'une procuration passée en brevet.
Cependant , la plupart des auteurs estiment qu'une procuration passée en brevet et annexée à la donation serait suffisante (2). Cette opinion est plus conforme au droit commun et à l'équité. Mais elle paraît contrariée parle droit spécial et le formalisme que le Code fait prévaloir en matière de donation.
i 1 14. Si le donataire, après avoir chargé un fondé depouvoir d'accepter pour lui, meurt avan^t que son
(!) Art. ode l'ord, de 1751.
(2) Touiller, V, 191. MM. Dalloz, cli. 4, sect. 1, art. 2. Coin-Delisie, n° 6. Contra, MM. Diiranton, t. Vllf, n" 431. Marcadé, n' 1, sur 933.
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mandai ait élé rempli, la donation est nulle pour défaut d'acceptation ; car le mandat est éteint par la mon (I).
1115. Au reste, nous verrons, par l'art. 1087, que les règles de l'art. 955 ne sont pas applicables aux donalions par contrat de mariage à Tun des futurs époux.
Article 954.
La femme mariée ne pourra accepter une douatioii sans le consentemeut de son mari, ou, eu cas de refus du mari, sans autorisation de la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 2^7 et 24 9 au titre du Mariage.
SOMMAIRE
1116. Motifs de la nécessité de rauloiisatiori mariîale pres-
crite par l'art. 954.
1117. Dans l'ancien droit français, ce défaut d'autorisation
produisait une nullité absolue.
1118. En est-il de même sous le Code?
1119. Raisons qui doivent faire décider l'affirmalive.
1120. L'autorisation du mari, donnée après It^ décès du do-
nateur, serait tardive. ^
1121. La femme a besoin de cette autorisation, quel que
soit le régime auquel el'e est souniise.
1122. Le mari peut-il accepter la donation faite à sa femme
absente;, lorsqu'il n'y pas de procuration?
(I) Furgoîe, quest. 7.
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il 16. Le Code, après avoir traité, clans l'arlicle 905 (1), du droit de la femiTie mariée pour donner, s'occupe, dans l'art. 934, du droit de la femme pour accepter une donation. 11 ne permet pas qu'une femme mariée puisse faire acceptation d'un don entre-vifs sans la permission de son mari (2). La raison en est qu'une donation peut souvent imposer des charges à celui qui en est l'objet, et que l'autorisation maritale ayant été introduite tant dans l'intérêt du mari que dans l'intérêt de la femme, souvent peu expérimentée dans les affaires, il faut nécessairement que la femme ne puisse faire un acte si important, sans îivoir pris conseil de celui que la loi charge de lui donner assistance en toute occasion. D'ailleurs une donation peut être souvent chez une femme rencouragemcnt à une conduite déréglée et un appât pour le libertinage. Il est donc aussi dans l'intérêt des mœurs que le mari parlicipe à Tacceptation , et c'est ici le cas d'appliquer ces belles paroles rapportées, quoique dans un cas différent, par la loi 51, D., De douât, inter vir. et iixor, • Evilandi ctutem tiirpis qiiœslûs gratiâ circà uxorem » liQc videtur Q. Miicius prohasse. r>
il 17. Autrefois l'on tenait à peu prés pour constant que le défaut d'autorisation du mari opérait une
(1) Suprà, n" 592.
(2) Art. 9 (le Tord, de 1751.
nullité radicale de racceptation (i). Il y avait, pour cela, des raisons générales et spéciales. Les raisons générales étaient celles-ci : les femmes étaient, en pays eoutumier, frappées d'une incapacité radicale, et elles ne pouvaient, sans leurs maris, ni s'obliger, ni obliger les autres. On pensait que la puissance du mari n'était pas introduite en faveur de la femme ^ mais en vertu de l'ordre public, comme une déférence qu'elle devait à son mari. Or, celte doctrine^ qui n'était pas sérieusement contestée, et que professaient les plus graves auteurs, était surtout celle de D'Aguesseau, qui en avait été imbu de bonne heure (2). Il ne faut donc pas s^étonner qu'il ait rédigé l'art. 9 de l'ordonnance de 1751, de manière à faire entendre que le défaut d'autorisation produisait une incapacité absolue, et qu'il y avait, à l'égard de la femme non autorisée, une prohibition imporiantem vim prœcisam et excludeniem potentiam juris et facii. Qtiant à la raison particulière qui venait fortifier \q système général, c'est qu'il faut que la donation soit fixe, permanente, irrévocable, tant de la part du donataire que du donateur; ce qui n'a pa& lieu si la donation est faite à une personne qui, grâce à son incapacité, peut se dégager (5).
(1) Ricard, Donat., part. 1. n" 846. Furgole sur Tart. 9 de l'ord. de 1731. Pothier, OMig., n«* 50, 52.
(2) Il disait, en effet, dans son plaidoyer du 5 avril 1691 : «• Cest l'intérêt du mari qui a fait établir la nécessité de » l'autorisation maritale. C'est un principe dont tous nos* » docteurs conviennent. »
(3) Kicard, i)ona^.,n'846.
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1118. Ces idées sont-elles passées dans le Code rsapoléon? L'art. 954 en est-il la consécration?
La question est controversée : les uns soutiennent qne la nullité est purement relative, et ils argumentent du système général du Code, qui, dans les articles 225 et 1125, déclare que ceux qui se sont engagés avec la femme ne peuvent faire valoir le défaut d'autorisation, qu'il n'y a que la femme, son mari et leurs héiiliers, qui soient fondés à en exciper. Ce qui est dire, en d'autres termes, qu'il n'y a dans la femme qu'une incapacité relative et non absolue. Ils en concluent, contrairement à l'opinion de Furgole, de Polhier, et à Tordonnance de 1751, que le défaut d'autorisation ne vicie pas l'acceptation de la donaiion faite par la femme, qu'elle ne la vicie que relativement à la femme, à son mari ou à leurs héritiers; mais que le donateur ne pourrait pas opposer cette absence d'autorisation, d'après les innovations législatives introduites par les art. 225 et H25 (1).
D'autres (2), à l'inverse, sont d'avis que l'art 954 du Code Napoléon, faisant exceplion aux art. 225 et 1125, a eu la volonté de r produire, pour la matière spéciale des donations, les dispositions rigoureuses de l'ordonnance de 1751, et c'est ce qui a été jugé par plusieurs arrêts (5).
(1) M. Toullier, t. V, n° 105. M. Marcadé sur l'art. 934.
(2) MM. Grenier, W Cl bis: Merlin, Répert. , t. XVI, \" Donation; Proudlion, Des personnes, t. I, p. 275.
(3) Toulouse, 27 janvier 1850 (Devill.,9, 2, 385). Limoges, 15 avril 1836 (Devill., 36, 2, 241). Junge Riom,14aoùt 1829
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1119. Celle dernière opinion est préférable. Je m'arrêterai peu aux expressions ne pourra, dont on a trop argumenté pour arriver à la preuve d'une incapacité absolue. La combinaison des articles 217 et 225 du Code Napoléon peut énerver beaucoup la force de cet argument de texte. Je le laisse donc pour ce qu'il vaut, sans cependant vouloir le mépriser.
Mais voici ce qui est plus décisif.
Dans la donation, l'acceptation n'est pas, comme dans les conventions ordinaires, une affaire de simple et nu consentement; l'acceptation doit se produire avec certaines formes et sous certaines conditions. Tout est de rigueur dans cette matière peu favorable qui dépouille les familles, ou qui y établit de fâcheuses inégalités. C'est pourquoi le législateur, attachant la plus haute importance aux formalités de racceptation, a pris le soin de les tracer lui-même selon l'état des personnes auxquelles la donation est faite. Que si la donation n'est pas duement acceptée, elle n'est pas parfaite, ainsi qu'il résulte de l'art. 938. Or, si elle n'est pas parfaite, elle ne lie pas le donateur, et le donateur peut la révoquer. Tel est l'enchaînement d'idées qui conduit aux mêmes conséquences que l'ordonnance de 4731, et fait retrouver, dans l'art. 934, son esprit avec son texte.
(Devill., 9, 2, 322, 323. Dalloz, 32, 2, 76). Grenoble, 14 juillet 1856 (Dalloz, 37, 2, 157. Devill., 39, 2, 259). Dans ces deux derniers arrêts, il s'agit de donations faites à des mineurs.
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C'est ce qu'exprimait le tribun Jaubert : « L'ac- » ceptation qui ne lierait pas le donataire ne sau- » rait engager le donateur. Ainsi, il est naturel que >' la femme mariée ne puisse accepter sans le con- » sentcment de son mari ou l'autorisation de la » justice ; que l'autorisation du gouvernement doive » précéder l'acceptation des administrateurs des » communes ou des hospices; que la donation faite » à un mineur ne soit acceptée que par son tuteur » ou par un de ses ascendants, etc., etc. (1). »
On voit, par là, que, bien que le Code Napoléon se soit écarté de l'aDcien droit, en ce qui concerne le caractère général de la nullité des engagements de la femme non autorisée, il s'y rattache cependant sur le point particulier des donations, et cela parce qu'il ne faut pas que la donation soit boiteuse, parce qu'il faut qu'elle soit ferme, stable et irrévocable de part et d'autre.
1120. De ces points de droit, il résulte que l'autorisation du mari, donnée après le décès du donateur, serait tardive. Elle se produirait alors que les choses ne sont plus entières, et que les deux volontés, dont la perfection est nécessaire, ne peuvent plus se réunir (2).
1121. La disposition de l'art. 934 est applicable, soit que la femme soit commune en biens, soit qu'elle soit mariée sous le régime dotal, ou qu'elle soit séparée de biens. En pays de droit écrit, où Ton suivait le droit romain , et où les femmes étaient
(1) Fenet, t. XII, p. 596.
(2) Arrêt déjà cité de la cour de Toulouse, du27 janrier 1830.
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affranchies du pouvoir marital pour leurs biens paraphernaux, la femme pouvait seule accepter la donation qui entrait dans ses paraphernaux. Il en était autrement en pays coutumier. La femme était, dans tous les cas, soumise à la puissance maritale. Le Gode Napoléon a été rédigé dans les principes du droit coutumier.
1122. Le mari peut-il accepter la donation faitô à sa femme absente , lorsqu'il n'a pas de procuration?
Le parlement de Toulouse jugeait cette question pour la négative ; mais, au parlement de Bordeaux, on se fondait sur la loi 21 C. De procurât, (1), qui regarde le mari comme le procureur légal de sa femme , etiam citrà mandatum , et décidait que le mari pouvait accepter sans procuration une donation faite à sa femme absente. Furgole (2) approuve cette jurisprudence; il trouve qu'elle ne peut surtout souffrir de difficulté dans le cas oii les époux sont mariés sous le régime de la communauté, à cause de l'intérêt personnel du mari , qui , en sa qualité d'associé, peut faire l'avantage de la société, s'agissant surtout d'une société dont il est le maître.
Mais aujourd'hui que l'art. 953 a profondément modifié les principes de l'ordonnance de 1751, aujourd'hui que la loi n'admet plus de procuration générale, et qu'une procuration spéciale est exigée, nous pensons que la doctrine de Furgole ne saurait être suivie.
(!) Polhier, Pand., l. I, p. 105, n° 30. (2) Quest. 4.
Quand le Code Napoléon a voulu admettre des représentants légaux, il l'a dit, ainsi que nous le verrons dans rarticle suivant. Ici, rien de semblable : la femme doit accepter en personne, pourvu qu'elle soit autorisée.
Article 955.
La donation faite à un mineur non émancipé ou à un interdit, devra être acceptée par son tuteur, conformément à Tarticle 465, au titre de la Minorité j de la Tutelle et de C Émancipation.
Le mineur émancipé pourra accepter avec l'assistance de son curateur.
Néanmoins les père et mère du mineur émancipé ou non émancipé, ou les autres ascendants^, même du vivant des père et mère, quoiqu'ils ne soient ni tuteurs, ni curateurs du mineur, pourront accepter pour lui.
SOMMAIRE
1123. Nécessité et formalités de l'acceptation par le tuteur,
s'il s'agit d'une donation faite à un mineur ou à un interdit.
1124. Acceptation par le curateur, s'il s'agit d'une donation
faite à un mineur émancipé.
1125. L'om'ssion de ces formalités entraîne-t-elle la nullité
absolue de l'accepiation? — Quid sous le régime de l'ordonnance de 1731 ?
1126. Quid sous le régime du Code ?
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1127. Les ascendants des mineurs peuvent aussi accepter ' pour eux les donations. — Raisons de cette disposition.
1128. Dans ce cas, les ascendants ne sont pas tenus de
prendre l'autorisation du conseil de famille.
1129. La mère (ou l'aïeule), pour accepter la donation faite
à son fils (ou petit-fils) mineur, n'a pas besoin d'être autorisée par son mari.
M30, Les ascendants d'un interdit ont le même droit d'acceptation que les ascendants d'un mineur.
1131. Il en est de même des père et mère des enfants natu-
rels reconnus. •
1132. Les ascendants peuvent accepter pour leurs enfants
conçus au moment d donation.
H33. Quid si le tuteur veut faire à son pupille une donation?
1134. Le mineur lésé par le défaut d'acceptation a un re-
cours contre son tuteur.
1135. Même dans le cas où le tuteur serait en même temps
le donateur.
1136. L'action en garantie empêche le mineur de se faire
restituer contre le défaut d'acceptation.
1123. Après avoir traité de l'acceptation de la femme mariée, le Gode Napoléon s'occupe, dans l'art. 935, d'un point analogue, c'est-à-dire de l'acceptation de la donation faite à un mineur ou à un interdit.
Et d'abord, quand le mineur n'est pas émancipé, ou quand la personne est interdite, c'est le tuteur, représentant de ces individus, qui accepte pour eux : la loi ne fait pas compte de leurs personnes. Elle ne connaît que celui qui gère leurs intérêts. Seulement le tuteur ne peut accepter, d'après l'art. 463 du Goùo
Napoléon, auquel renvoie notre article, qu'avec l'autorisation du conseil de famille.
L'ordonnance de 4731 (art. 7) dispensait l'acceptation du tuteur de tout avis de parents. Mais notre article est plus sévère, et conforménient à l'opinion de Ricard (i), proscrite par l'ordonnance de 4 751, il impose en termes impératifs et restriclifs Tobligation de prendre l'autorisation du conseil de famille (2).
1124. Du reste, les formalit^és ne sont pas si rigoureuses pour l'émancipé : il peut accepter avec la simple assistance de son curateur.
1125. Que si ces formalités viennent à être omises, tant à regard du mineur non émancipé que du mineur émancipé, l'acceptation sera-t-elle nulle d'une nullité absolue.^
Cette question a partagé les auteurs qui ont écrit sous le régime de l'ordonnance de 1731 , et même avant sa promulgation. Ricard pensait (3) que le mineur seul ne pouvait valablement accepter une donation, et qu'il résultait de là une nullité radicale et absolue; il se fondait sur ce que si, dans la plupart des cas, le mineur peut, sans l'assistance de son tuteur, rendre sa condition meilleure, il ne faut pas appliquer ce principe aux actes qui, comme la donation , demandent une solennité exacte, et conséquemment une habilité parfaite entre toutes les personnes dont le consentement est nécessaire pour les
(2) M. Grenier, t. I, n»61.
(3) Donat., part, l, n° 844 et suiv.
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former. Dans le droit romain on voit que le mineur ne pouvait, sans son tuteur, faire adition d'une hérédité même avantageuse, parce que l'adition d'hérité était un acte solennel et légitime (1). D'ailleurs, en considérant la chose dans son principe, l'acceptation n'est si solennellement requise que parce qu'il est de la nature des donations qu'elles soient fixes, permanentes et irrévocables, tant de la part du donateur que du donataire; ce qui ne peut pas se rencontrer si l'acceptation est, fûte par une personne incapable de s'obliger, la donation, quoique pure et simple, étant toujours faite sous des charges et conditions tacites. Cependant Ricard ajoute que la question était problématique au palais.
Furgole, après avoir combattu Ricard (2), en est revenu à l'opinion de ce jurisconsulte qu'il a soutenue avec force dans son commentaire de l'art. 7 de l'ordonnance de 1751. En effet, ie texte de cet article jette dans la balance un poids considérable en faveur de la nullité. Enfin, D'Aguesseau (5), rédacteur de ce beau monument de législation, s'était prononcé pour la nullité absolue de racceptation faite par les mineurs sans autorité, et cette opinion parut prévaloir (4). Elle n'empêcha pas, néanmoins, Pothier de soutenir que le défaut d'autorisation chez le mi-
(1) L. 9, § 2, D., De auctoril, et consensu tutor. Pothier, Pand.,t II, p. IIG, n° 3.
(2) Quesl. 2.
(5) Lettre du 25 juin 1731. Cette lettre est la 290^ (4) Cassât., 11 juin 1816 (Deviil., 5, 1,202).
neiir, ne produisait qu'une nullité relative dont lui seul pouvait exciper(i).
4126. Sous le Code Napoléon, une scission analogue se fait remarquer entre M. Grenier qui défenil Tavis de Furgole (2), et M. Touliier qui se range à celui de l'auteur du l'raité des obligations (3).
Les cours se sont aussi partagées (4) et la cour de cassation n'a pas encore été appelée à faire cesser leur dissentiment.
Ce que nous avons dit ci-dessus de la nullité résultant du défaut d'autorisation de la femme mariée (5), nous met sur la voie de la décision à rendre en ce qui concerne la nullité résultant du défaut d'autorisation du mineur. Les principes généraux sur l'incapacité relative des mineurs fléchissent dans la matière toute spéciale des donations. La régie est ici que la donation n'est parfaite et ne lie le donateur qu'autant qu'elle a été duement acceptée (article938). Or,ellen'estpas duement acceptée, quand elle ne l'a pas été dans les termes de l'art. 935. L'art. 1125 du Code Napoléon n'a entendu rien changer à ce point de droit (6).
(1) OhUg., n° 52. Inirod, au tit. Des donations de Ja Coût. (l'Orléans, n^Sl.
(2) T. I, n° 61 bis. Jmge Merlin, Répert. , y" Mineur, § 7.
(3) T. V, no lOT). Junge M. Diiranlon, l. VllI, n- 455.
(4) Suprà, n° 1118, où je cite les arrêts pour la nullité absolue. Dans le sens de la nullité relative, M.'tz, 27 avril 1824 (Dalloz, t. V- Devill., 2,2,447). Nancy, 4 février 1859 (Dallez, 59, 2, 128: Devill., 59, 2. 459). Colmar, 13 décembre 1808.
(5) N"* 1118 etsuiv.
(G) Voy. aussi Zachaiirc, t. V, p. 46.
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Au surplus, comme il n'y a pas de règle sans exception, nous verrons au n° 1135, un cas où le donateur est privé de Faction en nullité.
1127. Ce n'est pas seulement par le tuteur ou par le curateur que les incapables, dont s'occupe Tart. 955, sont protégés dans l'acquisition des libéralités qui leur sont faites. Ils trouvent une garantie de plus dans la vigilance affectueuse de leurs ascendants, investis, par notre texte, du droit de les représenter sans procuration et en vertu du mandat naturel que donne le lien du sang (I). Il y a une autre raison : c'est que le père doit des aliments à ses enfants et qu'il est intéressé à voir s'augmenter leur fortune, afin d'alléger le poids de cette obligation (2).
Nous disons donc : les père et mère du mineur émancipé ou non émancipé, el les autres ascendants, même du vivant des père et mère, quoiqu'ils ne soient ni tuteurs ni curateurs du mineur, peuvent accepter pour lui. L'équité avait déjà fait introduire cetle disposition dans l'ordonnance de 1751 (5) ; elle l'a fait conserver dans le Code. Dès avant l'ordonnance de 1731, la jurisprudence s'en était préoccupée (4), imbue qu'elle était de cette idée que, prop^er affeclionem personarum, les ascendants sont considérés comme procureurs légaux de leurs descen-
(1) Maynard, 4, 7.
(2) Fiirgole sur l'art. 7 de Tord, de 1731.
(3) Art. 7.
(')) Fi.irgole, quest. 3.
dants (i). On voit que notre article contient ici une exception à la règle de l'art. 953, portant que la procuration doit rester annexée à la minute de la dona* lion. Ici l'existence du pouvoir résulte de la présomption de la loi, et n*a besoin d'être justifiée par rien.
il 28. Il faut remarquer que l'art. 935 ne soumet pas le père tuteur, ou l'ascendant qui remplit ces fonctions, à prendre l'autorisation du conseil de famille (2). Le père et l'ascendant sont censés agir sous l'impulsion la meilleure, l'affection pour le mineur. Le conseil de la nature dispense de tous les autres. D'ailleurs, comme nous l'avons dit, le père peut avoir intérêt à l'acceptation, afin d'être allégé du poids des charges de la famille.
4129. Par des raisons différentes, l'aïeule n'a pas besoin de l'autorisation de son mari pour accepter la donation faite à son petit-fils, et la mère est dans le même cas. En effet, la femme n'agit point ici pour elle; elle n'agit que comme mandataire. Or, d'après l'art. 1990 du Code Napoléon, la femme peut remplir les fonctions de mandataire sans l'autorisation de son mari (3).
1130. Par analogie le mandat tacite reconnu par
(1) L. 55, C, De procurât. Pdlhier, Pand,^ t. I, p. 105 etlOfi, n°' 30, 31,52.
(2) Cassât., 25 juin 1812 (Devill., 4,1, 157). Grenier, 1. 1. n*>61 bis. Toullier, t.V, n° 197. M. Duranton, f.VlIl, n» 441.
(3) Potliier, Puissance maritale, n" 49. Fnrgole sur les art. 8 et 9 de Tord, de 1751. Cassât., 12 avril 1852 (Dalloz,
. 52, 1, 1G2]. M. Toullier, t. V, n« 19.
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Tart. 953, s'étend aux ascendants de l'interdit (1).
L'ordonnance de 1731, art. 7, s'en expliquait formellement. C'est évidemment par inadvertance que. l'art. 935 n'en parle pas,
il 31. Le mandat tacite appartient également aux père et mère des enfants naturels reconnus (2). Notre article ne distingue pas, et d'ailleurs le père naturel étant tenu de donner des aliments à son fils, est intéressé à lui procurer des biens qui le dispensent de cette obligation.
1132. Les père, mère ou aïeux, peuvent accepter pour leurs enfants conçus lors de la donation. Car qui in utero simt in toto penè jure civili intelligunlur in natiirâ renim esse. L'art. 935 les comprend dans sa généralité (3).
1133. H pourrait se présenter le cas où le tuteur du mineur voudrait lui faire une donation. Il faudrait alors que le tuteur donateur fît nommer un tuteur ad hoc (4) , si toutefois le mineur n'avait pas d'ascendants. Le subrogé tuteur n'est pas appelé à remplir cet office. Car, d'après rarlicle 420 du Code Napoléon, ses fonctions consistent à agir pour les intérêts du mineur, lorsqu'ils sont en opposition avec ceux du tuteur; ce qui n'est pas notre cas. Il n'y a pas d'opposition ici entre le tuteur et le mineur. Ils
(1) MM. Diiranton, t. VIÎI, n« 442. Coin-Delisle, n» 14. Contra, M. Marcadé, n" 4.
(2)Furgole sur l'art. 7 de Tord, de 1731. Contra, Brodeau, lettre D, somm. 58, n*' 8.
(3) Grenier, t. I, n° 69. Toiillier, t. V, nM97.
(4) Cassât., 12 juin 1816 (Devill., 5, 1, 202).
agissent de concert. L'opposition existe, par exemple, quand la donation est faite au mineur par des parents du tuteur.
1134. L'art. 14 de l'ordonnance de 1731 donnait un recours au mineur, contre son tuteur, lorsque le mineur était lésé par le défaut d'acceptation, et il n'y a pas de doute que cette disposition n'ait encore, aujourd'hui, la valeur de la raison écrite; car elle ressort de la nature des choses (1).
1155. Mais ce recours doit-il exister contre le tuteur, lorsque c'est lui-même qui est donateur, et qu'il a fait la faute de ne pas faire nommer au mineur un tuteur ad hoc ? Evidemment oui (2). Il a fait tort au mineur, en même temps qu'il voulait lui faire du bien ; il est garant du préjudice qui en résulte.
Contre ce sentiment, on dit que la donation non acceptée valablement n'est qu'un projet révocable, que le tuteur a pu se repentir de sa donation, et qu'il est censé avoir voulu révoquer son don, que d'ailleurs on ne saurait lui refuser un droit dont tous les autres jouissent (5)? Mais nous répondons que c'est précisément parce que le tuteur a laissé les choses
(1) L. 7, C, Arb. Intel. L. 1, D., I)e tiitelâ et ration, dist. L. 2, C, De administ. rer. public.
(2) Poihier. Donat.. p. 459. Uicard, n° 8G2. M. Merlin, Képerl., v« Mineur, § 7, n° 5. Cassât., 12 juin 1816 (Devill.. 5, 1, 202). 9 décembre 1829 (Dalloz, 50, 1, 25). Grenoble, 14 juillet 185G (Dalloz, 37,2, 157] ; et Devill., 39, 2, 159).
(3) MM. GrenuT, n° G6 bis; Touiller, t. V, n» 202. Rioni, 14 avril 1829 ^Dalloz, 52, 2, 76).
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dans cet état d'incertitude et de révocabilité, résultant de la nullité, qu'il est garant de celle nullité dont il est cause.
Au reste, la garantie se borne à le priver de Taetion en nullité.
1 130. Au moyen de l'action en garantie, le mineur ne peut se faire restituer contre le défaut d'acceptation valable (1).
Article 936.
Le sourd-muet qui saura écrire^ pourra accepter lui-même ou par son fondé de pouvoir.
S'il ne sait pas écrire, racceptation doit être faite par un curateur nommé à cet effet, suivant les règles 'établies au litre de la Minorité^ de la Tutelle et de l'Émancipation,
SOMMAIRE
1137. Le sourd-muet peut faire une donation en manifes-
tant sa volonté, non-seulement par l'écriture, mais encore par la pantomime.
1138. Cependant, s'il s'agit de l'acceptation d'une donation,
le sourd-muet qui ne sait pas écrire devra être assisté d'un curateur ad hoc, — Omission de l'article 936.
(1) Art. 14 de Tord, de 1731. M. Duranton, t. VIII, n°444. Infrà, art. 942.
iio7. Le sourd-muet n'est plus isolé dans la nature. Un art bienfaisant l'a initié au commerce de la vie (i). On voit aujourd'hui des sourds-muets cultiver les sciences, les lettres et les arts, peindre, graver, lilhographier, exceller dans les malhématiques, posséder le talent de l'écrivain et analyser, dans des livres ingénieux, les mystères les plus profonds de l'intelligence. Une langue savante a fait, des cinq doigts de la main, un alphabet complet qui suffit à toutes les éludes; à celle langue grammaticale se joint le langage naturel du geste, auquel ils savent donner une si grande puissance de communication.
Le sourd-muet peut donc faire une donation, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (2), et il peut la faire non-seulement dans son langage grammatical, mais encore par gestes, lorsqu'il est constant qu'il a été compris par les personnes dont la présence est nécessaire à la donation. La pantomime est un mode de transmission des idées qui peut s'élever à l'expression la plus profonde et la plus vraie, et l'on sait combien l'antiquité était sensible aux impressions que les Roscius, les Bathyles, et autres artistes aux mains savantes (3), produisaient sur un auditoire ému et transporté. Le langage d'action peut donc suffire à exprimer les idées plus simples de la vie
(1) Suprà. n» 538.
(2) N- 538 et 539.
(5) Lucien.
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commune. On ne voit donc pas pourquoi le sourdmuet ne pourrait, sans la parole, rendre sa volonté de faire une libéralité, en la communiquant par les gestes expressifs de la pantomime.
H 38. S'il peut faire une donation, il s'ensuit, au premier coup d'œil, qu'il a aussi capacité pour accepter la donation qui lui est faite. Capable défaire le plus, pourquoi serait-il incapable de faire le moins? Cependant notre article n'a pas porté, dans sa disposition, cette rigueur de raisonnement, et il a cru devoir établir une formalité dans l'intérêt général des sourds-muets, afin qu'ils n'acceptent pas sans connaissance de cause des donations onéreuses. Il veut donc que le sourd-muet ne puisse accepter lui-même une donation que lorsqu'il sait écrire ; mais que, lorsqu'il ne sait pas écrire, la libéralité soit acceptée par un curateur ad hoc (1), nommé suivant les règles établies au titre de la minorité, de la tutelle et de l'émancipation (2).
Pour éclairer d'un jour entier le fort et le faible de l'article 936, il faut considérer ceci : il y a des sourds-muets qui sont privés de l'intelligence de la plupart des rapports civils. La langue du geste, restée pour eux dans Tenfance, n'a pas développé leurs idées, et ils sont comme en dehors des relations avec le monde. M. Itard, médecin des sourds et muets, pensait même, que si ces êtres malheureux n'avaient pas été initiés à la vie intellectuelle par la
(1) M. Blarcadé, n° 1. M. Zachariae, t. V,p. 47.
(2) Art. 480 C. Nap.
culture et renseignement, ils étaient, en quelque sorte, privés d'idées, de sensibilité morale, de sentiments afTeclueux. Peut-être cette thèse est-elle trop absolue (1). Mais il est certain que, si l'inslruction ne vient pas ajouter aux idées innées du sourd-muet, s'il ne s'exerce pas à se faire entendre et à entendre, il vit d'une vie plus intérieure qu'extérieure, et demeure, pour ainsi dire, étranger aux actes de ceux qui l'environnent. Ces sourds-muets ont donc évidemment besoin d'un curateur ad hoc pour accepter la donation dont ils sont gratifiés. Car ils sont incapables à cause de leur ignorance de ce qui se fait. La disposition de l'article 93G est peureux un bienfait; elle les relève de leur triste infirmité.
Mais il y a une autre catégorie de sourds-muets. Ce sont ceux que l'éducation a mis en possession de ce qui fait l'homme intelligent. L'article 9ù6 les désigne, quand il parle des sourds-muets qui savent écrire. Le sourd-muet qui est parvenu à savoir écrire a franchi les limites successives qui séparent les ténèbres de la lumière. Il sait lire; il sait s'associer aux idées d'autrui;il sait aussi associer les autres aux siennes propres. Restitué, en quelque sorte, contre la privation de l'ouïe et de la parole, il comprend donc la volonté qui le gratifie; il peut l'accepter en connaissance de cause.
(1) Elle a été réfutée par un sourd-muet ^de beaucoup d'espril, M. Ferdinand Berthier, dans un mémoire lu à TAcadémie des sciences morales et politiques, et imprimé sous le litre : « Sur Vopinion de feu le docteur Uard, etc. »
ciiAriTRE IV (art. 957). 97
Il y a une autre catégorie : c'est celle des sourdsmuels illettrés (1), qui ont une capacité constatée, et savent se faire comprendre, en même temps qu^'ils comprennent les autres. L'article 936 aurait dû faire une exception pour eux ; il ne Ta pas faite. Il a mis sur la même ligne tous les sourds-muets qui ne savent pas écrire; il a établi pour tous une formalité égale, qui dispense de recherches individuelles sur Tintelligeiice du donataire (2). C'est sur ce point que l'article 936 laisse quelque chose à désirer.
Article 937.
Les donations faites au ])rofit d'hospices^ des pauvres d'une commune^ ou d'établissements d'utilité publique, seront acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements^ après y avoir été dûment autorisés.
SOMMAIRE. — 1159. Renvoi.
1139. L'acceptation des donations faites aux établissements publics a été l'objet de nos observations dans le commentaire de l'art. 910 (3). Nous n'avons rien h y ajouter ici.
(1) Arg. de l'arrêt du 50 janvier 1844 (DevilL, 44, 1,102) rapporté ci-dessus, n° 539.
i'2] Toulouse, 16 août 1842, et l'arrêt de rejet du 50 janvier 1844 (Devill.,44, 1, 102).
(5) Suprà, n° 676.
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Article 958.
La donation dûment acceptée sera parfaite par le seul consentement des parties3 et la propriété des objets donnés sera transférée au donataire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition.
SOMMAIRE
H40. Dans les donations , comme dans les autres contrats, la translation du domaine s'opère sans tradition.
H41. Dans les pays de droit écrit, la donation était parfaite par le consentement ; secùs dans les pays de nantissement.
1142. Dans presque tous les autres pays de coutume, le défaut
de tradition était une cause de nullité à Tégard des héritiers et des tiers, mais non à l'égard du donateur.
1143. \\ n'y avait que quelques coutumes qui avaient, sur ce
point, imité le droit romain.
1144. Le Code Napoléon érigea en loi la disposition admise
en droit romain par la loi 55 au Code, De donat.
1145. Le consentement solennellement manifesté équivaut
aujourd'hui à la tradition même.
1146. Une seule exception à ce principe existe dans l'art. 948.
1140. Nous avons eu occasion (le le dire ailleurs (1), l'art. 938 a opéré une grande innovation. Bien différent de la jurisprudence des pays coutumiers, il ne fait plus dépendre la perfection de la donation que du consentement des parties solennellement manifesté, auquel il attribue la force d'opérer la translation du domaine.
(1) Supra, n° 71.
CHAPITRE IV (art
Tel est, (lu reste, le système général du Gode Napoléon. Il attache au consentement la puissance de déplacer la propriété, et de la faire passer d'une tête sur une autre (1). Ni dans les successions, ni dans les donations et les ventes, Tinvestiture et la tradition ne sont un élément nécessaire pour substituer un propriétaire à un aulre. LeCode Napoléon s'est mis d'accord avec le droit des gens, avec la philosophie du droit, avec la spiritualité qui doit dominer dans la jurisprudence, en écartant la condition matérielle de la tradition (2).
1141. Mais pour mieux faire connaître l'innovation contenue dans noire article, en ce qui concerne la tradition, il faut remonter à l'ancienne législation dont la simplicité laissait, à cet égard, beaucoup de choses à désirer.
Ce n'est que dans les pays de droit écrit que la donation était parfaite, par le consentement et sans tradition, conformément à la législation de Justinien (5). Mais, dans les pays couUimiers, il en était tout autrement (4). Là, la tradition était indispensable ; elle puisait sa nécessité dans les entrailles du droit coutumier (5).
On sait quel est l'esprit formdiste des législations
(1) Mon comm. de la Vente, n°'56 et suiv.; art. 1585, 711.
(2) Mon comm. de Va Vente, n° 40. J'ai développé ces idées.
(3) L. 35, § 5, C,,Z)'i donat. Furgole, Qaest, sur les doaat, 58, n° 17, et sur l'art. 15 de l'ocd. de 1751.
(4) Furgole sur l'art. 1 de Tord, de 1751.
(5) Ricard, Douât., p. 1, n"' 908 et suiv. Voy. Merlin, RéîJert.,vo Devoirs de loi. Loyseau, Déguerpiss.y liv, 5, cli. 1 n° 55. Furgole, quest. 58, ir 21.
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barbares ou peu avancées. Eiles liennent essentiellement aux solennilés extérieures, et elles ont plus de foi dans l'acte que dans la volonté. De là, le système des saisines, qui s'est maintenu avec tant d'énergie et si longtemps, dans les coutumes de nanlissement. La tradilion y était si rigoureusement exigée, que Ton considérait le défaut de tradilion comme une violation de la règle : donner et retenir ne vaut (1). Le donateur lui-même n'était sujet à aucune action de la part du donataire, s'il ne s'était dessaisi par la tradition, condition essentielle de l'aliénation (2). Les pays de nantissement avaient conservé le formalisme du vieux droit avec un religieux respect.
4142. Les autres coutumes se montrèrent moins absolues dans leur superstition matérialiste. Tout en respectant la tradilion (3), elles ne permirent pas que le donateur fît dépendre sa propre obligation de la tradilion réelle. Elles voulurent que le défaut de tradition ne fût opposable que par ses héritiers, ou par les tiers, et non par lui-même (4). Permettre au donateur d'argumenter du défaut de tradition, c'eût été l'autoriser à profiter de sa propre fraude (5). La bonne foi avait fini par l'emporter, en ce point, sur le culte de la forme.
(1) Cliampngne, art. 44. Ce texte est formel.
(2) M. Meilin, Ué[iert., \° Donatioti, p. 98, cite la réponse du parlement de Douai aux observations da chancelier D'Aguesseau.
(5) Orléans, art. 176, 178, 283.
(4) Châlons, art. 64. Paris, art 274. Orléans, 283. Pothier sur Orléans, InlrocL, t. XV, n° 25.
^^5) Polluer, id.
CHAPITRE IV (art
Mais, en ce qui concerne les héritiers et les tiers, le respect antique de la tradition se retranchait dans la maxime : donner et retenir ne vaut. Ajoutons, que la tendance à conserver les biens dans les familles faisait regarder les donations avec aversion, et qu'en obligeant le donateur à se dessaisir, on lui imposait une loi rigoureuse qui pouvait souvent modérer ses libéralités (i).
il43. Il faut dire, cependant, qu'il y avait quelques coutumes qui avaient eu la sagesse de devancer le Coiîe Napoléon, et d'imiter le droit romain (2).
1144. Tel était à peu près l'état des choses au moment de la promulgation du Gode Napoléon. Je néglige, en ce moment, beaucoup de détails curieux peut être, au point de vue de l'histoire, mais peu utiles désormais pour éclairer le Gode Napoléon.
Notre article, ayant à se prononcer entre le droit coutumier et le droit romain, a érigé en loi la disposition de la loi 55 au Gode De donat., et c^'est le parti le plus sage qu'il pouvait prendre. En effet, il est presque impossible de donner un motif raisonnable à la solennité de la tradition (3) ; dire que le défaut de dépossession actuelle était contraire à la maxime : donner et retenir ne vaut, c'est certainement exagérer le vrai sens de cette règle pleine de sagesse. Gar, on ne peut pas dire que le donateur a retenu la chose
(1) Infrà, n" 1193.
(2) Bourbonnais, rort. 122. Touraine, art. 240. Lodunois, cil. 25, art. "2. Anjou, art. 541. Maine, art. 555.
(5) M. Merlin, Képert., v» Donation, sect. 5, §2, p. 101,
col. 1, 2 et suiv., a discuté ce point.
donnée, lorsqu'il a investi le donataire d'une action pour le forcer à la délivrer. Is qui actionem habet ad rem,jamipsam rem hahere videhir.
D'un autre côlé, donner aux héritiers une action en nullité que n'a pas le donateur, permettre aux héritiers d'ébranler une donation parfaite entre le donataire et le donateur, c'est sortir des règles. C'est se jeter hors de la nature des contrats pour s'attacher à l'arbitraire dans un intérêt de faveur.
Le Code Napoléon est mênje allé p'us loin que le droit romain. Non-seulement, par le consentement, la donation est parfaite; mais encore la propriété est transférée. Au reste, le Code n'a fait ici qu'être fidèle à son système général, d'après lequel la tradition a cessé d'être nécessaire pour la translation de la propriété.
il45. Ainsi donc, le consentement seul, par la puissance unique de la volonté, opère un effet définitif, un vrai dessaisissement. 11 équivaut à la tradition même ; non-seulement il forme ce que quelques jurisconsultes appelaient la tradition de droit (1), mais encore il dispense tle la tradition de fait, qui, dans l'ancien droit, devait suivre la tradition de droit (2). C'est pourquoi, l'art. 938 se servant d'une locution qui peut paraître étrenge aux personnes peu versées dans la connaissance des précédents, mais parfaitement explicable pour ceux qui les ont étudiés, dit que la donation est parfaite sans autre tradition, ce
(1) Ricard, part, i, ch. 4, sect. 2. M. Merlin, Hépert., y Donation, y. 96.
(2) M. Merlin, Répert., v" Donat., toc. cîL
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qui veut dire : sans Iradilioii de fait, sans autre tradition que celle qui résulte du consentement (i).
1 146. Nous verrons, à Tart. 948, une exception au principe que la donation est parfaite par le seul consentement des parties. Cet article exige, en elfet, que dans les donations d'eiïets mobiliers, un état estimatif d'iceux soit joint à la minute de la donation.
Article 939.
Lorsqu'il y aura donation de biens susceptibles d'hypothèques^ la transcription des actes contenant la donation et l'acceptation ^ ainsi que la notification de l'acceptation qui aurait eu lieu par acte séparé^ devra être faite aux bureaux des hypothèques dans Tarrondissement desquels les biens sont situés.
SOMMAIRE
1147. La transcription dérive de l'ancienne formalité de
l'insinuation.
H48. De l'insinuation en droit romain, depuis Constance
Chlore jusqu'à la chute de l'empire romain.
1149. De rinsiniiation en Occident, du v* au ix« siècle. —
Ce que devient cette formalité jusqu'à l'ordonnance de 1751, qui la règle d'une manière définitive.
1150. L'insinuation étant requise dans l'intérêt des tiers, le
donateur ne pouvait opposer le défaut d'insinuation. — n n'en était pas de même de ses ayants cause.
1151. Discussion au conseil d'État sur rinulilité de l'insi-
nuation en présence de la disposition de la loi du
(1) V. dans Fenet, t. II, p. 285, l'art. 54 du projet.
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il brumaire an vu, qui exigeait la transcription pour tous les actes translatifs de propriété.
1152. La publicité des donations paraît au conseil d'État
suffisamment sauvegardée parla transcription.
1153. L'art. 938 se borne à distinguer, pour la nécessité de
la transcription, entre les biens immeubles et les biens meubles.
1154. Erreur de M. Toullier sur le but direct et principal de
la transcription.
1155. Bien que la transcription ait remplacé l'insinuation,
elle a cependant plus d'étendue que l'insinuation. — Renvoi.
1156. Sans la formalité de la transcription, la donation ne
sera plus entre les parties qu'un pacte nu.
1157. A la différence de l'insinuation, la transcription n'est
assujettie à aucun délai.
1158. La transcripton pourrait-elle avoir lieu valablement
dans les dix jours (|ui précèdent la faillite du donateur? — Quid s'il s'agit de donations par contrat de mariage?
1159. Quid s'il s'agit de donations ordinaires?
1160. Suite.
1161. Suite.
1162. Si la transcription d'une donation ordinaire est faite
après la faillite, elle n'aura aucune valeur.
1163. Les donations des biens meubles sont dispensées de
la transcription.
1164. La loi n'exige la transcription que des donations de
biens susceptibles d'bypolhèque.
1165. Quid à l'égard des donations d'actions hypothécaires?
1166. Quid à l'égard d'une donation de droits successifs?
1167. La loi ne dislingue pas si les donations dont il s'agit
sont ou non conditionnelles, avec ou sans charges.
1168. Midgré la disposition de l'ordonnance de 1751, les
donations par contrat de maringe ne sont point dispensées de transcription.
1169. Mais la transcription n'est point exigée pour les insti-
CHAPITRE IV (art
tutions contractuelles. — Quid des donations universelles?
1170. Et des donations entre époux ?
1171. Et des donations à titre de gain de survie?
1172. Les donations déguisées sous forme de conlrat onéreux
ne sont point non plus soumises à la transcription.
1147. La transcription de la donation va nous occuper. Mais le droit nouveau , à qui elle doit son existence, ne peut êlre bien apprécié qu^en remontant à l'insinuation qui avait précédé la Iranscriplion et qui tenait une grande place dans l'ancienne jurisprudence (1).
1148. La formalité de Pinsinualion nous venait du droit romain ; il en est question, pour la première fois, dans la loi 25, C. De donat. Elle fut introduite par le père du grand Constantin, par Constance Chlore qui gouvernait alors les Gaules, FEspngne et la Bretagne. Constantin en fit l'objet de règlements nouveaux contenus dans la loi précitée. Ces règlements, diversement modifiés par les successeurs de ce prince, furent en partie changés par l'empereur Justinien qui fixa le dernier état de la jurisprudence par la loi 56, paragraphe dernier, G. De donat. Il fur. décidé que toute donation mobilière ou immobilière excédant cinq cents écus d'or serait assujettie
(1) Ord, de Moulins, art. 58. Ar(. 20 de l'ord. de 1731. Furgole sur celte ordouuance. Ricard, pnrt. 1, cli. 4, sect. 5, jrloîc 6. Ferrièros sur Paris, art. 284, § 2. D.'viileiieuve, 40, 1,220.
à la formalité de rinsinuation. Le motif qui fit introduire rinsinuation fut la nécessité de protéger les créanciers, et de bannir le secret si capable de favoriser des donations immenses et de bonteuses prodigalités (1), ou (comme dit la jurisprudence de Guy Pape) d'éviter les artifices par lesquels on portait facilement les faibles à se défaire de leurs biens (2). C'était un motif d'ordre public tel, que l'omission de l'insinuation annulait la donation pour tout ce qui excédait les cinq cents écns d'or, et que le donateur lui -môme pouvait l'opposer. Nam ubi non inlervenit insinualio, donator potest repetere res donatas(5). C'est ce qui résultait des lois 34, C. De donat., et 36 du même titre. En sorte que, dans le droit romain, il en était de la solennité de l'insinuation comme il en est parmi nous de la nécessité de passer l'acte devant notaires. Elle était de la forme et de l'essence de la donation (4).
4149. Après la chute de l'empire romain, l'insinuation demeura en vigueur en Occident. Marculfe nous a conservé plusieurs formules d'insinuation (5),
(1) « Insinualio donationis i^eqiiirilur si quingentos aurecs » excédât^ ciirn alioquin clandestinis et domesticis fraudibus j> facile qiiidvis pro negotii opportunitate confingi posset, vel id, » quod verè gpstum est, aboleri in prœjudicium creditoruniy » maxime inter necessarias covj unctasque personas. » (Voët, Ad Pand., lib. 59, t. V, n° 15.)
(2) Des donat., art. 2, p. 226.
(5) Cujas sur la loi alL, C, De jure dotium,
(4) M. Merlin, Répert., v» Donation, p. 136, 157.
(5) 11,57,58. Mahillon, c. 1.
CHAPITRE IV (art
Il y en a de nombreux exemples dans les actes des \*, vi", vii% VIII* et ix* siècles (1).
Il est permis de croire, cependant, que lorsque le formalisme du droit féodal eut imposé à la donation la nécessité d'une tradition réelle, Tinsinuation tomba en désuétude (2); non pas peut-être d'une manière générale, car on en trouve des exemples au XIII* siècle en Auvergne (3), mais au moins dans beaucoup de lieux. On y revint, quand s'introduisit l'usage des traditions feintes si favorables au secret des donations. Car il est constant, ainsi que le dit Ricard (4), « que plusieurs sont retenus de dispo- » ser de leurs biens par la considération qu'ils ne » peuvent le faire sans rendre leurs donations pu- » bliques. » G^est pourquoi François I" exigea qu'à l'avenir les donations fussent insinuées, par une ordonnance de 1559, qui servit de fondement à la jurisprudence française sur l'insinuation ; puis vint l'ordonnance de Moulins pour réitérer et fortifier l'obligation de se soumettre à celte formalité préservatrice (5). Il est à remarquer, du reste, que les pays de nantissement, qui avaient conservé l'antique usage d'une tradition solennelle, furent affranchis de l'in-
(1) Savigny, Histoire du droit romain au moyen âge^ ch. 4, §45.
(2) M. Merlin , Répert. , v° Don manuel, p. 46, col. 2> alinéa 2.
(3) Ducaïïge, y ° Insinuatio,
(4) Loc. cit.
(5) Art. 58.
i08 DONATIONS ET TESTAMENTS.
sinuation : c'eût été pour eux une véritable superfétalion (1).
L'ordonnance de 1731 régla d'une manière définitive ce qui concernait Tinsinualion. En faisant cesser les variations de jurisprudence qui l'avaient précédée, elle voulut que toutes donations, même mutuelles, ou rémnnératoires, ou pieuses, fussent insinuées, à peine de nullité, n'exceptant que les donations faites dans les contrats de mariasre en ligne directe, et les donations de meubles avec tradition réelle (2). Il suffisait que Tinsinuation fût faite dans les quatre mois du jour de la date de la donation, soit que le donateur ou le donataire fussent décédés. Alors elle était valable contre fous les tiers, même contre ceux qui avaient contracté avec le donateur dans le temps intermédiaire entre la donation et l'inânuation. Que si l'insinuation se faisait après les quatre mois, elle n'était pas tout à fait inutile, pourvu qu'elle se fît du vivant du donateur; elle n'avait d'effet que du jour de sa date (5).
Du reste, on sait que l'insinuation consistait à transcrire l'acte de donation dans les registres publics destinés à cet effet. Tout le monde pouvait en prendre connaissance.
1150. L'insinuation n'ayant été requise par les ordonnances que pour rendre publiques les donations, et afin de ne pas induire en Cireur ceux qui,
(1) Art. 53 de Tord. (îe 1731.
(2) Art. 15.
(3) Art. 26.
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par la suite, contracleraientavec le donateur, il s'ensuivait que, par une dérogation au droit romain introduite par fart. 50 de Tordonnance de Moulins, le défaut d'insinuation ne pouvait être opposé par le donateur, puisque ce n'élait pas par rapport à lui qu'elle avait été ordonnée, et qu'il n'y avait aucun intéïêl(i). Mais les créanciers, les acquéreurs à titre onéreux, les donataires postérieurs et les légataires, pouvaient s'en prévaloir ('i). Bien plus, les héritiers du donateur pouvaient aussi en argumenter; ce que l'intérêt public avait fait admettre, de crainte que le défaut de connaissance des donations ne les engageât à accepter une succession dans laquelle ils croiraient être compris des biens qui en étaient sortis.
Mais ceux qui étaient responsables envers le donataire du défaut d'iïisînuation, ne pouvaient exciper de ce vice. Cela arrivait toutes les fois que celui qui opposait le défaut d'insinuation se trouvait avoir été l'administrateur des biens du donataire, et avoir été tenu, en cette qualité, de l'insinuation; ou bien encore lorsque celui qui opposait ce même défaut était héritier de cet administrateur ; car il succédait à ses obligations. C'est par cette raison que si un tuteur
(i) Ricard, DonaL, p. 1, n» 1251. Poihier, Donat. entrevifs, p. 479, tUnirod. au lit. 15, n°' 45 et 60, d'après Tord, de 1751, art. 27. Ainsi il ne faut pas s'arrêter à la décision du président Favre, qui écrivait sous le droit romain, lequel (lit, en son Code, déf. 9, Ad lit. De insln. donat. : « Donatio » inler vivos non insuiuala, cùni insinuari debeatfpotest revo' » cari ex solâ pœniientiâ. »
(2) Art. 27del'ord. del751.
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avait fait une donation à son mineur, les héritiers de ce tuteur n'étaient pas recevables à opposer le défaut d'insinuation (1).
Telles étaient les règles y)rincipales relatives aux formalités et aux effets de l'insinuation (2).
ii5i. Elles furent observées jusqu'au moment de la promulgation du Gode. Mais lorsqu'on s'occupa de la rédaction du corps de nos lois civiles , on s'aperçut que l'insinuation , dont le but était la publicité de la donation, élait à peu près inutile depuis que la loi du 1 1 brumaire an vu avait, dans les mêmes vues, ordonné la transcription de tous actes translatifs de propriété, et par conséquent des donations (5). L'insinuation fut donc proscrite comme un double emploi, malgré les vives oppositions de M. Tronchet, qui insista pour qu'on la maintînt. Car, disait-il, « l'insinuation a, dans son principe et » dans ses effets, un objet beaucoup plus étendu et » beaucoup plus avantageux que la transcription : » elle garantit les héritiers du danger d'accepter une » succession devenue onéreuse par l'effet d'une do- » nation faite avec réserve d'usufruit. Il leur est fa- » cile, en parcourant le registre particulier des insi- » nualions, beaucoup moins volumineux que celui
(i) Art. 31 de Tord, de 1751.
(2) L'on trouvera sur celle matière les détails les plus approfondis dans un plaidoyer de M. Merlin, rapporté au mot Don mutuel, Fiépert., § 5, et dans un arrêt de cassation du 14 prairial an xui, qui y est cité dans toute son étendue.
(3) M. Bigot, discussion du conseil d'Élat (Fenet, t. XII, p. 559).
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» des hypothèques, de s'assurer s'ils ne s'exposent
» point à cet inconvénient D'ailleurs, la loi de
» l'insinuation et celle de la transcription existent » également : la dernière n'est applicable qu'aux » donations qui transmettent la propriété de choses » immobilières : les autres donations ne peuvent » donc devenir publiques que par l'insinuation (l).» Mais ces observations ne firent point d'effet sur la majorité de la section. On se laissa diriger par l'idée que l'insinuation et la transcription étaient deux moyens identiques, concourant au même but, et que, par conséquent, c'était augmenter inutilement les frais. On renonça même à imposer la transcription aux donations de choses mobilières, parce que rien n'était plus facile que d'éluder la publicité par la faculté de faire des dons manuels.
1152. On voit qu'en abolissant l'insinuation, le conseil d'Etat resta pénétré du besoin de publicité qu'elle était chargée d'assurer. La discussion qui nous a été conservée prouve à l'évidence que les membres du conseil d'Etat de toutes les opinions sentirent que la donation était environnée de si grands dangers et de tant de moyens de fraude, qu'elle ne pouvait se passer de publicité. C'est dans ce sens aue parlèrent MM. Treilhard et Jollivet, qui insistèrent le plus fortement sur l'abolUion de l'insinuation (2)» Ils ne proposèrent de s'en tenir à la transcripiion que
{Vj Fenet, t. XII, p. 561. M. Grenier, Hypothèque, t. II, n° 359.
(2) Fenet, t. XII, p. 560.
parce que ceile-oi procurait un degré de publicité égal à rinsinualion. « Les registres hypothécaires, » dit M. Treilhard, assurent mieux la publicité de la » donation que les registres beaucoup plus obscurs de » l'insinuation. » M. Jollivet ajoute : « En prescri- » vaut rinsifiuation, l'ordonnance de 1731 ne s'est » proposé que de rendre les donations publiques. » Mais la loi du 11 brumaire an vu a, dans les mêmes » vues, ordonné la transcription, et les donations » y soiit sujettes. Aussi, dans beaucoup de dépar- » teioents, on a été frappé de l'inutilité de l'insi- » nuation, depuis que la transcription est devenue » indispensable. »
Il faut donc partir de ce point capital que la transcription ne fut envisagée, par les rédacteurs du Code, que comme remplaceiiicnt de la publicité de rindiiualion. Quant aux effets hypothécaires de la transcription, on se fit une loi de garderie silence. Des réserves furent expressément faites à cet égard (1). La loi du 11 brumaire an vu était alors en vigueur. Mais on ignorait encore si elle serait, oui ou non, remplacée par un autre syslème. On ne voulut donc rien pr/juger.
1153. 11 est vrai que l'art. 939 déclare ne s'appliquer qu'aux biens susceptibles d'hypothéqués. Mais il ne suit pas de là qu^il entende influer, en quoi que ce soit, sur le régime hypothécaire. S'il parle ainsi, c'est pour montrer la distinction que nous avons signalée, tout à l'heure, entre les biens meubles et les biens immeubles.
(1) M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 5G0), et M. Treilhard (id.).
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1154. De là, il suit que la transcription de la donation n'estpas, directement et principalement (ainsi que Ta soutenu M. Toullier (1) ), une formalité préparatoire de la purge hypothécaire. L'art. 939 ne s'est pas préoccupé de ce point. Il l'a réservé pour l'avenir (2). 11 n'a eu en vue que Texislence même de la donation et sa stabilité à l'égard des tiers, indépendamment du régime hypothécaire. Décider le contraire, ce serait méconnaître le vrai sens de la transcription, lui ôter son caractère spécial et sui generiSf et la rabaisser au rang d'une formalité banale et commune à tous les contrats. Elle a une signification propre, ainsi que l'insinuation. Elle remplace l'insinuation pour consolider la donation, mais non pour se lier aux nécessités du régime hypothécaire (3).
1155. Mais en tenant la place de l'insinuation, il n'est pas vrai qu'elle ne vaille que ce que valait l'insinuation, et qu'elle n'ait pas d'autres effets et une autre étendue. Il n'y aurait pas de plus grande erreur que de vouloir calquer la portée de la transcription sur celle de l'insinuation.
Et d'abord, d'après l'ordonnance de 1 731 , les donations de choses mobilières n'étaient pas exemptes de rinsinualion dans tous les cas (4). Elles y étaient soumises au-dessus de 1,000 livres. Au contraire,
<1) T. V, n»*337 etsuiv.
(2) Voy. l'art. 2181, C. Nap.
(3) Mon comni. des Hypothèques ^ t. IV, ii° 904.
(4) Pothier sur Orléans, hitrod, au lit. 15, n' 49.
III
la transcriplion n'embrasse pas les dons de meubles.
De plus, la transcription n'a pas été introduite, comme l'insinuation, en faveur des héritiers du donateur; car la loi du 11 brumaire an vu, avec laquelle on la mettait en harmonie sous certains rapports, n'avait pas eu en vue ces sortes de personnes; elle n'avait voulu favoriser que les tiers acquéreurs et les créanciers. On voit, par la discussion du Code Napoléon, que l'exclusion des héritiers du donateur à se faire un moyen du défaut de publicité, sous le régime de la transcriplion, était un des principaux motifs qui faisaient regretter à M. Tronchet l'insinuation (1). Au reste, nous reviendrons là-dessus, dans notre commentaire de l'art, 941.
1156. S'il est vrai que les rédacteurs du Code ont eu la ferme volonté de donner une grande publicité aux donations, ainsi que les législateurs de tous les temps en ont senti la nécessité, il s'ensuit que la transcription, chargée d^assurer cet effet, est une formalité obligatoire pour le donataire (2), s'il veut que sa donation produise tous les résultats contre les tiers, dans l'intérêt desquels est requise la publicité. A la vérité, la donation restera parfaite entre le donateur elle donataire; mais, à l'égard des tiers, ce ne sera qu'un pacte nu, incapable d'effels. Sans cela, il serait libre aux deux contractants d'étouffer cette publicité, à laquelle la loi attache tant d'importance par des motifs de morale et de justice qui sautent facilement aux yeux.
(1) Fenet, t. Xlï, p. 5G1.
(2) Arg. de l'art. 040.
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1157. Aucun délai n'a été assigné au donataire pour faire transcrire la donation, la loi s'en est rapportée à son intérêt. C'est encore un point où la transcription se distingue de Tinsinuation (1). On a pensé que cet intérêt [jcrsonnel. qui est du reste trèsgrave (2), serait le meilleur excitant à la diligence.
1 1 58. A ce propos, on demande si le donateur étant tombé en faillite, la transcription pourra avoir lieu valablement après l'époque de la cessation de ses* payements, ou dans les dix jours qui la précèdent (art. 446, 448, Code de commerce).
Les monuments de jurisprudence de la cour de cassation ne résolvent pas la question d'une manière absolue. Ses arrêts ne se sont prononcés, à nia connaissance, que sur des donations failes par contrat de mariage (5), c'est-à-dire sur les donations qui ne sont pas dans le domaine des actes purement gratuits ; car le mari qui reçoit la dot accepte les charges du mariage. Or, Ton sait que dans l'esprit du Code de commerce, et malgré ses suspicions contre les actes faits dans le voisinage de la faillite, il ne présume pas la fraude de plein droit dans les aliénations faites à titre onéreux. Il faut, d'après l'art. 447, que la fraude soit prouvée, et dans les cas jugés par
(1) Suprà^ ïi" 1149.
(^) Art. 941.
(5) Cassât., 2 mars 1847 (Devill., 41, 1, 186, affaire Comitis). Bourges, 9 août 1847 (Devill., 47, 2, 485), après renvoi, et Cassât., rej., 24 mai 1848 (Devill., 48, 1, 458). Junge Cassât., 26 novembrel845 (Devill., 46, 1,22G). Montpellier, 4 juin 1844 (Devill., 45, 2, 401); mêmes circonstances.
les arrêts, et auxquels je fais allusion, il était reconnu que le gendre et l'épouse étaient de bonne
foi.
1159. Mais que devrait-on décider, s'il s'agissait d'une donation ordinaire?
Tout dépend de la question de savoir, si la transcription, formalité extrinsèque, ne consolide qu'à partir de sa propre date la donation préexistante, ou si, au contraire, l'effet de la transcription est de valider ah initio la donation à l'égard des tiers. Dans le premier cas, elle aurait lieu en temps suspect, et la donation serait censée frauduleuse. Dans le second cas, la donation serait censée faite à une époque à laquelle le donateur avait encore la libre disposition de ses biens.
Or, dans la réalité des cho'îes, la transcription n'est pas la donation même. Elle la complète et la consolide ; mais elle ne la constitue pas. L'article 938 est formel à cet égard. Ce n'est donc pas là un de ces actes translatifs de propriété que l'article 446 du Code de commerce a voulu frapper avec de si sages précautions. La transcription est une formalité extrinsèque, qui n'est pas l'œuvre commune du donateur et du donataire; elle n'incombe qu'au donataire (i). Comment donc pourrait-on écarter, à cause de la faillite, un acte auquel le donateur failli reste étranger? IN'est-il pas vrai que la nullité prononcée par l'article 44G précité n'est fondée que sur l'incapacité relative et personnelle du débiteur failli et le
(1) Arg. de l'art, suivant.
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dessaisissement résultant de l'état de cessation de payements, et aussi sur la présomption de fraude attachée aux faits qui émanent de lui? li résulte donc de là que la loi ne veut atteindre que les actes qui émanent de son action même, et non pas ceux qui émanent d'une autre personne, et qui viennent compléter, sans fraude, des conventions qui en sont originairement exemptes. L'article 446 est précieux à méditer pour éclairer ce point.
C'est ce qui se voit particulièrement en ce qui concerne les droits d'hypothèque et de privilège valablement acquis avant les dix jours qfii ont précédé la cessation des payements. L'article 448 veut qu'ils soient inscrits jusqu'au jour du jugement déclaratif de faillite. Sans assimiler l'inscription de l'hypothèque à la transcription de la donation , on ne peut nier qu'il n'y ait, au moins, une analogie; et certes, il est permis d'argumenter du principe qui a servi de base aux dispositions de l'article 448 sur l'inscription (1). Avant l'inscription, il y a hypothèque conférée et droit acquis (2) ; avant la transcription de la donation, il y a aussi droit acquis, dessaisissement de droit, translation du domaine, perfection de la donation entre les parties. Ajoutez à cela, que le premier paragraphe de l'article 446, en restreignant la suspicion dont il s'arme aux actes
(1) Grenoble, 17 juin 1822 (Devill., 7, 2, 84). Montpellier, 4 juin 1841 (Devill., 45, 2, 402). Le pourvoi a été rejeté le 26 novembre 1815 (Devill., 46, 1, 226).
(2) Mon comm. de la Vente, t. Il, n* 911. Mon comm. du Gaye, n«294.
faits par le débiteur, fortifie la parité que nous établissons ici entre l'inscription prise par le créancier, et la transcription faite par le donataire, inscription et transcription qui ne sont pas plus l'une que l'autre le fait dn débiteur failli.
1160. Cette solution semble acquérir un haut degré de force, par la jurisprudence de la cour de cassation, sur Tépoque de la signification du nantissement, alors qu'il y a faillite (1). Elle décile que le délai des dix jours qui précèdent la faillite n'est pas un temps de suspicion pour la signification du nantissement au débiteur, conformément à l'article 2075 du Code Napoléon, et que cette signification peut avoir lieu jusqu'au jour du jugement portant déclaration de faillite. On comprend toute la force de cette jurisprudence, et l'argument puissantqu'elle fournit. Car la signification, au débiteur, de l'acte de nantissement est une condition tout à fait essentielle de l'établissement du privilège du créancier gagiste (2). Sans signification, l'acte de nantissement est incomplet; il est incapable d'engendrer un privilège. Or, si malgré cette nécessité substantielle de la signification, on peut l'opérer dans les dix jours qui précèdent la faillite, combien, à plus forte raison, la transcription qui ne crée pas la donation, qui ne fait que lui doimer une valeur extrinsèque, à peu près comme l'inscription par rapport à l'hypothèque, qui ne fait qu'ajouter aux droits persoiinels
(1) Mon comm. du Gage, n" 275, 274, 275, 276.
(2) Texte de l'art. 2075.
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résultant d^'Jà du contrat, un droit réel opposable aux tiers.
i 1 6 1 . Je sais qu'on peut objecter, au système que nous défendons ici, une raison qui ne manque pas de gravité : c'est que, sans la transcription, la donation reste sans publicité à l'égard des tiers; c'est que c'est la transcription qui, seule, avertit légalement ces mêmes tiers, que l'actif du commerçant ne comprend plus les biens donnés, et qu'il ne faut plus compter sur cette partie de son avoir pour calculer les forces de son crédit ; c'est que ce serait tendre un piège à la bonne foi que de valider des libéralités occultes qui laissent les dehors factices de la richesse à celui dont la solvabilité est ébran'ée (1). Mais ne peut-on pas répondre que les inscriptions hypothécaires, qui ne se montrent que dans les dix jours de la faillite, ont les mêmes inconvénients, et que, cependant, le Code de commerce leur permet de se manifestera cause du droit acquis dont elles sont la suite (2)? Si la loi tient compte des hypothèques qui sont restées dans l'ombre et que les tiers n'ont pu soupçonner, si elle accepte comme bonnes les inscriptions de ces hypothèques, qui se produisent dans les dix jours, pourvu qu'elles procèdent de droits valablement acquis antérieurement, on ne conçoit pas pourquoi on rejetterait une transcription, faite dans les dix jours, pourvu que la donation, dont
(1) M. Esnault, Des faillites, t. I, n» 194. Voy. aussi M. Ba y le-Mou illard sur Grenier ^ t. Il, p, 67, 68.
(2) Art. 448, C. de comm.
elle est le complément, soit faite sans fraude et en temps non suspect. Que si le mystère, gardé par le» parties, est un artiBce réprehensible pour tromper les tiers, on frappera la donation. Mais il n'en sera pas de même s'il y a eu bonne foi.
H62. Au reste, il est bien entendu que la transcription n'aurait aucune valeur, si elle était f-^iie après le jugement déclaraiif delà faillite. Parla faillite, le débiteur est dessaisi de ses biens; ses créanciers les prennent dans l'étal où ils sont; ils en sont investis à titre de dation en payement, et tout se trouve arrêté par leur main mise. Le donataire vieniirait donc dans un moment où les cboses ne sont plus entières, s'il faisait transcrire après la faillite; il ressemblerait à on donataire qui ferait transcrire, quand le donateur a cessé d'être propriétaire de la chose par une vente (1).
1163. On a vu que notre article, dérogeant aux règles de l'insinuation, ne soumet à la iranscription que les biens susceptibles d'h\po'héi]ue, excluant par là, de la nécessité de cette formalité, les donations de meubles. Cette partie de notre article a donné lieu à de sérieuses difûcultés.
La première pensée qui se présente à Tespril, c'est d'expliquer l'art. 939 par l'art. 2118 du Code Napoléon qui donne une définition (et une définition limitative) des biens susceptibles d'hypothèque (2).
(1) Montpellier, 27 avril 1^0 Dalloz, 40,2, 21 1). M. Bayle- Mouillard, lor. cit.
(2) MoD comm. des Hypothèques, n" 598 et soi?.
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Ace compte, rien ne serait plus simple que de décider si une donation de servitude, de droit d'usage et d'habitation doit être transcrite. Comme ces droits ne sont pas susceptibles d'hypothèque, il faudrait dire, l'art. 2H8 à la main, que l'art. 939 ne prescrit pas la transcription de ces sortes de donations.
Beaucoup d'auteurs soutiennent cependant qu'elles doivent être transcrites (1), et il a été jugé qu'un donataire ne pouvait, à défaut de transcript.on, demander la distraction de ces droits contre un créancier du donateur, procédant à une saisie (2).
On fait valoir dans ce système le danger des fraudes. Mais si le législateur avait voulu astreindre toutes les donations immobilières a la transcription, pourquoi ne Taurait-il pas dit? Pourquoi s'est.-il servi d'une locution limitative et qui n'embrasse pas tous les biens immeubles. Reportons-nous au travail d'élaboration de l'art. 939. Qu'a-t-on entendu faire? Soumettre les donations à la transcription dans les cas où la loi de brumaire an vu les y soumettait. Or, les art. 26 et 6 de cette loi sont formels sur les cas 011 la transcription était nécessaire. Ils conduisent a un résultat pareil à celui qui ressort de la combinaison de l'article 939 avec l'art. 2118 (3).
A notre sens, on repoussera donc le système de
(j) M. Grenier, t.IÎ, nM62. M.Coin-Delisle, art. 939, nMl. (2j Hiom, 24 mai 1842 (DevilL, 42, 2, 340). (5; MM. Bayle-Mouillard, t. Il, note sur le n° 162; Marcadé sur l'art. 959, n' 4; Duranlon, t. Ylll, n' 504.
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la nécessité absolue de la transcription. On la restreindra aux seules donations de biens susceptibles d'hypothèques.
1164. Ainsi seront soumises à la transcription les donations d'usufruit, d'emphytéose, d'actions de la banque immobilisées (i), etc., etc.
1165. La question est plus délicate à l'égard des donations d'actions immobilières, par exemple: d'une action en réméré, ou en rescision.
La raison de douter est que ces actions ne sont pas susceptibles d'hypothèque (2). Mais elles donnent le droit d'hypothéquer éventuellement l'immeuble qui en est l'objet. Il n'en iaut pas davantage, dit très-bien M. Bayle-Mouillard , pour que l'art. 939 leur soit applicable (3).
1166. Il en est de même d'une donation de droits successifs (4). Car en vertu de la maxime : • Le mort » saisit le vif, » les héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens du défunt, et dès lors les droits à une succession sont de véritables droits de propriété sur les bieos immeubles qui la composant, et non une simple action pour les réclamer. La donation de tels droits consiitue une transmission réelle de la propriété de ces biens.
1167. Ou doit soumettre à la transcription toutes les donations quelconques de biens susceptibles
(1) Décret du 16 janvier i808, art. 7.
(2) Mon comm. des Ht/pothèques, n° 406.
(5) Loc, cit., sur le n" 164 du t. II de M. Grenier. Junge Dura n ton, loc. cit.
(4) Cassât., 21 janvier 1839 (Dalloz, 59, 1, 57).
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d*hypothèque, même celles qui sont conditionnelles (1), n;êïne celles qui sont grevées de charges (2j, même les donations rémunératoires, et celles qui sont faites pour services et fondations (o).
iiG8. On ne saurait excepter de la transcription les donations de biens présents par contrat de mariage (4). Il est vrai que l'ordonnança de 1731 exemptait de l'insinuation celles qui étaient faites par contrat de mariage en ligne directe (5), parce qu'on les considérait moins comme des donations que comme des offices de piété, et d'un devoir indispensable. On ajiîutait que les contrats de mariage ont une grande publicité et que l'insinuation n'y pouvait rirn ajouter sous ce rapport (6). Mais ni l'art. 939, ni aucun autre du Code Napoléon, n'ont admis cette exception. On ne peut donc en argumenter pour l'introduire dans la jurisprudence actuelle.
1169. Les institutions contractuelles ne sont pas des donations proprement dites. Quoique irrévocables, elles tiennent du testament et elles ne transfèrent pas la propriété. Car l'instituant conserve le droit d'aliéner les biens compris dans l'institu-
(1) MM. Duranîon,t. VIII, n" 510. Coin-Delisle, n° 16.
(2) Ord de 1731, art. 20.
(3) Id.
(4) Ferrières sur Paris, art. 28 i, glose 5, n"* 35 et 47i, Douai, 16 février 1846 (Devin. , 46, 2, 319). M. Duranton, t. IX, n° 668. //?fm, n°2341.
(5) Art. 19.
(6) Furgole sur cet article.
lion (1). La transcription n'y est donc pas plus requise que ne l'était autrefois l'insinuation (2).
Il en est de même des donations de biens présents et à venir faites par contrat de mariage, auxquelles n'est pas joint Télat des dettes prescrit par l'article 1084; car alors elles ont un grand rapport avec l'institution contractuelle.
Mais quand l'étal des dettes y est annexé, comme elles sont alors susceptibles de division au décès du donateur, et que le donataire peut opter, à ce moment, pour les biens présents, la transcription est nécessaire en ce qui concerne ces biens, afin que le donataire puisse opposer son titre aux tiers acquéreurs à qui le donateur les aurait vendus, en tout ou en partie, et exercer contre eux l'action révocatoire. Elle est encore nécessaire pour qu'il puisse soustraire lesdils biens à l'action des créanciers postérieurs à la donation (3). Quant aux créanciers existants lors de la donation, l'intérêt est moindre, puisque le donataire est chargé expressément de les payer (art. 1085). Si cependant un d'eux avait été omis dans l'étal annexé, il serait fondé à se prévaloir du défaut de transcription (4).
(1) Furgole sur fart. 20 de Tord, de 1731. Ferrières, loc, cit., n"^r»9. Pau, 2 janvier 1827 (Devill.. 8, 2, 304). Grenier, n' 430. Infrà, n'» 2347 et suiv.
(2) Lebrun, Success,,^, 2, 16. Furgole sur Tord, de 1751, art. 20. Contra, Ricard, n** 1149, qu'on trouve si souvent en défaut.
(3) MM. Grenier et Freminville, t. IIÎ, n* 437, à la note.
(4) M. Toullier, t. V, n» 863. Infrà» n» 2404.
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H70. Les donations entre époux, faites pendant le mariage, ne sont pas soumises à la transcription ; car elles sont essentiellement révocables (1).
1171. Les gains de survie avaient été dispensés de l'insinuation, par l'art. 21 de l'ordonnance de 1731. Toutefois, cette exemption n'était pas absolue; elle ne s'appliquait qu^aux gains de survie en usage dans les localités, et non aux gains de survie extraordinairement stipulés en dehors des habitudes des contrats de mariage. Quand ces gains de survie rentraient dans la classe des pactes ordinaires, on les considérait moins comme des libéralités que comme des clauses propres à balancer les avantages réciproques, et à établir de justes et favorables compensalions. Les soumettre, p'»r conséquent, à Tinsiiiuation, c'eût été s'exposer 5 détruire l'esprit et la liaison essentielle de toutes les clauses d'un contrat de mariage; c'eût été créer des rigueurs irréparables (2) . C'était, du reste, en ce sens que la jurisprudences'était prononcée, même avant l'ordonnance, ainsi qu'on peut le voir par les arrêts rapportés par Bro leau(3), par Ferrières (4). On y distiriguait les paclions matrimoniales, usuelles et ordinaires, des donations formelles, les premières étant dispensées de la formalité de l'insinuation, les secondes y étant sujettes (5).
(i) Grenier, nMSô. M. Duranton, n°509. M. Coin-Delisîe, nM9.
(2) Préambule de la déclnralion du 'i3 juin 1729. Furgole sur l'art. 21 de l'ord. de 1731.
(3) Sur Louet, lettre /), sonim. G4.
(4) Sur PariSy art. 184, glose 3, n° 47 in fine,
(5) Id.
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Ce point de droit avait été confirmé et expliqué par les lettres patentes du 3 juillet 1709. Ainsi les donations de biens présents en cas de survie, sortant de la classe des conventions matrimoniales, étaient sujettes à l'insinuation. Mais il n'en était pas de même des gains de survie, même extraordinaires, portant sur les biens que le donateur aurait à son décès; elles n'étaient soumises qu'à une insinuation bursale, après la mort du donateur, et sans influence sur leur
validité (1).
Le Code n'a pas répété cette disposition. Les donations par contrat de mariage portant gain de survie sont donc soumises, de droit, à la règle générale, et on ne doit les en exempter que lorsqu'elles portent (ce qui arrive souvent) le caractère de dispositions à cause de mort, ou qu'au lien d'être de véritables gains de survie et de mériter le titre de donation, elles sont plutôt des pactes de société.
Supposons qu'une femme donne à son mari, en cas de survie, l'usufruit de tel immeuble déterminé ; malgré la condition de survie, on ne saurait dire qu'il y a là une donation à cause de mort. C'est une douation entre-vifs, suspendue par une condition casuelle, La donatrice est liée irrévocablement ; elle ne peut aliéner la chose au préjudice de l'usufruit de son mari. Celui-ci a un droit acquis, et sa donation n'aura d'(ffet, à l'égard des tiers, que si elle est transcrite (2).
(1) Bergier sur Bicard, 1. 1, p. 285, note A,
(2) Devilleneuve, 4, 2, 231. La matière est très-bien exposée
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Que si ladonalioneslfaiteàlafemme survivante par le mari, au lieu d'avoir été faite au mari survivant par la femme, les principes sont absolument les mêmes. Seulement, Tépouse aura l'avantage d'une hypothèque légale en vertu de l'art. 2135 du Code Napoléon (i)»
Mais ceci a besoin d'êlre expliqué.
La femme, comme donataire, n'a rien à demander. Son titre est nul. Elle n'a pas Taction révocatoire contre les tiers acquéreurs de l'immeuble soumis à l'usufruit (2); elle ne peut se présenter à titre de donataire aux créanciers ajitérieurs ou postérieurs de son mari (3); elle ne peut même faire valoir son hypothèque légale en tant qu'elle la rattache à la donation. Cette donation, étant invalide en soi, ne saurait don» lier naissance à une action hypothécaire efiîcace (4).
Mais la femme peut être créancière de son mari à cause du défaut de transcription; c'est ce qui arrive, aux termes de Tart. 942 du Code Napoléon, lorsque le mari est reconnu coupable de négligence dans Taccomplissement du mandai que lui donne l'art. 940 de faire transcrire la donation. En pareil cas, la
dans la noie à laquelle nous renvoyons. Voy. aussi Cassât. ^ 25 thermidor an xni (DevilL, 2, 1, 154). 9 septembre 1811 (Devill.,3, 1,405). 10 mars 1840 (Devill.,40,1, 122). Junge M. Merlin, Répert., y" Gains nupliaux, et M. Proudhon, Usufruit, n» 262. Ivfrà, n*=' 2524 et 2552.
(1) Mon comm. ùt's Hypothèques, i. II, n°418. Itifrà, n°2525.
(2) Infrà, n- 11 80 et 1186.
(3) Cassât., 4 janvier 1850 (DevilL, 9, 1, 420).
(4) Cassât., 10 mars 1840 (DevilL, 40, 1, 217). Angers (saisie du renvoi), 10 mars 1841 (DevilL^ 41 , 2, 187).
femme a, pour cette créance, une hypothèque légale, dont la cause est dans les conventions matrimoniales, et qui remonte au jour du mariage. Notez bien que cette hypothèque n'est pas un accessoire de la donation; il ne peut y avoir d'accessoire quand il n'y a pas de principal. Mais c'est une hypothèque fondée sur la responsabilité du mari, et ceci est très-différent. Car s'il venait à être prouvé que le mari n'a pas été négligent, qu'il a été empêché par force majeure ou autrement, qu'en un mot, il n'a pas commis de faute, c'est en vain que la femme prétendrait à une hypothèque légale; celle hypothèque n'existe pas de plein droit : elle est subordonnée à la faute prouvée du mari.
Que si cette faute est constatée, alors la femme peut agir contre les tiers détenteurs des immeubles autres que ceux qui font l'objet de la donation (1). Sans doute, elle n'aura pas d'action hypothécaire contre l'acquéreur même de l'immeuble donné. Comment pourrait-elle Tinquiéter, puisque c'est précisément parce qu'elle est dépouillée par lui, qu'elle a une action récursoire contre son mari? Maisquant aux autres acquéreurs , l'hypothèque Irgale va nécessairement les chercher lorsqu'ils n'ont pas purgé.
De même, la faute du mari élant établie, la femme pourra, à l'aide de celle hypothèque légale dont nous parlons, demander préférence contre les créanciers postérieurs à son contrat de mariage. Nous avons vu que, comme donataire, elle ne pourrait leur opposer
(1) Voy. les arrêts déjà cités.
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sa donation; mais comme créancièrede son mari, elle peut leur opposer son titre de créance et l'hypothèque qui y est attachée.
Tels sont les principes; telles sont leurs conséquences.
Je vois cependant ces idées méconnues dans un arrêt de la cour de Toulouse du 7 mai 1829 (i), qui, dans l'hypolhése d'une donation de biens présents faite à l'épouse survivante, décide que c'est là un gain de survie dispensé de la transcription. Mais rien, dans le Code Napoléon, n'autorise à revenir sans distinction au texte de l'ordonnance de 1731. Ce texte est sans valeur aujourd'hui, en tant qu'il s'agit d'une donation qui a un caractère irrévocable et qui porte sur un bien présent.
L'arrêt argumente de l'art. 1092 du Code Napoléon pour tracer une ligne de démarcation entre les donaîions pures et simples par contrat de mariage, et celles qui sont soumises à la condition de survie, et pour faire revivre par là l'art. 21 de l'ordonnance de 1731. Mais il n'est pas possible de faire sortir de Tart. 1092 une telle conséquence. Cet article ne veut dire autre chose, sinon que la condition de survie n'est pas sous-entendue de plein droit dans les donations de biens présents faites par contrat de mariage. Il ne dit pas que les donations de biens présents, modifiées par la condition de survie, seront des donations de biens présents en dehors du droit commun ;
(I) Dalloz,oO, 2, 262. Devillen., 9,2,259. Palais, 22,995. iir. 9
il ne le dit pas, et il ne pourrait le dire sans choquer les principes, le bon sens et l'opinion générale.
Mais quand une donation, faite sous condition de survie, a plutôt le caractère d'une donation à cairse de mort que le caractère d'une donation entre-vifs, elle est dispensée de la transcription, et rien n'empêche de se référer alors à l'art. 21 de l'ordonnance de 1731» Telle est la donation des acquêts que le donateur laissera à son décès, et qu'il assure, par contrat de mariage, à sa future épouse en cas de survie de celle-ci. Telle est la donation de la moitié ou du quart de ses biens présents et à venir, dans le même cas de survie et sans état annexé. Ces donations sont des legs par contrat ; elles confèrent un titre irrévocable; mais elles laissent le donateur libre d'acquérir ou de ne pas acquérir, libre de vendre, d'hypothéquer, etc., etc. Le donataire n'a ni investissement ni possession ; il ne peut faire aucun acte conservatoire du vivant du donateur. Ce n'est pas pour de telles dispositions que la transcription a été imposée (1).
1172. Quant aux donations déguisées sous la forme de contrats onéreux, il va sans dire qu'elles répugnent, par leur constitution même, à la nécessité de la transcription (2). On s'étonne que le contraire ait pu être enseigné (3).
(f) Grenol)le, 12 janvier 1813 (Devill, 4, 2, 231). Mais s'il y avait un état annexé et option pour les biens présents, Voy. suprà, n° 1169.
(2) Suprà, n" 1092.
(3) M. Coin-Delisle, sur l'art. 939, n« 17.
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Article 940.
Cette transcription sera faite à la diligence du mari, lorsque les biens auront été donnés à sa femme; et si le mari ne remplit pas cette formalité, la femme pourra y faire procéder sans son autorisation.
Lorsque la donation sera faite à des mineurs, à des interdits, ou à des établissements publics^ la transcription sera faite à la diligence des tuteurs^ curateurs ou administrateurs.
SOMMAIRE
1175. C'est au donataire qu'il appartient de faire la transcription.
1174. L'art. 940 a prévu le cas où le donataire ne serait pas
en état de veiller sur ses droits, et il a chargé de ce soin plusieurs mandataires.
1175. A défaut de ces mandataires, les donataires intéressés
auraient du reste le droit de poursuivre eux-niêmes la transcription,
1173. Notre article met en évidence une première vérité, à savoir, que c'est au donataire qu'il appartient de faire la transcription : elle est dans son intérêt ; elle le regarde exclupivement. Le soin de l'accomplissement de celte formalité repose donc sur lui.
1 r>2 DONATIONS ET TESTAMENTS.
1174. Mais (les donations sont souvent faites à des personnes qui n'ont pas toulc la plénitude de capacité nécessaire pour veiller sur leurs droits. L'art. 940 vient à leur secours ; il charge expressément leurs mandataires légaux de procurer raccomplissement d'une formalité qui a de si grands résultats. Le mari fera donc faire la transcription pour sa fenfime, le tuteur, pour son pupille ou pour Tinterdit, Tadministrateur, pour l'établissement public (1).
1175. Et comme la transcription est un acte purement matériel, il s'ensuit que si ces mandataires et adminii^traleurs y mettaient de la négligence, rien n'empêcherait que la transcription qui, nous le répétons, n^est pas un acte de consentement, qui n'est qu'un acte de publicité, fût poursuivie f>ar la femme elle-même ou par le mineur. L'art. 940 ne s'en explique pas à l'égard de ce dernier, comme pour la femme. Mais cette faculté paraît résulter du principe, qui veut que tout mineur puisse faire sa condition meilleure. On peut consulter, d'ailleurs, les art. 2io9 et 2194 qui, en permettant aux mineurs de prendre inscription à défaut de leurs représentants, donnent, pour notre cas, une analogie décisive (2).
Article 941.
Le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté
il) Infià, n" 1189.
(2) Yoy. supràf art. 910.
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toutefois celles qui sont chargées de faire faire la transcription, ou leurs ayants cause, et le donateur.
SOMMAIRE
1176. Similitude de l'art. 941 du Code avec Tart. STdeTordonnance de 1731. — Question au sujet des héritiers du donateur.
il 77. Ils ne sauraient se prévaloir du défaut de transcription.
1178. Il en est de même des légataires du donateur,
1179. Et des seconds donataires du donateur.
1180. Ceux-là seuls qui ont traité avec le donateur à titre
onéreux, sont fondés à opposer le défaut de transcription. — Ainsi le tiers qui a acquis du donateur les biens compris dans la donation , 1181 Lors même qu'il aurait eu connaissance de la donation.
1182. L'acquéreur d'un immeuble autre que Timmeuble
donné pourrait-il opposer le défaut de transcription, s'il avait lieu d'être inquiété par une action hypothécaire du donataire?
1183. Les créanciers du donateur peuvent opposer le défaut
de transcription, quels que soient leurs titres, J 184. Et quelle que soit la date de leurs litres.
1185. Les personnes chargées de faire la transcription ne
peuvent opposer le défaut de cette formalité,
1186. Il en est de même de leurs ayants cause.
1187. Celui qui achète à un mari l'immeuble que celui-ci a
précédemment donné à sa femme, sans faire faire la transcription, doit-il être considéré comme tiers ou comme ayant cause du mari?
1188. Différence entre les acquéreurs et créanciers du dona-
teur, d'une part, et les ayants cause de celui qui est chargé de faire la transcription, d'autre part.
H76. Nous arrivons à la sanction de Tart. 939. Le législateur précise, dans l'art. 941 , quelles sont les conséquences du défaut de transcription et quelles sont les personnes qui peuvent s'en prévaloir contre le donataire négligent.
L'art. 941 a été l'objet de beaucoup de controverses. Sa grande similitude avec l'art. 27 de l'ordonnance de 1731, relatif au défaut d'insinuation, a fait que plusieurs jurisconsultes ont pensé qu'il devait avoir la même latitude. Et, comme cette disposition de l'ordonnance de 1731 dit que le défaut d'insinuation peut être opposé, même par les héritiers du donateur, on a supposé, par analogie, que l'art. 941 devait être également applicable au même cas, et qu'on devait ranger les héritiers du donateur dans la classe des personnes ayant intérêt à opposer le défaut de transcription ; d'autant que le Code n'excepte, dans notre article, que les personnes chargées de faire faire la transcription, leurs ayants cause et le donateur, et que le mot ayant cause n'est pas Tejeté après le mot donateur (1).
1177. Disons tout de suite que celte opinion est aujourd'hui condamnée universellement (2). Le do-
(1) M. Grenier^ t. II, n° 167, dans une dissertation pleine de confusion.
(2) Zacharise, t. V, p. 521. M. Merlin, Répert., \'' Donation, sect. 6. § 3. Toulouse, 27 mars 1808 ^Devill., 2, 2. 569). Angers, 8 avril 1808 [ibid., 575). Colniar, 13 décembre 1808
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Dateur ne pouvant opposer le défaut de transcription, entraîne à sa suite ses héritiers. Les héritiers du donateur, ayant un titre purement gratuit, ne peuvent exoiper d'un intérêt réel : ceriant de lucro captando; il n'y a pas en eux un intérêt lésé, un de ces intérêts distincts de celui du donateur et créant pour eux une cause et un droit à part (d).
Remontons, d'ailleurs, au principe de la loi.
Lorsqu'on appliqua la transcription aux donations, on la prit telle qu'elle était réglée par la loi du il brumaire an vu. C'ev^t ce qui résulte bien énergiquen;ientde la discussion du Conseil d'Etat. Or, celte loi n'avait en vue que les «Téanciers et les tiers acquéreurs à titre onéreux. Elle ne tendait, en aucune manière, à favoriser les héritiers du donateur ou autres, tenant de lui à titre gratuit; ^car ils le représentent, et ils ne peuvent faire plus que lui. Ne sont-ils pas responsables de ses faits? Sont-ils du nombre de ceux qui ont traité avec lui et qui ont été trompés par l'ignorance de ce qui a pu se faire?
C'est précisément parce que ia loi du il brumaire an VII ne permettait pas aux héritiers de se faire un moyen du défaut de transcription , que M. Tronchet, ainsi que nous l'avons vu ci dessus, regrettait l'insinuation qui leur conférait ce droit (2).
{ibid., 447). Montpellier, 18 janvier 1809 (Devill., 5, 2, 8). Toulouse, 11 avril 1809 (i6/rf., 49). Limoges, lOjaiivier 1810 {i6id.,182;. Cassât., 12 décembre 1810 {ibid.,211), et 17 avril 1811 {ibid,, 1, 524).
(1) Infrà, n« 2290.
(2) Suprà, n° 1151.
Aussi, M. Jaubert, tribun, dans son rapport au Tribunal, disait-il que dans Tintenlion de l'art. 941, le donateur, les donataires postérieurs, les cessionnaires, les héritiers du donateur étaient exclus du droit de se prévaloir du défaut de transcription (1).
Ceci posé, il est clair que les créanciers de l'héritier du donateur n'ont pas plus d'action que lui pour se prévaloir du défaut de transcription (2),
4178. Les légataires du donateur ne sont pas non plus de nieilleure condition. Si, dans le concours de deux titres, on a cru devoir accorder un privilège aux acquéreurs et aux créanciers, quia certant de damno vilando, on n'a pas étendu cette faveur jusqu'aux légataires qui cerlant delucro capiando{Z) (argument des art. 1020, 1021, 1070,1072 du Code Napoléon). Jamais la loi de brumaire an vu n'a eu en vue l'intérêt des légataires quand elle a prescrit la transcription.
1179. Un second donataire ne pourrait, pas plus qu'un légataire , opposer au premier donataire le défaut de transcription. M. Jauberl le déclarait d'une manière expresse dans le passage ci-dessus cité, et les raisons sont absolument les mêmes. Peu importerait que le second donataire eût fait transcrire, tandis que le premier s'en serait abstenu. La loi ne prend
(1) Fenet, t. XII, p. 597.
(2) Paris, 21 novembre 1840 (Devill., 41, 2, 41).
(3) Agen, 8 novembre 1822 (Devill., 7, 2, 125), dans une espèce où il s'agissait d'un légataire nniversel. Caen, 27 janvier 1813 (Devill., 4, 2, 248), dans une espèce où il s'agissait d'un légataire pnriiculier.
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pas parti entre ces personnes qui se disputent un gain. Elle les laisse sons l'empire du droit commun, sous l'influence de la maxime polior tempore, potior jure (1). Ils ne sont pas de ceux qui, par une convention passée avec le donateur, ont été blessés dans leurs intérêts et sont victimes d'une erreur (2).
il 80. Il suit de Ik, que le moyen tiré du défaut de transcription, échappant au donateur et à tous ceux qui tiennent de lui à titre gratuit, n'est ouvert qu'à ceux qui ont traité avec le donateur à litre onéreux, comme sont les acquéreurs et les créanciers.
Parlons d'abord des acquéreurs.
Tant que la donation n'a pas été transcrite, le tiers qui a acquis du donateur les biens donnés l'emporte sur le donataire, et l'art. 941 lui donne le droit d'opposer le défaut de transcription (5). Je laisse de côlé une dissertation de M. Toullier, tendant à s'écarter de ces notions. Ce serait, de ma part, delà polémique inutile, parce que la dissertation de M. Toullier est de la science surannée.
il 81. Lors même que l'acquéreur aurait eu connaissance de la donation quand il a contracté, il serait toujours fondé à opposer le défaut de trans-
it) Nîmes, 1" décembre 1826 (Dalloz, 27, 2, 75). Montpellier, 2 juin 1831 (Devill., 31, 2,325). Toulouse, 8 mai 1847 (Devill.,47,2, 458). '^
(2, hfrà, n° 2290.
(3) Cassât., 10 avril 1815 (Dalloz, 5. 5G7). Montpellier, 28 février 1821 (Devill., 6, 2, 372) Poitiers, 4 mai 1825 (Dalloz, 25, 2, 252). Mon comm. des Hypothèques, n« GOi.
cription (1). Elle est, en effet, une fornfialité extrinsèque, nécessaire pour que la donation soit valable à l'égard des tiers. Elle ne peut être suppléée par la connaissance accidentelle, acquise en dehors de i'accomplisFement des frmalités légales. L'art. 1071 du Code Napoléon offre ici un argument décisif (2).
Vainement dirait-on que l'acquéreur est de mauvaise foi. Il lui est bien permis de supposer que le donataire n'a pas voulu profiter d'une donation non transcrite, ou du moins qu*elle n'est pas sérieuse (3).
1182. On peut même considérer comme tiers, ayant intérêt à opposer le défaut de transcription, Tacquéreur d'un immeuble autre que l'immeuble donné, si cet acquéreur était inquiété dans sa possession par l'action du donataire qui, ayant une hypothèque légale, vou-lraitla finie valoir contre lui (4). Supposons une f^^mme à qui son mari a fait une donation d'immeuble par contrat de mariage, sans que cette donation ait été transcrite. La femme ne peut javoir hypothèque légale pour cette donation, puisqu'elle est sans valeur.
Pourtant, s'il arrive que le mari 5oit coupable
(1) Caen, 28 décembre 1835 fDevill., 48, 2, 755). Grenoble, 14 juillet 1824 (Devill., 7, 2, 407). Limoges, 16 mai 4-8^9 (Devill., 40, 2, 14). Montpellier, 9 mars 1845 ('Uevill., 44, 2, 187). Zachariae, t. V, § 704, note o2.
(2) hfrà, n° 2^288.
(3) Ricard, p. 1, n"" 1185 et siiiv.
(4) Cassât., 10 m^rs 1840 (Oevill., 40, 1, 217, 218). Angers, 10 mars 1841 (Devill., 41,2, 187).
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d'une faute pour n'avoir pas fait transcrire la donation, il sera passible d'un recours, et ce recours donnera à sa feinme une hypothèque légale à compter .d« mariage. Or, il est certain que cette hyporfiêque pourra se mouvoir conire les tiers acqué- Teurs qui -n'ont pas purgé (1). Seulement, le tiers pourra opposer les exceptions qui peuvent entraver la marche de raction hypothécaire (2) ; il pourra aussi contester le principe de rhypoîhèque et prouw^er que le mari était exempt de faute.
1183. Passons aux créanciers du donateur.
Il est aujourd'hui certain que le défaut de transcription peut être opposé non-seulement par les créanciers inscrits, mais par ceux non inscrits, et -non-seulement par les créanciers hypothécaires, mais aussi par les créanciers simples chirographaires, ^t même par les créanciers mobiliers (5).
€ontre cette jurisprudence, on oppose que la transcription, prescrite par notre article, n'est que la transcription de l'an vu, et que, dans le système de la loi de l'aii vu, le défaut de transcription ne pouvait être opposé que par ceux qui avaient acquis un
(1) Id., et suprà, n° 1171.
(2) Arrêt d'Angers précité.
(3) Créanciers inscrits, Cassât., 4 juin 1830. Suprày n° 1171. Bordeaux, 19 août 1843 (Devill., 44, 2, 562). Grenoble, 16 décembre 1844 (Devill., 45, 2, 346). Créanciers chirograph., Cassât., 7 avril 1841 (Devill., 41, 1, 393). Limoges, 9 mars 1843 (Devill., 44, 2,64). Nancy, 18 juin 1838 (Dalloz, 39, 2, 18). MM. Esnault, t. I, n«194; Duranton, t. VIU, n« 517: Zachariœ, t. V, p. 333, note 26.
droit réel sur l'immeuble avant qu'elle ne fûtfaite(i).
Il y a du vrai dans cette objection : seulement, elle tient trop compte de la loi «lo l'an vn, et pas assez de l'article 941 du Code Napoléon qui a aussi sa vertu propre et son autorité. Comment, en f iîet, pourrait-on retrancher les créanciers chirogra[)haires du nombre de ceux qui ont intérêt? Comment pourrait-on se persuader que la publicité de la donation est pour eux une circonstance inutile et sans influence? Il n'est donc pas permis de leur enlever le bénéfice du texte de Tarlicle 941 qui se soutient ici par l'esprit du législateur, dont la pensée a été de faire dépendre le créJit du donateur, à l'égard des tiers, de la publicité de la donation.
Dira-t-on que les créanciers chirographaires du donateur sont ses ayants cause, et qu'à ce titre ils doivent être écartés? Celte raison serait vaine. Ils n'ont pas à subir la responsabilité de ses propres faits; ils ne sont pas chargés de ses obligations; ils ont même des intérêts contraires aux siens, et ils doivent pouvoir se garantir des conséquences d'une omission qui les blesse.
1184. Il n'y a même pas à distinguer si les créanciers sont antérieurs ou postérieurs à la donation (2) . Si les créanciers sont antérieurs, ils ont le droit de dire qu'en ce qui les concerne, bîur gage n'a pas été
(1) Agen, 17 décembre 1824 (Devili.,7, % 462). Poitiers. 4 mai 1825 (Devili., 8, 2, 70). Bordeaux, 2 juin 1827 (Devili., 9. 1, 420!. Cassât., 4 janvier 1850.
(2^ MM. Grenier, Hypotlt,,i. H, n- 560. Coin-Delisle, n"" 9 et suiv.
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diminué par une «lonalion incomplète. S'ils sont poslérieurs (1), ils ont le droit de dire qu'ils n'ont pas dii considérer comme sérieuses des libéralités qui ne se sr^^t pas réalisées, à leur égard, dans les termes Je la loi.
1185. Notre arlicle ne veut pas que le défaut de transcription puisse être opposé par ceux qui sont chargés de faire faire celte transcription; car nul ne doit se faire un titre de sa négligence ou de son dol. Telle était aussi la disposition de Tordonnance de 1731, en ce qui concerne l'insinuation. On a vu dans l'article 940 quelles personnes sont chargées de faire faire la transcription. ^
1186. Les ayants cause de celui qui est chargé de faire la transcription ne sont pas de meilleure condition que lui. Notre arlicle le déclare d'une manière expresse, et en excluant les ayants cause de cette personne, il exclut ses successeurs universels et particuliers. Carie mot ayant cause est pris par Tarticle 941 dans le sens le plus large (2).
1 187. Ceci est simple en soi et facile à concevoir. Mais la pratique a fait naître une complication qui a jeté de Ihesitation dans la jurisprudence et du trouble dans les esprits.
Par exemple : Tilius donne à Sempronia, sa femme, un immeuble. Chargé de procurer la transcription, conformément à l'article 940 du Code Napoléon, il la néglige. Puis, il vend à Tertius la chose
(1) Nancy, loc. cit,
(2) Mon comm. des Hypothèques^ n" 530.
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donnée. Terlius, étant son ayant cause, aura-t-il plua de droit qu'il n'en avait lui-même (1)?
La situation ejst complexe. Si Tertius est ayant cause du mari chargé de la transcription, ce qui récarie, il est aussi l'ayant cause de ce meiivo. mari, considéré comme donateur, ce qui semble devoir U. faire admettre. Or, racl.ion de Tertius, comme tiers, sera-t-elle paralysée par Texception résultant de sa qualité de représentant de la personne chargée de la transcription. L'exception sera-t-eile plus forte que l'action?
La jurisprudence a varié sur cette question. La cour de cassation, après avoir fait triompher l'exception (2), a fini pîfr faire triompher l'action et a considéré l'acquéreur plutôt comme tiers, que comme ayant cause (3). Nous pensons que le crédit privé s'accommode mieux de celte seconde solution (4).
1188. Maintenant, on pourra se faire la question suivante ; Pourquoi l'article 941 exclut-il tous les ayants cause de celui qui est chargé de faire la transcription? Pourquoi n'exclut-il pas les acquéreurs et les créanciers du donateur, qui sont ses ayants cause?
(1) M. Merlin, v» Donation, sect. 6, § 3. Mon comm. des Hypothèques, n^» 529.
(2) Cassât., 4 juin 1825 (Dalioz, 10, C60. Devill.,7, 1,260). Angers, 51 mars 1830 (Dalioz, 50, 2, ISC). Merlin, Qtiest. de droit, v' Transcription, § 6, n* 5.
(5) Arrêt du 4 janvier 1850 (Dalioz, 50, 1, 50), et uii autre du 10 mars 1840 (Devill., 40, 1, 217).
(4) Contra, M. Bayle-Mouillard, t. II, p. 72 et suiv. Suprà^ nM171.
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La réponse est facile. La publicité de la donation a été introduite dans rintérêl nnême de ceux qui ont contracté avec le donateur. C'est la faveur de ces personnes qui F» f<^i^ introduire ; c'est donc à eux à s*en prévo^vjir.
JJ n'en est pas de même des ayants cause de celui qui était chargé de faire la transcription. La loi n'a pas porté sur eux sa faveur; ce n'est pas pour eux qu'elle a stipulé. Elle les laisse donc sous l'empire de la règle : Plerùmque emptoris eadem causa esse débet, circà petendum et defendendum, quœ fuit auc^ torts (I).
Article 942. '
Les mineurs, les interdits, les femmes mariées, ne seront pointrestitués con(re le défaut d'acceptation ou de transcription des donations ; sauf leur recours contre leurs tuteurs ou maris, s'il y échet, et sans que la restitution puisse avoir lieu, dans le cas même où lesdits tuteurs et maris se trouveraient insolvables.
SOEiMAIRE.
1189. La disposition de l'art. 942 est empruntée à Tart. 52
de l'ordonnance de 1731.
1190. tes incapables dont ri s'agit pourront, s*il y a lieu,
recourir contre leurs mandataires légaux.
(1) L. 156, § 3, D., De reg. juris. L. 175, § 1, D., De reg, juris. Mon comm, des Hypothèques, n° 529.
1191. Renvoi.
1192. L'insolvabilité du tuteur, ou du mari, ne donnera pas
au mineur, ou à la femme, le droit de se faire restituer contre le delaut d'o-pceptalion.
1189. Cet article est emprunté à Tordonnance de 1751 qui, par son arl. 52 (1), avait décidé que les mineurs, les interdits elles femmes mariées, ne seraient pas restitués contre le défaut d'acceptation ou d'insinuation. Telle était aussi la jurisprudence du parlement de Paris (2) et du parlement de Normandie (5).
Quelques textes du droit romain jetaient du doute sur celle solution (4). Mais les principes généraux Texpliquaient d^une manière simple et logique. Les donations faites aux mineurs ne sont pas exceptées de la règle qui veut une acceptation et, de plus, la transcription. 11 n'est donc pas possible de faire valoir des actes qui manquent de ces conditions essentielles, et de les opposer à des tiers qui ont contracté de bonne foi. Quelque favorables que soient les mineurs, ils le sont moins ici que ceux qui ont pour eux la loi et des contrats valables.
(1) Furgole sur cet article.
(2) Ferrières sur Paris, art. 284, glose 2, § 1, n' 27. Ricard, part. 1, cil. 4, sect. 3, glose 3.
(3) Basn;tge sur Normandie, art. 448.
(4) L. 17, C, De donat. antenuplias. L. 7, § 6, et 44, D., De minoribus.
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1190. Mais les incapables dont il est question dans notre article, auront un recours, s'il y a lieu, contre le tuteur ou le mari. Nous disDns avec notre article, s'il y a lieu, parce que ce recours dépend des circonstances, et qu'il convient de ne l'accorder qu'autant qu'il y a une faute appréciable (1).
Dans ce dernier cas, la femme a contre le mari en faute une hypothèque légale, qui procèile de son contrat de mariage et qui peut s'exercer, ainsi que nous l'avons dit au n° 1 1 71 . Ce n'est pas, sans doute, comme donataire qu'elle exercera son action hypothécaire contre les tiers; c'est comme créancière, par suite de la négligence de son mari.
Le mineur a aussi une hypothèque légale sur les biens du tuteur, dans les termes de l'art. 2135 du Code Napoléon, et cette hypothèque, causée pour fait de gestion, prend date au jour de l'acceptation de la tutelle.
1191. On demande si le père, tuteur et donateur, est garant de la nullité de la donation, lorsqu'il n'a pas veillé à l'acceptation ou à la transcription. Nous avons décidé cette question siiprà (2) pour l'affirmative, et nous avons expliqué que l'action en garantie se résout en une impossibilité, pour le donateur, de faire valoir la nullité.
1192. Si le mari et le tuteur sont insolvables, les mineurs ne seront pas relevés pour cela de la nullité
(1) Furgole sur l'art. 14 de l'ord. de 1731, p. 119.
III
à l'égard des tiers, qui ont droit de s'en prévaloir (l). La donation est annulée sans r^ssonroe et Tint-flicacilé du recou^rs réservé à rincapable n'est pas une raison de rendre la vie à un acte anéanti.
Article 945.
La donation eiitre-vifs ne pourra coiriprendre que les biens présents du donateur; si elle comprend des biens à venir^ elle sera nulle à cet égard.
SOMMAIRE
4195. De l'ordre d'idées dans lequel entrent l'art. 943 et les suivants. De la régie donner et retenir ne vaut^ et de ses conséquences. Comment elle est !e priiicip". de la prohibition de donner les biens à venir.
1194. Delà donation des biens présents et à venir en-droit
romain.
1195. Quid dans les pays coutumiers?— Malgré quelques
dissidences, l'opinion la condamnait comme incompîjtible avec la règle : donner et retenir ne vaut, — L'ord. de 1731 la condanma sans permettre de diviser les biens présents d'avec les bien.s à venir.
1196. Il n'y avait d'exception qu'en faveur des contrats de
mariage, où la donation des biens à venir était permise.
1197. Le Code, tout en prohibant la donation de biens à
venir, admet ii^ division dans le cas d'uiîe donation de biens présents et à venir.
1198. Il admet la même exception que l'ordonnance de 1731
pour les donations par contrat de mariage.
(1) Ricard, p. î, n» 1175, arl. 14 et o^ de Tord, de 1731.
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1199. Ce qu'il faut entendre par biens à venir.
1200. L'exii;ibililé future du payement de la chose donnée
n'empêche pas la donation d'être donation de biens présents.
1201. Erreur de M. Grenier sur ce point.
1202. Une donation de sommes d'argent, dont le payement
est exigible au décès du donateur, peut s'exécuter sur les biens acquis par le donateur après la donation.
1203. Il n'y a point donation de biens à venir dans le don
du fermage de l'année de son décès, fait par le donateur usufruitier au donataire nu propriétaire,
1204. La donation d'une chose sur laquelle on n'a qu'un
droit conditionnel n'est point une donation «le biens à venir.
1205. Renvoi.
il 93. Notre article entre dans un ROfiivel ordre d'idées: il commence l'exposé des conséqrieoces attachées au principe de Firrévocabilité des donations. Arrivé au point où nous en sommes, le Code trouve devant lui la fameuse maxime du droit coutumier : a donner et retenir ne vaut, » si souvent répétée dans les statuts locaux et dans les ouvrages de jurisprudence, et que d'Argentré appelait un proverbe juridique (1). Le Code ne la formule pas, comme le faisait, par exemple, la Coutume de Paris (2). Mais
(1) Sur Bretagne, art. 226, glose 1, n" 1 : « Parisienses
» apud quos illud in pruverbio est, donner et retenir ne vaut.»
(2) Art. 275. Yoy. aussi Auxerre, 217. Berry, tit. VII, art. 1. Blois , art. 169. Bourbonnais, art. 212. Orléans, art. 284, etc. Le commentaire de Ferriéres sur l'art. 275 de la Coutume de Paris en donne la longue liste.
il la lient pour une de ces règles essentielles qui sont d'autant plus fortes qu'elles n'ont pas besoin d'être écrites. Il se borne à la suivre dans ses applications les plus saillantes et dans ses effets les plus caractéristiques.
Des jurisconsultes, antérieurs au Code (1), l'ont rattachée au droit romain par la loi 167, D., De regulis juris, portant: « Non videnlur data, quœ eo » iempore quo dantur, accipienlis non fiunt. » Il y a du vrai dans ce rapprochement. Les précautions prises, avant Justinien, pour prévenir les profusions excessives et les libéralités imprévoyantes (2), ont paru aussi nécessaires dans le droit français que dans le droit Théolosien. On tenait en France à la conservation des biens patrimoniaux dans les familles. On voulut donc, comme le dit Delaurière: « Que les donateurs, » connaissant la perte qu'ils vont faire, fussent » moins faciles à se dépouiller (3). »
De là une suite de règles, ayant pour but de forcer le donateur à n'entrer dans la donation qu'avec une pensée de dessaisissement complet, et de lui enlever tout moyen de satisfaire des regrets tardifs. Toutes ces règles se résument en une seule, plus générale : a donner et retenir ne vaut. » C'est elle qui a inspiré les art. 945, 944, 945, 946, 947 et 948.
Mais comment la prohibition de donner les biens
(1) Ferrières sur Paris, art. 273.
(2) a ]Se mprovidâ j)rofusione quidam bonis suis evolvereii' » tur. » Godefroy sur la loi 4, G. Tlieod., De donat.
(«^) Sur Loiself 4, 4, 5.
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à venir découle-t-elle de la règle, donner et retenir ne vaut F
Auroux va nous l'expliquer (i) : « La raison est, » qu'à l'égard des biens à venir, le donateur n'en » peut faire la délivrance ni réelle ni par fiction, et » qu'ayant la liberté d'acquérir ou de ne pas acqué- » rir, et ayant acquis, de vendre ou autrement con- » sommer en dettes les acquisitions qu'il a faites, il » est libre de rendre la donation entièrement inu- » tile ; ce qui est absolument opposé aux principes » des donations entre-vifs qui doivent être irrévo- » cables et composées de choses certaines dont on » puisse faire tradition. »
Toutes ces raisons ne conviennent pas au système du Code Napoléon, qui n'exige pas la tradition dans la donation entre-vifs (2). Celles qui sont tirées du pouvoir que le donateur conserve sur réventualité des biens à venir, ont une autorité actuelle ; elles ont paru décisives à notre article.
Mais avant d'aller plus loin, retraçons les précédents de la jurisprudence sur la donation des biens à venir. Il y a eu des vicissitudes qu'il est utile de connaître et des divergences qu'il faut constater.
1194. Lorsque le droit romain, dans une de ses phases les plus remarquables, exigeait la tradition pour rendre la donation parfaite, les biens à venir n'y pouvaient pas entrer, parce qu'on ne peut faire
(1) Sur Bourbonnais^ art. 210, n° i.
(2) Suprà, n° 1140.
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Irafîilion de ce qui rrexiste pa^ (1). On trouve ici l'influence de la Ira^lition et l'un des motifs signalés par Auroux dans notre ancien droit français.
Mais nprès que Justinien eut établi que les donations étaient parfaites parle nu consentement, et sans aucune espèce de tradition présente, les biens à venir purent être donnés entre- vifs aussi bien que les biens présents, parce qu'on peut stipuler nonseuloment sur les choses présentes, mais encore sur les choses qui concernent l'avenir (2). Pourquoi, dans cet ordre d'idées, aurait-il été moins permis de donjier ses biens à venir, que d'hypothéquer ses biens à venir? Aussi, il est certain que les doiiatioîis de biens présents elà venir étaient permises par le dernier état du droit romain (3). C'est ce qu'expriment les textes du Gode Justinien où l'on voit que l'on peut donner son patrimoine, tous ses biens, sa substance, toutes ses facultés (4).
(î) « At si donalîo pnrficiatur tradiiionc corporali, lUvoIuit » Comlo^ntinus et veleres voluerunt, ut usus magis probat, evi- » deiitissimiim esit non consistere renim futurarum donatlonemj » quia rerum quœ nondum sunt, nulla fier i pôles t-traditio. » {Cujas, Ad leg., 55, C, De donai.) Furgole, art. 15, ordonnance (le 17ol. Hotman, disp. 8, 52. J. Godefroy dit trèsbien, sur la loi 4 du C. Tlicod., Bt> donat. : « Ac rations om- » nium honorum donaiio non valcbat... quod summam haJbei » rationem... ne quis stullè, insipienler^ inconsntlè bona sua, » eorum nescius forte, donaret. » ^ m2) L. 75, D.. Deverb. oblig.
(5) Deî.iurière, Imt. coût., ch. 4, n*» 8, p. 140. Ferrières sur Paris, nrt. 272, glose 2, n*"" 45 et suiv.
(4) L. 14, C, De sacrosanctis cccicsiis. L. 5, C, De inoff. donal, L. 8, C, De revoc. doua!, L. 55, §§ 4 et 5, C, De donat.
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Cependant la plupart dos interprètes n'admettaient celte opinion qu'avec celte restriction, à savoir que la donation était nulle si elle était tellement universelle, qu'elle ôlât au donateur la liberté de disposer par testament. Car les lois voyaient avec peine qu'une per.^onne se soumît à Tobligation ignominieuse (suivant les préjugés des Romains) de mourir intestat. Qjiand la donation est universelle, elle Ole au donateur la faculté d'avoir un héritier, puisque personne ne veut appréhender la succession d'un homme qui n'a laissé aucun bien. « Reciisantibiis scriptis hœredihus , pro nullo aut mi- » nlmo liicro., hœreditates adiré (i). » Sous un autre rapport, on peut dire que la donation de tous biens, présents et à venir, n'est pas d'un homme sonsé, puisqu'il n'y a qu'un prodigue qui puisse se dépouiller ainsi irrévocablement et universellement (2). C'est pourquoi d'éminents docteurs pensaient que le donateur devait, au moins, se réserver la vingtième partie de ses biens pour en disposer par testament (3). On
(1) Justinien, InsîiL, t. De leg. fakidiâ.
(2) L. 6, D. , T)e verbor. ohligat. L. 1, D., Be curai, furîos. Ferrières, loc cit., n° 48. D'Argentré sur Bretagne, art. 218, glose 5, n" 5. Furgole sur Tart. 15 de i'ord. de 17M, p. 124.
(5) Voy. Coquille sur Nivernais, t. Des donat. , art. 4. Ricard^ Donat., p. 1, ii»' 1^79 et suiv. Furgole sur l'art. 15 de Tord, de 1751, p. 125, 124. Delaurière sur Loisel, 4, 5, Î4. Ferrières, loc. cit., i\^ 50.
Bartole avait fortement soutenu cette opinion sur la loi Slipulatio hoc modo concepta, D., De verbor. obligeât. Elle
trouve des traces de celte idée dans la jurisprudence du parlement de Toulouse (1).
il95. Le système n'était pas le même dans la France coiitumière.
On y tenait à la tradition ; on y observait avec rigueur la maxime, donner et retenir ne vaut. Et de ces deux choses, on tirait des conséquences d'autant plus sévères contre les donations de biens à venir, qu'en général on était peu favorableaux donations en ellesmêmes, et surtout aux donations de biens présents et à venir, qu'on ne considérait pas comme une œuvre de sagesse (2).
était suivie par la majorité des jurisconsultes de l'ancienne école. Elle ne manquait pas cependant de contradicteurs, au nombre desquels on peut compter Balde, Salicet, Angélus et surtout Alcial; mais la jurisprudence tenait pour la nullité, ainsi qu'on peut s'en assurer dans Socin, t. I, cons. 145, n° 20; Suidus, cons. 450, t. lU, p. 772, n°* 56 et suiv. ; Covarruvias, liv. 5, Var, résolut. , cap. 12 ; Fachiné, conlrov. 87, 4G, 6, etc.
Cujas, chef de l'école moderne, enseignait, au contraire, qu'en principe la donation de biens présents et à venir,''faite sans réserve, n'ôlait pas la faculté de tester, parce qu'une hérédité étant nomen juris, l'individu le plus pauvre pouvait faire un testament (sur la loi 55, C, De donal.). Telle était l'opinion de Zœzius sur le Dig., De donat.^ n° 28, de Voët, Ad Pand., De donat., n° 10, et du président Favre, De errerib. prag.^ decad. 48, error. 6.
Cependant ce dernier auteur rapporte dans son Code une décision qui prouve que l'ancienne opinion était suivie au Sénat de Savoie (C, lib. 8. t. XXXVI, defîn. 9).
(1) Furgole, loc. cit. Infrà, n' 2456.
(2) Furgole, id.
CHAPITRE IV (art
« Qui le sien donne avant mourir, » Bientôt s'apprête à moult souffrir (1). »
Ce qui faisait dire à Delaurière : « Les donations » sont de droit étroit, préjudiciables aux familles^ » et, par cette raison, on ne leur donne point d'ex- » tension (2). »
Parlant de cet ordre d'idées, les jurisconsultes avaient analysé avec un esprit de rigueur leséléments dont se composent les donations de biens présents et à venir, et en général, ils les tenaient pour nulles (3). On pensait qu'elles répugnaient à la nature des donations entre-vifs, à la nécessité de la tradition, et surtout à la maxime, donner et retenir ne vaut. Car l'irrévocabilité, qui est une condition vitale de la tradition» semblait pouvoir se concilier difficilement avec un contrat qui, en définitive, ne contient qu'un événement incertain, etqui, pour me servir des expressions de Lebrun, n'entend donner quQ le revenant bon au temps du décès (A); de sorteque le donateur conservait, par làjlafaculléd'augmenlcr ou dediminuer ses biens, de les vendre, de les affecter, de les hypothéquer (5).
Voilà le résumé des idées qui avaient prévalu , malgré Lebrun (6), Argou (7) et quelques coutu-
(1) Loisel, IV, 5, 14.
(2) Sur Loisel, liv. 4, t. IV, Observât, prélim.
(5) Ferrières, loc. cit.:, 40, 51 et suiv. Ricard, 981 et suiv. Bourbonnais, art. 210. Contra, Auvergne, ch. 14, art. 22. Sédan^ art. 112. i
(4) Succm.,4, 2, 2, 32.
(5) Lebrun, loc. cit.
(6) Success., 4, 2. 2, 32.
(7) Instit. au droit français, 2, XI, t. I, p. 273.
mes (1). M. de Lamoignon avait condamné les donations de biens présents et à venir, à cause de leur incerlitude(2); etles arrêts nombreux rendus sur cette matière n'avaient, en général, maintenu les donations de biens présents et à venir, qu'en les transformant en donations à cause de mort (3).
Aussi, lorsque D'Agnesseau rédigea l'ordonnance de 1751, se rangea-t-il à cette opinion, en prohibant les donations de biens présents et à venir par la disposition de l'art. 15.
Mais la donation devait-elle être déclarée nulle pour le tout ou seulement pour les biens à venir? L'ordonnance de 1751, faisant cesser les doutes anciens, si bien exposés par Lebrun (4), déclara qu(5 la don; tion serait, dans tous les cas, nulle pour le tout, même pour les biens présents, n'exceptant que les donations par contrat de mariage en faveur des conjoints (5). D'Aguesseau fut déterminé par la considé-
(1) Auvergne et Sé^lan précités.
(2) Junqe Aiizanet sur Paris, art. 274. (5) Ferrières, loc. cit., 51 et suiv.
(4) Success., 4, 2, 2, 58 et suiv.
(5) Ciijas avait soutenu la division de la donation dans son commentaire sur la loi 55 C, De douât.: « Neque tamen
0 ex eo seq'iilur, quod volait Nicolaus Valla, senator parisien- » sis, iniitilem esse donalionem bonoriim prœseiitium et futuro- » rum, quod fiiturorum, quœ est inulilis, imporiet prœjudicium » donalioni prœ^enlium, quœ per se est ulilis, 'conjuncta cum » donalione faturorum rrAÎdilur inutïtia. Malè, quia in dona- » tione jam illud est absolutum et ileratum sœpius, uliiem » partem donutionis non vitiari per imUikni. » Surdus professe aussi le piincipe de la ditis'rn (cons.itiO,
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rafion, qu'il paraissait contraire aux véritables principes de diviser un acte qui avait été originaire nent un dans la pensée des contractants, et que les vices des contrats, dans lesquels on blesse l'esprit et Tintention de la loi, les rendent entièrement nuls; que d'un autre côté, si la loi faisait dépendre la nullité de la recherche de l'intention du donateur, l'admission des conjectures ouvrirait la porte à un gran 1 nombre àe procès qu'il est du devoir du législateur d'arrêitr (4) ; qu'enfin, et en allant au fond des choses, il est présumable que le donateur n'avait donné les biens présents qu'en vue et en considération des biens à venir, afin de former un bloc de son actif et de son passif et de le faire passer, au moment de son décès, sur la tête du donataire universel, à peu près comme sur la tête d'un héritier (2); qu'on ne peut diviser des choses qui ont été données sous un nom collectif; que le donataire a dii s'attendre à suivre l'événement incertain des affaires du donateur, et que, soit de son côté, soit de C3iui du disposant, il n'est pas permis de diviser, sans faire violence au ♦'ontrat, une donation qui a uni et enveloppé dans une même clause le présent avec l'avenir (5).
4496. Il est vrai que Tordonnance de 4731 auto-
t. IIÏ, p. 772, n*>' 5G, 57, 58). Ses raisons sont très-développées et très-solides. Au contraire, Duval soutenait la nullité totale, De reh, dubiis, 2, 4, et Ricard distinguait, 1, 1022.
(1) M. Merlin, Répert., v* Bonaiion, p. 89. BroJeaii sur Louet, lettre i), somm. 10, n° 4. <
(2) Lebrun, 4,2.2,59.
(oj ld.,n«'41.
risela donation de biens présents et à venir dans les contrats de mariage, et qu'elle permet même de la diviser à certaines conditions (1). Mais le contrat de mariage fait exception à bien des règles. La donation de biens présents et à venir ne pouvait êlre exclue des contrats de mariage, qui admettent l'institution contractuelle, avec laquelle elle a de si grandes analogies (2).
1197o Le Code, qui a consacré la maxime : donner et retenir ne vaut, a dû proscrire les donations de biens à venir, non pas par toutes les raisons que nous venons d'exposer, et surtout celle qui se puisait dans la nécessité de la tradition , mais à cause de leur incertitude et du droit poteslatif que le donateur conserve sur les biens à venir. Par où l'on voit que le Gode se montre plus sévère en matière de donation qu'en matière ordinaire. Car, d'après le droit commun, on peut vendre des choses qui n'existent pas encore (3), ainsi que cela se pratique journellement dans le commerce. Le Code autorise même, dans certains cas, l'hypothèque des biens à venir, malgré le principe de là spécialité de l'hypothèque conventionnelle (4). Mais la donation est un contrat dangereux contre lequel des précautions doivent être prises.
Toutefois la nullité de la donation des biens à venir
(1) Art. 17 de l'ord.
(2) Infrà, n"* 2580 et suiv.
(3) Art. 1130, 1128 et! 598.
(4) Art. 2130.
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n^enlraîne plus la nullité de la donation des biens présents à laquelle elle est liée.
Notre article s*est prononcé pour la division de la donation. Il a préféré l'avis le moins rigoureux, et il n*a pas aperçu d^impossibilité radicale à distinguer, dans le contrat, deux donations différentes: celle des biens présents et celle des biens à venir; Tune qui est certaine, l'autre qui ne l'est pas et qui, se reportant au décès, ne saurait être plus irrévocable qu'un testament; la première complète, actuelle et valable, la seconde manquant des conditions d'une véritable donation.
dl98. Remarquons, ensuite, que la prohibition de donner des biens à venir n'a pas lieu pour les donations par contrat de mariage (1). Le Code qui a admis l'institution contractuelle, c'est-à-dire la plus grande de toutes les anomalies, devait, à plus forte raison, suivre sur ce point la disposition de l'ordonnance de 1731, et admettre la donation des biens présents et à venir qui, au moins par son nom et son apparence, s'écarte encore moins des principes.
1109. Mais que doit-on entendre par biens à venir (^) ? Ce sont les biens dont le donateur n'est pas encore propriétaire lors de la donation, tandis que les biens présents sont ceux qui appartiennent au donateur dans le temps de la donation (3) , ou ceux
(1) Voy l'art. 1084, C. Nap., et les art. 1093 et suiv. Infrà, n°* 2380 et suiv.
(2) Infrà, n«* 2405, 2406, 2407.
(3) Art. 15 de l'ord. de 1731.
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qui sont acquis actuellement, quoique non encore possédés, ou bien ceu}i-là mênne qui ne sont pas encore advenus, mais qui adviendront en vertu d'un titre existant au moment de la donation (i).
Ainsi, l'art. 943 ne pourrait pas servir de prétexte pour annuler la donation d'une rente à prenire avec hypothèque sur les biens du donateur, avec clause expresse que la jouissance n'en commencera qu'après £on décès. Car la donation a, dès l'instant même où elle est passée, un objet certain et déterminé; elle a une garantie fixée sur les biens qui composent actuellement le patrimoine du donateur. Ce dernier aura beau aliéner les biens qui forment cette garantie; la charge dont les a grevés la donation les suit, en quelques mains qu'ils passent. Par où Ton voit que le donateur a donné une chose qui était actuellement dans ses biens, et qu'il n'y a d'à venir que le payement : or, qui ne sait que le payement peut recevoir ce genre de délai, pourvu que, dès Tinstant du contrat, le donateur soit lié ?
1200. On peut porter le même jugement d'une somme donnée actuellement, mais seulement payable au décès du donateur (2). Le donateur est lié présenîenient et irrévocablement. Il ne fait que prendre un délai pour pnyer. De son côté, le donataire est actuellement srisi d'une créance et d'une action pour se faire payer quand le moment sera venu.
(1) Cassât., 25 novembre 1830 (Dalioz, SI, 1, 20).
(2) Merlin, Répert., \° Donulion, sect. .^, § 4, n"* 4 et 5. ij//rà, riM 208.
1201. M. Grenier a pensé qu'une telle donalioii ne serait valable qu'autant que l'acie affecterait spécialement des immeubles à la sûreté hypothécaire de cette somme. Mais Terreur de ce jurisconsulte est palpable. L'existence d'un droit ne dépend pas des garanties et des sûretés qui en assurent rexécution; il n'y en a pas moins transmission de la propriété au donataire (1); il n'y a pas moins uue créance actuelle, et le principe vivant d'une action. Il n'en faut pas davantage pour que la donation soit d'un bien présent (2) .
1202. On a demandé si celte donation pouvait s'exécuter sur les biens acquis par le donateur aprè& la donation, et quelques auteurs ont pensé que la règle posée par notre article s'opposa à ce que le donataire attaque des biens que le donateur ne possédait pas au temps de la donation (5).
J'avoue que je ne comprends pas ces scrupules. Le donateur n'a pas donné telle ou telle chose sur laquelle la donation s'exécute ; il a donné une somme d'argent; il a constitué une obligation actuelle : or,, qui s'oblige, oblige le sien. Il a créé une action contre lui : donc, le patrimoine tout entier du débiteur est affecté à sa libération.
On opposerait vaineoient un arrêt de la cour de
(1) Cassât., 8 juillet 1822 (Devil!., 7, 1, 107). M. Durantoa, t. VIII, n" 457. M. Marcadé sur noire article.
(2) Furgole sur l'art. 15 de l'ord. de 173i, p. 154 et 155* Ferrières sur Paris, art. 274, n° 20. Infrà, n^ 1208.
(3) M. Grenier, n« 7. M. Coin-Delisle, n" 8.
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cassation du 31 mars 1824 (1). Celle décision est intervenue dans des circonstances toutes particulières. Il s'agissait de l'exercice d'une action hypothécaire, que le donataire prélendait exercer sur des tiers détenteurs, à raison de biens acquis après la donation.
1203. Ce n'est pas non plus une donation de biens à venir, si le donateur, en se réservant l'usufruit du bien qu'il donne, confère au donataire le fermage de l'année dans laquelle il viendra à décéder, quoique ce fermage ne soit pas échu au moment de son décès. La raison en est que par la donation de ces fermages, le donateur ne fait que donner au donataire une chose qui lui appartient de droit, puisqu'après la mort de lui , donateur , l'usufruit se consolide avec la propriété donnée au donataire (2).
1204. On ne trouvera pas davantage une donation de biens à venir, dans la libéralité qui consisterait à donner une chose sur laquelle on n'a qu'un droit conditionnel, un droit dépendant de l'accomplissement éventuel d'une condition casuelle ou mixte. C'est, en effet, une donation de l'action destinée à faire profiter le donataire de l'accomplissement de la condition, lequel accomplissement produira un
(1) Dalloz, 5, 506.
(2) Furgole sur l'art. 15 de Tord, de 1751. Merlin, Répert., y Donation, 5, 3, § 4, n° 5. Questions de droit, v° Donation^ § 4. Cassât., 25 pluviôse an m (Dalloz, 5, 504). Cassât., 14 floréal an xi (Dalloz, 5, 505). Cassât., 27 janvier 1819 (Dalloz, 12, 77C).
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effet rétroactif (1). Il y a là donation d'un bien présent, d'un droit acquis, d'une action existante.
1205. Au reste, nous allons avoir occasion de revenir là-dessus dans le commentaire de l'art. 944.
. Article 944.
Toute donation entre-vifs, faite sous des conditions dont Texécution dépend de la seule volonté du donateur, sera nulle.
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[\] Furgoîe, loc. cit.
in. jl
permettait que le donateur imposât à la donation des conditions pleinement potestatives, et par lesquelles il lui serait loisible d'anéantir son don. Il faut, en effet, que, dès l'instant du don, le donateur soit tellement lié qu'il ne soit plus le maître de se repentir de sa donation. Il faut, de plus, que la donation soit irrévocable, et elle ne le serait pas si le donateur pouvait, par des moyens indirects, en priver le donataire.
1207. En général, les obligations sont nulles, lorsqu'elles sont contractées sous une condition potestative de la part de celui qui s'oblige (1). Mais ce principe s'entend avec beaucoup plus de sévérité dans la matière des donations que dans les matières ordinaires. On y regarde comme dépendant de la seule volonté du donateur des eonditions qui , dans les conventions telles que la vente, l'échange , le louage, la société, ne seraient pas regardées comme potestatives. Quand il s'agit de donations, une condition est jugée poleslative, quand elle viole la ?ègle « donner et retenir ne vaut. » C'est là \e critérium tout spécial auquel se rapportent ces sortes de questions (2).
1208. Ceci posé, arrivons à quelques exemples. Une donation d'une somme fixe, à prendre sur les
biens meubles et immeubles que le donateur laissera à son décès, doit-elle êlre annulée comme faite sous
(1) Art. 1174. Voy., art. 1170, la définition de la condition poleslative.
(2) Arg. du n" 1197 suprà. V. aussi les annotateurs de M. Zachariae, t. II, p. 297.
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une condition qui dépend de la seule volonté du donateur? Cette question se lie à celle que nous avons examinée au n° 1200; elle est cependant différente.
« Cette question , dit Bergier sur Ricard, s'est » présentée plusieurs fois. Elle ne pouvait guère » faire la matière d'un problème sérieux. L'ame de » la donation entre-vifs, ce qui la constitue telle, » c'est l'expropriation absolue et irrévocable du do- » nateur. Il est vrai qu'on peut donner entre-vifs, et » renvoyer cependant après sa mort l'exécution de » la donation; mais, disait Cochin (1), il faut, en ce » cas, que le droit du donataire soit irrévocablement » formé sur tous les biens que le donateur possède » pendant sa vie, et que le donataire ne soit pas ré- » duit à se venger sur les biens qui se trouveront au » jour du décès du donateur. Ces deux espèces, qui » d'abord paraissent avoir quelque conuexité, sont » cependant essentiellement différentes : Je donne » 15,000 fr. sur tous mes biens, dont mon donataire » ne pourra se faire payer qu^après ma mort. Cette » donation est bonne, parce que tous les bieos du » donateur en sont chargés, soit qu'il les ait encore » au jour de son décès, soit qu'il en ait disposé pen- » dant sa vie. Toutes les dispositions entre-vifs qu'il » aura pu faire depuis la donation ne pourront nuire ^ au donataire. Son droit est irrévocablement formé, ■ quoique le payement soit suspendu. Mais je donne » 15,000 francs, à prendre sur les biens que j'aurai
(1) T. IV, p. 395.
» au jour de mon décès; cette donation est nulle, » parce que le droit du donataire étant limité aux » biens que le donateur laissera au jour de sa mort, » le donateur est maîlre de disposer pendant sa vie, » de vendre, engager, hypothéquer, tout ainsi que » s'il n'avait pas précédemment donné (1). »
1209. Que devrait-on décider d'une donation de tous les meubles qui se trouveront au décès du donateur.
La loi 16, D. De donat., semble approuver cette disposition : « Sciant hœredes mci me vestem iiniver- » sam meam ac res cœteras quascumque in dîem mor- » tis meœ mccum habui , illi et liberlis meis vivum » douasse. » Voilà Tespèce, et Ulpien la résout en ces termes : « Dominium ad liber los benignâ interpre- » tatione perlinore (^). » Plusieurs arrêts, antérieurs à Tordonnance de 1731, ont validé des donations de meubles qui existaient au jour du décès (3).
Mais celle jurisprudence n'est pas plus compatible avec le Code Napoléon, qu'elle ne l'était avec l'ordonnance de 1731.
En effet, des donations de cette espèce sont soumises à cette condition polestative, s'il y a des meubles ; et il est évident que le donateur peut, par sa volonté, empêcher qu'il y en ait. Evidemment, on transformerait la donation entre-vifs en donation à
(1) M, Merlin, Répert., v Donat., p. 90.
(2) Voy. aussi Favre, cap. 9, ver sic, ult.
(5) Louet, lettre D, somm. 10, et Brodeau. Servin, vol. 5, nlaid. 21.
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cause de mort; il faut conserver le caractère différent de ces deux ordres de dispositions.
Quant à la loi iC, D. De donat., les termes en sont tels que la donation semble faite le jour même de la mort, dans un moment où le donateur se détachant (ie la vie, était plus préoccupé de confirmer sa libéralité que d'en paralyser les effets.
i210. Les articles 945 et 946 qui suivent contiennent des exemples de conditions potestatives produisant nullité des donations.
1211. La donation qui dépend delà condition « si le donateur se marie », est-elle nulle? Par exemple : Pierre donne sa terre des Aulnois à son frère, à la condition que celte donation n'aura pas d'effet, si lui, Pierre, vient à se marier.
Ou bien encore : Pierre, étant au moment de contracter mariage avec Françoise, veut gratifier un enfant que celle-ci a d'un premier mariage, et il donne à cet enfant 10,000 fr., en ajoutant comme condition : « Si je me marie avec Françoise. »
Dans le premier cas, l'annotateur de Ricard cite, d'après des notes de son auteur, un arrêt du parlement de Paris du 20 février 1668, sur les conclusions conformes de M. l'avocat général Talon, qui déclara la donation nulle (i). Il conserve cependant des doutes sur la question, et croit que la solution a pu être déterminée par des circonstances particulières.
Pourtant, il n'est pas douteux qu'une telle condi-
(1) Z)onaf.,p. l,n'' 1038.
lion laisse au donateur la liberté de révoquer la donation, et qu'elle rinfecte du vice de donner et retenir. Dans l'espèce posée^ la condition de se marier est polestative (1); elle dépend delà volonté du disposant; la donation ne produit donc pas un véritable dessaisissement (2).
Le second cas n'est pas aussi clair. La condition y est formulée avec des circonstances qui la rendent mixte et non potestative. Car la condition de se marier est mixte, lorsque la personne à épouser est désignée; comme parexemple: Je vous donne 10, OOOfr., à condition que ce don sera sans effet, si je me marie avec Titia (3). Or, en pareil cas, pourquoi la donation serait-elle nulle? Il ne dépend pas de la seule volonté du donateur d'annuler la donation en se mariant. Car il ne peut pas se marier d^une manière quelconque; il ne peut se marier qu'avec Titia, dont la volonté peut résister à la sienne et paralyser le mariage. Remarquez bien que notre article exige textuellement que l'exécution de la donation dépende de la seule volonté du donateur. Est-ce bien notre cas? Il serait difficile de le soutenir. Sans doute, quand la personne n'est pas désignée, on doit reconnaître que le mariage dépend de l'unique volonté du disposant; s'il n'épouse pas l'une, il épousera l'autre, et son libre arbitre pour faire évanouir la donation, trouvera toujours moyen de se satisfaire. Mais il en
(1) Art. 1170, C. Nap.
(2) Junge Ferrières sur Paris, art., 274, n°4. (5) SM/}rà, nM92.
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est tout autrement quand la personne est désignée. Le disposant peut vouloir retirer ce qu'il a donné, sans que sa volonté suffise; il faut encore celle de Titia, et celle-ci peut le refuser pour mari, et son refus, empêcher la condition de se réaliser.
Nous ne dissimulons pas, cependant, qu'un arrêt de la cour d'Orléans paraît avoir proscrit cette distinction (1).
Une dame Choisant devant se marier avec un sieur Millet, avait fait un don purement et simplement aux enfants que Millet avait d'un précédent mariage, en ajoutant que c'était en vue de son mariage, et à sa considération seule, qu'elle faisait cette libéralité. Le mariage avait eu lieu. La cour, se fondant sur notre article, déclara le don nul, par la raison que la condition, « si je mè marie, » est potestalive. Cet arrêt est bien sévère ; je pourrais même dire quelque chose de plus ; car la condition eo question est mixte d'après les principes les mieux constatés, et notre article ne conilamne pas les conditions mixtes; il ne repousse que les conditions potestatives. Remarquez, en outre, qu'il s'agissait d'un nfariage arrêté, et qui s'était réalisé. N'y aurait-il pas dans la cause des circonstances particulières que les notices ont* laissé échapper?
(I) 17 janvier 1846 (DeviU. , 46, 2, 179). M. Grenier, n« 13. M. Delvincoiirt, t. H, p. 489. M. Duranton, t. VIII, n°477. M. Vazeiile, des Donations, 944, n<> 3. V. M. Toullier, t. V, n- 272, 273.
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Article 945.
Elle sera pareillemeot nulle, si elle a été faite sous la condition d'acquitter d'autres dettes ou charges que celles qui existaient à Tépoque de la donation, ou qui seraient exprimées soit dans Tacte de donation, soit dans l'état qui devrait y être annexé.
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d'accomplir le testament que pourra faire le donateur?
1221. Quiil de la charge d'acquitter les frais funéraires du donateur?
1212. Cet article est encore une con?éqttence du principe, <• donner et retenir ne vavt, » Si le donateur pouvait obliger le donataire à payer ses dettes à venir, il s'ensuivrait qu'il pourrait créer de fantaisie des dettes qui absorberaient la donation.
« Il n'y a rien de plus contraire à l'irrévocabilité, ■ et à la certitude nécessairement requises pour » rendre valable une donation entre-vifs, dit Ri- » card (1), que la liberté donnée au donateur de » pouvoir la réduire au néant par la création d'au- » tant de dettes qu'il lui plaira : cette disposition est » plutôt du ressort de la donation à cause de mort » dont la marque est lorsque le donateur ne veut pas » quitter absolument la propriété de la chose don- » née (2). »
Il faut donc que le donataire ne soit pas assujetti à des obligations futures, à des charges laissées à un futur contingent. Il ne saurait être astreint à payer d'autres dettes que celles qui étaient déjà contractées au moment de la donation, ou qui seraient exprimées dans l'acte de donation, ou dans l'état annexé.
(1) Donat., p. 1, nM027.
(2) Voy. cependant un arrêt du 11 janvier 1586, dans Louet, lettre Z>, somm. 10. Mais il est antérieur à Tord, (le 1751.
d215. C'est en se conformant à ces idées que la cour de cassation a décidé que la charge imposée au donataire de donner une somme déterminée à tous et chacun des domestiques que le donateur aurait lors de son décès, emporte la nullité de la donation (1). Cet arrêt est dans les vrais principes ; car la condition, à laquelle le donataire était soumis, était destructive de l'irrévocabilité de la donation (2),
4214. Pour parvenir à une intelligence plus complète de l'art. 945, il faut rappeler la manière dont les donataires sont tenus des dettes. Nous avons traité ce point avec développement dans notre commentaire de la Vente (3). Nous avons examiné la question au point de vue du droit romain et du droit nouveau, des principes et de la jurisprudence. Nous maintenons ici l'opinion seule juridique, seule conforme aux principes, à la logique et à la nature des choses, à savoir, que le donataire de tous les biens présents n'est pas tenu directement et personnellement des dettes existantes au jour de la donation, à moins qu'il n'en ait été chargé par une clause expresse (4), ou que l'intention de le grever ne résulte des paroles employées (5), ou même des circonstances (6)» Par
(1) Arrêt du 17 thermidor an \u (DevilL, 1, 1, 235).
(2) Voy. cependant M. Duranion, t. VIII, n" 483.
(3) T. I, n» 449 et suiv., et Ihjpot., n° 812.
(4) Montpellier, 3 avril 1853 (Dalioz, 34, 2, 40). Toulouse, 13 juillet 1839 (Dalioz, 40, 2, 37. Devill., 39, 2, 519).
(5) Toulouse, 29 juin 1836 (Dalioz, 38, 2, 81. Devill., 37, 2, 27).
(6) Infrà. n° 2310.
exemple, supposons qu'il ait élé joint à la Jonalion un état des dettes; évidemment on devrait dire que le donateur a voulu qu'il les payât (1). Mais, à part ces réserves expresses ou tacites, il est certain que le donataire, même de tous biens présents, n'est pas assujetti de plein droit au payement des dettes. Cest le donateur qui reste débiteur personnel; c'est contre lui que ses créanciers doivent agir. Ces derniers n'ont qu'un recours subsidiaire contre le donataire, dans le cas où, après la discussion des biens du donateur, ils acquièrent la preuve que la donation a fait fraude à leurs droits.
1215. C'est en cela que la condition des donataires est différente de celle des légataires. Nous avons expliq^ué, au lieu cité, les raisons décisives de cette différence. Un tilre donné entre-vifs n'a pas néces« sairement les mêmes effets qu'un titre donné à cause de mort. Nous ne répétons pas ici les considérations auxquelles nous nous sommes livré et auxquelles il faudra recourir.
1216. Du principe que le donataire n'est pas tenu personnellement, ipso jure, des dettes, il suit que l'obligation de prendre le fait et cause, à laquelle le donateur était tenu envers un tiers, ne réfléchit pas sur son donataire, qui prétend évincer ce dernier pour des causes à lui propres.
Par exemple :
Primus vend à Secundus l'immeuble A, apparte-
(1) Cassât., 2 mars 1840 (Devill., 40, 1, 345, Dalloz, 40, 1,152).
nant à Tertius. Quelque temps après, il donne ses biens présents à ce même Tertius.
Tertius, voulant rentrer d.ins la possession de son immeuble A, actionne Seeundus en désistement. Secundus demande qu'il soit déclaré non-recevable, en opposant la règle : Quem de evictione tcnet actio eumdem agenlem repellit exceptio. Y sera-t-il fondé?
Non! Tertius n'a contracté aucune obligation personnelle, et la donation ne lui en a imposé aucune, ipso jure. Rien ne Tassujetlit, par conséquent, à prendre le fait et cause de Primus; rien ne lui défend, par contre , de revendiquer son propre héritage, et il n'a pas de fin de non-recevoir à redouter. Seulement, si le donateur ne peut indemniser Secundus, celui-ci aura un recours utile, mais indirect, contre Tertius, pour recevoir les indemnités dont parle l'article 1 630 du Code Napoléon (i).
4217. Revenons au cas oîi la donation a imposé au donataire l'obligation de payer les dettes, et demandons-nous si la charge de ces dettes peut excéder l'émolument (2).
Tous les auteurs s'accordent à dire qu'il ne peut être tenu des dettes « ullrà rerum donatarum quanti- » talcm (3). » Il serait, en effet, contradictoire de
(1) Mon comra. de la Vente, 1. 1, n° 456. Contra, Bordeaux, 7 août 1834 (Devill., 55,2,35. Dailost, 58,2, 207).
(2) Voy. ce que nous disons snprà, n** 565.
(5) Voét, De donat., n» 20. Furgol<> sur l'art. 17 de Tord, de 1751, p. 164. Ricard, p. 5, no 15J7.
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donner le litre de libéralité à une donation qui appauvrirait le donataire (1).
Nec chslal ce que nous avons enseigné ci-dessus ('2) sur l'obligation du donataire de rester lié à la donation lorsque des charges expresses lui sont imposées. Nous n'avons voulu parler alors que des charges qui donnent à la donation un caractère de commerce, et c'est dans ces termes restreints et précis que nous avons posé la question. Mais ce caractère commutalif, intéressé de part et d'autre, n'appartient pas à l'obligation de payer les dettes; car étant une charge des biens, elles ne sont déléguées au donataire qu'à cause de ces mêmes biens. Celuici peut donc s'en exonérer en abandonnant les biens, et aucun préjudice n'est porté au donateur, qui n'est pas censé avoir voulu faire une spéculation, pour se décharger sur autrui de ses obligations naturelles (3).
i218. Doit-on rendre la même décision, alors que la donation est des biens présents et à venir, dans le cas où il est permis d'en faire? L'action des créanciers, au lieu d'être pure personnelle, n'est-elîe que personaîis in rem scripta (4j? Nous examinerons dans notre commentaire des articles 1084 et 1085 cette question, qui est assez délicate à cause des rapports du donataire universel avec l'héritier contractuel (5).
(1) Suprà, n" 365.
(2) IV° 69. ' , (o) Infrà, n°2451.
(4) Furgole, loc. cit,
(5) Infràs n« 2416.
1219. Malgré ces régies de droit, rien n'empêche que, par une convention, le donateur n'impose à celui qu'il gratifie quelque condition qui lui soit onéreuse. Si, d'après les circonstances, on aperçoit que la chose donnée et dont le prix était indéterminé, avait pour le donateur une valeur d'affection, en ce cas, le donataire, qui a accepté la charge, doit s'imputer d'avoir eslimé si haut la chose donnée. C'est ce que dit le président Favre (1) : « h cui » datum est certâ lege, quœ facial iit plus incommodi » quant commodi ex donatione sential, si donationem » agnoverit, non polesl resilire à contractu. Polest hoc » evenire, si forlè donatio fada sit sub onere dandi fart cuniam quœ excédât rci donalœ valorem, cùm ma- » luisset donatarius habere rem donatam, Sibi enim r> imptilare débet, cur rem donatam tanti exislimave- » ril (2) . »
1220. Pour terminer le commentaire de l'art. 945, nous devons dire qu'on a autrefois agité la question de savoir si la donation faite, à la charge par le donataire d'accomplir le testament que pourra faire le donateur, est valable (5). On la décidait par Taffîrmalive, en donnant cette couleur que le donateur n'élait plus maître d'épuiser par son testament la totalité de ses biens, et que s'il le faisait, ses dispo-
(1) Code, 8, 37, 4.
(2) Suprà, n" 565, 566.
(3) Brodeau sur Louet, lettre Z), somm. 10, n° 5. Coquille sur Nivernais, Des donat., art. 3. Ricard, p. 1, ii° 1052. Boërius, quest. 244, n° 9. Dumoulin sur Auvergne, ch. 14, art. 20.'
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sitions seraient réductibles, arbiirio boni viri , ainsi qu'on peut le coUiger de la loi 54, D. Ad. S, C. Trehell. Mais les arrêts qui Font ainsi décidé (i) sont antérieurs à l'ordonnance de 1751, et nous ne faisons pas de difficulté de nous ranger à l'avis de M. Grenier , qui pense que sous le régime de cette ordonnance, et sous le Code Napoléon, il serait impossible dedéciderainsi. Les legs contenus dansletestamentsernientévidemmentdes charges postérieures àlt]idonation,etnotrearticleTiepermettraitpas que le donateur en fît la condition desalibéralité. D'ailleurs, rien ne permettrait aujourd'hui de réduire des dispositions testamentaires, « ad arbitrium boniviri. »
1221. Mais la charge d'acquitter les frais funéraires du donateur ne vicierait pas la donation, parce que ces frais sont évalués suivant la condition de la personne, et que, sous ce rapport, il y a une fixation connue lors de la donation.
En cas que le donateur se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation, ou d'une somme fixe sur les biens donnés ; s^il meurt sans en avoir disposé, ledit effet ou ladite somme appartiendra aux héritiers du donateur, nonobstant toutes clauses et stipulations à ce contraires.
(1) Arrêt du 14 août 1574. Brodeau sur cet arrêt, lettre D, somm. 10, n" 5.
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1222. Notre article est emprunté à Tart. 16 de l'ordonnance de 1731. Il déclare que lorsque le donateur s'est réservé la faculté de disposer d'un effet, ou d'une somme fixe compris dans la donation, il n'y a pas de donation à cet égard, ainsi que le disait l'art. 274 de la Coutume de Paris: c'est donner et retenir, lorsque le donateur s'est réservé la puissance de disposer librement de la chose par lui donnée. C'est pourquoi, la loi veut que les héritiers reprennent la chose réservée, comme faisant partie de la succession du donateur, si toutefois ce dernier n'en avait pas disposé.
1223. Ces mots, nonobstant toute stipulation contraire^ ont pour but de trancher, comme l'avait fait l'art. 16 de l'ordonnance de 1731 , une difficulté
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qu'avait prévue Ricard (1). Ce jurisconsulte se demandait ce qu'il faudrait décider si le donateur avait dit : « qu'en cas qu'il mourût sans avoir disposé de » la somme réservée, il entendait qu'elle fît partie » de la donation. »
Ricard décidait que, dans les pays de coutume, lesquels exigeaient la tradition, cette stipulation ou clause ne pouvait pas rendre la donation valable, quant à la somme réservée, par la raison qu'il n'y avait pas de dessaisissement actuel et irrévocable. Quant aux pays de droit écrit, où la tradition, comme on sait, n'était pas requise, il pensait que la clause était valable, et que le donateur pouvait en profiter. Mais l'exactitude de cette décision était fort contestable, quant aux pays de droit écrit ; car il fallait, suivant les règles du droit romain, que la donation fût irrévocable, et qu'elle ne pût dépendre d'une condition purement potestative au donateur. Or, la clause de réserve est contraire à cette irrévocabilité ; elle n'est nullement purgée par le correctif qu'en cas de non-disposition la chose appartiendra au donataire. Une pareille stipulation est vicieuse ab initio, et elle ne peut subsister.
1224. C'est avec grande raison que le Code Napoléon, qui n'exige plus de tradition, a néanmoins adopté la disposition du droit coiUumier sur la matière qui nous occupe. Caria réserve de disposer, stipulée par le donateur, n'est pas seulement contraire à l'obligation de faire tradition ; elle est encore con-
III
traire à l'irrévocabilité de la donation, et k la règle donner et retenir ne vaut.
1225. Suivant MM. Grenier (1) et Touiller (2), notre article est susceptible d'une restriction . et il ne doit « s'entendre que du cas d'une réserve absolue » et indéfinie sur les objets donnés. Mais s'il s'agissait » d'une réserve éventuelle, qui regardât un tiers, et " qui par l'événement ne pourrait plus avoir lieu, ni » le donateur, ni ses héritiers ne pourraient s'en » prévaloir contre le donataire pour demander un « retranchement sur la donation.» Par exemple, si la donation contenait la faculté de disposer de 20,000 fr. en faveur de l'épouse du donateur, pour le cas où il prédécéderait, et que l'épouse décédât avant le donateur, cette réserve serait éteinte au profit du donataire.
1226. Cette opinion de MM. Grenier et Toullier n'est pas admissible. La réserve de disposer produit les effets déterminés par notre acticlcj qu'elle soit conditionnelle, ou qu'elle soit absolue.
Inutilement MM. Grenier et Toullier citent-ils un arrêt de la cour d'Aix (o). Cette cour ne s'est pas décidée par le motif dont MM. Grenier et Toullier ont cru devoir faire un principe. Il s'agissait, dans l'espèce, d'une donation dans laquelle le donateur s'était réservé le droit de faire à sa veuve une rente viagère de 700 fr., dans le cas où elle survivrait. La Gour considéra que la réserve d'établir une pension
(3) 17 thermidor an xni (Dalloz, 5, 405).
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viagère n'était qu'une charge sur les fruits des biens donnés, que c'était une réserve du revenu et non du fonds, qui n'ernpêchail pas que la donation ne fût valable pour les biens donnés, de même qu'on peut donner une chose et en détacher l'usufruit soit à son profit, soit au profit d'un tiers. L'avocat remarqua que le donateur pouvait, par la donation même, assurer cette pension de 700 fr. à sa femme, sans entamer la propriété des choses données. Il est vrai, disait-il, qu'il ne s'est réservé que la faculté de le faire plus tard. Or, la faculté de le faire ne saurait produire un effet différent de l'acte même. L'acte et la faculté ne portant point sur la nue propriété, qui est l'objet actuel de la donation, n'y font point exception. Le donateur ne retient rien de cette nue propriété qu'il transfère entière. Le domaine utile, sur lequel il stipule, est à lui ; il ne fait que reculer l'instant où il sera réuni au domaine direct.
Ces motifs sont excellents, tandis que la distinction de MM. Grenier et Toullier pourrait ouvrir la porte à de grands abus et occasionner une interprétation contraire au sens de l'art. 948.
Article 947.
Les quatre articles précédents ne s'appliquent pas aux donations dont est mention aux chapitres VIII et IX du présent titre.
SOMMAIRE
1227. Motifs de la disposilion de l'art. 947.
1228. Suite.
1227. Les art. 943, 944, 945, 946 ne s'appliquent pas aux donations faites, par contrat de mariage, aux époux ou enfants à naître du mariage, ni aux dispositions entre époux par contrat de mariage ou pendant le mariage.
Cette exception, déjà admise dans l'ancien droit, s'explique parlesmotifssuivanls: c'est queles contrats de mariage sont susceptibles de clauses testamentaires et à cause de mort, et de stipulations qui, en raison de ce caractère, sont dispensées de la règle donner et retenir ne vauL Ainsi l'on peut instituer un héritier par contrat de mariage : c'est ce qu'on appelle institulion contractuelle, qui est une donation irrévocable non des biens présents, mais des biens que le donanateur laissera à son décès, ou autrement dit, de sa succession. Cette instiluiion n'empêche pas le donateur de vendre, d'hypothéquer, d'aliéner à titre onéreux, de rendre ses biens responsables de ses dettes futures; car il ne s'engage qu'à donner sa succession. Il serait donc contraire à la nature de ce genre de dispositions d'empêcher le donateur de stipuler que le donataire sera chargé des dettes qu'il laissera à son décès, de se réserver la disposition d'un effet particulier de la donation, d'apposer des conditions po-
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teslalives à lui donateur; car toutes ces clauses sont de la nature des dispositions testamentaires, et par conséquent aptes à figurer dans les contrats de mariage. Ce qui a fait qu'on les a bannies des donations entre-vifs, c'est que ces dernières ne sont nullement susceptibles des clauses testamentaires ou à cause de mort (1).
1228. Partant de là, le Code Napoléon a dû excepter les donations par contrat de mariage des dispositions contenues dans les quatre articles précédents. Aussi verrons-nous, par Tart. 1086, que dans les donations faites par contrat de mariage, on peut insérer la condition de payer indistinctement toutes les dettes ou charges de la succession du donateur, ou telles autres conditions dont l'exécution dépendrait de sa volonté, stipuler que le donateur se réserve la faculté de disposer de telle somme ou effet, etc. Alors la donation, quoique qualifiée entre-vifs et irrévocable, est une pure donation testamentaire, révocable par des moyçns indirects; c'est une donation testamentaire contenue dans un acte entre-vifs: chose à la vérité exorbitante, mais que la faveur des mariages a permis d'introduire par des raisons d'intérêt public que tout le monde comprend, et pour des arrangements de famille que tout le monde doit respecter (2).
(1) Ricard, p. 1, n"' 1055 et suiv. Brodeau sur Louet, lettre D,somm. 10, n°4. Voy. art. 17 et 18 de Tord, de 1731, et Furgole sur ce texte.
(2) Furgole sur l'art. 17 de Tord, de 1731. Infrà, n'2446.
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Article 948.
Tout acte de donation d'effets mobiliers ne sera valable que pour les effets dont un état estimatif, signé du donateur, et du donataire, et de ceux qui acceptent pour lui, aura été annexé à la minute de la donation.
SOMMAIRE
1229. Importance de Tart. 948.
1250. Cet article, du reste, n'est pas applicable aux dona-
tions dites de main-chaude.
1251. Pour les autres donations d'effets mobiliers, il faut,
outre les formalités ordinaires , un état estimatif signé des parties et annexé à la minute.
1252. Motif de cette disposition.
1255. L'état dont il s'agit est inutile, si la description des meubles existe dans le corps même de la donation.
1254. L'exception faite par l'art. 15 de l'ordonnance de 1751,
pour le cas où la tradition a lieu au moment de l'acte, n'a pas été admise par le Code.
1255. Le donateur qui aurait fait tradition des effets mobi-
liers pourrait aujourd'hui les réclamer, s-'il n'y avait pas eu d'état estimatif. — A fortiori, si les effets mobiliers sont restés en sa possession , pourra-t-il se refuser à la délivrance ?
1256. Les créanciers du donateur peuvent exercer le même
droit que lui ,
1257. Quand même ils seraient postérieurs à la donation.
1258. Durée de l'action en nullité.
1259. Peu importe la forme de l'état estimatif.
1240. L'estimation des meubles doit, autant que possible, être faite article par article.
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1241. Les parties peuvent-elles se dispenser de Tétat estima-
tif, en se référant à un état détaillé et estimatif renfermé dans un autre acte ?
1242. La confection de l'état doit être contemporaine de la
donation.
1243. Ne sont pas soumises à la formalité de l'état descriptif
les donations des choses qui sont immeubles par destination.
1244. Les choses incorporelles comprises dans les art. 529
et 550 doivent, lorsqu'elles font l'objet d'une donation, être soumises à un état estimatif.
1245. La signification faite au débiteur ne suffirait plus au-
jourd'hui pour dispenser d'un état estimatif la donation de rentes et de créances.
1246. Dans ce cas, la notification du titre est en outre exigée
dans l'intérêt des tiers et des débiteurs.
1247. Inutilité de l'état estimatif lorsque le chiffre de la
créance indique la valeur de la chose,
1248. Ou lorsque les énonciations de la donation sont suffi-
santes pour faire apprécier cette valeur.
1249. Arrêt de la cour d'Agen au sujet d'une donation d'ef-
fets négociables.
1250. La donation d'effets mobiliers , faite par contrat de
mariage, n'est pas dispensée de l'état estimatif.
1251. Il en est de même des donations entre époux.
1252. Les donations, du reste, ne sont sujettes à l'état an-
nexé qu'autant qu'elles ont trait à des meu'l)les présents.
1253. L'art. 948 est-il applicable aux donations d'universa-
lités de meubles?
1229. Notre article est une des dispositions les plus importantes de ce litre. Il prmid des précau-
lions nécessaires pour donner aux donations de meubles de la stabilité, pour les préserver du vice de donner et retenir, pour assurer les intérêts des héritiers et des tiers (1).
1230. Commençons, cependant, par dire qu'il n'est pas applicable aux donations mobilières de main-chaude f ou autrement dit aux donations de meubles qui se font avec tradition présente. On sait que ces donations se consomment par la tradition, qu'elles ne laissent pas de traces, et qu'elles constituent la plus absolue et la plus radicale des aliénations. Il serait donc contriidictoire et illogique de les soumettre à des formalités extérieures destinées à les fortifier; car rien n'est plus fort qu'une aliénation de la main à la main, qui investit le possesseur au suprême degré. Il faut, ou rejeter entièrement ces sortes de donations, ou les admettre telles qu'elles sont et qu'elles valent par leur propre nature (2).
1251. Nous disons donc que notre article ne concerne que les donations mobilières et solennelles dont les parties rédigent un acte, conformément à l'art. 931. Alors, il ne suffit pas que cet acte soit hil dans la forme notariée, et qu'il contienne Tacceptation publique du donataire, ou que cette acceptation ait été postérieurement rédigée en forme aulhen-
(1) Suprà, n' 10G8. MM. Merlin, Répert., v* Donation, sect. 5, § 1, art. 4, et sect. 2, §7; Toullier, t. V, n" 180; Vazeille, Des donations, t. II, p. 301 et 502; Grenier, t. I, n» 109.
(2) Suprà, nM041.
lique: il faut encore qu'il soit dressé un état estimatif des effets mobiliers qui font l'objet de la donation, que cet état soit signé du donateur et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour ce dernier, et qu'il soit annexé à la minute de la donation.
1232. Cette disposition de l'art. 948 est empruntée à Tart. 1 5 de l'ordonnance de 1 731 . Elle s'appuie sur les mêmes motifs, c'est-à-dire sur la nécessité de rendre la donation ferme et irrévocable (1). On a considéré que divers intérêts se trouvent engagés dans les donations de meubles, et qu'il est indispensable de les protéger.
Il y a d'abord l'intérêt de l'héritier à réserve; pour fixer la quotité disponible, il faut savoir au juste ce qui en a été distrait par le donateur.
Il y a ensuite Tinlérêt du donateur lui-même; car s'il y a eu tradition réelle, et qu'il y ait lieu ensuite à révocation, il est de la plus haute importance que la consistance de la donation soit précise. Il en est de même pour l'intérêt éventuel des héritiers à réserve dont il est le défenseur.
En troisième lieu , le donataire lui-même peut avoir intérêt à l'état estimatif; c'est ce qui est évident, lorsque le donateur a fait réserve de l'usufruit et qu'il faut empêcher qu'il ne reste maître de diminuer l'importance de la donation.
En quatrième lieu, enfin, se présente l'intérêt des
(1) Furgole sur l'art. 15 de Tord, de 1751. Ricard, p. 1, n"* 958 et suiv.
créanciers du donateur. Ils doivent savoir ce que ce dernier a distrait de sa fortune, afin de pouvoir distinguer les effets sur lesquels ils sont endroit d'exercer leurs moyens d'exécution.
i233. Quand la description des choses mobilières données se trouve dans le corps même de la donation, il serait inutile d'exiger un état descriptif. Cet état n'offrirait qu'une formalité vaine et illusoire qui multiplierait les écritures sans nécessité.
1234. Maintenant remarquons une chose:
En empruntant à l'ordonnance de 1755 la disposition dont nous parlons, notre article a été plus loin. En effet, l'art. 15 de l'ordonnance n'exigeait pas d'état estimatif, lorsque la tradition des effets mobiliers avait été faite au moment même de la donation.
Le Code n'a pas admis cette distinction ; elle fut rejetée lors de la discussion de Tart. 948. M. Tronchet, qui demanda ce rejet, fit observer que sans un étal estimatif on ne parviendrait pas à fixer la légitime des enfants (1). La loi nouvelle exige donc qu'il y ait un état estimatif, soit qu'il y ait tradition ou non ; sans quoi, dit-elle, la donation n est pas valable, mots bien autrement énergiques que ceux de l'ordonnance de 1735.
C'est en vain qu'on objecterait que la IraiHlion transformerait la donation en don manuel (2). Un don manuel n'est pas celui qui est fait par acte écrit.
(1) Fenet, t. Xll, p. 573. -
(2) M. Touiller, t. V, n° 180. Duranlon, t. VIU, n° 405.
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et une telle objection n'est ni spécieuse, ni soutenable.
1255. Partant de cette différence importante, on ne pourrait plus juger, comme sous Tordonnance de 1731, que le donateur, qui aurait fait tradition des effets mobiliers, ne pourrait pas les réclamer, s'il n'y avait pas d'olat estimatif (1). Cette décision était bonne à une époque oii la tradition réelle tenait lieu de l'état descriptif. Mais aujourd'hui qu'il n'en est plus de même, et que la donation, quoique suivie de tradition, est nulle sans état estimatif, il est certain que le donateur pourrait se faire un moyen de cette nullité, d'autant qu'elle a été créée surtout dans l'intérêt de la légitime des enfants, et que par conséquent il ne dépendrait pas de lui de la couvrir,
A plus forte raison, le donateur peut demander la nullité, alors qu'il est resté en possession, et s'opposer par là à la délivrance. Il n'a pas aliéné dans la forme voulue par la loi ; il n'est pas tenu de se dessaisir (2).
1256. Ses créanciers peuvent exercer le même droit que lui ; ils peuvent saisir les effets mobiliers restés en sa possession, et donnés sans un état estimatif valable. Ils sont fondés à dire que cette donation ne peut leur être opposée (3).
1237. Nous disons même que les créanciers pos-
(i) Furgole sur l'art. 15.
(2) Liège, 12 prairial an xii (Devill., 1, 2, 197).
(5) Cassât., 17 mai 1848 (Devill., 48, 1,454).
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térieurs à la donation pourraient opposer la nullité (1). Leur droit se puise, non dans la date de leur litre, mais dans le vice de celui du donataire.
-1238. L'action en nullité ne dure-l-ellequedixans, à partir du contrat? L'affirmative a été jugée par arrêt de la cour de Bordeaux du 26 janvier 1841 (^2), qui a appliqué l'art. 1304 du Gode Napoléon.
Les motifs de cet arrêt sont que, « d'après l'art. » 1304 du Gode Napoléon, dans tous lescas où faction » en nullité ou rescision d'une convention n'est pas » limitée à un moindre temps par une loi parlicu- » lière, l'action dure dix ans; que cette dis[)Osiiion « est générale dans ses termes, et que les nullités » de forme, relatives aux actes de donation, ne peu- » vent y faire exception. »
1219. La forme de l'état estimatif n'est pas nécessairement une forme solennelle. Elle peut être sous seing privé. Quand les parties savent signer, il suffit que l'état soit signé et paraphé par elles et qu'il reste annexé à la minute de l'acte. Ge n'est que lorsque les parties ne savent pas signer, que l'état doit être fait dans la forme notariée (3). Le texte de notre article, d'accord avec l'article 15 de l'ordonnance de 1731, indique clairement que l'état estimatif peut être l'ouvrage des parties qui savent signer.
1240. Le détail des meubles doit être accompa-
(1) Amiens, 11 juin 1814 (Devill., 4, 2, 592).
(2) Devill., 41,2, 616.
(3) M. Grenier, n" 170. Furgole sur Tart. 15 de Tord, de 1731.
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gné d'une estimation, non pas en bloc, mais, autant que possible, article par article (1). Ce[>en']anl , comme il y a des choses qui ont une plus grande valeur par leur association que par leur division (par exemple une collection de médailles), Testimation en bloc pourrait, en pareil cas, être acceptée comme plus exacte que reslimalion article par article. Notez, pourtant, qu'afin d'établir l'identité des choses données, le détail des articles est toujours indispensable (2).
4241. La pratique a plusieurs fois fait surgir une question qui n*est pas sans importance : elle consiste à savoir si les parties peuvent se dispenser de l'état estimatif, en se référant à un état détaillé et estimatif déjà existant et renfermé dans un autre acte, tel, par exemple, qu'un inventaire antérieur et notarié.
L'affirmative Tacmporté dans la jurisprudence (3). Il semble, cependant, que la rédaction de l'état estimatif et son annexe soient deux choses requises par notre article, per modiim imiiis , comme dit Furgole (4). Mais on peut répondre que l'annexe existe per relationem, puisque l'acte contient en lui la désignation nécessaire pour arriver de la manière
(1) Bordeaux, 3 juin 1840 (Dalloz, 40, 2,198). Cassât., 17 mai 1848. Cassation d'un arrêt d'Orléans (Devill., 48, 1, 454).
(2) M. Bayle-Mouillard sur Grmier, t. H, p. 80.
(5) Cassât., Il juillet 1831 (rejel) (Dalloz, 31, 1, 225). Limoges, 28 novembre 1826 (Dalloz, 29, 2, 84). Contra, Riom, 22 janvier 1825 (Devill., 8, 2).
' (4) Sur l'art. 15derord.de 1731, p. 138, 139.
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la plus précise à la connaissance de la consistance de la donation. D'ailleurs, il ne faut pas porter à l'extrême le scrupule de la formalilé, et ce serait se montrer trop sévère que d'être plus sévère que l'utilité des parties ne l'exige.
i2A2. Comme l'état descriptif et estimatif est ce qui donne de la fixité à la donation, il doit être contemporain de l'acte; il serait trop périlleux de le remettre à une époque plus ou moins éloignée, pendant laquelle les meubles pourraient disparaître. La donation manquerait, d'ailleurs, du dessaisissement actuel qui est nécessaire à sa validité (1).
1245. Maintenant, voyons de plus près quelles sont les donations qu'on peut proprement appeler donations de meubles et auxquelles notre article est applicable.
Il est certain que les donations de choses qui sont immeubles par destination, ne sont pas soumises à la formalilé de l'état descriptif (2). Ainsi, si je donne à Pierre ma ferme des Coudres, il ne sera pas nécessaire d'y joindre un état estimatif des ch^)ses qui y sont attachées à perpétuelle demeure. Car ces choses sont immeubles par fiction de la loi ; elles font partie de l'immeuble et du fonds sur lequel elles sont placées, et comme lui, elles sont susceptibles d'hypothèque (art. 2118 C. N.) (3j.
Mais si cet état n'est pas nécessaire pour les
(1) M. Bayle-Mouillard, t. II, p. 81.
(2) Furgole sur l'art. 15 de Tord, de 1731.
(o) Aix, 17 thermidor an xiii (Devill., 2, 2, 80). Angers,. 8 avril 1808 (//^i(/.,o75). Riom,22janv. 1825(/6/rf ,8,2,15).
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meubles réputés immeubles, il peut être utile lorsqu'il y a réserve d'usufruit, afin de constater plus facilement la valeur des objets qui pourraient manquer, lors de la fin de Fusufruit.
1244. Lorsque la donation consiste en cboses incorporelles, telles que rentes, créances, actions sur des tiers, elle doit être accompagnée d'un état estimalif (1) ; car ces choses sont meubles aux termes des art. 529 et 530 du Code Napoléon. Ici les précautions sont multipliées: on sait, en effet, que d'après l'art. 1690 du Gode Napoléon, le donataire, pour être saisi à l'égard des tiers, est tenu de notifier son titre aux débiteurs des rentes et créances et droits. Il y a donc deux choses distinctes : l'état estimatif et la notification; l'une îie dispense pas de l'autre ; chacune pourvoit à des nécessités spéciales. L'état estimalif complète la donation et rend le titre parfait entre le donateur et le donataire par l'assurance et la fixité qu'il communique à Tacte de libéralité. Quant à la signification aux débiteurs des renies, créances et droits, son but est de saisir le donataire à l'égard des tiers.
1245. Nous ferons remarquer, du reste, que sous l'empire de l'ordonnance de 1735, la signification au débiteur suffisait pour opérer la perfection de la
(1) Furgole sur l'art, 15 de Tord, de 1755. Ricard, n° 965. Limoges, 28 novembre 1826 (Dallez, 29, 2, 84). Bordeaux, 6 août 1834 (Dalloz, 35. 2, 46. Devili., 35, 2, 61) ; et autre de la même cour de Bordeaux, à la même date du 6 août 1834 (Dalloz, 35, 2, 33).
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donation, sans qu'il fût besoin d'un état estimatif (1), La raison de cette jurisprudence se puisait dans le système même de Tordonnance, qui n'exigeait l'état estimatif que lorsqu'il n'y avait pas de tradition réelle. Il ne serait plus possible de le décider ainsi aujourd'hui. Car la tradition réelle n'empêche pas que l'état estimatif ne soit nécessairement annexé à la donation, pour en établir la consistance.
1246. Je disais, tout à l'heure, que la notification est tout entière dans l'intérêt des tiers et des débiteurs, puisqu'à leur égard ce n'est que par la notification du transport, que le cessionnaire est saisi. Mais le donateur et ses héritiers sont liés par la donation seule accompagnée de l'état estimatif, nonobstant le défaut de notification.
Ricard, si souvent fautif, était d'avis que le défaut de notification entraîne une nullité absolue de nature a être opposée, même par le donateur (2). Mais Cochin a soutenu avec force l'autre opinion (3), qui est bien meilleure, surtout d'après la contexlure de l'art. 1G90 (4). Il est évident que la donation, non notifiée, ne périclite qu'à l'égard du débiteur qui aurait payé, ou des créanciers qui auraient fait saisir.
1247. Dans la plupart des cas, il arrivera même que l'estimation ne sera pas nécessaire; car le chiffre
(1) Furgole, loc. cit., p. 158. Ricard, loc. cit.
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de la créance sera ordinairement l'indication de la valeur de la chose (1).
Bien plus, et quelle que soit l'utilité de l'état estimatif lui-nnênfie, la donation en est affranchie, lorsqu'elle a pour objet des droits et actions qui, bien que certains en eux-mêmes, dépendent, quanta leur étendue et à leur émolument, d'une liquidalfon ultérieure. On peut ciler, pour exemple, les droits appartenant à une femme dans une communauté, non encore ouverte ni liquidée. Il n'est pas possible de déterminer d'avance ce que ces droits seront à la dissolution du mariage, les reprises et indemnités étant subordonnées à la marche de la communauté pendant le mariage, et ne pouvant être précisées que par le partage et la liquidation. C'est ce qu'a jugé la cour de Bordeaux, par arrêt du 19 juillet 1853, dans une espèce oii une mère avait fait donation à sa fille de ses droits, indemnités et reprises dans sa communauté. Il a été décidé qu'exiger, en pareil cas, un état estimatif, ce serait exiger l'impossible, et qu'après tout, le partage et la liquidation, d'accord avec le contrat de mariage, étaient suffisants pour offrir toutes les garanties de fixité et de stabilité (2).
(1) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, n» 173.
(2) Cet arrêt se trouve dans la Gazette des Tribunaux du 1*' novembre 1853. Eri voici le texte :
« Attendu qu'en exigeant que la donation d'effets mobiliers fût accompagnée d'un état estimatif annexé à la minute de l'acte, l'art. 948 du Code Napoléon s'est proposé un
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1248. Il y a «ne autre réflexion à faire : c'est que la désignation des titres cédés par la date, le nom des
double objet : 1" et principalement, rendre la donation ferme et stable, en faisant constater l'espèce et la valeur des objets donnés; 2° assurer, par cette même précaution, rexercice de tous les droits auxquels elle pourrait éventuellement donner ouverture;
» Attendu qu'en principe cette règle s'étend aux donations de meubles incorporels, comme à celles de meubles corporels ; qu'il ne suffirait pas, en effet, que le donateur déclarât donner tout ou partie de ses actions ou de ses créances, s'il n'indiquait en même temps les titres sur lesquels elles reposent, parce qu'une telle donation n'aurait rien de fixe et d'assuré;
» Mais qu'il en est autrement , d'après la nature même des choses, lorsque la donation a pour objet des droits actuellement certains et invariables en eux-mêmes, mais dont l'étendue et l'émolument ne peuvent être déterminés qu'au moyen d'une liquidation ultérieure, comme les droits qui peuvent appartenir au donateur dans une communauté ou une succession ; qu'à l'égard des droits de cette nature, il serait, dans bien des cas, impossiblede joindre à la donation l'état exigé par l'art. 948 ; mais que, d'une part, il ne dépend pas du donateur d'en diminuer l'émolument, et que, de l'autre, cet émolument sera fixé dans l'intérêt de toutes les parties par la liquidation et le partage auxquels il doit être ultérieurement procédé ; que c'est assez pour sauvegarder tous les intérêts; qu'exiger en pareil cas un état estimatif, ce serait prêter à la loi un rigorisme qui n'est pas dans son esprit, lier les mains au donateur, et gêner, sans utilité réelle, la libre disposition de ces sortes de biens : ce qui n'a pu entrer dans la pensée du législateur ;
» Attendu que l'acte du 18 février 1847 contient donation par la veuve Thibaud à la dame Doubler, sa fille, d'abord d'une certaine quantité de meubles dont un état estimatif
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débiteurs, le chiffre des sommes dues, est par ellemême, quand on la trouve dans le corps de la donation, l'équivalent de Tétat descriptif, et dispense, en pareille circonstance , d'une formalité qui ne ferait qu'un double emploi.
Il en est de même dans le cas suivant : Je vous donne 15 billets de banque de 1,000 francs, — ou 2o actions du chemin de fer d'Orléans. A quoi servirait l'état? L'énonciation des choses données n'en tient-elle pas pleinement lieu?
1249. Enfin, pour aller plus loin, on pourra décider, comme l'a fait la cour d'Agen (1), qu'une donation d'effets négociables, sans autre désignation, n'a pas besoin de Tétat à annexer, lorsqu'il résulte
détaillé est annexée la minute, puis de tous ses droits résultant de reprises, indemnités et récompenses sur la communauté ou contre son mari, sans qu'aucun état fasse connaître l'étendue des droits dont il s'agit; mais qu'en ce qui concerne les reprises, elles sont établies, soit par le contrat de mariage de la donatrice, soit par des actes de famille connus de toutes les parties et auxquels il est aisé de recourir; que, quant aux indemnités et récompenses , elles ne pouvaient être déterminées que par la liquidation de la communauté, mais que les unes comme les autres demeuraient immédiatement acquises à la donataire, sans qu'il dépendît de la donatrice d'en changer l'émolument, ni qu'elles pussent être dissimulées au sieur Thibaud fils, seule partie qui eût ou pût avoir intérêt à les connaître ; qu'ainsi il n'était porté aucune atteinte au principe de Tirrévocabilité des donations, ni aux droits éventuels que l'art. 948 a voulu protéger.
» Par ces motifs,
» La cour met Tappel au néant. »
(1) 31 mai 1837 (Dalloz, 58, 2, 228).
des circonstances que la donation porte moins sur ces effets que sur la somme d'argent dont ils sont la représentation et le moyen de recouvrement, et lorsque surtout les effets ont été transmis par la voie de Tendossement au donataire (I). Par exemple : Je vous donne 10,000 francs en effets négociables à six mois, que je passe à votre ordre, et que vous passez immédiatement à Tordre d'un autre à titre de prêt. Évidemment, j'ai voulu vous donner surtout une somme d'argent, pour que vous puissiez la faire valoir sur-le-champ au moyen de la négociation en question. D'ailleurs l'endossement est un moyen de transmission parfaitement efficace, indépendamment de la donation, qui ne peut qu'en expliquer la vraie cause. C'est une donation sous forme de contrat onéreux (2).
1250. Les donations par contrat de mariage ne sont pas dispensées de l'état estimatif. L'art. 947 les dispense de Tobservation des art. 943 à 946, mais non de l'observation de l'art. 948(3).
1251. Il en est de même des donations entre époux (4). Vainement dirait-on qu'elles sont révocables. L'irrévocabilité de la donation n'est pas le seul motif qui ait fait introduire la nécessité de
(\)Suprà, n°' 1057 et 1058.
(2) Suprà, loc. cit. M. Bayle-Mouillard, t. Il, p. 85.
(5) /r//rà, n- 2541 et 2444.
(4) Cassât., 16 juilletl817. Toullier, t.V,n«917. M. Coin- Delisle, n° 12. Grenier, n" 459 bis. Contra, M. Duranton, t. VllI, n" 410.
l'état estimatif. Il y en a d'autres, non moins sérieux, qu'il ne faut pas oublier.
1252. Bien entendu, cependant, que ces donations ne sont sujettes à l'état annexé , qu'autant qu'elles ont trait à des meubles présents. Mais si ce sont des donations de biens présents et à venir, l'arlicle 948 n'est pas applicable (I); car le trait dominant de ces donations est de former, à priori, un bloc de la fortune du disposant, pour que cette masse tombe dans la main du donataire telle qu'elle sera au décès du donateur. Ceci serait surtout évident, si la donation de tous biens présents et à venir était faite avec clause expresse que le donataire prendra les biens dans l'état où ils seront au jour du décès, et payera les dettes (2). La raison de cette exception est que, dans ces sortes de donations, on n'applique pas la régie « donner et retenir ne vaut, » et que l'incertitude des biens n^y est pas à considérer, parce qu'elles ont un certain caractère qui les rapproche de l'institution contractuelle (5).
1253. On a soutenu que l'art. 948 n'est pas fait pour les donations d'universalités de meubles présents (4). Cette opinion n'est pas fondée. Déjà Fur* gole l'avait proscrite sous l'ordonnance de 1735. « Ces paroles doivent être entendues, disait-il, soit
(1) hfrà, no 2444.
(2) Riom, 5 décembre 1825 (Dalloz, 27, 2, 112). Grenier, n^ 455.
(3) Infrà, n° 2AoL
(4) M. Duranton, t. VIII, ir 412.
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» que la donation contienne une universalité de » meubles, ou bien des meubles d'une certaine es- » péce (1). » La raison est la même pour les donations de tous meubles que pour les donations de meubles particuliers. Le donateur ne pourrait-il pas détourner des meubles, et donner et retenir (2)?
Article 949.
Il est permis au donateur de faire la réserve à son profit, ou de disposer au profit d'un autre, de la jouissance ou de l'usufruit des biens meubles ou immeubles donnés.
SOMMAIRE
i254. La disposition de l'art. 949 n'a rien de contraire à la règle : Donner et retenir ne vaut,
1255. Le donateur peut retenir l'usufruit pour lui ou pour
un tiers.
1256. Le donateur qui s'est réservé l'usufruit n'est pas as-
treint à la caution de l'art. 601.
1257. Serait«il tenu défaire dresser un état des immeubles
réservés, en conformité de l'art. 600?
4254. Notre article, en permettant au donateur de se réserver l'usufruit des choses données, ne viole
(1) Sur l'art. 15.
(2) MM. Coin-Deîisle sur l'art. 948 ; Marcadé 5wrt^. Arrêt de la cour de cassât, du 16 juillet 1817 (DevilL, 5, 1, 548).
CHAPITRE IV (art
pas la règle « donner et retenir ne vaut. » Car le don de la propriété n'en est pas moins plein et entier, malgré cette séparation de la jouissance. La plupart des coutumes regardaient même comme une tradition feinte la réserve d'usufruit , puisque celui qui ne jouit plus qu*à titre d'usufruitier cesse d'être propriétaire (1), et que, lorsque le donateur usufruitier a cessé de vivre, l'usufruit se consolide avec la propriété.
4255. Ce n'est pas seulement pour lui que le donateur peut retenir l'usufruit. Il peut aussi le retenir pour un tiers (2).
i256. L'usufruitier est obligé, par l'art. 601 du Code Napoléon, à donner caution de jouir en bon père de famille. Mais il résulte du texte même de cet article, que cette obligation ne pèse pas sur le donateur qui s'est réservé l'usufruit; ce qui a été établi, parce qu'd est probable que celui qui s'est porté à donner, ne cherchera pas, par des actes de mauvaise foi, à détériorer l'objet donné pendant sa jouissance.
1257. Le donateur usufruitier est-il astreint à faire dresser un état des immeubles réservés avant d'entrer en jouissance? L'art. 600 dit que l'usufrui-
(1) Furgole sur l'art. 15 de Tord, de 1751, p. 133. Dumoulin sur l'art. 161 de la Cout. de Paris. Ferrières sur l'art. '275 de la Coût, de Paris, portant : « Ce n'est donner et retenir » quand l'on donne la propriété d'aucun héritage, retenu à )> soi l'usufruit, à vie ou à temps , ou quand il y a clause de » constitut ou précaire: et vaut telle donation. »
(2) Furgole, toc, cit.
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lier ne peut entrer en jouissance qu'après avoir fait dresser, en présence du propriétaire ou lui dûment appelé, un inventaire des meubles, et un élat des immeubles sujets à usufrwit, et cet article ne porte pas d'exception pour le donateur, comme l'art. 601 . Je crois donc que le donataire pourrait exiger que cet élat fût dressé, à moins que le donateur ne s'en fût fait dispenser par l'acte de donation.
Article 950.
Lorsque la donation d'effets mobiliers aura été faite avec réserve d'usufruit, le donataire sera tenu, à l'expiration de l'usufruit, de prendre les effets donnés qui se trouveront en nature, dans l'état où ils seront; et il aura action contre le donateur ou ses héritiers, pour raison des objets non existants, jusqu'à concurrence de la valeur qui leur aura été donnée dans l'état estimatif.
SOMMAIRE
1258. L'art. 950 confirme la règle écrite dans l'art. 589.
1259. Le donateur usufruilier supporte la perte des effets
mobiliers dont il a été chargé ])ar l'état estimatif;
1260. A moins qu'il ne prouve que la chose a péri par force
majeure.
1258. La prerjaière partie de notre article ne fait que confirmer le principe écrit dans FarL 589 du
CiiAPlTHE IV (aKT. 95ij. 201
Code Napoléon ; la délérioralion des effets mobiliers, donnés avec réserve d'usufruit, ne donne pas au donataire le droit d'exiger une indemnité.
1259. Quant à la perle des effets mobiliers, die est au compte du donateur usufruitier, qui s'en est ciiargé par l'état estimatif. Il doit rendre tout ce qui est porté dans cet état; sans quoi il pourrait retenir ce qu'il a donné.
4260. Il n'y a qu'une exception : c'est lorsque la chose a péri par force majeure, et que le donateur, ou ses héritiers, en administrent la preuve (1).
Article 95^ .
Le donateur pourra stipuler le droit de retour des objets donnés^ soit pour le cas du prédécès du donataire seul^ soit pour le cas du prédécès du donataire et de ses descendants.
Ce droit ne pourra être stipulé qu'au profit du donateur seul.
SOMMAIRE
1 "261. Le droit de retour conventionnel n'est pas contraire à rirrévocabilité des donations enlre-vifs.
1262. Différence entre le retour et la substitution.
1263. Dans l'ancienne jurisprudence, le droit de retour pou-
vait êlre stipulé au profit des héritiers du donateur.
(I) MM. Duranton, t. Vill, ir 470; Coin-Deli^le, n^ 1; Slarcadé sur l'ait. 950.
1264. On voyait dans cette stipulation, non pas une substi-
tution lîdéicommissaire, mais simplement la transmission d'un droit conditionnel aux héritiers du défunt.
1265. Malgré l'abolition des substitutions, le droit de retour
conventionnel continua de subsister.
1266. Mais le Code Napoléon a considéré la stipulation de
retour au profit des héritiers du donateur comme une véritable substitution, et il l'a prohibée.
1267. Si néanmoins le -donateur a stipulé le droit de retour
pour lui et ses héritiers, la disposition sera-t-elle nulle pour le tout, ou la clause du retour butl héritiers 4evra-t-elle être réputée non écrite ?
1268. Quid si le droit de retour a été réservé par le donateur
au profit d'un tiers seul, sans parler de lui, donateur?
1269. Quid si le donateur a stipulé le droit de retour, non
pas directement et exclusivement pour un tiers, mais pour lui et pour un tiers non héritier ?
1270. Le droit de retour pourrait être subordonné à toute
autre condition qu'à celle du prédécès du donataire, sans constituer pour cela une contravention à l'article 951.
1271. Pourrait-on stipuler que la cbose donnée fera retour
au donateur, s'il relève de telle maladie dont il est atteint?
1272. De l'événement de la condition qui donne lieu au
retour ? — Quid de la mort civile?
1275. L'adoption faite par le donataire serait-elle l'équipollent de la naissance, pour empêcher l'exercice du droit de retour?
1274. Quid de la r*^connaissance d'un enfant naturel '^
1275. Quid si le donataire, étant mort, laisse des enfants
qui décèdent eux-mêmes avant le donateur?
1276. Le droit de retour ne se présume pas.
1277. Du retour légal. ^Renvoi.
1278. Transition.
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1261. Le Gode Napoléon continue à préciser les conséquences de la règle : donner et retenir ne vaiit^ et dans l'art. 951 il décide que le droit de retour n'est pas contraire à l'irrévocabilité des donations entre-vifs. En effet, le donateur est bien obligé de préférer le donataire à soi-même; mais il n'est pas obligé de continuer son bienfait aux héritiers du donataire (1). Ici, le Code Napoléon n'a fait que se conformer aux anciens principes et à la droite raison dont ils sont l'expression : « Si rerum tuanim » proprietatem dono dedisti, ità ut post mortem ejus » qui accepity ad te rediret, donatio valet, cùm etiam » ad tempus certum, vel incertum, ca fieri polest, lege » scilicet quœ ei imposita est conservandâ. » Ainsi s'expriment les empereurs Dioclélien etlVIaxiaiien^ dans la loi 2, C, Dedoûat. quœ sub modo (2).
Cest là ce qu'on appelle retour conventionnel ou réversion conventionnelle , parce que c'est une œuvre de la volonté des parties.
1262. Le retour n'a rien de commun avec la substitution. En effet, le retour n'a lieu que lorsque la chose revient au point d'où elle était partie, et rentre dans les mains de son premier propriétaire, telle que si elle n'en était jamais sortie. Le donataire, lorsqu'il décède, n'est pas chargé de rendre à une tierce personne gratifiée en second ordre. C'est le
(1) Suprà, n*» 34.
(2) Voy. Polhier, Pand , t. III, p. 33, n«2.
donateur qui reprend sa chose en vertu de la convention, lorsque celui qu'il avait voulu en gratifier cesse de pouvoir en profiter.
i263. Ce droit de retour inséré dans une donation constituant une clause résolutoire de la donation au profit du donateur, il semble que ce dernier puisse transmettre ce droit à ses héritiers, même sans stipulation expresse; car il le laisse dans sa succession comme ses autres droits et actions. Dès lors, on peut croire, au premier aperçu, que les héritiers qui pprsonam defuncti sustinent, en sont saisis aussitôt après sa mort, par la maxime : le mort saisit le vif. Il semble même que le donateur ait la faculté de transmettre ce même droit de retour à ses héritiers, quand même il serait conditionnel ; par exemple : Je donne à Tilius ma maison Sempronia, et s*il vient à décéder sans enfants, ladite maison retournera à moi donateur. Car, si celui-ci venait à mourir avant Titius, ses successeurs pourraient exercer avec fondement le droit de retour, en soutenant que leur auteur a fait passer sur leur tête ce même droit, quoiqu'il fût soumis à une condition; il est, en effet, de principe que dans les contrats, le créancier conditionnel, décédant avant l'époque de la condition, transmet son droit à son héritier, d'après la règle: qui paciscitur, sibi hœredique suo pacisci inteiligitur.
Ces idées, puisées a la source même du droit (i), étaient soigneusement suivies dans Tancienne jurisprudence. On y décidait que l'exercice du droit de
(1) Tolliier, ObligaL, n° 208.
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retour avait lieu au profit des héritiers, quoique le donateur décelât avant le donataire. On considérait celle stipulation du même œil que toutes les autres, et elle ne concernait pas moins )es héritiers du donateur que sa personne même (1). Parlant de là, Ton conçoit aisément que le donateur pouvait valablement stipuler, dans l'ancienne législation, le droit de retour pour lui et pour ses héritiers ; s'il ne l'eût pas dit expressément, la loi l'eût dit pour lui.
1264. Dans cet ordre d'idées, on tenait même pour certain qu'il n'y avait pas d'assimilation à faire entre le droit de retour se prolongeant aux héritiers, et une véritable substitution fidéicommissaire. Car la substitution consistant dans la charge de rendre à un tiers gratifié en second ordre, il faut au moins le concours de trois personnes différentes : l'une qui donne, la seconde qui reçoit avec charge de conserver et de rendre, la troisième qui est appelée pour recueillir après celle-ci. Dans l'hypothèse qui nous occupe, rien de tout cela. Deux personnes seulement jouent un rôle dans la stipulation, et une seule est gratifiée; les héritiers ne sont point tierces personnes; ils représentent le donateur et tirent leur droit ex ipsius personâ quant siistinent. S'ils recueillent après la mort du donateur, ce n'est pas comme gratifiés en second ordre, c'est comme le représentant, et faisant ce qu'il aurait fait lui-même s'il eût vécu.
4265. Lorsque les substitutions furent abolies par
(1) M. MerVm, Uéperi,, y" Béversion.
la loi de 1792, on ne toucha pas au droit de retour, soit légal, soit conventionnel. L'art. 74 de la loi du 17 nivôse an ii le maintint dans toute son intégrité et avec tous ses effets. On ne crut pas pouvoir résister à l'eoipire de ce raisonnement qui avait triomphé dans l'ancien droit: le droit de retourne peut êire assimilé à une véritable substitution, lorsque le donateur exerce lui-même ce droit ; ce n'est donc pas non plus une substitution , lorsqu'il est exercé par ses héritiers, qui sont avec lui que la même personne.
12G6. Mais le Code Napoléon, plus en garde contre les substitutions que les législations qui l'avaient précédé, ne s'est point arrêté à ces distinctions ni à ces principes (1). Ala vérilé, il a permis le droit de retour dans le cas où, le donataire prédécédant, ce serait le donateur lui-même qui l'exercerait. Car, dans ce cas, Tœil le plus hostile eût-il pu voir une substitution? Mais il l'a prohibé en faveur des héritiers, lorsque le donateur décéderait avant le donataire. Il lui a semblé que si, alors, il n'y avait pas substitution aux yeux des règles et de la loi, il y avait substitution quant aux effets ; que le donataire était dans le même cas que s'il eût été précisément chargé de conserver et de rendre ; qu'il ne pouvait aliéner les biens donnés, comme nous le verrons plus bas à l'article suivant; qu'il était obligé de les conserver immobiles et inertes pour les donner, non pas à des héritiers de son choix mais aux héritiers du donateur qui ve-
(1) Suprà, n''162.
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naient Ten dépouiller, à peu près, comme des substitués dont ils jouaient le rôle odifîux; qu'il s'établissait par là un nouvel ordre de succession contraire aux successions légitimes, et présentant les mêmes inconvénients que les substitutions fidéicommissaires. C'est d'après ces idées, que frappé d'une analogie dans les résultats avec ce qu'on avait voulu défendre dans l'art. 896, notre article a limité le droit de retour au cas où le donateur l'exercerait en personne, et par conséquent où le donataire le prédécéderait. Il ne veut pas que l'héritier puisse l'exercer à sa place, et désormais le pacte de retour est une stipulation purement personnelle, qui ne passe pas à l'héritier, qui est, comme le disait le tribun Jaubert (1), incommunicable et non transmissible. Tel est le sens et l'énergie de ces mots : « Ce droit ne pourra être stipulé qu'au profit du do- » nateur seul. »
1267. Cependant, si contrairement à cet article, un donateur venait à stipuler que la chose donnée retournerait (dans le cas de décès du donataire sans enfants) à lui donateur ou à ses héritiers, cette disposition serait-elle nulle pour le tout, ou seulement la clause de retour aux héritiers devrait-elle être réputée non écrite? Cette question est controversée. Toutefois, elle ne nous paraît pas susceptible de grandes difficultés, d'après ce que nous avons dit ci -dessus (2).
(1) Fenet, t. XII, p. 600.
(2) Suprà. n" 166, 167.
Le Code a voulu, par l'art. 896, qu'une substitution, insérée dans un acte de libéralité, annulât la disposition pour le tout. C'est une rigueur particulière aux substitutions et exorbitante du droit commun, d'après lequel les conditions contraires aux lois sont, dans les actes gratuits, considérées comme non écrites. Mais de quel droit élendrait-on une peine, prononcée contre les substitutions, à ce qui n'est pas substitution? On peut, sans doute, soutenir avec avantage que le droit de retour, stipulé au profit des héritiers du donateur, approche par quelque côté des effets des substitutions; mais on ne peut soutenir, sans confondre ce qu'il y a de plus distinct et obscurcir les idées les plus claires, que le droit de retour est une substitution. Il y aura toujours entre l'un et l'autre cette différence capitale, que dans le droit de retour rhéritier se présente comme représentant le donateur et comme exerçant un droit, qui eiJt été forcément réversible sur lui, si une disposition de loi exceptionnelle ne l'en eût privé ; tandis que le substitué n^est qu'un tiers qui exerce si peu les droits du donateur, que ce dernier, en faisant une institution et une substitution, a montré qu'il ne voulait conserver aucun de ces droits, qu'il voulait les abandonner tous. En un mot, dans le droit de retour, stipulé même au profit des héritiers, la chose donnée remonte vers sa source; dans la substitution, elle s^en éloigne; dans l'un, elle est censée rentrer dans la succession du donateur du défunt, com.me si elle n'en fût jamais sortie; dans l'autre, elle passe dans un patrimoine étranger.
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Qu'importe la ressemblance d'effets qu'on trouve entre le droit de retour et la substitution? Est-ce par son résultat qu'on juge d'une disposition? L'échange, par exemple, produit des effets semblables à ceux de la vente: l'un et l'autre font passer la chose échangée ou vendue dans les biens du nouveau possesseur. Mais s'avisa-t-on jamais d'étendre à l'échange ce que le droit a établi de particulier à la vente? Si le but de l'un et l'autre contrat est le même, les titres ne sont-ils pas différents?
N'appliquons donc pas au droit de retour ce qui n'a été fait que pour la substitution, surtout lorsque nous le pouvons sans blesser la loi , et ce qui est mieux, en nous conformant à ses dispositions. « Ea » potiùs accipienda est significatio quœ vitio caret, » prœserlim cùm etiam voluntas legis ex hoc colligi » possit (1). » L'art. 900 dit que les conditions contraires aux lois sont réputées non écrites. Si la condition de retour aux héritiers est imposée dans une donation, il faudra se borner à la retrancher sans toucher à la disposition principale. C'est une de ces conditions quœ vitiantur et non vitiant (2) .
(1) L. 19, D.,Del€gik
(2) Cassât., 22 juin 1812 (DaIloz,12, p. 201. Devill., 4J, 129). 11 frimaire anxiv 'Dailoz, 12, p. 199. Devill., 2, 1, 187). 17 janvier 1809 (Dalloz, id. Devill., 5, 1, 8). 20 décembrel825 (Dalloz, 26, 1, 92. Devill., 8, 1, 243). 3 juin 1823 (Dalloz, 12, 198. Devill., 7, 1, 257). 8 juin 1836 (Dalloz, 36, 1, 389. Devill., 36, 1,463). Voy. aussi M. Merlin, Répert.,v*'/)oi, p. 234, n» 4. Conlrà, M. Grenier, t. I, n° 4. M. Merlin, Quest. de droit. Y" Substitution fidèle, § 4.
12G8. Nous menons d^examiner le sort d'une dis- .posLtion où le donateur aurait stipulé un droit de retour pour lui et ses héritiers. Examinons maintenant le cas oii ce droit aurait été réservé pour un tiers.
Deux hypothèses peuvent se présenter: la première est celle où le donateur stipule le droit de retour au profit d'un tiers seul, héritier ou non héritier, sans parler de lui, donateur. Par exemple, moi, Louise Blayac, je doime à Antoine Royère, ma terre de la Taudine, et au cas où le donataire viendrait à mourir sans enfants, je veux que la chose donnée retourne à François Blayac, donataire universel de tous les hiens de Louise Blayac, par contrat de mariage passé le même jour.
La cour de Montpellier avait vu, dans cette disposition, un droit de retour. Mais son arrêt fut cassé au rapport de M. Chahot, le 22 juin 1812 (1). La cour de cassation considéra que c'était une véritable substitution prohibée, et qu'il était impossible de n'y voir qu'un simple droit de retour; car le retour signifie réversion à un précédent propriétaire, et ici Blayac n'avait jamais été propriétaire de la terre donnée. Louise Blayac , auteur de la donation, ne stipulait rien pour elle : dans aucun cas, ce n'élait pour elle que la chose devait sortir des mains de Royère. Il est à remarquer que Royère était décédé du vivant de la donatrice, et par conséquent, il était d'autant
(1) Derill., 4, 1, 129. M. Merlin, Répert., r Substitution fidéic,,\). 126. 127.
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plus évident que le droit de retour n'était qu'une voine illusion ou un vain détour, et que le décès de Royère devait, dans la pensée de la donatrice, faire passer la chose directement à un tiers, dans l'intérêt de qui Royère était chargé de conserver et de rendre. On ne conçoit pas les scrupules des arrêtistes sur une décision aussi juridique. Elle se concilie à merveille avec les arrêts rappelés au numéro précédent.
1269. Le deuxième cas a lieu lorsque le donateur stipule le droit de retour, non pas directement et exclusivement pour un tiers, mais pour lui et pour un tiers, non héritier. Ici, Ton rentre dans le cas du droit de retour véritable, sans mélange de substitution (1) ; c'est la condition prévue par notre article et déclarée par lui non écrite. Le donateur n'est pas seul dans la condition : c'est pourquoi, elle ne doit pas, pour le tout, produire d'effetslégaux. Car le retour n'est valable, d'après le Gode Napoléon, qu^autant qu'il est stipulé au profit du donateur seul. Mais il y a cette différence entre ce cas et le précédent, que, dans celui-ci, le donateur n'était pas du tout dans la stipulation de retour : ce qui fait que la clause ne constitue pas le moins du monde un droit de retour; au lieu que, dans le cas actuel, le retour est véritablement réservé : seulement, il est porté au delà de ses limites légales. Il faut l'y faire rentrer et le dégager de son exubérance. Je remarque en-
(1) Cassât. . 5 juin 1820 (Devill. ,7,1, 257). M. Ba yle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 352.
core ici, que les arrêlistes n'ont pas bien saisi ces nuances.
4 270. Maintenant, arrêtons notre pensée sur un point capital : c'est que le droit de retour dont parle notre article et qu'il autorise comme ne portant pas atteinte à la règle donner et retenir ne vaut, est celui qui dépend du prédécès du donataire ou de ses héritiers ; c'est cette condition du prédécès du donataire ou de ses héritiers qui est caractéristique du droit de réversion.
Que si le droit de retour était subordonné à une autre condition, ce ne sérail pas pour cela une contravention à l'art. 951 et à la règle : donner et retenir ne vaut. Les donations peuvent être conditionnelles, comme nous l'avons vu ci-dessus plus amplement.
Ainsi, il pourrait être stipulé que la chose donnée fera retour, si tel vaisseau arrive des Indes dans six mois.
1271. Mais pourrait-on stipuler que la chose donnée fera retour au donateur, s'il relève de telle maladie dont il est atteint. M. Grenier (1) s'est prononcé énergiquement pour la négative , prétendant que c'est là une donation à cause de mort, proscrite par le système du Code Napoléon. Mais celte opinion est erronée (2). Ou le donateur a voulu faire un dépôt, se convertissant ensuite en un legs (3), et comme
(1) M. Grenier, t. I, n" 10. Contra, M. Bayle-Mouillard, p. 294, '295.
(2) Dailoz, t. V, p. 486, n' 14. M. Delvincourt, t. II, p. 273. (5) N«* 42 et 1044.
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nous l'avons démontré ailleurs, celle disposition est valable.
Ou bien (ce qui est moins vraisemblable, sans être impossible) le donateur a voulu se dépouiller, transmettre la propriété, sauf à y rentrer lui-même, la condition arrivant, et pourquoi donc la condition de rétablissement du donateur serait-elle suspecte? C'est une condition casuelle, qui n'enlève à la donation aucun de ses caractères essentiels.
4272. Il faut maintenant s'occuper de l'événement de la condition qui donne lieu au retour.
Et d'abord, avant la loi dulO juillet 1854, la mort civile du donataire devait-elle équipoller à sa mort naturelle?
Le plus grand nombre des auteurs se prononce pour le retour, assimilant ainsi la mort civile à la mort naturelle (1). Ordinairement, cependant, la mort civile n'est pas considérée comme équipollant à la mort naturelle, pour l'accomplissement des conditions. Mais ici, il y a un argument tiré de l'art. 25 du Code Napoléon, d'après lequel la succession du mort civil s'ouvre au profit de ses héritiers, de même que s'il fût mort naturellement. Or, il est évident que si la mort civile ne donnait pas ouverture au retour, il arriverait que les héritiers du donataire auraient la chose, quoique le donateur ait voulu l'avoir, si le donataire ne l'avait pas.
Dira-t-on que, d'après l'art. 1982, la mort civile
(1) M. Merlin, Répert, v° Mort civile, t. XVII, p. 160. M. Grenier, t. I, n°39. M. Touiller, t. V, n» 291.— Coiitrà, M. Duranton, t. Vill, n" 490.
n'atlcint pas la rente viagère? Il est vrai î Mais il n'y a pas ici d'analogie possible. En matière de rente viagère, c'est la durée de la vie et non l'affection qui décide de tout : dans noire espèce, au contraire, l'affection est une considération des plus puissantes. Le donateur préfère le donataire à lui-même; mais préfére-t-il les héritiers de ce dernier? Non ! et néanmoins, en n'ayant pas égard à la mort civile, on troublerait ces degrés d'affection, qui ont été la cause impulsive de la donation.
1275, Voici une autre question.
Quand le donateur a stipulé le droit de retour dans le cas de prédécès du donataire sans enfants, l'adoption que le donataire aurait faite n'apporte pas d'obstacle au retour (1). L'adoption n'est pas l'équipollent de la naissance ; car le contrat n'a entendu parler que de la filiation naturelle et non d'une filiation fictive, conventionnelle, provenant du choix du donataire. Il ne saurait dépendre du fait potestatif du donataire de faire évanouir un droit stipulé par la donation et acquis au donateur.
Cela serait vrai lors même que le donateur, en qualité d'époux, aurait consenti à l'adoption (2).
1274. Mais que devrait-on décider de la reconnaissance d'un enfant naturel? Il faut dire que la reconnaissance d'un enfant naturel, postérieure à la
(1) Cassât., 27 juin 1822 (Dalloz, 1, oll. Devill., 7, 1, ^02). Grenier, De l'adoption, n' 37. Merlin, Quest. de droit, V Adoption, § 6.
(2) Même arrêt.
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donation, ne ferait pas obstacle an retour. Le fait potestalif de la reconnaissance ne saurait changer, par la volonté d'un seul, les conditions originaires du contrat, (l'est une filiation naturelle et légitime que le donateur a eue en vue pour empêcher le retour, et non une filiation illégitime, qui peut-être est pour lui un sujet d'affliction (1).
Il n'en pourrait être autrement qu'autant que la reconnaissance serait antérieure à la donation, et que de plus elle aurait été connue et approuvée du donateur, de sorte que ce dernier aurait vu dans l'enfant un membre de la famille ayant droit à son aifection.
1275. Quand la donation a stipulé le droit de retour dans le cas où le donataire prédécéclerait sans enfants, le retour devient impossible si le donataire meurt avant le donateur en laissant des enfants, alors même que ces enfants viendraient à mourir du vivant du donateur (2).
Pour qu'il n'en fût pas ainsi, il faudrait qu'il eût été dit, dans' la donation, que le pré dé ces du donataire et des enfants du donataire serait la condition du retour;
4276. Le droit de retour ne se suppose pas : il' n'est pas de la nature de la donation; iliest une exception au principe de son irrévocabilité; il doit être stipulé positivement.
On a soutenu quelquefois que le droit de retour est implicitement renfermé dans la donation en avan-
(1) Arg. d'un arrêt de cassât, du 5 juiliet. 1852 (Dalloz, 32, 1, 295). Touliier, t. V, n*» 203. Delvincourt, t. II, p. 290.
(2) M. Grenier, t. I, n' 31 .
cernent d'hoirie (1). Mais celte thèse n'est pas soutenable. L'avancement d'hoirie donne lieu au rapport, mais non au retour (2).
1277. Outre le retour conventionnel prévu par notre article, il y a le retour légal établi par l'article 747 du Gode Napoléon. Nous sortirions de notre sujet en lui donnant autre chose qu^une simple mention.
1278. Les effets du droit de retour sont réglés par l'article suivant Nous allons nous en occuper.
Article 952.
L'effet du droit de retour sera de résoudre toutes les aliénations des biens donnés, et de faire revenir ces biens au donateur, francs et quittes de toutes charges et hypothèques, sauf néanmoins l'hypothèque de la dot et des conventions matrimoniales, si les autres biens de répoux donataire ne suffisent pas, et dans le cas seulement où la donation lui aura été faite par le même contrat de mariage duquel résultent ces droits et hypothèques.
SOMMAIRE
J279. La condition du prédécès du donataire, à laquelle est soumis le droit de retour, est une condition résolu-
(1) Montpellier, 19 novembre 1830 (Dalloz, 51, 2,60).
(2) Montpellier, 4 décembre 1835 (Dalloz, 37, 2, 5). Voy. la table de M. A. Dalloz, v" Retour conventionnel, n" 21.
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loire qui produit tous les effets de ce genre de condition.
1280. Il n'y a d'exception que dans le cas où la donation
ayant été faite au mari par contrat de mariage, la femme a pris hypothèque légale sur les biens du mari.
1281. Cette hypothèque, toutefois, ne s'exerce que subsidiai-
rement sur le bien donné.
1282. La discussion, dans ce cas, ne saurait se faire aux
frais du donateur.
1285. Le donateur ne pourrait se prévaloir contre la femme mariée de ce qu'elle aurait laissé opérer la purge de son hypothèque légale.
1279. Les explications, que nous avons données sur l'arlicle qui précède, ont démontré que le retour prévu par Tart. 951 est soumis à une condition, celle du prédécès du donataire. Cette condition n'est pas du nombre des conditions suspensives; elle est résolutoire. Notre article lui donne le même effet qu'à toutes les autres conditions, à savoir, d'agir rétroactivement au jour de la disposition, et de faire évanouir toutes les hypothèques, charges, aliénations que le possesseur a pu faire ou établir pendant la suspension de la condition. Resoluto jure dantis^ resolvilur jus accipientis. Le donataire, grevé de la condition de retour, n'a eu qu'un droit limité sur la chose ; donc il n'a pu la transmettre qu'avec la même charge et riiypolhéquer que sous une clause résolutoire semblable à celle qui lui était imposée (1). 11 est donc
clair quelorsque la condition arrive, le donateur doit recevoir la chose aussi libre qu'il l'avait donnée (art. 4183 du Code INapoIéon) (1).
4280. Un seul cas fait exception à celle règle : c'est lorsque le donateur, dans l'intention de favoriser un mariage, fait un don par contrat de mariage à un individu; on sait que, par le contrat de mariage, la femme a hypothèque légale sur les biens du mari pour la sûreté de sa dot et des conventions matrimoniales. Cette hypothèque légale est une faveur accordée aux mariages et au patrimoine des épouses. Alors la loi suppose que le donateur, en s'associant aux conventions matrimoniales par des libéralités, a voulu faire tout ce qui était possible pour les rendre plus faciles, que dés lors il préfère à lui-même l'épouse du donataire. L'art. 952 veut donc que malgré la clause, quand l'immeuble aura fait retour, l'hypothèque légale conserve son existence, même entre ses m.ains (2).
1281. Du reste on aperçoit, par notre texte, que cette hypothèque de la femme sur les biens donnés n'est que subsidiaire, et que le donateur n'en est tenu qu'autant que les biens de l'époux donataire ne suffisent pas.
4282. La discussion ne saurait se faire aux frais du donateur: il n'est pas obligé personnel, comme
(1) Qiiid de la prescription du tiers détenteur? Voy. mon cornm. de l'art. 2257.
(2) Furgole ne partageait pas celte opinion, quest. 42 sur Tord, de 1731, xi" 57. Voy. M. Grenier, 1. 1, n«» 35.
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l'est une caution (1). La discussion préalable n'est pas pour lui un bénéfice : elle est un droit.
1283. On a soulevé ici la question de savoir si c'est à la femme à surveiller la conservation de son hypothèque sur les biens de son mari, de telle sorte que si elle en laisse opérer la purge, elle n'a plus d'action contre le donateur (argument de Tart. 2037).
Mais ceux qui, comme MM. Grenier (2), Delvincourt (3), et autres, résolvent ce point contre la femme, ne font pas attention qu'en sa qualité d'épouse, elle est hors du droit commun, qu'elle est sous la dépendance de son époux, c'est-à-dire de celui-là même avec qui le donateur a contribué à l'associer, et que cette dépendance est en partie son ouvrage; qu'il se mettrait, dès lors, en contradiction avec son propre bienfait, s'il excipail, contre la femme, d'une inaction dont elle est moins responsable envers lui qu'envers tout autre; inaction, du reste, que la loi explique par la supériorité maritale et par une sorte d'impossibilité morale qui est la base de tout le système des hypothèques légales. Après tout, le donateur a pu veiller à ce qu'inscription soit prise sur les biens du mari (art. 2194), et puisqu'il était en position de conserver l'hypothèque légale sur les biens du donataire, il n'est pas vraisemblable qu'il soit fondé à se prévaloir contre un créancier tel que la femme, de l'inaction de celle-ci (4).
(1) Art. 2035 C. Nap. MM. Duranton, t. VIII, n° 494, et Bayle-Mouillard, t. I, p. 337.
(2) T. T, n" 57, et M. Bayle-Mouillard.
(5) M. Delvincourt, t. II, notes de la page 78. (4) M. Coin-Delisle, n°4.
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SECTION II
DES EXCEPTIONS A LA REGLE DE l'iIIRÉVOCABILITÉ DES DONATIONS ENTRE-VIFS.
La donation entre-vifs ne pourra être révoquée que pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elle aura été faite^ pour cause d'ingratitude^ et pour cause de survenance d'enfants.
SOMMAIRE
1284. De la révocation de la donation pour cause d'inexécu-
tion des conditions et pour cause d'ingratitude.
1285. De la révocation pour cause de survenance d'enfants.
1286. De la révocation pour fraude faite aux créanciers. —
Renvoi.
i284. C'est pour maintenir avec fermeté la volonté des parties et la bonne foi dans les conventions, que la loi n'a pas permis qu'il pût être porté atteinte à une donation légalement consommée. Mais le législateur aurait marché contre son but, s'il eût permis que ce qu'il avait établi pour la justice servît de moyen pour favoriser la fraude, s'il eût consenti que le donataire se fît un droit de cette irrévocabililé pour oublier les devoirs de la reconnaissance aux-
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quels la probité l'oblige envers son bienfaiteur, et pour se jouer des conditions qui lui auraient été imposées. La clause résolutoire, sous-entendue dans tous les contrats, pour inexécution des conditions, doit, à plus forte raison, avoir lieu dans une convention où le donataire reçoit les marques les plus incontestables de la bienveillance du donateur.
Il suit de là que le principe de Tirrévocabilité des donations doit nécessairement s'effacer dans le cas où le donataire n'exécuterait pas les conditions du pacte, et aussi dans celui où il se rendrait coupable d'une noire ingratitude. Il n'est certainement pas excessif, en pareil cas, de le priver de l'objet donné et de ce bienfait dont il s'est montré indigne.
1285. Il est un autre cas qui a frappé le législateur : c'est la révocation de la donation pour cause de survenance d'enfants. On a pensé qu'un homme qui n'avait pas d'enfants pouvait se porter à donner facilement; mais que le patrimoine du père étant naturellement dévolu à ceux qui sont comme la continuation de lui-même, il se serait montré moins libéral, s'il eût eu des enfants au moment delà donation. Par ce motif de piété envers les enfants, on a jugé moral d'établir que toute donation faite par un homme sans enfants, est réputée faite avec la condition résolutoire tacite de révocation, s'il vient à avoir des enfants ultérieurement.
L'article953 formule ces trois causes de révocation, et ne fait que renouveler l'ancienne législation dont les dispositions étaient si sages sur ce point.
Vj86. Le Gode ne parle pas ici de la révocation
pour fraude faite aux créanciers. C'est dans l'article 1167 du Gode Napoléon qu'il s'en occupe. J'ai posé les principes à cet égard dans un rapport à la cour de cassation (chambre des requêtes), qui se trouve dans les recueils (1). Je me borne à y renvoyer,' afin de ne pas allonger un travail déjà considérable.
Article 954.
Dans le cas de la révocation pour cause d'inexécution des conditions^ les biens rentreront dans les mains du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire; et le donateur aura, contre les tiers détenteurs des immeubles donnés, tous les droits qu'il aurait contre le donataire lui-même.
SOMMAIRE
1287. Division^
1288. La j'ésolution pour cause d'inexécution des conditions
est de principe dans les contrats synallagnialiques.
1289. Il faut toutefois, dans la donation, que le donateur ou
un tiers ait intérêt à l'exécution des conditions.
1290. Quid si le fait imposé au donataire est impossible ? —
Distinctions à faire.
1291. Suite.
1292. Suite.
4293. Suite.
1294. Suite.
(1) Cassai , 2 janvier 1845 (Devil!., 43, 1, 115 et suiv.).
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1295. La révocation de la donation n'a pas lieu de plein
droit; elle doit être demandée en justice après une mise en demeure restée infructueuse.
1296. 11 peut être stipulé que la seule échéance du terme
suffira pour opérer la mise en demeure.
1297. S'il n'y a pas stipulation expresse, il faut une sommation.
1298. Quid si la chose faisant charge, et qui était possible
lors du contrat, est devenue impossible par h suite? — Distinction.
1299. Par suite de la résolution., la chose donnée rentre
libre entre les mains du donateur. — Renvoi quant à la restitution des fruits perçus.
1300. L'action en révocation pour cause d'inexécution peut
être exercée par les héritiers du donateur. 1^01. Les tiers détenteurs sont soumis à l'action en restitution.
1502. Le donateur qui a une action réelle n'a point de pri*
vilége sur la chose donnée. — Conséquence.
1503. De la prescription de l'action en résolution. — Renvoi.
1287. Pour bien éclaircir les difficultés de cet article, il convient d'examiner trois points importants :
lo La nature de l'obligation dont l'inexécution peut faire résoudre la donation.
2* Quand il y a lieu à demander cette révocation. 3* Quels effets elle produit (1).
1288. D'abord, pour rappeler les principes, disons que la loi, en piononçant la résolution d'une
(1) Voy. le Code Just., De condict. oh caus. dator^^Derevoc, donat., De donaL quœ sub modo, Furgole, t. IV, ch. 11, sect. 1, n°' 27 et suiv.
libéralité enlre-vifs pour cause d'inexécution des conditions imposées au donataire, n'a rien fait de particulier pour les donations. Tous les contrats sont soumis, pour la même cause, à la même résolution. L'art. 1184 du Code Napoléon dit, en effet : « Que la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques pour le cas où Tune des parties ne satisfera pas à son engagement (1). »
La loi finale G., De revocand. donat,, prononçait aussi d'une manière spéciale la révocation des donations pour inexécution des conditions imposées au donataire. Voici comme elle s^en exprime : Generaliter sancimus, omnes donaiiones lege confec(as,fir' mas, illibatasque manere si non donationis accepior ingraltis circa donalorem invenialur, ità ut quasdam convenliones , sive in scriptis donationi imposilas, sive sinescriplis habitas^ quas donationis acceptor spopondit, minime implere voluerit. La loi 52, D., De condict. indeb., porte la même décision.
1289. Mais^ pour que celte résolution ait lieu, il faut que la charge imposée au donataire soit de quelque chose à quoi le donateur ou un tiers aient intérêt; car si le mode apposé à la donation était tout entier dans l'intérêt du donataire, l'inexécution de sa part ne pourrait donner lieu à la révocation de la donation. Ge mode serait plus un conseil qu'une charge : « Quûm quis acceperit ut in suo œdificet, con-
(1) * Ex causa non secuti Implemenli donatio ipso jure revo- » cata intplligitur, licèt donationi non sit inserta clausuta illa » vulgaris ut si conventionibus satisfactum non esset donatio » resolveretur. » (Favre, C. , De revoc. donat., dcf. 12.)
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» dici ei id nonpotest, quia magis donare videiiir (1). » Où serait l'intérêt du donateur à demander îa résolution de la donation (2)?
1290. Lorsque le fait imposé au donataire est impossible, peut-on demander, pour cause d'inexéculi»^n, la révocation de la donation (5)?
Bariole distingue plusieurs cas : le premier a lieu lorsque le donateur donne une chose à la charge d'un fait qu'il pouvait raisonnablement ne pas savoir impossible. Telestcelui-ci, poséparlejurisconsulteNeratius et rapporté par Ulpien , dans la loi 5, § 5, D., I)e condict.caus.dat, caus. nonsecuiâ[A) : Un certain Paris, comédien, ayant donné une somme d'argentàDomitia, fille de Néron, pour avoir sa liberté, reconnut par lasuite qu'il était libre. La chargedela donation devenaitdonc impossible à remplir, non par une impossibilité de nature évidente pour les moins clairvoyants, comme serait l'obligation de toucher le ciel avec le doigt^ mais par une impossibilité que le donateur avait pu ignorer, ne sachant s'il était libre ou esclave. Ce Paris agit en répétition de la somme donnée, et il l'obtint sans qu'on s'informât si Domitia avait su ou non qu'il n'était pas libre. D'où Bartole tire cette règle : Quando aliquis dal oh causam impossibilem ignoranter, habel locum hœc condiclio (5).
(1)L. 13, ^'2,D.,Dedonat.iniervir. etuxor. Voét,XII,4,8.
(2) Suprà, n« o55. Furgole, IV. 11, 1, 28 et suiv.
(3) Suprà, n*" 557, 358.
(4) Pothier, Pand., t. I, p. 363, n° 4.
(5) Junge Doneau, Comment, de jure civili, liv. 14, cap. 23, n** 5. Voët, AdPand., liv. 12, t. IV, n" 7.
in. ITj
La raison en est que le donateur ne s'est porté à donner que parce qu'il voulait avoir en retour sa liberté, dont il croyait n'être pas investi, et que, par conséquent, il croyait sa manumission possible (1). 1291. Pour se faire des idées justes sur celte question, il faut, avant tout, considérer que, dans l'espèce posée par Neratius, il s'agit bien plutôt d'un contrat innommé, do ut facias, que d'une donation proprement dite, et que l'art. 900, qui fait exception à un principe général, ne doit pas être étendu à des actes qui , n'étant pas positivement compris dans cette exception, sont restés sous l'empire du droit commun.
Remarquez, en outre, que le comédien Paris avait moins voulu faire une libéralité à Domilia, qu'obtenir sa propre liberté, et qu'étant libre sans le savoir, la cause du contrat était radicalement fausse; ce qui le viciait dans son essence (2).
'^ 1292. Il faudra rendre la même décision dans tous les cas où la charge est la cause de la donation, et où elle se trouve fausse à l'insu du donateur.
Par exemple, Pierre donne 10,000 ïr. à François pour favoriser son mariage avec Julie, ignorant qu'il existe entre François et Julie un empêchement radical fondé sur les liens du sang. Pierre pourra se faire rendre les 10,000 fr.; Condiclio dali^ dit Voët, non deneganda est (3). La raison en est que le mariage de
(1) Suprà, n°* 229 et suiv.
(2) Suprà, n° 250.
(5) XII, 4, 7. Doneau sur la loi 5, C, De condict. oh caus. dat. Junge 1. 1, 5, 6, 9 de ce litre.
CHAPITRE IV (art
François avec Julie est la vraie cause de la donation, que Pierre n'aurait pas fait un don sans celte union, et que l'union venant à manquer, le don s'évanouit avec elle (1). • »
1293. Mais, en dehors de ces cas, je ne voudrais pas décider que la condition impossible, ignoranter, dût entraîner (le donataire ne pouvant l'accomplir) la résolution de la donation. Je crois, au contraire, qu'il faut maintenir l'art. 900 du Code Napoléon toutes les fois qu'il s'agira de libéralités proprement dites et qu'on ne pourra pas dire que la cause du contrat est fausse (2).
Par exemple, ayant le désir de faire quelque chose qui vous soit agréable, et sachant que vous tenez à arrondir votre propriété, je vous donne 10,000 fr. pour acheter telle pièce de terre qui vous limite. Il se trouve ensuite que cette pièce de terre vous appartient : la donation ne subsistera pas moins. J'ai voulu vous gratifier, telle a été surtout ma pensée ; puisque vous l'êtes, mon but est rempli, et je suis sans intérêt à la résolution (3).
4294. Le deuxième cas distingué par Bartole a lieu lorsque le donateur ou le stipulant impose à la donation une charge qu'il sait être impossible. Il décide que l'inexécution ne donne pas au donateur le droit de répéter la chose donnée.
Cette solution est expressément autorisée par la
(1) Jn/rà, no 2471.
(2) Suprà, n"' 229, 230.
(5) Furgole, XI, 1, 28.
loi 8, C, De condict, oh caus. dat. : « Dictam legem » donationi, si non impossibilem coniineat causant, ah » eo qui liane suseepil non impleiam, condiclioni facere » locum, juris dictât disciplina {\) , y> et elle sert de base aux enseignements de Voël (2) et de Doneau (5). Il est clair, en effet, que celui qui a donné a voulu donner purement et simplement : douasse videlur, comme dit Voët (4).
L'art. 900 du Gode Napoléon lève toute objection sur ce point. Celui qui apposerait sciemment à une donation une charge impossible ne pourrait se prévaloir de l'inexécution pour répéter ce qu'il a donné. Ainsi, si je disais : Je vous donne ma maison des Villes, à la charge que vous me donniez tout l'or du Potose, la donation subsisterait, bien qu'il soit évident que jamais vous ne pourrez me donner tout Tor du Polose.
On ne pourrait pas dire qu'il s'agit ici d'un contrat
(1) Voy. Polhier, Pand., t. ï. p. 363, n" 4.
(2) AdPand.^Wh 4, 7.
(3) « RaiiOi dit cet auteur, ex voluntate dantis ducla, quia » qui causam impossibilem adjecit, non videtur hoc atiimo fuisse » ul vellet indè ullam obligaiionem dehilori nasci. Ai hoc pro » non adjecio est. Sciebat enim qui dabat sequi non posse. » (Comment, jur. civil, lib. 14, cap. 23, n° 5.) En payant, en effet, la chose portée dans la donation, il est censé avoir renoncé à en réclamer la restitution pour une charge qu'il savait impossible. Car, dit ailleurs Voét : « Si quis sciens » indthilum solvat, Icx prœsumptionem donaiionis inducil, et oh » id impedit soluti repetilionem, » L. 53, De reg. jur, (Ad Pand, , lib. 39, t. V, n® 5, De donat,)
(4) Loc. cit.
, CHAPITRE IV (art. 954). 229
innommé, do ut facias, plutôt que d'une donation entre-vifs, et que l'art. 900 n'est pas applicable. Il faudrait répondre qu'il n'y a rien de synallagmatique dans une stipulation de ce genre; le donateur n'a jamais pu croire sérieusement qu'on lui donnerait tout l'or du Potose; c'est donc par pur badinage qu'il a apposé celte condition ridicule, n'ayant aucunement rintention d'obliger à quoi que ce soit le donataire.
i295. Examinons, à présent, quand il y a lieu à demander la révocation de la donation.
Avant tout , remarquons que cette révocation , se faisant en vertu d'une condition tacite, n'a pas lieu de plein droit (1); car il y a une difTérence entre la clause résolutoire tacite et la clause résolutoire stipulée. Celle-ci opère de plein droit; l'autre n'a pas cette vertu, et c'est de celle-ci que le Code dit: «Dans ce cas, le contrat n'est pas » résolu de plein droit. La partie envers laquelle » l'engagement n'a point été exécuté, a le choix » ou de forcer l'autre à l'exécution de la conven- » tion lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la « résolution avec dommages et intérêts. La résolu- » tion doit être demandée en justice, et il peut être » accordé au défendeur un délai, selon les cir- » constances (art. il 84) (2). »
Pour que le donateur puisse demander la révoca-
(1) « Aliudjuris est si quid tacite coniineiur, aliud si verbis « exprimatur, » Voy. le texte précis de l'art. 956. Infrà, îr 2095. Suprà, n«294.
(2) Infrà, ir 2095.
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tion de la donalion, il faut que le donataire ait été mis en demeure de satisfaire à la charge et qu'il ne l'ait pas fait (l).
1296. Le donataire peut avoir été mis en demeure dés l'instant même de la donation, s'il a été stipulé que la seule convention produirait cet effet sans qu'il fût besoin d'acte et par la seule échéance du terme (art. 1139, Gode Napoléon); comme, par exemple: « Je vous donne ma maison de Senneterre, à la charge » que vous me donnerez dans trois mois votre manu- » scrit sur les guerres de la Révolution, voulant que, » par la seule échéance du terme, et sans qu'il soit » besoin d'autres actes, vous soyez constitué en de- » meure. » Si, à l'échéance du terme, vous ne m'avez pas remis votre manuscrit, je serai en droit de demander la révocation de la donation, sans que le juge puisse proroger le délai.
1207. Mais n'oublions pas que l'échéance du terme seule, sans la stipulation dont nous venons de parler, ne pourrait pas mettre le donataire en demeure. Car le principe du droit romain dies interpellât pro homine, est abrogé par l'art. 1159 du Code
Napoléon,
Ainsi, si au bout des trois mois vous ne m'aviez pas remis votre manuscrit, je serais obligé de vous faire une sommation de me le donner dans tel délai, et ce ne serait qu'autant que vous n'auriez pas purgé la demeure, que je pourrais demaûder la révocation de la donation.
(1) Suprà, no 358. Voy. là-dessus Furgole, t. IV, ch. 11, sect. 1, n* 33.
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Si donc, la mise en demeure n'a pas été gtiptilée par le contrat de donation, le donateur est obligé de mettre le donataire en demeure de s'acquitter. Avant cette interpellation , le donataire n'est pas astreint à faire spontanément ce qiïi est contenu dans l'obligation. Il n'est en relard de le faire que lorsqu'il aété judiciairement interpellé (art. 1159) (1).
Pothier pose également cette règle dans ses Pandectes (2) : Condictioni ob rem dati tune locus esse incipit^ quùm in morâ faciendi fuit is qui accepit.
1298. Mais qu'arriverait-il, si la chose faisant charge et qui était possible lors du contrat, fût devenue impossible par la suite; par exemple : si un incendie survenu chez vous, par cas fortuit, eût brûlé votre manuscrit, pourrais-je alors faire révoquer fa donation pour inexécution de la charge?
Cette question se résout par une distinction : ôii révénement de force majeure, qui rend la chose impossible, est survenu avant votre mise en demeure^ ou il est survenu après.
S'il est survenu avant votre mise en demeure, je ne pourrai pas demander la résolution de la donation; car le manuscrit était à mes risques, res 2>m^ domino (art, 1138 du Gode Napoléon). C'est ainsi que, si je vous vends un domaine que je possède en Espagne, et que vous me payez une partie du prix,
(1) « Mora estpropriè si inlerpellatloni dehitor non obtPM- » peravit, hoc est si non solvat ; et moram propriè créai inte7'pel'
» latio, NEC VIDETUR PROPRlÈ MORAM FECISSE QUI NON INTERPEL-
» LATUS EST. » (Ciij., Quœst. Papin., lib. 2, Ad leg. 1, De usur,)
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si avant ma mise en demeure, l'ennemi s'empare de ce domaine, je ne suis pas responsable de celle force majeure; c'est à vos risques qu'elle est survenue, et je pourrai exiger de vous le résidu du prix (l).
La lois, §3, D., De condict, caiis. dut. caus. non secutâ, donne cet exemple : « Je vous donne 200 fr., » afin que vous donniez la liberté à Stiehus. S'il meurt » avant que vous soyez en demeure , je ne pourrai « répéter les 200 fr. » C'est aussi dans ce sens que doit être entendue la loi 10, C, De condict. oh caus. dat. , que nous avons cilée ailleurs (2).
Mais, si l'événement de force majeure est survenu après votre mise en demeure, c'est alors à vos risques que la chose a péri, et je pourrai demander la révocation de la donation (3). Car c'est l'effet de la demeure de mettre la chose stipulée à la charge et aux risques du débiteur (4).
4299. La résolution de la donation fait rentrer la chose dans les mains du donateur, aussi libre
(1) L. 11, D., Deevict.
(3) Polliier, Ohlig., n*-* 142, 143.
(4) « Mihi verissimum videiur casu forluiio liberationem se- » quij quoties ah eo ipso debitore cama implenda, ilà {id est, » forluiio cam] impeditur, acpericulum anle moram creditoris » esse, quœ communis est scnlentia. Quo vioveor lùm gênerait » régula rem sine culpâ debitoris perempiam solvere illum » obligatione, tùm claris et pcrspicuis legibvs, 1. 5, § 1> ï)., Deprœ.uript. verb., ei\. penidl., C, De condict. ob caus. dat. (Note d'Osualtlus Hilligerus sur Doneau, Comment, de jure civiliy liv. 14, cli. 21, n®* 5, 6 etsuiv.)
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qu'elle en est sortie(l). La raison en est que la résolution se fait ex^ causa antiquâ etprimœvâ{2), et que le droit du donataire étant résolu, ceux qui tiennent de lui se trouvent dans le même cas. Nous avons expliqué ailleurs cet effet. Nous disons que cette cause est primœva et aniiqua; car elle est nécessairement contenue dans le contrat. Elle opère de plein droit; ex necessitate pacti impressi in ipsâ rei traditione, porce que la donation porte avec elle la condition sousentendue, qu'elle ne vaut qu'autant que le donataire aura accompli la charge. D'où il suit que si la charge n'est pas exécutée, la donation se trouve résolue non ex causa voluntariâ, mais ex causa necessariâ (3). Or, il est de principe que la résolution qui s'opère ex causa necessarid résout les hypothèques.
Peut-on exiger la restitution des fruits perçus?
J'ai traité ce point ci-dessus, avec des développements suffisants (4).
1300. Si le donateur n'exerce pas l'aciion en révocation de son vivant, rien n^empêche que ses héritiers ne puissent l'exercer après lui. Il est vrai (comme nous le verrons plus tard) que l'action en révocation pour cause d'ingratitude, ne peut être exercée que par le donateur lui-même, et qu'on peut dire que le donataire qui refuse de remplir la charge de la donation, se rend coupable d'une sorte d'ingra-
(1) Suprà, Ti° 561.
(2) Suprà, n« 288.
(5) Loyseau, duDéguerp, 6, 5, 9.
titude. Mais celle objeclion n'est pas soutenable : il y a une grande différence entre la révocation pour ingratitude et la révocation pour inexécution des charges. Celle-ci dépend d'une condition tacite, et se suppose toujours; celle-là, au contraire, ne se suppose pas. La révocation pour cause d^inexécution prend moins sa source dans la personne du donataire que dans l'acte lui-même. D'ailleurs, c'est une véritable condiction^ et l'on sait que ces sortes d'actions passent aux héritiers (1).
1301. L'action en restitution s'exerce contre les^ tiers détenteurs (2).
i502. Mais si le donateur a une action réelle rei persecutoritty il n'a pas de privilège sur la chose, et le conservateur n'est pas tenu de prendre inscription d'office pour la conservation des charges, alors qu^il fait la Iranscription (3).
1303. Quant à la prescription de l'action en résolution, il faut voir notre commentaire de l'art. 2257.
Article 955.
La donation entre-vifs ne pourra être révoquée pour cause d'ingratitude que dans les cas suivants :
(1) Favre, C, Derevoc. donat., déf. 14.
(2) Voy. mon Comm. de VÉchange, n'» 25, et mon Comm. du Contrat de mariage, n*^* 3059 et 3061. Art. 954 C. Nap.
(5) Orléans, 2G mai 1848 (Devill., 48, 2, 615). Mon Comm. des Hypothèques, n' 216.
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^• Si le donataire a attenté à la vie du donateur;
2* S'il s'est rendu coupable envers lui de séviceS;, délits ou injures graves ;
5" S'il lui refuse des aliments.
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C0:»1MENTAIRE
1304. La révocation pour cause d'ingratitude est un des points capitaux de notre sujet ; il est aussi un de ceux où brille au plus haut degré TallianGe de la morale et de la jurisprudence.
Le droit romain avait posé, sous les Empereurs, la base de ce point de droit. La loi 6, D., De agnos, lih., enlevait aux affranchis ingrats le bienfait de la liberté (1).
Plus tard, l'ingratitude fut une cause non moins juste de révocation des donations faites par les pères à leurs enfants (2).
Successivement cette peine fut étendue aux donations faites par les mères (3) et les autres ascendants (4).
(1) En 192; rescrit de l'empereur Commode. Jungel. 1, C, De revor. douai, (en 250).
(2) L. 2, C. Theod., De revov. donal. Elle parle d'une loi plus ancienne, que Jacques Godefroy attribue à Dioclétien, Maximien, Galérien et Constance.
(3) Voy. le même litre et la loi 7, C. Just., De revoc. donat.
(4) L. 6, C. ïheod., loc. cit. L. 0, C. Just., loc. cil., et 1. nnic, C, De ingratis liberia.
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Il était réservé à Justinien d'accorder aux donateurs étrangers, le droit de faire révoquer la donation pour cause d'ingratitude. C'est ce qu'il fit en 550, par la fameuse loi Generaliter, qui est la dernière au Gode De revocandis donat.
Cette loi importante Ç\\q au nombre de cinq les cas d'ingratitude caractérisés. Voici ses expressions: » lia ut injurias atroces in eum effundat, vel manus » impias iv ferai, vcl jaclurœ molem ex iusidiis suis in- » gcratf qiiœ non lèvent sensum suhsianliœ donatoris » imponat ; vel vitœ periculum alîquod ei iniiilerit, » vel quasdam conventiones sive in scriplis donalîoni » impositas, sive sine scriplis habitas, qiias donationis » acceplor spopondît, minime implere voluerit. »
1505. C'est cependant une question agitée par les philosophes que de savoir si l'ingratitude doit être punie autrement que par la haine des honnêtes gens. L'appréciation de l'ingratitude paraît si difficile à Sénéque et si incertaine, qu'il aime mieux la laisser justiciable de l'opinion que de la loi. « Sed » quùm difficills essel incertœ rei œstimatio, tantùm, » odio damnavimiis et inler ea reliquimus, quœ adju- » diccs deos miltimus (l), » Et puis, le principal mérite du bienfait ne serait-il pas détruit si, comme un prêt ou un contrat de louage, il donnait lieu à une action (2)? La reconnaissance ne cesserait-elle pas d'être la chose la plus honnête du monde, si elle était forcée? Quel honneur y aurait-il à être re-
(1) De benef., 3, 6.
connaissant, si l'on ne pouvait, en toute sûreté, se montrer ingrat? D'ailleurs, tous les tribunaux seraient à peine suffisants pour Texécution de celte loi qui soumeKrait Tinj^rat à une action. Chacun exao-ère ses propres bienfaits ou les services qu'il a rendus.
Je ne suivrai pas Sénèque dans ses développements ingénieux. Mais j'ai hâte de dire que, quand on se pénètre bien de la pensée de ce philosophe, on voit clairement que son point de vue diffère beaucoup de celui où nous placent les lois impériales dont nous venons de parler. Ce qui ie préoccupe, c'est l'établissement d'une action pénale pour châtier le délit d'ingratitude. Là, il aperçoit des inconvénients sans nombre résultant d'appréciations trompeuses, de nuanc.es délicates, du degré de m^érite des services, etc. Tout ce qu'il dit est d'un observateur profond qui joint la finesse à la profondeur, et le jurisconsulte ne peut qu'applaudir, ici, aux doctrines du philosophe; car en tenant compte de l'imperfection des hommes, et de l'impossibilité de rendre les lois du monde aussi sévères que celles de la conscience, on est forcé de dire, après avoir humainement apprécié les choses humaines, que l'ingrat ne saurait être puni dans la société, pas plus que l'impie, le méchant, l'avare, le cruel, l'emporté, si l'on peut regarder comme impuni celui qui est abhorré(i). Ce serait donc aller Irop loin que d'imiter la loi des Mèdes, qui avait établi l'action pénale
(1) Loc. cit., 17.
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contre ringrat(l). Suivant Valère-Maxime (2) cette loi existait aussi à Athènes. Mais rien ne prouve mieux que ce fait l'inutilité des lois civiles qui courent après la perfection d-ns les rapports des hommes. Athènes est précisément la ville où l'ingratitude donna le plus de scandales, où les services publics furent le plus outr<Tgeusement méconnus, à ce point que Valère-Maxime lui-même, récapitulant tous les exemples mémorables de l'oubli des bienfaits donnés par cette ville étourdie, termine son chapitre sur les ingrats (5) en s'écriant : » Que toutes )> les langues de la postérité se sont déliées pourre- B procher sans ménagement aux Athéniens leur » noire ingratitude (4). »
1506. Nous convenons donc avec Sénèqiie, que l'action pénale contre les ingrats ne saurait être établie sans le grand danger d'aller trop loin.
Mais le point précis envisagé par les lois romaines est bien différent : elles restent étrangères à toute action pénale; elles ne veulent exercer ni censure, ni châtiment, ni office de morale abstraite. Elles ne se préoccupent pas de l'ingratitude envers celui qui a rendu un de ces services plus ou moins importants, qui sont l'accomplissement d^un devoir d'humanité, et qui donnent tant de prix au commerce des hommes, mais que la loi ne définit pas. Elles n'envisa-
(i) Id., n« 6. Voy. là-dessus d'Olive, 3, 5. (2; 5, 3, 3, In quâ urbe adversùs ingrates aciio constituia est,
(3) De ingratiSj 5, 3.
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gent que le cas précis, limité, tout spécial, d'une donation par laquelle le donateur s'est dessaisi de son bien au profit du donataire ; et, dans cette hypothèse exceptionnelle, elles veulent que l'ingratitude soit une cause de résolution de la donation. Tout cela est excellent, moral, philosophique et juridique (4).
4507. L'ancienne jurisprudence s'y était conformée (2) ; le Gode Napoléon a suivi la même voie ; l'ingratitude ne pouvait le trouver moins sévère que le droit romain et l'ancien droit; mais il a précisé avec plus d'exactitude les causes qui peuvent donner lieu à une action.
Elles sont au nombre de trois :
4° Attentat à la vie du donateur;
2° Sévices, délits, injures graves;
5** Refus d'aliments.
Eiles peuvent se prouver par la preuve testimoniale : la loi romaine recommande au juge de ne s'arrêter qu'à une preuve claire et parfaitement con^:^ cluante (3). C'est une règle générale applicable dans toutes les actions, mais surtout dans les actions pénales et révocatoires.
4308. L'attentat à la vie est un acte dont l'odieux porte en lui-même son explication. Cependant, il y a quelques cas sur lesquels il est bon de s'entendre.
(1) Voët, lib. 59, t. V, n° 25. Vinnius, Quœst. sélect., 2, 32.
(2) Furgole, Test., cli. 11, sect. 1, n*" 49 et suiv. Ferriéres sur Paris, lit. Des donations, t. lil, p. 1105. Ricard, Des donations, part. 3, n"* 696, 728.
(5) L. ult., C, De revoc. donat.
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L'homicide du donateur, dans le cas de légitime défense du donataire, n'est pas un cas d'ingratitude et de révocation. La légitime défense est permise : « Nam jure hoc evenit^ ut quod quisque oh tutelam » corporis fecerit, jure fecisse existimetiir (i). » La loi dernière au Code, De revoc. donat., se servait d'une expression énergique qui résume toute la pensée du législateur sur ce point. Elle voulait que le donataire eût porté sur le donateur des mains impies: Manus impias inférât. Celui qui ne fait que défendre sa vie, cum moderamine inculpaiœ tutelœ, n'est pas cet impie qui mérite d'être châtié (2).
1309. Que dirons-nous du mari qui tue sa femme surprise en adultère?
Si, d'un côté, l'art. 324 du Code pénal déclare un tel meurtre excusable, de l'autre, l'art. 326 lui applique une peine ; il ne le met pas dans le cas de légitime défense. Il lui laisse un caractère délictueux, c'est-à-dire un caractère violent et excessif. C'est pourquoi, je trouve que c'est avec raison que M. Merlin enseigne, qu'en pareil cas, le mari perd son droit aux gains nuptiaux (3).
1310. Le deuxième cas prévu par notre article est celui où le donataire s'est rendu coupable envers le donateur de sévices, délits, injures graves.
Les sévices s'adressent à la personne ; les délits
(1) L. 3, D., Dejust. et jure,
(2) Coquille sur Nivernais, Des fiefs ^ art. 66. Furgole, XI, 1, 79.
(3) Répert., v® Gains nuptiaux, 189.
peuvent s'adresser, soit à la personne, soit à la propriété du donateur (1).
ioll. Quant aux injures, elles sont une attaque contre l'honneur, la considération, la dignité; elles affectent le moral de l'homme. La loi exige qu'elles aient un caractère de gravité. Pour juger ce caractère, on consultera les circonstances, la qualité des personnes, l'éducation. Une injure peut avoir été provoquée par un procédé violent ; elle peut émaner d'un homme naturellement grossier, qui calcule peu la valeur des mots, et qui s'adresse à un homme aussi rude que lui et ayant de plus le tort de l'agression (2). En pareil cas, l'injure perd de sa gravité; elle n'est pas cette injure atroce (comme disaient les anciens) (3), qui annonce l'ingratitude. Elle n'est que l'effet d'un premier mouvement , d'un écart irréfléchi, d'une habitude de mauvaise éducation.
1312. Si l'injure grave n'a été proférée qu'après le décès du donateur, est-elle de nature à être prise en considération? L'art. 1047 (4) offre, à cet égard, un argument spécieux, et l'on trouve dans l'ancienne jurisprudence des autorités qui le confirment (5). Cependant, je crois, qu'en général, la loi ferme les
(1) Paris, 29 mars 1806 (Devill, 2, 2, 129).Nîmes,28 avril 1813 (Palais, t. XI, 529). Cassât., 24 décembre 1827 (Dalloz, 28, 1, 72 ; 17 juin 1833 (Dalloz, 53, 2, 192].
(2) Toulouse, 29 avril 1825 (Dalloz, ^5, 2. 220).
(3) Juslinien, 1. ult. , C, De revoc. douât. Ricard, p. 3, n''fi92. Furgole, XI, 1, 71.
(4) Infrà, n° 2192.
(5) Potliier, Donations entre-vifs, sect. 3, art. 3, § 2 m fine.
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yeux sur de tels écarts. L*art. 957 du Code Napoléon, en concentrant dans la volonté du donateur le principe de Taction, en laissant à son indulgence et à sa générosité la décision à prendre sur le mauvais procédé du donataire, me paraît, par là même, jeter un voile sur tout ce qui se passe quand il n'est plus là. Les querelles d'héritier à donataire ne sont que trop fréquentes et trop passionnées. Où en serait-on, si on y ajoutait les procès d'ingratitude, si les héritiers étaient admis à rechercher des injures tardives, à susciter des accusations fondées sur des faits posthumes? Que de débats fâcheux! Que d'inimitiés ou de rancunes! Les héritiers n'ont pas, làdessus, la discrétion du donateur: ils pourraient voir une cause de poursuite, là où le donateur aurait cru devoir garder le silence (1) ; et tandis que le Gode Napoléon n'a pas maintenu les peines de Tancien droit contre la femme qui malverse dans l'année du deuil (2), on oublierait, ici, cette régie (3), pour se montrer plus sévère dans des cas moins graves.
1313. Nous avons dit que le délit contre la pro« priété du donateur pouvait être un cas d'ingratitude. Revenons là-dessus par une explication.
On conçoit que le délit contre la propriété du donateur constitue un tort plus blâmable de la part de celui que le donateur a gratifié que de la part de
(1) Furgole, XI, 1, 70, donne d'assez mauvaises raisons.
(2) Bretonnier sur Ilenrys, 1. 11, p. 482. Infrà, n" 2200. (5) Mon Comm. du Contrat de mariage, t. IIl, n° 1716.
Infrà, n"» 2200.
tout aulre. Mais, pourrait-on s'attacher à des torts quelconques, ou bien faudrait-il exiger, avec la loi romaine, que le dommage causé fût considérable : Jacturœ molem ex insidiis suis ingérât, quœ non lèvent sensum suhstantiœ donatoris ïm^ponat (1)? Un arrêt de la cour de Paris a jugé que des soustractions sans importance, commises par un domestique au préjudice de sa maîtresse, qui lui avait fait une donation de 1 5,000 fr. , ne constituent pas le cas d'ingratitude (2).
Je crois, cependant, que tout dépend des circonstances, et qu'il faut surtout avoir égard à l'intention, au manque de reconnaissance, à la méchanceté du procédé, plutôt qu'à la quotité du dommage. L'art. 955 n'a pas parlé de celte quotité. Il laisse donc à la conscience du juge le soin d'arbitrer le fait dans son ensemble ; le juge saura le caractériser, en ayant égard à tout ce qui en marque la physionomie. Supposons que le donataire aille couper, par malignité, de jeunes arbres que le donateur aura plantés sur sa propriété. Croit-on que, bien que celte propriété soit considérable et que la valeur des jeunes arbres ne le soit pas, un tel fait ne serait pas une ingratitude assez caractérisée pour autoriser l'acliou en révocation?
D'un autre côté, est-ce qu'il n'y a pas des cas où le vol, de la part du donataire, est un signe manifeste
(1) L. iilt., C, De revoc. donat. Furgole, XI, 1, 82.
(2j Paris, 17 janvier 1835 (Dalloz, 33, 2, 192. Devill., 33, 2, 135. Palais, t. XXV, p. 55). Voy. une espèce semblable avec décision contraire, Rennes, 22 janvier 1829 (Palais, t. XXIV, p. 147).
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de la plus coupable ingratitude, alors iTiême que ce vol ne change pas d'une manière sensible l'état de fortune du donateur (1)?
1314. Le troisième cas prévu par notre article est le refus d'aliments fait par le donataire au donateur. L'ancienne jurisprudence avait reconnu ce cas d'ingratitude malgré le silence de la loi romaine (jl). En effet, il n'y a pas de plus noire ingratitude que de refuser des aliments au bienfaiteur qui en a besoin à cause de son indigence. C'est un manquement à un devoir naturel de premier ordre.
1515. Toutefois le donataire n'est tenu de cette obligation que lorsque le donateur n'a pas de parents de la classe de ceux auxquels la loi fait une obligation précise de venir à son secours en cas d'indigence, ou bien lorsque ces parents sont eux-mêmes dans l'impossibilité d'accomplir ce devoir (5).
1316. Dans tout ce que nous avons dit jusqu'à présent, nous avons supposé que les violences, les injures, les faits délictueux, émanés du donataire, s'adressaient directement au donateur. Il faut prévoir le cas où ils sont dirigés contre l'épouse ou les enfants du donateur.
Je ne fais pas de doute qu'en pareille circonstance, l'ingratitude ne soit assez caractérisée, pour motiver
(1) Exemple : Rennes, 22 janvier 1829 (Palais, t. XXIV, p. 147).
(2) Furgole en doutait, Test., XI, 1, 67; mais Pothier n'y voyait pas de difficulté, Donat., sect. r>, art. 5, § 1 in fine.
(3) Zachariae, t. V, p. 352. Contra, M. Duranton, t. VIII, n* 558.
l'action en révocation. Quel tort plus grave peut-on faire au donateur que d'injurier sa femme et ses enfants? Quel chagrin plus mortel peut-on lui occasionner que d'exercer des sévices sur ces personnes qu'il aime comme lui-même (1) ? « Patitur quis injuriam » non solùmper semetipsum, sedetiamper liberos suos^ » quos in potestate hahet: item per uxorem suam (2). » C'est ce qu'enseignait Polhier dans l'ancien droit (3) ; il en doit être de même aujourd'hui. L'art. 955 voit un cas d'ingratitude dans le délit commis contre la propriété du donateur: et il serait indifférent à un délit commis sur la personne de sa femme ou de ses enfants î
1517. En ce qui touche le refus d'aliments, la question ne saurait se présenter : car, ou le donateur est in bonis, et c'est à lui à pourvoir à Tentrelien de sa famille; ou il est tombé dans l'indigence, et c^est à lui que le donataire doit des aliments ; aliments qui seront arbitrés eu égard aux besoins que lui impose sa famille; ou enfin le donateur est mort, et le refus d'aliments, postérieur à son décès, n'est pas un cas dont la loi ait voulu s'occuper (4).
lois. Voyons maintenant quelles donations sont sujettes à la révocation pour cause d'ingratitude.
Toutes les donations qui sont de pures libéralités y sont sujettes, quoiqu'elles aient été faites avec certaines charges. L'art. 955 est général : il pose une
(1) Delvincourt, t. Il, p. 284.
(2) Justin., InstiL, De injuriis, § 2.
(5) Donat., sect. 3, art. 3, § 2»
(4) Suprày n" 1512.
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règle sans exception, autre que celle qu'il a prévue expressément dans Tart. 959 (1).
On n'excepte pas même les donations rémunératoires (2), parce qu'inspirées par des services rendus, elles n'en sont pas moins des libéralités faites nullo jure cogente.
Seulement, la révocation étant prononcée, il est juste de faire raison aux donataires des services rendus, en les appréciant avec générosité (3).
Il en est de même de la donation faite avec charges. 11 est équitable de tenir compte des charges acquittées, nul ne devant s'enrichir par son propre bienfait.
1319. La question est plus délicate à l'égard des donations mutuelles (4). Sans doute, on ne saurait nier que les donations de cette espèce ne soient révocables pour caiîse d'ingratitude. Mais on n'est pas d'accord sur le point de savoir si la révocation d'une des donations n'entraîne pas la chute de l'autre. Plusieurs auteurs ont pensé que le donateur révoquant est en droit de garder la libéralité (5); d'au-
(1) Poihïer sur Orléans, Introd,, t. XV, n'* 114.
(2) Cassât., 17 août 1851 (Dalloz, 31, 1, 311. Palais, t. XXIV, p. 147). Paris, 2f) mars 1806 (Palais, t. V, p. 258). Pothier, Donat., sect. 5, art. 5, § 3. Grenier, n°218. Coîitrà^ TouUier, t. V, n«328. Bruxelles, 50 juin 1815 (Palais, t. XU, p. 785).
(5) Rennes, 25 février 1829 (Palais, t. XXIV, 147).
(4) L'art. 960 du G. Nap. parle formellement de ces donatioas. Infrà, n°' 1392 et suiv.
' (5) Toullier. 5, n« 829. M. Duranton,8,n°565. M. Bayle-»» Mouillard,t. II, p. 203.
très enseignent qu'il doit s'en dessaisir à cause de la réciprocité (1).
Ce qui met une différence entre cette question et la précédente, c'est que, dans l'hypothèse de la première, les charges et les services sont liés étroitement à la donation comme condition ou cause ; tandis qu'ici les deux donations sont moins dépendantes l'une de l'autre (2). Elles ont pour principe, moins de chercher un équivalent, que de faire une libéralité; elles sont mutuelles à la vérité. Elles ont entre elles le lien de la réciprocité; mais l'affection, plus que la spéculation, en est la base ; de sorte qu'il est possible de concevoir leur séparation, alors que c'est par son propre fait que l'un des donateurs voit s'évanouir celle qui lui était destinée.
L'art. 300 du Code Napoléon me paraît fournir un argument victorieux en faveur du droit du révoquant de conserver la libéralité qui lui a été faite mutuellement. Quelle serait d'ailleurs la peine de l'ingrat ? Perdant d'un côté la donation à lui faite, il retrouverait de l'autre celle qui émane de lui.
Dira-t-on que le donateur qui demande la révocation, montre de son côté de l'ingratitude, puisqu'il intente une action injurieuse contre celui qui s'est, dans d'autres temps, montré généreux envers lui. Mais je réponds à cette observation par la règle : Nemo damnum dat qui jure suo utitur. Autant vaudrait
(1) Furgole, XI, 1. 105. M. Coin-Delisle, art. 953, n* 13.
(2) Voy. mon rapport à la cour de cassation (Devill.^ 43.1,118).
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dire que la donation mutuelle n'est pas sujette à révocation. Ce serait plus logique (l).
1320. Une donation déguisée sous la forme d'un contrat onéreux peut-elle être révoquée pour cause d'ingratitude? J'ai entendu agiter cette question; mais j'ai toujours été tenté d'y répondre par ces mots du jurisconsulte Celsus : « Aut non intelligo quid » sit de quo me consideris, aut valdè stulta est consul^ ■ talio tua (2). » Qu'importe, en effet, que cette donation ait l'écorce d'une vente, ou autre contrat onéreux. Elle n'en est pas moins une donation, à la forme près. Ce serait une mauvaise raison de dire que le donateur doit être puni de la fraude qu'il a faite à la loi en ne se conformant pas à ce qu'elle prescrit pour la forme des donations, et en prenant un moyen détourné. Car si le donataire était personne capable de recevoir, il n'y aurait aucune présomption de fraude admissible, puisque les parties pouvaient faire ouvertement ce qu'elles ont fait d'une manière moins solennelle.
Article 956.
La révocation pour cause d'iDexécution des conditions, et pour cause d'ingratitude, n'aura jamais lieu de plein droit.
(1) Infrà, n" 1393.
(2) L. 27, D., Qui test, facer.
SOMMAIRE
1521. La révocation pour cause d'inexécution ou d'ingratitude doit êlre l'objet d'une demande en justice.
1322. Du délai que le juge peut accorder au donataire. — Renvoi.
1321. La révocation pour ingratitude n'a pas lieu de plein droit (1) ; en cela, elle ressemble à la révocation de la donation pour inexécution des charges y attachées (2). Il y faut donc le fait et la volonté de rhomme. L'inexécution, l'ingratitude ne sont pas de ces événements qui puissent produire effet en vertu de la loi seule, par la seule force du droit (3). Ce triste cas, surtout, n'a pu être prévu lors de la donation; la seule idée de ce délit eût étouffé tout sentiment de bienfaisaoce dans ie donateur. Il est donc nécessaire qu'une demande soit formée par le donateur, témoignant son repentir de la donation, et réclamant la restitution de ce qu'il a donné (4). Nous verrons tout à l'heure le délai dans lequel l'instance doit être intentée (5) pour l'ingratitude.
1322. Lorsque le juge est saisi d'une demande en révocation pour inexécution des conditions et
(1) Doneau, comm. 14, 28, 1. Sttprà, n° 294.
(2) Supra, ir 1295.
(3) Doneau, ibid.
(4) Id.
(5) Art. suiv.
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charges, il peut accorder un délai raisonnable (1). Nous nous sommes expliqués sur ce point au numéro 1295.
Article 957.
La demande en révocation pour cause d'ingratitude devra être formée dans Tannée , à compter du jour du délit imputé par le donateur au donataire , ou du jour que le délit aura pu être connu par le donateur.
Cette révocation ne pourra être demandée par le donateur contre les héritiers du donataire, ni par les héritiers du donateur contre le donataire^ à moins que, dans ce dernier cas, l'action n'ait été intentée par le donateur, ou qu'il ne soit décédé dans Tannée du délit.
SOMMAIRE
1323. De l'espace de temps dans lequel doit être intentée
l'action en révocation pour cause d'ingratitude.
1324. De quelle époque le délai commence à courir.
1325. La remise de l'action est encore un moyen d'éteindre
l'action en revendication.
1326. Observation de Furgole sur des circonstances consi-
dérées comme preuve de réconciliation.
(1) Bordeaux, 7 décembrei829 (Dalloz, 30,2, 117). Cassât., 14 mai 1838 (Dalloz, 38, 1,280. Devill.,38, 1,849). Bourges, 10 février 1843 (Devill., 44, 2,27. Dalloz, 44, 2, 42). Suprà, n° 1295.
1327. L'exécution de la donation entraîne aussi renoncia-
tion à l'action.
1328. L'action en révocation pour ingratitude n'appartient
qu'au donateur contre le donataire; elle ne passe ni à l'héritier, ni contre l'héritier,
1329. Exception en faveur des héritiers du donateur, lors-
que celui-ci meurt avant l'expiration du délai de prescription, ou après avoir commencé les premières poursuites.
1350. Dans le premier cas, les héritiers du donateur ont le
reste de l'année pour exercer leur action.
1351. Ce droit des héritiers est surtout évident quand le
décès du donateur est le fait du donataire. 1332. Le temps de l'action ne court, pour les héritiers comme pour le donateur, qu'à compter du jour où le fait d'ingratitude a pu être connu.
1355. Ainsi, par exemple, dans le cas où le donateur a
perdu la vie par le crime du donataire. 1534. En pareil cas, l'action civile des héritiers est suspendue pendant le cours de l'action puhlique.
1335. Le mari étant mort dans l'année de l'adultère de sa femme sans l'avoir dénoncée, les héritiers pourrontils se prévaloir de ce fait d'adultère comme d'une injure grave devant entraîner la révocation de la donation?
1356. Quid de l'adultère du mari, dans le cas de l'art. 539
du Code pénal?
1557. Arrêt dans l'affaire Paris.
1558. Quid si le donateur est décédé après avoir intenté,
non pas l'action en révocation, mais une action qui la contient implicitement?
1559. Arrêt de la cour de Toulouse qui se prononce contre
les héritiers.
1540. Critique de cet arrêt.
1541. Autres arrêts des cours de Paris et de Rouen.
1542. Examen de ces arrêts.
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1343. Le délai d'un an ne court pas entre époux pendant le mariage. — Renvoi.
1323. L'action en révocation pour cause d'ingratitude a un caractère pénal, puisqu'elle aboutit à une vindicte contre l'homme qui s'est rendu coupable d'un méfait (l).Il est, par conséquent, dans sa nature qu'elle soit intentée dans un temps assez court, de même que Taction pour lésion et autres procédant de causes analogues; car les sujets d'inimitié doivent être promptement vidés, et, la société souffrirait si la poursuite des délits ou quasi-délits se faisait trop attendre.
Notre article déclare donc quel est l'espace de temps dans lequel l'action en révocation doit être intentée pour cause d'ingratitude; c'est un an.
Ce point avait fait matière à difficulté dans l'ancienne législation. Furgole a exposé les opinions Irés-diverses qui s'étaient produites à cet égard (2). Quant à lui , il pensait avec Dumoulin (3), que l'action d'ingratitude était soumise à la règle des prescriptions ordinaires et qu'elle ne pouvait s'éteindre que par un silence de trente ans.
Tel n'est pas le système du Gode. Il a décidé que l'action en révocation pour ingratitude est prescriptible par un an ; présumant que ce laps de temps
(1) Furgole, XI, 1, nM41.
(2) Furgole, loc. cit,, n°' 172 et suiv.
(3) Sur Paris, § 43, glose i, n* 51.
suffit pour faire preuve que le donateur a renoncé à Taclion et fait remise de l'injure.
1524. Ce temps court à compter du jour du délit ou du jour où le délit a pu être connu du donateur. L'action doit être intentée dans cette année.
1325. Ici-, remarquons en passant que la prescription n'est pas la seule cause qui élève une fin de non-recevoir contre l'action en ingratitude.
Tous les jurisconsultes antérieurs au Code sont d'avis que la remise formelle ou tacite de l'action est un obstacle insurmontable (1). Cette décision, fondée sur le principe qu'il est permis de renoncer à un droit introduit en sa faveur, doit être suivie sous le Code Napoléon (2).
1526. Furgole a émis à ce propos une observation bizarre. Les circonstances suivantes , SalulatiOj osculalioy lusus et comessalio, que les auteurs considèrent ordinairement comme preuve de renonciation, ne lui suffisent pas; suivant lui, il y a ici deux choses: l^'injure et l'action; or, on peut pardonner l'injure par charité chrétienne, sans pour cela renoncer à l'action de dédommagement de l'injure. La renonciation n'est donc pas une suite nécessaire de ces faits.
Ceci n'est pas soutenable. La renonciation , en éteignant Tinjure, éteint aussi l'action qui en est la suite (5).
(1) Furgole, XI, 1, n°' 169, 170.
(2) M. Duranton, t. Mil, n" 561. Arg. des art. 272 et 506 C. Nap.
(5} Potlîier, Lonat., sect. 3, art. 3, § 5.
1327. L'exécution de la donation par le donateur entraîne aussi renonciation à l'action et couvre les faits d'ingratitude antérieurs (1).
1528. Examinons maintenant à quelles personnes appartient l'action en révocation pour ingratitude.
Le Gode a là-dessus des dispositions très-sages, presque toutes empruntées à l'ancien droit (2). Il ne veut pas que le donateur qui a gardé le silence pendant la vie du coupable, puisse actionner ses héritiers moins coupables que lui. Dans ce cas, il présume de plein droit une renonciation à l'action.
Il ne veut pas non plus que les héritiers du donateur puissent intenter de leur chef une action dont leur auteur, beaucoup plus intéressé qu'eux, n'avait pas cru devoir user. Le donateur a pu être dominé par un sentiment de faveur et d'intérêt que l'ingratitude du donataire n'a pas éteint. La loi s'en rapporte à sa générosité , et elle n'abandonne pas à râpreté des héritiers la décision des questions personnelles dans lesquelles l'indulgence de l'offensé est la première loi (3).
Ainsi l'action en révocation pour ingratitude n'appartient qu'au donateur contre le donataire ; elle ne passe ni à l'héritier, ni contre l'héritier (4). Elle e&i personnalissime, comme dit Fontanelia (5). Bien
(1) Cassât., 4 janvier 1842 (Devill., 42, 1, 244).
(2) L. 1 et 7, G., De revoc. donat. Furgole, XI, 1, 143.
(3) Suprà, nM3i2.
(4) Favre, C, De revoc. donat., déf. 14. Voët, Ad Pand., lib. 39, t. V, n'»23. Doneau, comm. 14, 29, 1, 2, 3 et suiv.
(5) Depact. nupt,, VII, 2, 10, 45.
entendu, cependant, que lorsqu'elle a été intentée duement contre le donataire et que celui-ci décède pendant l'instance, raclion se continue contre ses héritiers (1). Actiones semel incluses judicio non pereimt,
i329. Il n'y a que deux exceptions à la règle de la non-transmission de Taction. La première, lorsque le donateur meurt avant la fin de l'année de la prescription. Alors ses héritiers succèdent à son droit qui est passé dans sa succession. La deuxième, lorsqu'il meurt après avoir commencé les premières poursuites ; car il est clair que l'action étant dés ce moment liée, passe aux héritiers (2).
1530. La première exception demande, de notre part, quelques explications.
L'année du délit appartient au donateur pour prendre sa résolution. S'il décède avant la fin de cette année, on ne peut pas dire d'une manière certaine que, dans sa pensée, TofTense a été remise ; car lorsque la mort Ta surpris, il était encore à temps de faire usage de la rigueur de la loi. Le décès étant donc arrivé lorsque les choses étaient encore entières, le législateur a pensé qu'il était juste de faire passer aux héritiers l'action que le défunt aurait pu exercer. Le donataire ingrat ne doit pas profiter d'un événement de force majeure qui n'a aucune signification libératoire (3). L'action n'était pas éteinte à
(1) Brillon, v° AcluUère, n° 37.
(2) Furgole, XI, i, 144. Fontanella, loc, cil.
(3) Ferrières sur la quest. 214 de Guy Pape. Contra, Furgole, XI, 1, 148.
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rinstant du décès. Les héritiers peuvent donc raisonnnhl<»ment l'intenter Cfimme aurait pu le faire le défunl. Ils ont pour cela le reste de l'année (1).
1331. Ce droit des héritiers devient bien plus évident encore quand c'est par le fait même du donataire que le décès du donateur a eu lieu. Supposons que le donataire assassine le donateur. Qui poursuivrait la vengeance de ce délit, si la loi n'en chargeait les héritiers?
4332. Il y a plus, et comme les héritiers peuvent ignorer le fait d'ingratitude, la jurisprudence a décidé que le temps de cette action à eux accordée par le paragraphe final de l'article 957, ne doit courir qu'à partir du jour où il aurait couru pour le défunt lui-même, c'est-à-dire à compter du jour où le délit a pu être connu (2).
Supposons que, pendant la dernière maladie du donateur, un serviteur, à qui il avait fait une donation, se rende coupable de soustractions frauduleuses à son préjuJice; le donateur décède quelque temps après, sans avoir exercé son action, soit parce qu'il ne Ta pas pu, soit parce qu'il n'a pas copnu les faits. Ses héritiers, venant à les découvrir, ont le même droit que lui, et leur action est recevable pendant l'année, à partir de la connaissance du délit.
(1) Décision du tribunal de Savenay, confirmée par arrêt de Colmar du 7 janvier 1835 (Dalioz, 31, î, 204. Palais, t. XXlll,p. 1691).
(2) Cassât., 24 décembre 1827 (Palais, t= XXI, p. 985. Dvvill.,8, 1, 732). 17 août 1831 (Palais, t. XXiV, p. 147^ Devill.,3i, 1, 317).
III
4533. Nous disons la même chose du crime commis par le donataire, et qui aurait privé de la vie le donateur. Les héritiers peuvent ignorer que le donataire s'en soit rendu coupable. L'année ne commence donc à courir que du jour où ils ont acquis la connaissance du forfait.
i334. Mais, en pareil cas, leur suffit-il déporter plainte régulière en justice pour interrompre la prescription d'un an, sauf à eux à attendre l'issue du procès criminel pour demander la révccaiion? Ou bien faut-il qu'ils intentent l'action en révocation, sauf à la laisser suspendue, jusqu'à la fin de la procédure devant le juge criminel? Cette question est tranchée par l'article 3 du Code d'instruction criminelle, qui décide que l'action civile peut être internée séparément de l'action criminelle et que, dans ce cas, l'exercice en est suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé définitivement surl'action publique intentée avant la poursuite de l'action civile (i).
1335. Il y a des faits dont la poursuite criminelle n'appartient qu'à l'offensé lui-même, comme l'adultère de la femme. D'après l'article 336 du Code pénal, il ne peut être dénoncé que par le mari.
De là, la question de savoir si le mari étant mort dans l'année de l'adultère de sa femme sans l'avoir dénoncée, ses héritiers peuvent se prévaloir de ce fait comme d'une injure grave, pour demander la révocation des avantages faits à la femme par son mari.
(1) Arg. de ce qu'enseignent Brillon, v° Adultère, n°37, et Bouguier, lettre A, n» 2.
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Les lois romaines conduiraient peut-être à Taffirmalive, si on les prenait en considération(l); et c*est ce qui fait que quelques auteurs ont pensé que Tadultère de l'épouse peut, après la nnort du mari, servir de base à une action en révocation pour ingratitude. Mais, la jurisprudence française n'a jamais été favorable à ce système (2). Pour celle action civile, comme pour l'action correctionnelle, l'accusalion réside dans la seule personne du mari; elle est personnalissime ; elle ne passe pas à d'autres s'il ne l'a intentée de son. vivant (5). Sans cette barrière, il n'y aurait pas de famille qui ne fût (roublée par des scandales, et des béritiers avides ne manqueraient pas de témoins, pour insulter à des femmes irréprochables, et pour leur contester leurs avantages nuptiaux.
453G. Il n'en est pas de même de l'adultère du mari accompagné des circonstances prévues par Tarîicle 539 du Gode pénal. Aucune disposition de la loi n'en limite la poursuite à la personne même de la femme. 11 peut donc servir de base à une action intentée par les héritiers après la mort de la donatrice (4).
(1) L. 5 et 22, D., De adim. légat. L. 9, D., De his quœ ut
indignis. L. 10, C. , De his quœ ul indignis. L. 27, C, De fideic.
(2) M. Joly (le Fleury (Augeard, t. I, p. 667).
(3) Brillon, v° Adultère, n° 29. Lapeyrère, lettre A, n" 22. Louet, lettre J. Fomm. 4 :
« L'honnête homme trompé, s'éloigne et ne dit mot. »
(4) Colmar, 7 janvier 1850 (Dalloz, 51, 1, 204). Les motifs du jugement du tribunal de Savenay, confirmé par la cour, sont bien déduits. Infrà, n° 1363.
1557. Mais il faudrait qu'il fut bien constant que les faits reprochés au mari se rapportent à une époque où l'épouse vivait encore.
C'est ce que prouve l'arrêt suivant qui est digne d'être remarqué :
5 Messidor an xii, donation entre-vifs faite par la Jame Paris à son mari.
9 Messidor de la même année, décès de la dame Paris.
Il paraît que Paris avait entretenu des relations criminelles avec une domestique pendant le mariage. Sept mois et vingt-sept jours (1) après la mort de répouse légitime, un enfant était né de ce commerce; Paris l'avait reconnu le lendemain.
Les héritiers de la dame Paris se fondant sur ce fdit, prétendirent que la donation faite par la feue dame Paris, à son mari, était révocable pour cause d'ingralitude. Leur action aurait été sérieuse, si la naissance de l'enfant avait eu lieu dans un délai rapproché de la mort, parce qu'on aurait pu rapporter la conception au temps du mariage. Mais dans l'espèce, l'enfant étant né sept mois et vingt-sept jours après la dissolution du mariage, il devenait légalement impossible de prouver que l'enfarjt avait élé conçu pendant le mariage ; car le terme de sept mois est un terme naturel : dès lors, la conception pouvait avoir eu lieu après la dissolution du mariage (2).
(1) 2i3 jours.
(2) Amiens, 2 mai 1807 (DevilL, 2, 2, 257. Palais, t. VI, p. G5).
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1 338. Venons maintenant à la deuxième exception prévue par noire article. On sait qu'elle consiste à transmettre l'action, alors que le donateur a commencé les premières poursuites.
A ce sujet, il se présente une difficulté.
11 peut arriver que le donateur intente une action qui n'est pas l'action même en révocation , mais qui la contient implicitement : par exem[)le, l'action de divorce pour adultère dans les lieux où elle est permise. Le donateur meurt avant la fin du procès, et son action en divorce s'éteint avec lui. On demande si les héritiers du donateur pourront se prévaloir de cette action en divorce fondée sur l'adultère de la femme, pour diriger contre elle une action spéciale en révocation, pour cause d'ingratitude.
Sans doute, ils ne pourraient pas intenter l'action d'adultère proprement dite, puisqu'elle est personnelle au mari, et que ce dernier n'a pas cru son honneur intéressé à demander autre chose que le divorce. Mais pourquoi ne pourraient-ils pas argumenter de l'action en divorce commencée par le mari, pour élablir.qu^il n'a pas voulu faire remise de l'ingratitude de l'épouse et pour s'exempter de lui payer sa donation? Dans l'ancienne jurisprudence, on décidait que lorsque le mari avait accusé sa femme d'adiiitère et que sa mort l'empêchait de conduire à fia son accusation, ses héritiers, bien qu'ils ne fussent pas admis à repremlre l'accusation, pouvaient, cependant, en exciper contre la
femme demondant le payement de son douaire (1).
Malgré ces raisons, la jurisprudence moderne ne s'est pas toujours montrée favorable à l'action des héritiers. On a décidé que l'action en révocation pour ingratitude ne se continue dans la personne de ceux-ci, qu'autant qu'elle est bien l'action en révocation même. Mais, que si la révocation n'est qu'un corollaire, une suite d'une autre action intentée d'une manière principale s'éleignant avec le donateur, la révocation ne saurait revivre par le fait des hériliers.
4359. Ecoutons une décision de la cour de Toulouse, d'où résulte celte doctrine :
Barthélémy G** réclame le divorce pour cause d'adultéré contre sa femme. Il décède avant l'admission de la demande.
Après cet événement, la dame G**, donataire par contrat de mariage d'une partie des biens du mari, se pourvoit contre ses héritiers pour obtenir l'effet de sa libéralité. Mais ces derniers soutiennent qu'elle est non recevable et que la donation doit être révoquée pour raison d'ingratitude.
La dame G** répond à cette prétention, en disant : Pour que l'adultère fasse révoquer la donation, il faudrait qu'il eût motivé préalablement la prononciation du divorce (2). Or, l'action de divorce n'a pas abouti : les héritiers du mari, en demandant la
(1) Bouguier, lettre A, n" 2. ilicard, Donai., p. 1, ch. 5, sect. 8, n° 402. Furgole, XI, 1, 148.
(2) Art. 299 C. INap.
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preuve des faits d adullèro, élèvent une prétention illégale, lorsque, surtout, ils n'agissent que dans un but pécuniaire.
A cela, les héritiers opposent l'ancienne jurisprudence. Néanmoins, la cour de Toulouse repoussa leur prétention (1) par la raison que, d'après l'art. 299, la perle des gains nuptiaux n*est attachée qu'à l'admission seule du divorce, laquelle s^est trouvée empêchée par le décès du donateur.
4340. Il est permis, à mon sens, d'élever des doutes sérieux sur celte manière d'envisager la question.
Qu'exige notre article pour queles hériliers soient recevables ? Que l'action ait été intentée par le donateur. Or, dans l'espèce, n'a-t-elle pas été intentée? Le donateur n'a-t-il pas voulu obtenir la révocation? IN'était-elle pas renfermée implicitement, mais nécessairement, d'après l'art. 299 du Code Napoléon, dans sa demande en divorce ? Et si son décès fait évanouir la demande en divorce qui n'a plus d'objet, est-ce qu'elle entraîne la chute de la demande en révocation qui reste avec sa cause, avec son intérêt? Je ne saurais le penser et j'aime mieux l'ancienne jurisprudence, que la jurisprudence trop relâchée de la cour de Toulouse.
i341. Contre celte opinion on oppose deux arrêts de la cour de Paris et de la cour de Rouen dont j*ai quelquefois entendu argumenter. Hardouin exerce
(1)25 janvier 1820 (Devill., 6, 2, 195. Palais, t. XV, p. 731).
des sévices sur sa femme, et celle-ci le poursuit en séparalion de corps ; mais elle ne demande pas la révocation des avantages nuptiaux. Elle décède avant les enquêtes et le jugement. Ses héritiers prétendeit s'appuyer sur Taclion en séparalion pour y greiïer l'action en révocation. On leur répond que la femme Hardouin n'ayant demandé que la séparation sans l'obtenir à cause de son décès, cette action est éteinte et que l'action des héritiers est une tout autre action, dont le principe n'émane pas de leur auteiîr, lequel n'a jamais parlé de révocation. Ce système fut admis par le tribunal de première instance et par la cour d'appel de Paris (1).
Même décision de la cour d'appel de Rouen du M janvier 1823, rendu dans des cuconstances tout à fait semblables (2).
1342. Or, je pourrais faire remarquer que ces deux derniers arrêts de Paris et de Rouen sont fondés surtout sur ce que Tépoux demandeur en séparalion n'avait pas formé de son vivant l'action en révocation (3).
Je pourrais ajouter que la séparation est quelquefois demandée, sans que la révocation des avantages soit demandée en même temps (4); qu'ainsi ces deux arrêts ne sauraient tirer à conséquence.
(1) Paris, 6 juillet 1814 (Devill.,4, 2, 397. Palais, t. XII, p. 297).
(2; l^alais, t. XVIÏ, p. 832. D(;vill., 7, 2, 1G0.
(3) Vcy. les observations de M. Daviel (l^alais, t. XVlî, loc. cit.) et l'arrêt île Hoiien précité.
(4) Caen. 22 avril 1839 (Devill., 39, 2, 373).
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Lorsque, dans l'instance en séparation, des conclusions sont positivement prises pour obtenir la révocation des avantages nuptiaux, alors le décès du donateur, avanlqueTaclion en séparation n'ait abouti, n'empêche pas les héritiers de reprendre l'action, en tant (ju't'lle porte sur la révocation de ces avantages, parce qu'en ce cas, l'action avait été véritablement formée par le donateur, dans les termes de notre article. Mois je dirai franchement, que même dans l'hypothèse où ils se restreignent, les deux arrêts de Paris et de Rouen ne sont pas juridiques. La demande en séparation formule les griefs, et signale l'ingratitude. Elle comprend virtuellement un principe de révocolion. Ce principe peut attendre, pour se produire plus tard, d'une manière [dus opportune. Maison ne peut pas dire aux héritiers, qu'ils le mettent en mouvement pour la première fois, après le décès du donateur. Celui-ci avait ouvert la lice et pris la voie préalable. Ses héritiers font le moins, après qu'il avait commencé le plus (i).
1543. Comme le délai d'un an est une véritable prescription, il ne court pas entre époux pendant le
mariage.
Un époux se fait séparer de corps et de biens, pour sévices et injures graves. Il ne demande pas en mêm8 temps la révocation des avantages nuptiaux. Il peut n'y avoir pas d'intérêt actuel, lorsque, par exemple, l'avantage consiste dans un usufruit qui ne s'ouvrira qu'à son décès. Il meurt : l'action, suspendue pen-
(1) Voy. infrcl, n° 15G3.
dant le mariage , en vertu de l'art. 2253 du Code Napoléon, pourra êlre intentée par ses héritiers dans le délai légal (1) . Mais nous reviendrons sur ce point ci-dessous au numéro 1361.
Article 958.
La révocation pour cause d'ingratitude ne préjudiciera ni aux aliénations faites par le donataire^ ni aux hypothèques et autres charges réelles qu'il aura pu imposer sur l'objet de la donation, pourvu que le tout soit antérieur à Finscription qui aurait été faite de l'extrait de la demande en révocation , en marge de la transcription prescrite par l'article 959.
Dans le cas de révocation, le donataire sera condamné à restituer la valeur des objets aliénés, eu égard au temps de la demande, et les fruits, à compter du jour de cette demande.
SOMMAIRE
1344. Pour quel molif la loi a respecté ici les aliénations et hypothèques dont la chose a été l'objet avant l'iûscriplion de la demande.
(1) Caen, 22 avril 1859 et 5 mars 1854 (Devill., 39, 2, 575). Rennes, 20 juillet 1845 (Devill., 45, 1. 750, note. Palais, t. XLIV, p. G25). Junge Cassât., 17 mars 1855 (Palais, t. XXVI, p. 1517. Dalloz,25,l, 199). Rouen, 25 juillet 1829 (Palais, t. XXII, p. 1282. Dalloz, 50, 2, 273).
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1545. Obligations du donataire dans le cas de révocation pour cause d'ingratitude.
1346. Indépendamment du prix des biens aliénés, il doit les
fruits du jour de la demande en révocation.
1347. Quul à l'égard des droits de servitudes et hypothèques
qu'il a imposés sur la chose donnée ?
4344. La révocation, pour cause d'ingratitude , n'est pas fondée sur une cause antiqua et primœva^ qui ait pu affecter la donation (1). Il est clair que le donateur n^'a pas prévu, en donnant, celte cause de révocation; car Tidée seule de verser ses bienfaits sur un ingrat, eût arrêté sa générosité dans sa source. De là vient que le fait qui donne lieu à la révocation, étant postérieur à la donation et imprévu , les tiers acquéreurs ou autres, ayant acquis des droits sur l'objet donné, ne peuvent être préjudiciés par la mauvaise conduite du donataire. Nemo alterius facto prœgravari débet. C'est ce qu'enseigne Loyseau (2) : « Celte révocation, dit-il, procède d'une cause depuis » survenue, et non d'une cause exprimée, ou d'un ca- » raclère imprimé lors delà tradition de la chose. D'ail- » leurs cette ingratitudeconsisle en quelque action qui » est volontaire, elToti sait que lorsque la résolution » d'un contrat est opérée ex causa voluntariâf elle ne » nuit pas aux tiers(5).» On ne doit donc pas être étonné
(1) Contra, Furgole, XI, 1, 141.
(2j Déguerp., VI, 3, 10. Svprà, n" 294.
(3) Loyseau, toc. cit.
que notre article respecte les aliénations et hypothèques dont la chose donnée a été l'objet, pourvu que ces hypothèques aient été prises et ces aliénations faites avant que le donateur ait fait inscrire, en marge de la transcription, un extrait de sa demande en révocation.
d545. Mais si les tiers ne doivent pas êlre troublés ni préjudiciés dans des droits acquis de bonne foi, il ne faut pas non plus que le donataire conserve, malgré son délit, le prix qu'il a retiré de ses aliénations. Cest pourquoi il doit payer au donateur la valeur des objets aliénés» Quidquid igilur is qui à maire impielalis arguitur, ex titulo donalionis ienet, matri cogilur reddere (1). La valeur des choses aliénées s'estime au temps de la demande.
134G, Il doit également les fruits du jour de la demande en révocation (2); car jusqu'à ce jour la donation a continué à subsister. C'était l'ancienne jurisprudence, avant de devenir loi par un article du Code Napoléon (3).
4347. Mais le donataire doit-il indemniser le donateur des servitudes et hypothèques qu'il a imposées et qui ont diminué la valeur de l'objet donné.
En ce qui concerne les hypolhè(|ues , il est clair que le donateur, qui est exposé a en supporter le poids à l'égard des créanciers, doit en être déchargé par le donataire; autrement le donateur se trouverait
[Ij L. 7, C, De revoc. donat.
(2) l'urgoie, XI, 1, IGG.
(5) L. iilr., C, Do revoc. donat. Suprà, n° 294.
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exposé à payer, sans indemnilé, les dettes d'un autre : ce qui est contraire à la justice (1).
A l'égard des servitudes, la question est plus douteuse: elle partageait les jurisconsultes avant le Code Napoléon. Ricard soutenait que le donateur ne devait pas ê re indemnisé (2); au contraire, Dumoulin (3) et Furgole(4) pensaient que l'indemnité devait avoir lieu. Celte dernière opinion est plus équi- Uable; elle est aussi plus logique. Car, puisque le donateur doit être indemnisé des aliénations proprement diies, la raison dit qu'il ne doit pas perdre pa r les charges qui diminuent la valeur de l'immeuble restitué en nature.
Article 959.
Les donations en faveur de mariage ne seront pas révocables pour cause d'ingratitude.
SOMMAIRE
13i8. Les donations d'époux, soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage, sonl-elles révocables pour cause d'ingratitude de l'époux donataire?
1349. L'ancienne jurisprudence admettait sans difficulté la
(1) Furgole, XI, 1, 161, 162, 163. Auroux sur Bourbontiais, art. 225, n" o2; et Dumoulin sur Paris, § 33, glose 1, n« 57.
(2)iV72i,
(5) Loc. cit,
XI
révocation pour cause d'ingratitude des donations en faveur de mariage, quand elles étaient faites d'époux à époux.
1350. Disposition, à cet égard, des Coutumes d'Anjou, de
Tonraine, de Bretagne, de Normandie, du liainault, etc.
1351. La révocation des avantages nuptiaux, an préjudice
de l'époux ingrat, élait de droit commun.
1352. Mais, s'il s'agissait de donations faites, en vue de ma-
riage, par des étrangers aux époux, la question alors était controversée.
1353. Par l'art. 059, le législateur a voulu faire cesser les
controverses sur cette dernière question. — Argument tiré de la discussion au conseil d'Etat.
1354. L'amendement tardif qui introduisit dans le système
du Code la séparation de corps, n'a pu changer la pensée primitive de l'art. 959.
1355. En résumé, les mots en faveur de mariage, de l'art. 959,
doivent être pris dans un sens restrictif.
1356. Contradiction, dans le système contraire, de l'art. 959
avec les art. 299 et 1518.
1357. Décision solennelle de la conr de cassation, qui, ré-
formant sa jurisprudence antérieure, contrairement à l'opinion de M. Merlin et malgré les conclusions de M. le procureur général Dupin, admet enfin que les donations entre époux sont révocables pour caiise d'ingratitude.
1358. Réfutation des principaux argum.ents des conclusions
de M. le procureur général Dupin.
1359. Réponse à l'objection tirée du silence du Code, quant
à la révocation des avantages nuptiaux , en cas de séparation de corps.
1360. Réfutation des objections tentées contre l'influence de
l'art. 1518 sur la question.
1361. La séparation de corps fait-elle tomber les donations,
de même que le divorce les faisait évanouir?
1362. Est-il absolument indispensable que la séparation de corps soit prononcée, pour que la révocation des donations nuptiales puisse être admise? — Oui, en ce qui concerne l'époux demandeur.
15G5. Non, en ce qui concerne les héritiers, si l'époux offense est décédé dans l'année.
COMMENTAUIE.
1548. Cet article a été un cbarap debatailie pour de tristes controverses : il y en a peu qui aient donné lieu à tant de décisions contraires, à tant de solutions dont la morale elTéquité ont eu à s'alarmer. Ce n'est qu^'aprés de longues années de luttes entre la cour de cassation et les cours d'appel, que la mesure étant comblée, la conscience des magistrats a avisé, et que lajurisprudences'ertmise d'accord avec les principes sacrés qui peuvent la rendre respectable et utile.
Quelle était donc la question qui divisait les esprits? une question bien simple et bien facile. Les donations d'époux à époux, soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage, sont-elles révocables pour cause d'ingratitude de l'époux donataire? Les plus simples notions du juste répondent par une affirmation catégorique: car l'on ne comprend pas que Tingratitude, qui est un délit cbez un donataire étranger, cesse de l'être cbez un époux.
Mais des légistes méticuleux, plus préoccupés du matérialisme d'une formule légale, que des grandes vérités de la morale , avaient trouvé devant eux l'art. 959 du Code Napoléon. S'atlachant à Técorce des mots , oubliant les précédents et l'état des faits,
ils avaient cru voir, dans cet article, une exception favorable pour l'époux ingrat; leurs efforts étaient parvenus à renverser une base jusqu'a'ors incontestée de la jurisprudence française.
1349. Pour comprendre ces précédents, dont je parle et dont Faulorité est ici d'une influence décisive, il faut savoir que, dans la jurisprudence antérieure au Code Napoléon, l'effet de l'ingratitude sur toutes les donations en faveur de mariage n'avait pas été envisagé du même point de vue. On faisait une distinction entre les donations faites par les étrangers et les donations faites par les époux. A l'égard de celles-ci, nulle difficulté n'avait été soulevée : les textes des coutumes, les arrêts des parlements, tout s'accordait pour punir, par la révocation, l'époux ingrat. Mais il n'en était pas de même des donations faites par des étrangers: malgré l'opinion dominante qui les assujettissait à la révocilion pour ingratitude (1), des doutes subsistaient et de graves raisons étaient alléguées pQur faire, à leur égard, une exception (2). En effet, la révocation faisait léfléchir la peine de l'époux ingrat sur l'époux innocent et sur ses enfants, ce qui était excessif. Une donation
(1) D'Olive, liv. 4, cli. 5. Charondas, liv. 2. rép. 55. Ferrières sur Paris, tit. 13, § 4, t. III, p. 1096. Delaurière, Inslit. coniract , p. 218. Furgole,XI, 1, 106. lUcard, n°685. M. Merlin, Répert., v° Instit. coniract., p. 527.
(2] Yoy. M. MevWn.V Instit. contrant., § 9. On s'appuyait sur les lois 70, D., De jure dolium, et 24, C. , De jure dotium. H faut consulter aussi Delaurière, Inslit. coniract,^ t. I, p. 222. 225. Il cite les opinions pour et contre.
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faile pour favoriser un mariage, s'étend plus loin que le donataire: elle embrasse celui qui contracte alliance avec ce dernier et la famille qui naîtra de cette union. La révoquer, c'est enlever à la famille tout entière son fondement et son avenir.
On discutait donc sur ce point.
Mais les livres français n'offrent pas de trace de dispute sérieuse, de dissentiment rationnel et scientifique, sur la révocation des donations d'époux à époux (1).
1350. Pourquoi cet accord sur ce dernier point. C'est que les coutumes et la jurisprudence y avaient pourvu :
« Si la femme mariée (disait la coutume d'An- » jou) (2) de sa propre volonté, par fornication, laisse » et abandonne son mari, ou par jugement d'église, » par sa faute et coulpe, est séparée d'avec son mari, » et ne soit depuis réconciliée à lui, elle perd son » douaire. »
La coutume de Touraine avait une disposition semblable : « La femme noble ou roturière, qui for- » fait en son mariage, perd son douaire, s'il y en a » plainte faite en justice, par son mari ; et autre- » ment, n*en pourra l'hérilier faire querelle après » la mort du mari (5). »
On peut consulter encore la coutume de Bre-
(1) M. Merlin, Répert., y" Lislit. conlract., § 9, p. 327.
(2) Art. 514.
(5) Art. 536.
in. 18
tagne (1), la coutume de Normandie (2) , et la coutume de Haiîiault (3) : c'était le droit commun du royaume, ainsi que l'enseigne Pothicr (4).
Ainsi, même dans le cas de douaire qui était si favorable, la loi coutumiére voyait, dans la séparation prononcée pour ingratitude de la femme , une cause de révocation. A plus forte raison en était-il ainsi des donations et conventions matrimoniales, et les recueils sont remplis d^ décisions qui ont consacré ce point de droit et de morale (5). Il n'y aurait pas de plus grande hérésie que de le contester.
D'un autre côté, et en face de cette jurisprudence qui punissait la femme coupable , il y avait une jurisprudence non moins digne d'approbation, qui punissait le mari dont la faute avait donné lieu à la séparation (6).
4ÏÏ51. Ainsi ce point de droit était complet. La révocation des avantages nuptiaux au préjudice de
(1) Art. 455.
(2) Art. 576 et 577, etBasnage, t. II, p. 54. (5) Ch. 121, nMO.
(4) Douaire f n° 257. Coquille sur Nivernais, cli. 14, art. 6.
(5) Brodeau sur Louet, lettre /, somm. 4, et lettre >1, somm. 16, n°* 9 et 10. M. Merlin, Répert., v° Séparation de corps, § 4. Cassât., 10 août 1809, rapporté dans les Questions de droit de M. Merlin, v» Séparation de corps, § 1.
(6) Bergier sur Ricard, loc, cit. M.Merlin, Rép.,\*'5ey;flration de corps, § 4, et înstit. conlract., § 9. Arrêts du parlement de Paris du 7 septembre 1782, du 19 mai 1779, etc. Denizart, r Révocalion. Dnparc-Poulain, t. V, p. 12, n° 17.
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répoux répîéliensible était consacrée, pratiquée, et géiiéralement acceptée comme droit commun (1).
Et pourquoi, d'ailleurs, la controverse se serait-elle insurgée contre ce point de droit? Est-ce que la famille avait à souffrir de celte sévérité de la morale? Est-ce que la révocation retirait la libéralité de la famille ?Est-ce qu'elleavaitpour conséquence ie trouble profond qu'ijpporle, dans une famille, le retrait fait par un tiers de ce qui fait son aisauce, de ce qui est le fondement de son avenir ?
1352. Mais quand il s'agissait de donations faites par des étrangers à l'un des époux en vue du mariage, c'est alors que commençait la discussion (nous venons d'indiquer pourquoi) ; c'est alors que la critique éprouvait des doutes ! Et comment la question était-elle posée? C'est un point curieux à constater : « QuiD des donations en faveur de mariage, » dit Ferriéres (2), quand il examine si les donations faites en faveur de mariage par les père et mère à leurs enfants, sont sujettes à être révoquées par l'ingratitude des donataires. On peut consulter tous les auteurs français : leur langage est le même (5). Malgré la généralité des mots donations en faveur de mariage (4), on ne songeait, dans cette discussion, qu'aux
(1) Mon Coram. du Contrat de mariage, l III, n° 2152, et les notes.
(2) Sur Paris, t. Xllï, § 4, an sommaire n° 18.
(5) Delauriére est intéressant à consulter et confirme pleinement cette observation, Instit, contracL, t. 1, p. 218, 219 et suiv.
(4) Louet, lettre D, somm. 4H.
doDalîon^ faites par les tiers (1) et jamais aux donations faites entre époux.
1353. Tel était l'état des choses quand est venu le Code Napoléon. L'art. 950 a été édicté pour faire cesser les controverses et abroger Tancienne jurisp rudence relative aux donations faites par des tiers en faveur du mariage. Nous n'avons pas besoin de dire les grandes raisons qui montrent que, dans l'intérêt de la famille et des enfants, une exception devait être faite par la loi à ces donations, qui s'adressent moins au donataire même qu'à son mariage et à sa postérité.
Mais l'art. 959 a-t-il entendu donner aux mots donations en faveur du mariage, un sens différent de celui qu'on lui donnait autrefois dans cette matière, ainsi que Ferrières vient de nous le prouver? Non ! Il a pris ces expressions comme on les prenait dans tous les livres. Il est môme de toute impossibilité, si l'on veut y réfléchir, que l'art. 959 ait embrassé les donations entre époux.
En voici la preuve.
Le projet présenté aux cours et tribunaux ne parlait pas de la séparation de corps, laquelle n'a été introduite que par amendement lors de la discussion au conseil d'Etat. Le projet primitif ne connaissait que le divorce.
D'un autre côté, ce môme projet renfermait l'ar-
(1) Ricard, n°* 682 et suiv. Expilly, cli. 126, Boniface, t. II, p. 455.
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ticle959 (1). Il tléclarait que les donations en faveur du mariage n'étaient pas révocables pour cause d'ingratitude.
Or, je le demande, est-il possible que cet article portât sa pensée sur les donations entre époux? Evidemment non! puisque Tart. 299, au titre du divorce, faisait positivement tomber ces donations pour cause d'ingratitude. Je dis « pour cause d'ingratitude, » parce que M. Treilhard a dit, en termes formels, que l'art. 299 était fondé sur cette cause.
« Lorsque l'époux, disait ce conseiller d'Elat, se » trouve convaincu de faits tellement atroces que le » divorce doit en être la suite, jouira-t-il d'un bien- » fait qui devait être le prix d'une constante affec- » lion et des soins les plus tendres? Non! Il s'est » placé au rang des ingrats. Il sera traité comme eux. » Il a violé la première condition du contrat; il ne » sera pas reçu à en réclamer les dispositions (2). » Voilà donc l'ingralituile prise en considération par le législateur pour les donations entre époux! La voilà posée par lui comme base de révocation. Il est vrai que cette révocation, au lieu d'affecter les formes ordinaires de l'action pour ingratitude, doit se produire entre époux sous la figure du divorce. On en comprend la raison : c'est que l'ingratitude peut être remise, et que la continuation de la cohabitation, de la vie commune est considérée comme une renon-
(1) Fenet. t. II, p. 285.
i2)Fenet, t. ÎX, p. 488.
ciation h l'aclion en révocation (1). Mais il n'en est pas moins vrai que l'ingratitude, ce fondement du divorce, est aussi le fondement de la révocation.
Je sais bien que le divorce pouvait n'être pas toujours fondé sur radoltère, les sévices, les excès; il pouvait résulter, aux termes de Fart. 252 du Code Napoléon, de la condamnation de l'éponx à une peine infamante, et dans ce cas particulier, la révocation des avantages est fondée sur l'indignité et non sur l'ingratitude. Mais M. Treilhard n'en a pas moins exposé la raison fondamentale de l'art. 299 dans les cas d'excès, sévices, injures, etc. Q^^elle serait donc alors la cause de la révocation? IN'est-il pas vrai qu'il y a parfaite concordance entre l'art. 299 et l'art. 955?
Ceci posé, il devient clair que dans la pensée primitive de l'art. 959, les donations entre époux sont en dehors de cet article. L'art. 959 eût été menteur pour ceux qui l'ont fait, et peur le lecteur, s'il se fût appliqué aux donations entre époux, précisément révocables pour cause d^ingratitude. Il est palpable qu'il ne comprenait que les donations faites par les tiers.
1554. Or, le sens des mots a-t-il changé parce qu'un amendement tardif a introduit dans le système du Code Napoléon la séparation de corps? Non î Et les preuves abondent.
Comment, en effet, la séparation, empruntée à l'ancien droit, aurait-elle enlevé aux termes de l'ar-
(1) hfrà, n° 2157.
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ticle 959 un sens qu'ils avaient dans l'ancien droit?
Comment la séparation de corps, destinée à produire (abstraction faite du lien) les mêmes effetB que le divorce (1), aurait-elle engendré dans Part. 959 des conséquences que n'y engendrait pas le divorce.
On n'a qu'à se reporter, d'ailleurs, aux explications données par les orateurs sur l'art. 959 du Code Napoléon.
« Les donations en faveiîrdu mariage sont excep- » tées, parce qu'elles ont aussi pour objet les en- » fanis à naître qui ne doivent pas être victimes de » l'ingratitude du donataire (2).
» Les donations en faveur du mariage sont excep- 9 tées, et vous en sentez la raison. Elles sont moins » une libéralité en faveur du donateur qu'un traité » entre deux familles, en considération d'une union » qui doit donner le jour à des enfants appelés aies » recueillir (3). »
On le voit : le législateur n'est préoccupé que des donations faites par les tiers, qui sont le patrimoine de la famille, qui assurent son avenir, et font la fortune des enfants. Cela n'a rien de commun avec les donations entre époux, dont la révocation ne change rien au sort de la famille et des enfants.
Et puis, n'oublions pas l'art. 308 du Code Napoléon qui authentique la femme adultère, ainsi qu'on
(1) M. Rœderer disait, en effet : « Au delà, les effets sont les mêmes. » (Fenet, t. IX, p. 566.)
(2) M. Bigot (Fenet, t. X!ï, p. 636).
(3) Le tribun Sedillot (Fenet, t. XII, p. 636).
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le disait autrefois (1), qui Texpose au mépris public et la met en prison. Et l'on voudrait que le législateur qui, au titre de la séparation, venait de la traiter avec cette rigueur, eût tout à coup changé d'avis au titre des donations ! On voudrait qu'il eût autorisé cette femme coupable à conserver la libéralité qu'elle tient de son mari outragé. Il ne faut pas prêter à la loi de si énormes absurdités !
1355. Ainsi tout s'accorde pour établir que l'article 959 a pris les mots donations en faveur du mariage dans un sens restrictif: langage de l'ancien droit; origine de l'art» 959; idée attachée de tout temps à la séparation; explications des orateurs; absurdité des résultats. On ne saurait trouver un concours de raisons plus décisives pour démontrer que l'art. 959 a conservé son sens primitif et que l'introduction de la séparation de corps n'y a rien changé. Je ne sache pas qu'on ait jamais répondu à ces arguments.
Tout le monde sait, cependant, qu'en général les mots donations en faveur de mariage, ont un sens plus large : témoin l'art. 960. M. Merlin, et d'autres après lui, auraient pu s'épargner la peine de le prouver. Mais, ici, dans ce cas particulier, avec toutes les preuves qui précèdent, la force des choses est telle, qu'ils ne peuvent comprendre que les donations faites par des étrangers.
(1) On appelait autrefois la femme adultère qui avait été fustigée et consignée dans un monastère, d'après l'aulhentique Sed Jiodiè, au C.,De aduîleriis : Femme authentiquée.
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135G. Qii'arriverait-il si Tait. 950 avait le sens général et absolu que le maléiialisme littéral semble lui donner au premier coup d'œil? Il serait en contradiction flagrante avec d'autres dispositions capitales du Code Napoléon; il mentirait à l'évidence.
Il heurterait, en efl'et, Tart. 299 qui révoque les donations entre époux pour ingratitude ; il heurterait encore l'art. 1518 du Gode Napoléon, qui, en cas de séparation, porte atteinte au préciput au préjudice de l'époux coupable (1). Cet article est trèsnotable : il est même décisif et révèle avec un haut degré d'évidence le système général du législateur. Il montre combien serait énorme Terreur de ceux qui prendraient l'art. 959 avec une portée illimitée.
1557. C'est, cependant, dans cet état de choses et lorsque la plus simple réflexion aurait pu éclairer Fart. 959 du jour propice de la critique, que M. Merlin d'abord (2) et la cour de cassation ensuite (5), se sont laissé entraîner à prendre ce texte avec, un malheureux formalisme et l'ont fait servir, contre leur gré, aux plus révoltants scandales,
M. Merlin reconnaît pourtant que la révocation ne serait pas douteuse, « si l'on devait s'en rap- » porter aux notions du juste et de l'injuste; » ce qui ne l'empêche pas d'admettre, avec le plus grand sangfroid du monde, une chose qui lui apparaît comme
(1) Mon Comm. du Contrat de mariage, t. III, n°2l32.
(2) Quest. de droit, \° Séparation, § 1. Répert., v° Séparation, § 4.
(3) Ses arrêts n'ont été que trop nombreux.
une injustice criante. Il lui suffit d'un argument tiré de la lettre. Il ne fait pas un effort pour voir si cette lettre n'est pas interprétée contre le vœu du législateur, et s'il n'y a pas quelque bonne raison à donner en faveur du juste contre l'injuste.
Mais d'autres, plus soucieux de mettre le droit en harmonie avec la morale, ont fait cet effort et le succès a couronné leur entreprise. Un arrêt rendu par la caur de cassation, en audience solennelle, le 23 mai 1845, a décidé, enfin, que les donations entre époux sont révocables pour ingratitude (1). Changement mémorable dans les annales de la cour de cassation! Noble retour d'une magistrature si haut placée, qu'elle ne craint pas de reconnaître ses erreurs. J'étais alors conseiller à la cour de cassation et je pris une part aussi active qu'il me fut possible, au résultat consacré par le vote de la majorité. La tâche fut rude: car M. Dupin, procureur général, soutint avec force la jurisprudence matérialiste, contre laquelle des cours d'appel s'étaient roidies avec énergie; il crut devoir suivre les errements tracés par son illustre prédécesseur, i\J. Merlin. Il ne fallut rien moins qu'un délibéré de sept heures et
(1) Devill., 45, 1,521. Palais, t, XLIV. p. 626. Junge Cassât, 17 juin 1845 et 28 avril 1846 (Devill., 46, 1, 52 et 583). Paris, 5 février 1847 (Devill., 47, 2, 91). Colmar, 15 juillet 1846 (Devill., 47, 2, 196), et plusieurs autres rapportés par Devilleneuve, 47, 2, 91, note, et qui prouvent que cette jurisprudence n'est plus contestée aujourd'hui, ce dont doivent s'applaudir tous ceux qui ont pris part à ce grand progrès.
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demie ponr repousser, à une majorité de dix-huit contre seize, les conclusions du procureur général et opérer dans la jurisprudence celte heureuse révolution.
1558. Il y eut seulement cette différence, entre l'ancien elle nouveau procureur généra), que le premier avouait qu'il faisait au texte de Tart. 959 un sacrifice pénible pour la morale; ce qui fait que tous les martyrs de la lettre avaient dit après lui : « Oui ! la loi est mauvaise. Mais que voulez-vous? » dura lex^ sed lex est; faites changer la loi (1). »
M. Du pin alla plus loin : pour la première fois, il entreprit de prouver qu'une loi opposée à la révocation, est une loi bonne et morale. Entre tous les points si faîbles de ses conclusions, celui-ci est le plus débile. Le paradoxe de l'orateur s'élève si fort au-dessus de son talent, qu'on n'aperçoit plus que l'erreur dans sa nudité sophistique. Qui ne voit, en effet, que le droit de révocation est un frein pendant le mariage, qu'il maintient l'observation du devoir; qu'il est un moyen répressif puissant ; qu'au contraire, l'irrévocabilité est un appât pour les manquements; qu'elle porte à la licence, q'i'elle fortifie les mauvais sentiments par l'espoir d'une fortune indépendante; qu'une épouse adultère ne sera pas fâchée de jouir de ia donation avec son complice ; qu'enfin, tandis que la loi enlève à un étranger ingrat les avantages d'une donation, il est souverainement
(1) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. II, p. 211, et bien d'autres.
inique de les laisser à un époux qui, en face des autels et de la société, a promis d'une manière spéciale, amitié, affection, fidélité.
Le savant procureur général se montre très-préoccupé de la stabilité des contrats de mariage. Mais je voudrais bien savoir si l'ancienne jurisprudence ne s'en préoccupait pas aussi autant que qui ce soit, et si pourtant sa haute sagesse n'avait pas vu qu'il y avait des fautes de l'époux, qui méritaient la perte des avantages nuptiaux. Le contrat de mari? ge est soumis à une double condition : d'abord, que le mariage sera célébré; ensuite, qu'il subsistera avec l'observation des devoirs qu'il impose. S'il y a manquement, la justice prononce la séparation, d'après le droit commun; on liquide, et les avantages sont retirés au coupable, causa data causa non secuUi. Gomment! c'est en présence de l'art. 1518, que M. Dupin propose un tel argument! C'est en présence de l'ancienne jurisprudence et de ses salutaires rigueurs! On dirait, vraiment, à entendre M. Dupin, qu'il oublie que le contrat de mariage a vécu pendant des siècles sur les idées que nous soutenons, et que c'est cette ancienne jurisprudence, dont nous nous appuyons, qui a fondé le principe de la stabilité des stipulations matrimoniales.
M. Dupin ajoute que, sans les avantages, le mariage n'aurait pas eu lieu, et il a raison. Mais, par contre, sans la promesse d'affection, l'époux donateur n'aurait pas donné. L'époux ingrat ne peut donc s'en prendre qu'à lui-même, d'une révocation dont il est la cause.
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Mais je m'aperçois que j'insiste sur des idées que la raison accueille d'elle-même; qu'au contraire, c'est par de singuliers eiForls de raisonnement qu'on colore, tant bien que mal, la thèse opposée à la révocation : que la morale, la justice, le bons sens, parlent si haut sur cette question, que ce n'est pas d'elle qu'on peut dire qu'elle est grandement mêlée de pour et de contre.
^559. Ajoutons, cependant, encore un mot sur quelques objections de détail.
On vient de trouver, dans ce qui précède, d'assez graves considérations, qui se tirent de la justice et de la morale, de la liaison de l'ancien droit avec le nouveau, de la confection du Code Napoléon, des discours des orateurs. A tout cela, les conclusions de M. Dupin n'ont opposé que le silence ou d'assez légers arguments. En revanche, les partisans de sa thèse viennent nous demander d'un ton victorieux: Pourquoi le législateur a-t-il cru nécessaire de s'expliquer pour le cas de divorce, et pourquoi a-t-il gardé le silence en cas de séparation de corps? Vraiment, voilà un aperçu lumineux, un point de vue profond, un moyen large et puissant!
Cependant, comme il faut répondre aux petites choses comme aux grandes, je dirai aux inventeurs de cet argument foudroyant, que Pothier aussi a omis de s'expliquer sur les suites de la séparation de corps par rapport aux avantages nuptiaux (1); et cependant il n'était pas moins certain que la sépa-
(i) Cviitrat de mariage, n^ 522.
ration faisait perdre les avantages, comme, du reste, il l'a enseigné lui-même ailleurs (1). Le Code a fait comme Pothier : il s'est tu comme lui ; mais il a parlé ailleurs dans les art. 953, 955 et 15î 8. On sait, d'ailleurs, à combien de tiraillements et de remaniements a élé soumis le chapitre de la séparation de corps. Est- il étonnant que ce point ait été omis? Croit-on qu'en établissant la séparation, on ne Tait pas prise avec les effets qu'elle avait dans la jurisprudence à laquelle on l'empruntait? Pense-t-on que les rédacteurs du Code aient entendu faire un si grand changement sans en rien dire (2), eux qui avaient trouvé l'ancienne jurisprudence si sage, en cette partie, qu'ils l'avaient étendue au divorce?
Et puis l'art. 299 était beaucoup plus nécessaire au titre du divorce qu'au titre de la séparation. Il fallait distinguer, dans le divorce, le cas de divorce par consentement mutuel et celui du divorce pour sévices , injures, excès.
4560. Enfin , dans le système de ]\L Dupin, on a essayé de repousser l'influence de l'art. 4518, en disant que si le préciput cesse par la séparation, ce n'est pas à cause de l'ingratitude de l'époux , mais parce que la séparation fait cesser la collaboration des époux.
Mais, de bonne foi, cette réponse a-t-elle quelque portée sérieuse? Comment M. Dupin ne voit-il pas que le préciput ne cesse que pour l'époux coupable
(1) Douaire, loc. cit,
(2) Voy. l'art. 1518.
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et pas pour l'époux innocent? Comment ne voit-il pas que si on ne liquide pas suivant le contrat à l'égard de l'époux coupable, c'est parce qu'il y a de sa part, faute, ingratitude appelant une punition, et que les art. 953 et 955 produisent ici leur effet!
iSGl. Maintenant nous touchons à une question qui suit la précédente et qui a son importance.
La séparation de corps fait-elle tomber les dotations ipso jure, de même que le divorce les faisait évanouir d'après l'art. 299 du Code Napoléon.
Commençons par dire qu'il est rare que la demande en séparation ne soit pas accompagnée de la demande en révocation des avanlages matrimoniaux (1). Et lorsque les torts de l'époux sont assez graves pour faire prononcer la séparation, ils entraînent, par suite, la révocation des donations et avantages matrimoniaux.
Mais il peut aussi arriver que l'époux offensé ne demande pas la révocation. On en trouve des exemples (2).
Alors deux partis ont été ouverts. Le premier consiste à dire que la séparation prononcée pour des causes d'ingratitude, entraîne virtuellement la révocation. Telle est la jurisprudence aujourd'hui la plus constante. Elle résulte de l'arrêt solennel du 25 mai 1845 et de ceux qui l'ont suivi (3). Cette ju-
(1) Exemples : Arrêts des 4 juillet et 7 septembre 1782 (Répert., v° Séparation, § 1, n" 4, p. 436). Arrêts des 6 février 1785 et '26 février 17'i8 [loc. cit., § 4, p. 464).
(2) Suprà, n° 1345.
(5) Supra, ii° 1557, à ia note. Infrà, n^ 5095.
risprudence prend au titre du divorce l'art. 209 : elle l'applique, non comme argument, mais comme règle. Partant de là, les héritiers trouvent la révocation dans la succession de leur auteur, ils s'en emparent comme d'un droit acquis, sinon consommé.
Le second parti consiste à dire qu'à la vérité la révocation peut n'être pas de plein droit; c'est ainsi que, dans l'ancienne jurisprudence, la séparation, qui pouvait être le principe d'une action révocatoire, ne révoquait pas les libéralités ipso jure {\): mais que l'aclion de l'époux a sommeillé pendant le mariage et qu'elle s'ouvre à son décès au profit de ses héritiers (2).
Mais cette action n'est pas aussi radicale que i'aulre ; elle est plus susceptible d'entraves et de fins de non -recevoir; elle est moins efficace et par cela même, nous donnons la préférence à l'autre opinion.
loG2. Reste à examiner s'il est absolument indispensable que la séparation do corps soit prononcée pour que la révocation des donations nuptiales puisse être admise.
En ce qui concerne l'époux demandeur, il faut qu'il sçit armé d'un jugement de séparation, et c'est ainsi que ce point de droit était entendu dans l'ancienne jurisprudence (3). La raison en est simple:
(1) M. Merlin, ?ié\)ert.,\'' Séparalion de corps, § 4.
[2] Suprà, 11° 15-15, les arrêts cités.
(3j Suprà, n° 1550, le texte de la coutume d'Anjou.
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d'après le droit commun, la réconciliation et le pardon élèvent une tin de non-recevoir contre la demande en révocation pour cause d'ingratilude (1). Or, répoux qui ne demande pas la séparation, est censé ne pas trouver l'injure assez grave, ou l'avoir parJonnée. Pourquoi donc vient-il demander la révocation? La non-séparation de corps laissant continuer la cohabitation, fait supposer Vosculalio, ou la comessatio qui sont des marques de réconciliation. D'ailleurs, entre époux, rcs non sunt amarè trac* tandœ.
13G3. Mais il est possible que l'époux offensé soit décédé dans l'année du délit, sans le connaître ou sans avoir eu le temps de le poursuivre. Alors l'action passe aux héritiers et l'ingratitude peut servir de base à l'action, bien qu'elle ne soit pas fortifiée par un jugement de séparation (2).
Où arriverait-on, si on se laissait aller à d'autres idées?
Un mari donne la mort à sa femme comme un autre duc de Praslin. Est-ce que les héritiers de la femme n'auront pas une action pour faire révoquer la donation faite par la femme au mari? Quel serait donc le caractère de la loi , si elle passait indifférente devant de tels forfaits et si elle laissait la justice civile désarmée? Et quelle est l'illusion des jurisconsultes qui pensent que les donations entre époux ne sont pas révocables pour ingratitude?
(1) Suprà, nM325.
' (2) 5M;3rà,nM536.
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Article 960.
Toutes donations entre-vifs faites par personnes qui n'avaient point d'enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent être, et à quelque titre qu'elles aient été faites, et encore qu'elles fussent mutuelles ou rémunératoires , même celles qui auraient été faites en faveur du mariage par autres que par les ascendants aux conjoints, ou par les conjoints l'un à l'autre, demeureront révoquées de plein droit par la survonance d'un enfant légitime du donateur, môme d'un posthume, ou par la légitimation d'un enfant naturel par mariage subséquent , s'il est né depuis la donation.
Article 96 1 .
Cette révocation aura lieu, encore que l'enfant du donateur ou de la donatrice fût conçu au temps de la donation.
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1380. La naissance d'un enfant légitime fait-elle évanouir la donation faite à une époque à laquelle le donateur avait un enfant naturel? — Distinction. — Non, si la donation dont il s'agit' a été faitfe à l'enfant natureL
1581. Mais que décider si la donaticn a été faite, non à l'enfant naturel, mais à un étranger?
158?. L'enfant né d'un mariage nul par l'incapacité de l'un des contractants, et légitimé par la bonne foi de l'autre, donne- t-il lieu à la révocation de la donation ?
1583. Le donataire est autorisé à repousser l'action en révo-
cation, en prouvant la fraude d'une prétendue filiation légitime.
1584. Quelles donations sont révocables pour cause de sur-
venance d'enfants. — Des donations pour cause pie dans l'ancien droit.
1585. La loi Si uuquàm était-elle applicable aux donations à
cause de mort?
1586. Dissentiments sur la portée de cette loi relativement
aux différentes espèces de donations.
1587. L'ordonnance de 1731 soumit à la révocation toutes
les donations quelconques.
1588. Le Code Napoléon adopta ce principe et n'admit
d'exception qu'en faveur des donations à cause de mariage, faites entre les conjoints ou par les ascendants des conjoints.
1589. La donation faite entre futurs époux n'est pas même
révocable par la survenance d'enfants issus d'un second mariage.
4390. Avant l'ordonmnce de 1731, il y avait doute sur le point de savoir si la donation faite par un père à son fils unique était révoquée par la survenance d'autres enfants.
1391. La donation serait irrévocable, même dans le cas où l'ascendant aurait donné à sa bru, ou à son gendre, par contrat de mariage.
1592, Quid des donations mutuelles? — Définition et caractère de ces sortes de donations d'a^jrès les anciens auteurs.
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1393. L'ordonnance de 1731 les regardait comme des donations véritables, et le Code les a soumises aux règles des donations ordinaires.
1594. Différence entre la donation mutuelle et la donation avec charges.
1395. Dans le cas de donation mutuelle, lorsqu'il survient
des enfants à l'un des donateurs, la réciprocité de situation étant rompue, la double donation est révoquée.
1396. Les donations avec charges peuvent aussi être révo-
quées pour cause de survenance d'enfants.
1597. Il en est de même des donations rémunératoires.
1598. Quid des remises de dettes et renonciations à des droits acquis. — Distinction.
4399. Peu importe qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas d'acte de la remise de la dette.
1400. Les donations déguisées sous forme de contrat oné-
reux peuvent aussi être révoquées pour survenance d'enfants.
1401. Il en est de même des dispositions réglées par l'ar-
ticle 1840 du Code.
1402. Peu importe la valeur des choses données.
1403. Renvoi quant aux donations testamentaires.
1404. La révocation pour survenance d'enfants a lieu de
plein droit.
1405. Il suffit au donateur de notifier au donataire la nais-
sance de l'enfant.
1406. La donation étant révoquée, le donateur peut disposer
de nouveau, même à titre gratuit, des biens recouvrés.
1407. Espèce jugée par la cour de Riom.
1408. Des personnes auxquelles appartient l'action eii révo
cation.
i564. La révocation des donations pour survenance d'enfants (1) tire son origine de la fameuse loi Si ungvàm, C, De revoc. donat., dont voici les termes: Si unqiiàm liber lis palronus, fdios non habens, bona omnia vel partem aliquam facullatum fueril donatione largitiis, et posteà siisceperit liberos^ totum quidquid largiiiis fuerit reverlalur in ejusdem donatoris arbilrio ac ditione mansurum (2).
Celle loi est une réponse des empereurs à une consultation du préfet de la ville, au sujet d'une contestation entre un patron et un alfranchi. Prise textuellement, elle ne parle donc que des donations faites par les patrons à leurs affranchis. Mais l'interprélalion remonta jusqu'à la cause même de la décision impéiiale ; elle y trouva une de ces raisons de piété et d'affection qui ont un caractère de généralité et qui dominent toutes les espèces; car, comme le dit Cujas : in omnibus ratio lagis valet , qiUB posita ■est in raLione pietatis Çô) , et bientôt la loi Si unquàm fut étendue par l'usage et par identité de raison,
(i) Voy. l'ouvrage de Tiraqueau sur la loi Si unquàm, et le Traité de la révocation des donat. par survenance d'erifants, d'Arnaud de la Rouvière, imprimé à la suite du Traité des donat., de Ricard ; d'Olive, 3, 5; Basnagesur l'arl. 449 de la Coutume de Normandie ; Furgole sur l'ord. de 1731 ; Voët, Ad Pand., lib. 59, t. V, n"* 26 et suiv. ; Cujas, 20, observ. 5 ; Facliinaeus, 3, cont. 85; Ferriéres sur Paris, t. III, p. 1109.
(2) L. 8, C, De revoc. donai. Polhier, Pand., t. 111, p. 40^ n" 48.
(3) Loc. cit.
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c'esl-à-dire , conjedurâ pietalis, à tous les donateurs sans exception. Gomme elle porlaitsur un sujet trèsintéressant et très-usuel, elle fut l'objet de divers traités et commentaires qui servirent à guider la jurisprudence jusqu'à l'ordonnance de 1751, laquelle sanctionna, par son art. 39, Textension donnée à la loi Si unqiiàm. La disposition du Gode, que nous commentons, est presque tirée mot pour mot de cet art. 59.
io65. Le véritable fondement de celte révocation est donc TalTect^on paternelle, qui fait supposer que le père, au lieu de donner son patrimoine et sa propre subslance, l'aurait réservée pour ses enfants, s*il eût prévu qu'il en aurait. La donation se trouve ébranlée dans sa cause: la loi présume que toute donation, faite par un individu sans enCants, est subordonnée à la condition prévue et acceptée par le donataire; qu'il rendra la chose donnée, si des enfants plus haut placés que lui dans l'affection du donateur, surviennent à ce dernier. La loi parle ici le langage de l'amour paternel ; elle veille pour les enfants à venir ; elle conserve au père de famille des moyens assurés pour nourrir, élever et doter ceux qui seront procréés de son union.
4366. Nous devons reconnaître, cependant, que beaucoupdejurisconsultestrès-autorisés ont élevé des doutes sur la légitimité dece point de droit : je puis citer Doneau (1), Voët (2) et Vinnius(3). Le premier,
(1) Sur la loi Si unquàm, n" il, 18, 19 et suiv.
(2) Ad Pand., lib. 59, t. V, n"26.
(3) Quœst. seledœ, lib. 2, c. 52.
surtout, a longuement disculé la question. Prenant la loi Si unquà7n comme un cas particulier et non comme une régie générale, il veut que la faveur particulière accordée par exception à la personne du patron donateur, n'appartienne pas à d'autres. Pourquoi donc étendrait-on la loi Si imquàm à des cas qu'elle ne prévoit pas ? Pourquoi la faire sortir du cercle restreint qu'elle embrasse? N*y a-t-il pas des principes généraux qui s'élèvent contre celte extension ? Sans parler de l'adage d'après lequel les privilèges ne doivent pas être étendus, il est une règle considérable et décisive qui veut que les actes parfaits ab inilio ne soient pas ébranlés par des événements postérieurs. Quœ ab inilio reciè gesta perfeciaqne sunt, eventu non infirmaniur. Et cette règle est vraie, même alors que les événements postérieurs mettraient les choses dans une situation qui, si elle eût existé avant le contrat, l'aurait empêché d'avoir lieu (1). Combien, à plus forte raison, est-elle incontestable, lorsque ces événements mettent les parties dans une situation qui n'aurait pas empêché le contrat. Car, enfin, rien n'empêche un homme qui a des enfants de faire une donation à un étranger, et cela se voit tous les jours. On maintiendrait la donation si le donateur avait eu des enfants lorsqu'il a donné, et on refuse de la maintenir parce que n'en ayant pas quand il a donné, il lui en survient ex post facto! Où est le motif d'enlever au donataire ce qui lui est acquis, ce qui lui
(1) L. 85, § 1, D,, De reg.juris (Paul), Jflstil,^(2?<i^,.,. no/f est permiss. fac. test., § 1, au mot Furiusi, (\o^ */. /g
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appartient, ce qui lui a été donné sans coniiition, sans réserve (1)? Depuis quand le regret de l'une des parties peut-il affaiblir la vertu de ce qui a été conclu avec le concours de deux volontés ? C'est surtout en matière de donation qu'il faut tenir à ces principes : car les donations sont irrévocables ; elles ne cessent de l'être que quand le donateur a exprimé une cause de révocation. Que s'il a gardé le silence, s'il n'a pas dit quand, comment, dans quel cas une révocation pourrait avoir lieu, l'irrévocabilité de la donation est la règle supérieure et inflexible (2).
Est-il vrai, d'ailleurs, que la survenance d'enfants soit suffisante pour opérer la révocation de la donation? Non, et la preuve en est évidente: d'après les lois elles-mêmes, si un testateur n'ayant pas d'enfants fait un legs, sa disposition n'est pas révoquée par la naissance d'un posthume (3). Voilà donc qu'un acte révocable, de sa nature, n'est pas révoqué par la naissance d'un enfant; et l'on voudrait que ce fait révoquât un acte irrévocable (4) !
On parle de la faveur des enfants qui naissent ex post facto ; sans la nier, il est permis de répondre avec avantage que nul ne peut, par son fait, enlever à autrui un droit ou une action qui lui appartient (5). - t ---
(1) L. 2, D., De his qui sunt sui, L. ult., D., De pactis,
(2) L. 1, D., De donat,
(3) L. 16. 1)., De jure cod, (Paul, 21 qiisest.).
(.5) JN" 20. ■ .V'vvj''^ lofTij îîtî ^^ I ».Uat oia\ .niiçct&^i âr>.
Au reste, la question est tranchée parsaint Augustin, dans un passage remarquable dont s'est emparé le droit canon (1). Un individu, qui n'avait pas d'enfants et qui n'en espérait pas, avait donné tous ses biens à TEglise, avec réserve d'usufruit. Plus tard, il eut des enfants et sa position se trouva changée. Que fit alors Aurélius, évêque de Garthage ? Il pouvait, assurément, garder tous ces biens d'après le droit civil: néanmoins, il orut que l'équilé parlait en faveur de ce père de famille, et il lui fil restitution des biens donnés, quoiqu'il ne s'y attendît pas: Reddidlt episcopus ea quœ ille donaverit: in poteslate habebal episcopus non rèddere , sed jure fori , non jure poli (2). Saint Augustin n'était pas étranger au droit, comme le prouvent ses écrits; et le voilà qui nous apprend que de son temps, les lois civiles, les constitutions impériales, ne déclaraient pas les donations entre-vifs révocables pour cause d'ingratitude. La loi Sûm^imm, antérieure de beaucoup à son époque, n'était donc pas applicable en dehors du cas spécial qu'elle prévoit, et Ton peut dire que telle était l'opinion des jurisconsultes du temps de Théodose.
1367. Les observations de Doneau ne sont pas sans force. Cependant, nous approuvons la jurisprudence qui , s'emparant d'un texte favorable à la cause de la famille, l'a étendu, par une grande identité
(1) Decreti secunda pars, c. 17, q. 4, c. 45.
(2) Jure poli, c'est-à-dire jure cœ/i. Ce passage est tiré du sermon 2, De vità clericorum.
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de raison, à des cas semblables. Il est certain que celui à qui il survient des enfants, éprouve, dans Tordre de ses affections, un changement radical et que l'on peut dire, à coup sûr, qu'il ne se serait pas dépouillé pour un étranger , s*il avait connu la tendresse paternelle. D'un autre côté, le donataire peut-il, équilablement, ganler des biens qui ne lui ont été donnés quepar l'effet de sentiments qui n'auraient pas existé, s'il y eût eu des enfants? Il sera donc assez dur pour se préférer aux enfants de son donateur? Il aura le courage de les voir pauvres, et Âe se parer des richesses de leur père? Non ! la survenance d'enfants est un cas si grave, qu'il donne lieu à une restitution en entier. Les parties ne savaient pas ce qu'elles faisaient; elles se seraient autrement •comportées, si le donateur eût su le bienfait que la nalure lui réservait. Lui, il n'aurait pas diminué son patrimoine, et le donataire n'aurait pas voulu s'enrichir aux dépens des enfants.
C'est ce qu'avait très-bien compris l'évêque de Carlhage, et je ne conçois pas que Doneau cite ce fait à l'appui de sa doctrine. Je veux bien que du temps de saint Augustin, la loi Si Mwgwàm n'ait pas reçu l'extension qu'elle a reçue depuis, bien qu'il soit possible de contester celte manière de voir(i). Mais voyez ce qu'en pense l'équité ! Voyez ce que la conscience dicte à Auréliusl Et n'est-ce pas une loi civile excellente et profondément philosophique, que celle qui se met ainsi d'accord avec la justice naturelle.
(1) Fachin, 3, cont. 86.
C'est donc après avoir fouillé dans les entrailles même de la nature que le législateur a décidé que toute donation entre-vifs, faite par un homme sans enfants, contient en soi implicitement, mais nécessairement, la condilion : si liheros non susceperit.
1368. Disons, toutefois, que, lors de la rédaction du Code Napoléon, le système de Doneau trouva des appuis dans le conseil d'État (MM. Treilhard et Tronchet, par exemple (1) ) ; un article avait même été proposé dans le projet pour le consacrer, et abroger, sur ce point, Fordonnance de 1731 (2). Le consul Cambacérès contribua beaucoup à faire rejeter cette innovation (5), et à maintenir le droit ancien.
Il est vrai qu*un motif puissant d'économie politique peut être invoqué pour combattre notre article 960. On dit qu'il en résulte une grande incertitude dans les propriétés, que les enfants peuveut ne venir qu'un grand nombre d'années après la donation, que le donataire s'est accoutumé à jouir de la chose, qu'il a pu l'aliéner, se la constituer en dot et intéresser des tiers à sa possession.
Ces considérations ont de Timporlance; mais elles ne peuvent l'emporter sur la loi naturelle qui subordonne toutes les affections à l'affection paternelle (4). Le donataire sait à quoi s'en tenir; il doit régler sa conduite, ses espérances et ses actes sur le droit résoluble qui lui a été conféré.
(1) Fenet, t. XÏI, p. 574, 375.
(2) Art. 05 (Fenel, p. 572).
? (4) M, Digot de Préameneu (Fenet, t. XIÏ, p. 551). i
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J569. Il faut maintenant parler des enfants dont la naissance fait révoquer la donation.
Des questions assez délicates se présentent ici, et Ton prévoit sans peine que ce sont les enfants naturels qui les font surgir.
Et d'abord, il est clair que ce sont les enfants légitimes qui ont élé l'objet de la pensée du législateur. Il n'a fallu rien moins que la famille, et les affections puissantes qu'elle entretient, pour ébranler des actes qui, par leur nature, sont inébranlables.
C'est donc, avant tout, des enfants légitimes que parle l'art. 900. La légitimité a des droits si considérables qu'elle s'élève au-dessus de tous les autres intérêts. Si l'enfant n'est pas protégé dans son état par le loyal mariage de ses père et mère, sa naissance n'a pas d'efficacité pour renverser une donation irrévocable (1).
1370. On ne pouvait cependant pas exclure les enfants naturels légitimés; car la légitimation par mariage subséquent efface l'irrégularité originaire de la naissance (2). Elle fait supposer que l'enfant a toujours élé légitime. Legitimalus non di/fert à legi^ timo (3). Aussi notre article assimile-l-il l'enfant légitimé à l'enfant légitime.
1371. Mais, comme il y a deux traits de temps dans l'état d'un enfant légitimé, à savoir : la nais-
(1) Normandie, art. 449. Turgole, ^wes^ 17, n'* 1 et 2.
(2) Art. 333 C. Nap.
i;^) Godefroy sur la loi 8, C, De revoc. donat. Louet et Brodeau, lettre D, somm. 52, ti°* 4 et 7. Maynard, 4, 15 6, 57.
sanco etlalégilimalion postérieure, on s'est demandé quel devrait êlre le sort d'une donation placée entre le premier et le second événement. La légitimation, acte civil en quelque sorte, acte de la loi, sera-t-elle assimilée au fait naturel de la naissance deTenfant légitime? Quoique l'enfant naturel soit né avant la donation , la légitimaiion, qui intervient après, ferat-eile tomber la donaiioii ainsi que le ferait la naissance d'un enfant légitime?
L'ancienne jurisprudence avait varié sur ce point délicat. Dumoulin et Furgole soutenaient que la légitimation, postérieure à la donation, d'un enfant né auparavant n'ébranlait pas la donation (l). Mhîs le plus g» and nombre s'était prononcé en sens contraire; ibuivaiit ei'X, ce n'était pas la naissance du bâlanl qu'il fallait corsidcrcr, mais la légitimation seitle. laquelle engendre les affections honnêtes, que la loi veut proléger (2). On pensait que les enfants étaient censés nés du jour de la légitimation (3) , qu'ils renaissaient en quelque sorte par ce changement à^éiSii , jure vegeneraiionis {A), Les arrêts avaient ad(>[)té ce dernier parti, et l'ordonnance de 1731 leur avait donné la préférence (5). On peut voir dans
(1) Voy. Furgole, quest. 17, n° 43. Dumoulin sur le conseil 5GG (le Decius.
(2) Brillon, v* Donation, n' 223, cite deux arrêts. Ferrières, '. III, p. llo6.
(3) De.^peisses, t. 1, p. 459.
(4) Jusiinien, novelleil, C. ult.
(5) Art. 39.
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Dumoulin un exemple remarquable de cette jurisprudence et de ses effets.
Bertrand de Pellegure avait fait une donation, par contrat de mariage, à son frère Guillaume de Pellegure qui épousait la demoiselle de Caumont. 11 avait, à ce moment, deux enfants d'une concubine. Guillaume mourut plusieurs aiinées après, laissant deux fillhs de son mariage. Les choses en étaient là, lorsque Bertrand épousa sa concubine et légitima ses deux bâtards. En même temps, il intenta une action en révocation de la donation faite à son frère par le contrat de mariage, et il gagna son procès au grand conseil, après avoir été au moment de le gagner au parlement de Bordeaux (1). Quelle rigueur pour les enfants légitimes nés de l'union que Bertrand avait voulu favoriser !
Le Code civil, frappé de ces inconvénients, a fait prévaloir le sentiment de Dumoulin et de Furgole.
11 faut considérer, en effet, que Tamour paternel, qui est le fondement de la révocation, ne prend pas sa source dans la légitimation, mais bien dans la nature et dans la liaison du sang (2). C'est presque toujours, en effet, à cause des enfants, et par suite de la tendresse que le père a pour eux, qu'il se décide au mariage (3). Il éprouve donc dans son cœur les sentiments qui protègent leur sort et leur avenir, et Ton peut supposer raisonnablement dès lors, que
(1) Dedonat. in cont, mat. fact., n° 83. Boerius, q. 157.
(2) Furgole, loc. cit,^ n* 48.
(3) L. 10, C, De nat. liberis, a fait cette remarque trèsjuste.
s'il a fait la donation, c'est qu'il a eu des motifs raisonnables, éclairés, puissants qui n'auraient pas été affaiblis par la présence d'un enfant légitime à la place d'un enfant naturel. Quelle est la base de la révocation? C'est que le père n'aurait pas fait la donation, si cogitasset de liberis. Or, celte circonstance manque ici, puisque le père avait des enfants, puisqu'il a pu penser à eux, puisque son affection était éveillée sur leurs intérêls.
Il est vrai que la légitimation, qui vient plus tard, augmente les droits de l'enfant. Mais augmentel-elle la tendresse du père? Non! L'expérience prouve tous les jours que la nature a des droits essentiels qui ne dépendent par de tel ou tel fait civil. On a vu des pères plus ardents dans leur amour pour un enfant naturel que pour un enfant légitime; on a vu dans leur cœur une sollicitude et une vigilance d'autant plus grandes, que la loi protège moins les fruits d'unions irrégulières.
1572. Quant aux enfants naturels même reconnus, leur naissance et leur reconnaissance ne sauraient influer sur les donations antérieures. La révocation d'un acte de soi irrévocable est un fait trop grave pour pouvoir profiter à des situations qui n'ont pas pour elles l'autorité delà légitimlté(l). Le donateur ne peutd'ailleurs porter atteinte à un acte irrévocable par le fait de la reconnaissance qui dépend de son libre arbitre, et dont le caractère est tout potestatif.
(1) Suprà, n* 1369. Despeisses, t. I, p. 405. Tiraqueau sur la loi Si unquàm, sur ces mots : Susceperit liber os ^ ii° 56.
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i373. Ceci nous conduit à décider que l'adoption n'opère pas non plus la révocation des donations faites par l'adoptant (1). D'ailleurs l'enfant adopté n'est pas^nommé dans notre article. Il ne devait pas Télre. L'adoption est une fiction ; elle procède de la volonté de Thomme. On ne saurait lui attribuer des droits exceptionnels qui proviennent de la nature de la conception, et du mariage (2).
1374. 11 ne suffit pas que les enfants survenus après la donation, du vivant du donateur ou seulement après sa mort, soient légitimes ou légitimés; il faut encore qu'ils soient nés viables : car qui morttii nascunlur, neque nati neque procreati videniur (3).
Ce que nous avons dit à cet égard ci-dessus (4), nous permettra d'être très-court ici. Nous nous bornerons à rappeler que la viabilité se constiîue de deux éléments, naissance à temps et constitution parfaite ; ce que les jurisconsultes expliquent par ces mots : moîurus, perfeciè nalus. Eq ce qui concerne !e temps, l'art. 312 du Code Napoléon déclare qu'un enfant né le cent quatre-vingtième jour est capable de viiibilité; en ce qui concerne la perfec!ion des organes qui maintiennent la vie, il faut que l'enfant
(1) Despeisses, loc. cil. Mais il donne de mauvaises raisons.
(2) Cassât., req., 2 février 1852 [Droit, n° du 13 mars 1852). Cet arrêt est très-bien motivé. Il rejette un pourvoi formé contre un arrêt de Rouen.
(5) L. 129, D., Denrb. signîf.
(4) N" 601 etisuiv. j.. ? v
HT
vivus totus procédât, qu'il soit animé d'un esprit vital qui se manifeste d'une manière non équivoque; car un mouvement de palpitation qui ne serait que le dernier souffle d'une existence déjà finie au moment où l'enfant paraîtrait à la lumière, ne serait pas un indice de viabilité (i).
1575. On doit appliquer ici ce que nous avons dit ci-dessus de l'enfant venu au monde par suite de l'opération césarienne (2), et du part monstrueux (3).
1376. La révocation aurait égalementlieu quoique l'enfant, né après la donation, fût conçu avant. Car si l'enfant conçu est assimilé à l'enfant né, ce n'est, comme le dit Cujas (4), que cùm de commuais suû quœritur. On ne peut donc tourner contre lui une faveur de la loi. D'ailleurs le père peut ignorer la conception, et tout le monde sait que ce n'est que lors(|u'un enfant est né qu'un père ressent tout le bonheur de le posséder (5).
1377. Les enfants qui naissent après que leur père a fait une donation, en opèrent-ils la révocation, lorsque déjà ils avaient des frères existants au moment de !a donation?
Celte question ne peut recevoir qu'une résolution
(1) Junge Furgole sur l'art. 59 de Tord, de 1731. Louet et Brodeau, lettre E, somm. 5. Tiraqueau sur la loi -Si unquàm, n- 205.
(4) Suprà, n° 599.
(5) Art. 40 de Tord, de 1731. hfrà, art. 961. Ce point était très-controversé avant Tord, de 1751.
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négative : dans le cas posé, le motif qui a excité la prévoyance de la loi n'existe pas, et puisque le père avait des enfants lors de la donation, on peut opposer aux derniers venus la fin de non-recevoir: cogi^ ialum est de liheris. Il est alors certain que le donateur a préféré le donataire à ses enfants existants. Pour quel motif ne Taurait-ii pas préféré à des en» fanls à naître, pour lesquels il ne pouvait se sentir touché d'aucun sentiment d'affection paternelle. L'art. 960 exige, comme condition essentielle, que le donateur n'ait pas eu à^ enfants actuellement vivants au moment de la donation : la loi Si unquàm disait aussi : filios non hahens (1).
1578. Quidj si le donateur avait un enfant absent qu'il crût mort, et s'il était établi que ce fût par la lausse opinion de sa mort qu'il eût fait la donation? Le retour de l'enfant absent opérera-l-il la révocation de la donation? L'affirmative était généralement adoptée dans l'ancienne jurisprudence (2). Elle doit l'être encore aujourd'hui et la donation succombe, sinon par l'art. 960, du moins parce qu'elle est fondée sur une fausse cause qui a égaré la volonté du
(1) Cette question a été cependant controversée. Voyez Favre, C, tit. Derevoc. donat.^ déf. 8.
(2) Tiraqueau sur ces mots : Filios non hahens» n°* 15, 16, 17. Furgole, quest. 19. Polhier, introd. à la Coût, d'Orléans^ t. XV, n° 100. La Rouviére, eh. 12. M. Grenier. Donat., n** 183. Tous ces avis sont conformes à ce que dit Angélus dans un de ses conseils, q\ie c'est la même chose de n'avoir pas d'enfants, ou d'avoir des enfants et de ne le pas savoir, cons. 108. Contra, TouUier, n° 299.
donateur et lui a fait faire ce qu'il n'aurait pas fait(l).
1379. Polhier, dont l'opinion est suivie par M. Grenier, pense (2) que le donateur serait réputé sans enfants, si lors de la donation il avait un enfant légilinie, mais qui fût mort civilement et incapable de succéder. Suivant ces jurisconsultes, la donation faite par le père serait révoquée par la naissance d'un autre enfant, postérieure à la donation. M. Toullier n'adopte pas cette interprétation favorable (3). On est, cependant, bien tenté de se ranger, en pareil cas, à ces équitables enseignements du droit romain : « Non possunt omnes arliciili sigillalim aiit legihus » aut senatus consiillis comprelicndi : sed quùm in » aligna causa senteniia eorum manifesta est, is qui » jurisdiclioni prœest, ad similia procéderez atqiie lia jus » dicere débet (A). Nam, ut aitPedius^ quoties lege all- » quid unmn vel aller um introdvcium est, hona occasîo » est cœlera quœ lendunt àd eamdem ntililatcm, vel » interprelalione, vel cerlè jurisdlctlone supplerci^). » J'incline donc vers la révocation, parce que je me pénètre des intentions du père, qui n'a donné à des tiers que parce qu'au moment de la donation, la voix de la nature ne pouvait ère écoutée par lui (6).
(1) Àrg. des lois 28, D., De inoffic. test. (Paul), et 1. ult., D., De liœred. instit. (id.).
(2) Loc. cit.
(5) T. V, n°oOO.
(4) L. \%D.,Delejih.
(5) L. 13. D.,Delegih.
(6) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. II, p. 145, 146,147.
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1380. Une question plus difficile est celle desavoir si la naissance d'un enfant légitime fait évanouir la donation faite à une époque à laquelle le donateur avait un enfant naturel. Pour la résoudre, il faut distinguer deux Cas : ou la donation a élé faite à l'enfant naturel lui-même, ou elle a été faite à un étranger.
Le premier cas n'a pas échappé à la sagacité des anciens auteurs. Mais s'ils ont résolu la difficulté contre l'enfant naturel donataire (i), c'est parce que dans l'ancien droit les bâtanls étaient odieux, comme fruits de l'incontinence (2); c'est que leur père ne pouvait que leur donner des aliments et que les libéralités immodérées arrachées à la faiblesse du cœur paternel, étaient toujours réductibles en ce qui les concerne, même au profit des héritiers collatéraux ou étrangers (3).
Et, néanmoins, Furgole reconnaissait que si on examinait la question en se dégageant de l'indignation méritée par les bâtards, et en se pénétrant de l'esprit de la loi Si unquàm, elle pourrait soulîrir beaucoup de difficultés.
Sous le Gode Napoléon, les enfants naturels ne sont plus traités avec tant de dureté, de défaveur et de colère, ils ont des droits de succession, même une réserve. Il n'est donc plus défendu de les faire pro-
(i) Furgole, quest. 18. Maynard, liv. 4, ch. 13, Charondas, rép. 4, 9.
(2) Furgole, loc, cit., n*» 8 et 9.
(3) Id.
fiter du véritable esprit de la loi Si unquàm, et de l'art. 960 du Gode Napoléon.
Un nommé Biscuit avait eu une fiile naturelle et Tavait mariée, en lui constituant en dot ses maisons, d'un revenu de 10,000 fr.
Plus tard. Biscuit avait contracté un légitime mariage. Il en était résulté une fille.
Biscuit finit par devenir fou et par tomber en faillite.
Après sa mort, sa fille légitime reconnais'^ant que sa sœur naturelle avait des droits résultant de sa naissance, mais trouvant que son père Tavait traitée avec un excès do faveur, exerça l'aclion en réduction. Il n'en fut pas de môme des créanciers de Biscuit; ils soutinrent que la donation de 10,000 fr. de rente devait être révoquée pour le tout, parce qu'à l'époque de la donation Biscuit n'avait pas d'enfant légitime et qu'il lui en était survenu un après la donation. Du reste, ces créanciers étaient postérieurs à la donation.
On voit, par là, ce qu'il y avait de singulier dan^ la situation. L'art. 9G0, étsbli dans l'intérêt de l'entant légitime, n'était pas invoqué par l'enfant légitime; il se contentait de la réduction, lui seul devant en profiter. L'art. 960 était invoqué par des créanciers, étrangers à la famille, et porteurs de titres auxquels la donation antérieure n'avait pas porté de préjudice.
Mais ce n'était pas seulement là qu'était le côté faible de la prétention des créanciers; il était dans celte circonstance, que la donation était faite non
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pas à un étranger, mais à un enfant naturel du donateur, reconnu et marié par lui ; or, l'enfant naturel a des droits sur la succession de son père; il y a une réserve (I). Les excessives sévérités de l'ancien droit ont été adoucies. L'enfant naturel, quoique inférieur à l'enfant légitime, n'est pas abandonné à l'aumône alimentaire du père ou de la famille. Le père, en le dotant, ne fait que remplir un devoir naturel; il fait un avancement d'hoirie. Loin de heurter les sentiments de la nature, il s'y conforme: seulement sa donation est sujette à rapport ou à réduction. Mais comment serait-elle sujette à révocation? Est-ce que, lors même que le père aurait des enfants légitimes, il n'a pas des devoirs précis à remplir envers ses eafants naturels? Est-ce que lorsqu'il remplit ces devoirs, comme doit le faire un homme d'honneur et un homme de cœur, il est répréhensible? Est-ce qu'il peut y avoir lieu à répétition, quand il s'agit de'j'accomplissement d'une obligation naturelle? Autrefois, les auteurs les plus rigides tenaient pour certain que les donations faites par le père à l'enfant illégitime, pour aliments, n'étaient pas sujettes à révocation, parce que le père ne faisait que satisfaire à une obligation (2). Aujourd'hui, cette idée doit être étendue aux donations quelconques, parce qu'elles ne|sont qu'un payement anticipé de droits successifs, incontestables et assurés. L'art. 960 n'est donc pas fait pour ébranler les donations faite*
(1) Art. 757, 758, 760, 908.
(2) Furgoie, loc. cit., n» 14, et Maynard. 11 cite un arrêt.
à un enfant naturel. On le répèle: comme enfant naturel il a des droits, et Tart. 960 ne s'occupe que des donations faites à des étrangers, sans droits nécessaires.
C'est ce qu'a très-bien jugé la cour de cassation, par arrêt de la chambre des requêtes, du 10 juillet 1844, auquel j'ai concouru et qui est motivé à son Térilable point de vue par des considérants irrésistibles (1). 11 ne faut pas généraliser cet arrêt en l'étendant hors de son cas. Dans son ordre d'idées, il est excellent: transporté dans une autre sphère, il manquerait d'application (2).
1581. Mais supposons maintenant que la donation, au lieu d'être faite à l'enfant naturel lui-même, soit faite à un étranger. Le donateur se marie ultérieurement et a un enfant légitime. La survenance de cet enfant fera-t-elle évanouir la donation?
Sous l'empire de l'ancienne jurisprudence, cette question ne pouvait pas être douteuse: on en a vu ci-dessus les raisons (3). Le bâtard, à cause de son indignité et de sa défaveur, n'était pas considéré comme pouvant susciter dans le cœur du père les sentiments d'affection profonde et de conservation, qui accompagnent la paternité légitime. Cela était si vrai, que quand son père le légitimait par mariage subséquent, il n'y avait que la légitimation seule qui
(1) Devill., 44, 1, 506; Dalloz. 44, 1, 237; Palais, 44, 2,326.
(2) Voy. , pour prouver cela , Tarrêt de la cour de Paris qu'il confirme (Devill., 44, 2, 49 et 50).
(3) Kî 1371.
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pût faire crouler les donations faites entre l'époque de la naissance et celle de la légilimalion. L'enfant Décomptait pour quelque chose que du jour de la légilinrialion. Quant à sa naissance naturelle, elle n'avait pas d'influence sur les donations faites postérieurement; elle n'était pas censée exercer assez d'empire sur le cœur du donateur, pour qu'on pût dire de ce dernier : Cogitatum est de liheris. Il suit, de ces idées, que la naissance d'un enfant légitime (aussi puissante tout au moins que la légitimation qui n'en était qu'une imitation) devait opérer la révocation des donations antérieures faites par un homme qui n'avait que des enfants naturels. Et c'est en ce sens, que les auteurs se prononçaient (1) : « li n'y a que les enfants légitimes, disait Polhier, » qui soient regardés comme enfants et appelés aux » biens de leur père. C'est pourquoi la donation ne » sera pas moins sujette à révocation par survenance » d'enfants, quoique le donateur eût des bâtards » lors de la donation. »
Mais sous le Code Napoléon peut-il en être de même? Nous avons montré, ci-dessus, que le Code Napoléon a accordé à l'existence de l'enfant naturel beaucoup plus d'autorité que l'ancien droit (2) ; qu'il prend en grande considération raffeclion du père pour son fils naturel ; que celte affection est à ses yeux assez puissante pour lui faire supposer qu'elle retiendra le père dans la voie des libéralités irréflé-
(1) Pothier, Donat. entre-vifs, sect. 5, art. 2, § 2. •
chies (1). N'est-ce pas assez de ces considérations pour résoudre la question dans le sens du maintien de la donation (2j? Remarquez bien qu'il ne s'agit pas ici d'un simple bâtard qu'on n'avoue pas, mais d*un enfant que le père a reconnu, à qui il a donné son nom, à qui il estcensé vouloir donner les moyens de le soutenir honorablement; d'un enfant qui, par cette identité de nom, se rattache profondémentà lui, et est la continuation de lui-même. Comment, dès lors, pourrait-on dire que celui qui a un enfant naturel reconnu, a ignoré la tendresse paternelle? Est-ce que cet enfant n'a pas été un objet de sollicitude? Est-ce que son père n'a pas su qu'il y avait dans son patrimoine une réserve pour lui ? Est-ce qu'il n'a pas dû penser à son élablissement, à son avenir, peut-être même à sa légitimation? Est-ce que toutes ces préoccupations si naturelles n'obligent pas à dire : Cogitatum est de liberisF
Ajoutons que l'art. 960, en parlant du père qui n'a pas d'enfants, n'a pas distingué l'enfant légitime de l'enfant naturel ; il n'a pas dit que sa disposition ne doit s'appliquer qu'au père qui a des enfants légitimes. D'un autre côté, quand l'art. 960 veut que la légitimité devienne une condition essentielle à con-
(1) Voy. aussi Furgole au lieu cité, n» 1371, et quest. 18, n* 29. « Lh père, dil-il, est censé avoir un amour aussi fort » pour ses enfants naturels que pour ses enf;ints légitimes. »
(2) M. Pont, Revue de légiaL, 1844, p. 624. Contra, Conclus, de M. Hébert, procureur général à Paris (Devill., 44, 2, 49). MM. Uuranlon, l. Mil, n» 875. Bayle-Mouiliard, l. II, p. 140.
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sidérer, il le |léclare expressément, ainsi qu'on le voit par la suite vie l'article qui n'atlache la révocation qu'à la survenance de l'enfant légitime.
On craint que cette manière d'interpréter l'article 9G0 ne tende à mettre sur un pied d'ég-dité les enfants naturels et les enfants légitimes : Ne plus prodeat luxuria qiiàm castitas, comme disait Dumoulin (1). C'est pousser les choses trop loin : il y aura toujours des différences entre l'enfant né d'un légitime mariage et celui qui est né ex vili concubinâ, pour nous servir des termes du même auteur (2). Oui, sous le rapport de la dignité, la loi, les mœurs, la décence publique maintiendront de constantes barrières et une inégalité favorable au mariage. Mais il s'agit ici d'autre chose : il s'agit de l'affection du père pour ses enfants, et il est certain qu'au point de vue du sentiment, seul à considérer ici, la nature parle un langage également affectueux pour tous les enfants sans distinction. Il n'y a rien de contraire à l'honnêleté à dire, de celui qui a un enfant naturel qu'il a voulu reconnaître pour lui assurer des droits : Cogitatum est de liber is !!! Il faut donc supposer que, s'il a donné à un étranger, c'est par des motifs sérieux, c'est avec connaissance de cause; et sa donation n'est pas fondée sur l'ignorance d'une afléction qui, s'il l'eût connue, aurait retenu sa libéralité.
Remarquez, d'ailleurs, que l'enfant légitime qui
(i) Sur le conseil 366 deDecius.
(2j De donat. in contracl. mat, fact,, u' 85.
survient a pour lui l'action en réduction ; qu'en principe, les donations sont irrévocables, et qu'il est dangereux de les révoquer hors des cas expressénfient prévus par la loi (1).
1382. Passons maintenant à une autre question.
Elle consiste à savoir si l'enfant né d'un mariage nul par l'incapacité de l'un des contractants, et légitimé par la bonne foi de l'autre, donne lieu à la révocation de la donation (2). Les auteurs les plus versés dans celte matière la résolvent par la bonne ou la mauvaise fui du donateur. Si le donateur est dans la bonne foi quand il se marie, la naissance d'un enfant fait évanouir la donation; mais, s'il est dans la mauvaise foi, la donation subsistera : il ne saurait tirer parti de son méfait (3). Il est vrai que l'intérêt des enfants est le motif principal qui a fait otablir la révocation; mais on ne peut pas dire que c'est à eux que reviennent les biens donnés : Totum quidquid revertalur, in ejusdem donaloris arbilrio ac dilione mansurum, dit la loi Si unquàm. Le père qui a recouvré les biens peut en disposer à sa fantaisie; il peut les vendre, les dissiper, au préjudice des enfants qui les ont fait rentrer dans ses mains. C'est lui
(1) J'ai conservé mes notes sur l'arrêt du 10 juillet 1844. M, Delangle, alors avocat général, conclut dans le sens de la non-révocation, en donnant à l'art. 960 l'interprétation de droit que nous lui donnons. Toutefois un arrêt de Douai, du 7 juin 1850 (DevilL, 50, 2, 402), consacre l'opinion de la révocation.
(2) Furgole, quest. 17.
(3) Art. 202 C. Nap.
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seul qui en profile en premier ordre, parce que c'est lui seul que la loi reslilue en entier contre la fausse situation où il était lors de la donation (1).
La légitimité des enfants n'est, d'ailleurs, qu'une faveur accordée contre la rigueur du droit, et elle ne peut préjiidicier à des droits acquis.
Remarquez que les art. 201 et 202 du Code Napoléon , relatifs aux mariages putatifs, ne disent pas que l'enfant est rendu légitime par la bonne foi de Tun des époux ; ils disent seulement que le mariage produit des effets civils en faveur de l'époux de bonne foi et des enfants. On ne peut donc pas cl isser ces enfants parmi les enfants légitimes dont parle l'art. 9G0. D'un autre côté, le mariage ne devant pas produira d'effets au profil de l'époux *le ma-ivaise foi (2), sur quoi se fonderait-il pour exercer Taclion en révocation qui n'appartient qu'à lui (5) ? Pourraitil se prévaloir d'un mariage qui est le fruit de son dol, et d'une naissance qui, à son regard, est infectée d'un vice de bâtardise? En un mot. la question rboulit à ceci, dans ses termes les plus simples: la condition de la survenance d'un enfant léi^illme estelle accomplie, oui ou non? A quoi il faut répondre par la négative; car un homme qui a fait, par sa
(1) Furgole, loc. cit. Potbier, Orléans, int., tit. 15, n«» 104. MM. Grenier, t. II, n° 191; Touiller, t. V, n° 302; Dalloz, Disp. entre-vifs, p. 593, n** 14 ; Bayle-Mouillard sur Grenier, loc. cil.
(2) Art. 201 et 202.
(3) Furgole, loc. cil., et quest. 16. n"* 10, 11, 12.
fraude, un mariage nul, un homme qui, en réalité, n'est pas marié, ne saurait avoir un enfant légitime. Si son fils jouit des effets civils du mariage, c'est une exception attribuée à la seule bonne foi, mais qui ne change pas la situation de Tauteur du méfait (1).
4383. A plus forte raison le donataire contre lequel s'exercerait l'action en révocation serait-il autorisé à repousser Uie fausse filiation légitime qui cacherait son usurpation sous des dehors colorés.
On a vu un donateur chercher les moyens de révoquer la donation en faisant apparaître, par voie de suppression d'état et de supposition de part, une naissance simulée.
Le donataire peut être admis à prouver cette fraude. On lui opposerait vainement que c'est admettre un tiers à contester l'état d'un enfant : c'est tout simplement l'admettre à contester la révocation de la donation ; c'est l'admettre à défendre son droit de propriété contre des actes frauduleux; c'est l'admettre à ce qui est de légitime défense et de droit naturel (2).
1384. Il faut voir maintenant quelles donations sont révocables pour survenance d'enfant.
(1) MM. Delvincourt, t. II, note 2. p. 80), et Duranton, t. VllI, n° 586, pensent que l'action existe au profit des enfants : c'est une erreur. Furgole, quest. IG, n°* 10, 11, 12. MM. Guillion, n° 775, et Vazeille, n» 9, pensent que le donateur de mauvaise foi peut intenter l'action.
(2) Bordeaux, 8 juillet 1847 (Devil!., 48, 2, 727),
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Autrefois, beaucoup de questions avaient été agitées sur ce point, et les auteurs en donnaient des solutions diverses.
Par exemple, la cause pie s'était arrogé une multitude de privilèges énumérés par Tiraqueau dans son fameux traité De privilegiis causœ piœ^ et cette faveur qu'on lui accordait faisait que quelques auteurs, et entre autres Fachin (1), pensaient que les donations à l'église étaient exemptes de la loi Si unquàm. Mais nos meilleurs jurisconsultes, Dumoulin, Papon, Ricard, Furgole et autres, avaient repoussé cette prétention ultramontaine, au point qu'elle était tombée en discrédit (2).
1385. On avait aussi agité la question de savoir si la donation à cause de mort était révoquée par survenance d'enfants, question beaucoup plus grave que la précédente. Tiraqueau (3), Coquille (4), Mantica (5) et Godefroy (6) avaient opiné pour l'affirmative, pensant que la donation à cause de mort, étant révocable de sa nature, était moins favorable que la donation enlre«vifs, qui est irrévocable; que, d'ailleurs, le motif de la loi Si unquàm n'était pas moins applicable aux donations à cause de mort
(1) 3, cont. 86.
(2) Furgole, quest. 13.
(3) Sur la loi Si unquàm, sur ces mots : Donatione /dr^ttns, n° 246 à 249.
(4) Sur Nivernais, Des donat,, ait. dernier^ et qi^Oît. S92,
(5) De conjecU ull. voL, XII, 7, 9.
(6) Sur la loi Si unquàm.
qu'aux donations entre-vifs. Mais Cnjas (1), Ferriéres (2), Ricard (3) et Furgole (4) enseignaient, au contraire, que la loi Si unqiiàm ne parlait que des donations entre-vifs ; que, puisque ce genre de libéralités était irrévocable, il avait fallu nécessairement un texte de loi pour opérer la révocation ; mais que cela était inutile pour la donation à cause de mort, essentiellement révocable; que, par conséquent, le donataire ne révoquant pas, la donation subsistait; qu'enfin, d'après les lois 15, § i, et 57, D., De moriis causa donat., les donations à cause de mort se révoquent de la même manière que !es legs auxquels elles sont comparées (5). Or, selon Taulbentique Ex causa, C, De liheris prœleriiis, la naissance d'un enfant laisse subsister les legs contenus dans le testament.
138G. On n'était pas d'accord non plus sur la révocation des donations mutuelles, ou rémunéraîoires, ou avec charges, par la loi Si iinquàm; sur l'application de cette loi aux renonciations à un droit ou à un héritage, aux remises de dette?, aux donations en faveur de mariage, etc. On voit par là combien de difficultés assiégeaient la matière de la révocation pour survenance d'enfants.
4387. L'art. 59 de l'ordonnance de 1731 coupa
(1) Sur le lit. du C, De donat.^ et observât. 20, 5.
(2) Sur Paris, i, 111, p. 1128.
(3) Part. 5, n° 618.
(4) Quesl. 12. Il traite la question très-savamment.
(5) Justinien, InstiLy De donai.y § 1.
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dans le vif toutes ces discussions et réforma sur beaucoup de points les opinions les plus accréditées, en soumettant à la révocation toutes les donations quelconques, à quelque litre qu'elles fussent faites, mêfne mutuelles ou rémunératoires, et de quelque valeur qu'elles pussent être (1). Le Code Napoléon, art. 9G0, copie à peu. de chose près cette disposition, et sou but est tout aussi favorable à la cause des enfants. Nous allons néanmoins en dire quelques mots, afin de lever tous les doutes.
1588. Et d'abord, parlons des donations à cause de mariage. Les donations de ce genre, faites par des étrangers, n'ont jamais été considérées, depuis Dumoulin (2), comme affranchies de la révocation. La présomption de la loi se présente ici comme dans toutes les autres donations, et la grande faveur du mariage n'a pu faire écarter celte présomption (5).
(1) D'après Cujas, 5, observ. V. Furgole a traité la question, quest. 15.
(2) Nous (lisons depuis Dumoulin ; car, avant lui, on tenait l'opsTiion contraire. Mais ce grand jurisconsulte, ayant soutenu un procès contre son frèie, pour demander la révocation, pour survenance d'enfants, d'une dunation qu'il lui avait faite par contrat de mariage, présenta la question sous une nouvelle face, elle parlement révoqua la donation par arrêt prononcé en robes rouges. Voy. son traité De donat. factis in cont. mat. L'arrêt est de 1531 (Louet, lettre D, somm. 52). Depuis, la jurisprudence devint constante. Cependant Voët enseigne la vieille opinion et combat la nouvelle, embrassée par Favre {AdPand., t. V, lib. S9, n® 34).
(3) Furgole, quest. 11. La Bouvière, ch. 10.
Mais noire article exc»^pte de la révocation les donations failes par les conjoints l'un à Tautre; car ces donalioiis sont faites pour favoriser le mariage, et par conséquent avec un esprit de prévoyance sur les enfants qui en proviendront. Alors on [)eut dire du donateur : De liberis cogitavit. Durnouln avait pensé le contraire; mais son opinion était it^olée, et La Rouvière va même jusqu'à le laxer d'aveiiglemen!. L'i^nionn -nce de 1731 faisait la même exception (pie noire article (I).
1589. Cette exception est tellement générale, que la donation faite entre époux n'est pas même révocable par la survenance d'enfinîs issus d'un second mariage (2). Sii| posez que Tiiius donne une terre à sa future épouse par contrat de mariuge. El!e meurt sans enfants, et, faute d'avoir stipulé le retour en cas de survie, la terre passe aux héritiers collaîéi'aux de l'épouse. Titiusse remarie; il naît [dusieurs enfants «le ce second mariage : la naissance de ces enfaiit-i ne révoque pas la donation (3).
On pourrait ce[)endant incliner à croire que, dans la pensée de l'ordonnance de 1731 et du Code Napoléon, ce n'est qu'en songeant aux enfants cominuns que le législateur a excepté les donations dont il
(1) « Donatio eliàm favore matrimoîiii , non proprii , sei » alieni fada rivocatur ob supervenitntiam libcrorum. » (Favre, C, De reooc. donat.^ def. 2.)
(2) CassRt., 29 messidor ail XI (Devill., 1, 1, 834). M.Mer-f lin, Quest. de droit, v Révocation de donation.
(5) Junge Touiller, t. V, n» 510. M. Duranton, t. VIII, n» 582. M. Dayle-Mouillard sur Grenier, t. il, p. 172.
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s'ogit de la révocalinn (1). Mais ce serait une erronr ; car la donation a clé faite dans des circonstances oii le donatenr a pensé anx (nfanls qu'il pourrait avoir: Cogilolum est de liberifi. Le mol if de la r^^vocalion manque donc ici dès l'oiigine, et Ton ne saurait ébraider la d« natior» faite précisément en vue de l'union dont le donateur espère des enfants.
Io90. La seconde exception portée par notre article à la révocabiilé, par survenance d'enfants, des donations, même par contrat de m triage, est dans le cas de donation faite, par contrat de mariage, par un ascendant aux conj ^int^^.
Cette exception paraît inuti'e an premier coup d'œil, pu sfju'il n'y a de révocables, par survenance d'enfants, que les donations faites p ir un in Uvidu n'ayant pas d'enfants; mais elle n'était pas surabondante dans Tordonnanoe de 1731, d'nii elle a été tirée. En ♦ ffet, à I'ép0(|ue où cetie or ionnance occupa le chancelier D'Agnes-^eau, il s'était introd^iit une opinion qui avait quelque crédit au barreau; c'est que la donation f.dle par un père à son fils unique était révoquée par la survenance d'autres enfmts. Balde, sur la b»i 1, C, De inoff. clonat., et Ripa en étaient les principaux appuis. De là on avait été induit à examiner si, lorsqu'un père constituait la plus gî'ande partie de ses biens à sa fille unicpie en la mariant, celle constitution de dot était révoquée par
(1) M. Grenier, n* 199, en se prévalant des passages de Furgole, qiiesl. 49, n° 4, et de Prevot de la Jannès, t. II, n» 405. Mais ces passages ne sont qu'enonciatifs.
la survenance d'autres enfants. L'avis le plus raisonnabie était qu'il n'y avait pas de révocation possible, et c'était celui des plus fameux docteurs (i), suivant lesquels la donation n'était que réductible jusqu'à concurrence de la légitime des enfants nés postérieurement. Mais il suffisait qu'il y eût doute pour que l'ordonnance de 1731 dût trancher la difficulté, et c'est par ce motif qu'on y trouve l'exceplion de quâ agilur,
1391. La donation serait irrévocable lors même que l'ascendant aurait fait la donation à sa bru par le contrat de mariage, les termes de notre article levant toute espèce de doute à cet égard (2).
1392. Venons aux donations mutuelles. Nous avons eu occasion de toucher ci-dessus ce genre de disposition (3). On vojt par noire article que le Gode Napoléon les a maintenues, quoiqu'il ait supprimé les institutions mutuelles par testament (4). Il est à propos d'en dire quelques mots, en faisant remarquer que nous traiterons des dons mutuels entre époux en commentant l'art. 1097 du Gode, et que nous ne parlons ici que des donations mutuelles faites par d'autres personnes (5).
La donation mutuelle est celle que deux personnes se font réciproquement par le même acte.
(1) Cujas sur la novelle 92, ch. 1. Voy. La Rouvière, ch. i5.
(2) Cassât., req., 30 juin 1842 (Devill., 43, 1, 559). (ô) Suprà, n" 1319.
(4) Art. 968.
(5) Infrà. n« 2682.
CHAPITHE IV (art. 960 ET 961). 525
Elle peut être faite purement et simplement pour avoir lieu statîm: mais, le plus souvent, elle est accompi^gnée de la condition de survie. Par exemple : « Je vous donne entre-vifs mon domaine du Bucnge, si vous me survivez, et vous me donnez votre domaine de Merangesi je vous survis. »
Ricard fait remarquer, avec la plupart des auteurs antérieurs à l'ordonnance de 1751 (l),que c'est là un contrat irrégulier do ut des, une espèce d'échange fait avec le hasard de la survie ; que les panies n'ont eu en vue aucun motif de libéralité qui est l'âme de la donation ; qu'au contraire ils ont été portés à contracter par le désir de profiler au préjudice l'un de l'autre, ce qui est entièrement opposé à la donation; enfin, que c'est plutôt un pacte aléatoire qu'une libéralité (2).
De ces considérations, Ricard conclut que la qualification de donation, donnée à l'acte par les parties, ne peut en changer le caractère, parce que ce n'est pas par le nom qu'il faut juger un acte, mais par sa substance et ses effets; que rien n'empêche que la donation mutuelle ne puisse avoir lieu entre personnes prohibées de se donner; que rinsinuation et autres solennités particulières aux donations n'y sont pas requises; que les limites et retranchements imposés aux donations n'ont pas lieu à l'égard de cette sorte de don mutuel; qu'il n'est pas soumis à
(1) Voy. ce que j'ai dit ]à-cl(^ssLis dans un rapport à la cour de cassation (Devill., 45, 1, 117 et 118).
(2) Do7i mutuel, n° 2.
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la révo^alion pour cause de survenance d'enfants ; en un mol, qu'il riçr.ii les nie/i»es 'ois qu'un contrat onéreux. INo're auteur s'a|»pu'e de i'autorilé de la glose, de ïiraqneau sur la lui Siunquàm (1), de Dumoulin (2), etc., etc.
'lUais de même (îit-ii) que les donat'ons avec charges, quoique non suj- ttes aux lois sur les donations, s'y tiouvenl astreintes en tant que la donation Sîirpasse la charge; de môme en ce qui concerne la donalion muiuelle, Cismme c'est le hasard réciproque et égal qui re'^ri[>èche d'être une vérilahle donilion, il suit que s'il est inégal et que l'avantage et Tempérance soient [dus amples vi'un côté que de Taiitre, ce qui excède, ne peut passer que pour une véritable libérahlé (3).
Ainsi, R card pense qu'une donation mutuelle faite par un vieillard et un jeune homme, pour le survivant des deux, est une véritable donation et sonnii»e cm me telle à toutes les règles des donations ordinaires (4). Tel était, je le répèle, le point de vue dominant dans l'ancien droit.
Maison sent tout d'abord que l'évaluation de ce risque peut d^^veiiir extrêmement arbitraire, et que la Jreule question de savoir si un tel acte est une donalion ou un siiijple contrat est une source de procès ruineux.
151)3. C'est ce qui' porta l'ordonnance de 1731 à
(!) Tiraqueau sur la Ibi Siunquàm, v* Donat. largilus.
(2j Sur Bluis, an, lb9.
(4) Suprà, n' 128.
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envisaî^er ces sortes d'actes sous un auire aspect, et un exiimen plus séiieiix la détermina à regarder les donnlions mutuelle.'^ comme donations véritables. Elle les soumit donc à la révocation pour survenarice d'tiifunls. Kn eiïet, on ne peut s'empêcher de convenir que quoicpi'un inJiviiu donne quelque chose avec i'esj)érance d'en recevoir aulant, il y a toujours libéralité de sa part. L'intention de gratifier existe indépendamment du [)rufit qu'il retirera de son bienfai( ; car il n'est pas défendu d'espérer le ret 'ur d'un acte (le générosité et do chercher mêiue à améliorer p;»rdes libéralités sa po iiion et son bien-êt e (1): Re»^arilez-y de prè>î et vous v^ rrez qu'il n'est pns vrai que le don mutuel soit une pure Fpéculaiion, c* mme un érhange, une vente; on fausse son caractère en loi enlevant la pensée de libéralité qui le domine (^2); on en fait un acte mercenaire et vénal, tandis que la cause première en est le mélange de deux amitiés et une réciprocité de sentiments alTectueux. C'est donc avec raison que le Code a ad »pté la dispo.^ili m de l'ordonnance <le 1731. Les donations mutuelles .^ont traitées comme de vraies donations sous le rapport de la forme (5), sous le rapport du respect dû à la
(1) « On doit présumer que c'est ramilic que j'ai pour le » donataire qui est le principal nu»tif qui rii'a porté à donner^ » quoi(pie IVspéraute de proliler de celle qu'il uie fait réci- » proquem«'nt y eiitre pour quelque chose, en quoi ces dona* » tious didèrenl des contrats aléatoires: c'est pour(|U()i elles » exigent de la gratitude. » {PoÛûqv, Donat., sect. 5, art, 3,
{'!) Mon rapport précité.
(5) Id.
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réserve (1). Elles ne doivent fias plus échappera la révocalion pour survenance d'enfants, qu^â la révocation ponr ingratitude (2).
1504. Remarquons ici qu'il y a une différence entre la donation mutuelle et la donation avec charge, où le donateur stipule quelque chose dans son intérêt.
Dans la première, le donateur n'exige rien du donataire. S'il devient donataire à son tour, c'est j/ar une donation nouvelle qui n'est nullement la charge de sa donation, mais qui est seulement un témoignage de reconnaissance. A la vérité chacun des deux donateurs a pu être mû à donner par l'espoir de cet'e reconnaissance mutuelle; mais aucun des deux ne l'exige comme loi de son don; tout est spontané et fait nullo jure cogente.
Mais dans la donation avec charge, le donateur prescrit une obligation de laquelle il attend pour lui un véritable intérêt; il démontre, par là, que s'il donnece n'est pas par un pur esprit de libéralité, mais pour se procurer cet intérêt qni a été sa cause finale.
4395. Ceci posé, précisons l'influence de la révocation sur la donation faite par le douDleurqui n'est pas restitué en entier M. Grenier enseigne (3) ijue, lorsque la donation est révoquée par survenance d'enfants, la révocalion n'a lieu qu'aii profit du donateur ayant des enfants; mais que la donation subsiste
(1) 1(1. infrà, ««> 2685.
(2) Id. M. Merlin, Qiiest. de droit, v° Conlrat de mariarje, § 2, et Subsùlulion fidéicummissaire ^ § 4. Bépert., V Doualion, p. 155.
(3) T. II, n'187.
CHAPITRE IV (art. 960 ET
toujours en ce qui concerne l'autre donateur qui ne se trouve pas dans ce cas : « Car, dit-il, la révoca- » tion tient ici à un événement, et non à une inexé- » culion qui puisse produire Tinvalidilé de Tautre » donation. On ne doit pas supposer que celui des » donateurs auquel il ne survient pas d'enfants, n'eïit » pas fait la donation s'il eût prévu que l'autre dût » en avoir dans la suite. » M. Grenier s'appuie sur Auzanet (1).
Cette décision n'est pas conforme à celle de Pothier, qui veut que celui des donataires qui n'a pas d'enfants puisse révoquer sa donation par l'action dont nous avons parlé ci dessus, condictio causa data caiisânonsecutâ(^),M, Toullierse range à cet avis (3).
Ce point n'est pas exempt de diflîcullé. Dans le sens de M. Grenier, on peut dire, en effet, qu'il n'est possible de se prévaloir des principes relatifs à la conàicùon causa dalâ causa nonsecutâ, qu'autant que la charge est finale ; mais qu'ici, la donation réciproque faite au premier donateur par son doiiataire, n'est pas la cause finale de la première donation , qu'elle n'en est que la cause impulsive ; que la véritable cause finale , c'est le désir de gratifier; que si l'équivalent de la donation était la cause finale, il n'y aurait plus donation, mais échange, afîaire de commerce, negolium geslum, comme dit la loi 58, D., De
(1) Sur Paris, art. 280.
(2) Dojial., sect. o, art. 2, § 1. /ww^e Ricard, Don mutuel^ nM7.
donat. inter. vir.et uxor. Que ce serai par abus et pir erreur, que la loi l'aurait rangée dans la classe {les donalions entre-vifs; q'ril faudrait l.ji rendre sa place dans Ihs coulrats onéreux et ne pas la soumellre à la révocation pour survenance d'tnfants (1).
Mais quelque graves qne soient ces objections, on peut r* pondre avec avantag ', que tout en adrnettant que le désir de gratifier a été fondamental dans la do.ialion, il s'y est c» mhiné avec certains arrangements et certaines cliajces qui cessent d'exister par la révocation; que L s choses ne sont plus entières; qne la (iouble incertitt»de sur laquelle reposait la libérrililé n'existe [dus qu'en partie; qu'à la p'ace d'un don mutuel, il n'y a qu'un don u-.ilaléral , qui n'a pas é'é dans la pensée primitive des pariies et qui est quelque chose de tout diiïérent; qu'elbicer la mutualité d'un acte qui en a le titre et iVssenco, c'est bouleverser ce qui a été faU et le ré 'uire ad non esse, A la vérité, on a vu ci dessus (2), que nous avons scindé le don mutuel dans le cas île révocation pour ingratitude, tandis que dans l'espèce actuelle, nous nous refusons à une division. M »is il n*y a pas la de contradiction. L'ingrat a c>mmis un délit et il faut qu'il soit puni; il ne peut se plaindre d'une division qu'il s'e4 attirée par sa faute. Ici, c'est tout autre chose; les parties sont également irréprochables, et si la réciprocité devient in possible, il fdUt que l'acte s'évanouisse pour toutes deux.
459G. Les donations avec charges ne sont pas plus
(i^, Suprà, nM319.
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exemptes que les donations muiueiles de la révocation pour survenonce d'enfiint. Mais il doit être bi^n eniendu que cette lévocaîion n'a lieu qu'autant que les charges n'enlèvent pus à racle son caractère de libéralité. Que si elles représentaient la valeur et l'émolument de la cb.ose donnée, il faudrait plutôt les traiter comme <les contrats onéreux (I).
Ainsi, une dorialiou moyennant uni^> rente viagère sera lantôi révocable, taniôl irrévocable, suivant (jue la rente sera inférieure ou élevée, qu'elle offriri un Lcnédce [>our le donateur, ou une chance périlleuse pour lui. Ce sont là des idée s qui se résuinent erî pou de mots dans un livre, mais qui occupent bien du lemj s dans la jiralique du Pillais, à cause des faits qu'il faut élucider.
1507. Lîs donations rémunéraloires nVchappent pas à la révocation par survenance d'enfants (2). Le Code, imitant en cela l'ordonnance de 1751, a écarté les subtilités des interprètes. Il est paru d'un principe fixe, (pii est que la donation rômunéraloire é?ant faiie nnllo jure coycnle^ est une vraie libéralité; que par conséquent, elle doit subir le sort des autres donat ons (5).
M.iis ctci n'est vrai qu'autant qu'on ne mettra pas dans la classe des donations rémunératoire^, les payements fdits par un individu qui a reçu des services
(1) Bordeaux, ID avril 1845 (Devill., 45, 2, 481). Douai, il novHml»re 1844 (llevilj., 45, 2, 599). Paris (1" cl».), i" avril 1851, afTaire Dupont (Gaz. des Trlb., 2 avril 1851).
(2) Sujfvà ii° 1586, in fine, et note.
(5) Furgole sur l'art. 20 de Tord, de 1751.
pour racquillement desquels on avait act'on contre lui. Ce ne serait pas là une donation, mais une dation en payement. La donation n'a lieu que lorsqu'il y a spontatiéïté.
io98. Occupons-nous des effets de la survenance d'enfanls par rapport aux remises de dettes et aux renoncialions à des droits acquis.
Lorsque ces remises et renonciations ont lieu par suite de transactions sur procès, pnr contrat d^altermoiement, etc., elles ne sont pas sujettes à la révocation pour survenance d'enfants. Il est clair que ce ne sont pas des donations. Mais si elles ont pour principe un esprit de libéralit«^, notre article les atteint. C'est ce qui a été jugé par le célèbre arrêt du parlement de Paris, de 1551, rendu au profit de Dumoulin, contre son frère Ferry Dumoulin. Dumoulin, alors sans enfants, avait renoncé en faveur du mariage de son frère à tous ses droits successifs, tant paternels que maternels ; ce qui fut considéré comme donation et révoqué par la survenance des enfants de Dumoulin,d'à près la loi 52, §25, D.Df^'cIo/îai.zn/eri>fr.,e/r/a:or, portant, S/f;e aulemres fuitqiiœdonata est,sivcobîigalio remusdy'polest dicï donalioncm effecUim ha bituriim (l).
i3D9. Si la remise de la dette s'était faite sans acte et quei cependant, il fût prouvé qu'elle a eu lieu,' putà parla remise du titre, avec intention de donner, elle serait de même sujette à la révocation.
. (i) Polliler, Dnnat. enire-vifs, sect. 5, tjrt. 2. M. Diiranlon, t. VI lï, n" 55G. Toiillier, t. V, n° 512. Zacliari*, t. V, p. 561. Sur le proies de Dumoulin, voy. ci-dessus, n" 1588^ elLouet, lettre D, somm. 52.
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i400. Ceci nous amène à parler des donations déguisées sous la forme de contrats onéreux. Nous ne les exceptons pas de la révocation ; car, quoique par Técorce elles soient qualifiées ventes, elles ne sont pas moins donations par leur essence (1).
4401. L'art. 1840 du Gode Napoléon règle un genre de di>posiiions que la loi considère de plein droit comme donation déguisée. Nous avons établi dans notre commentaire de la Société (2), qu'elles sont atteintes par la survenance d'enfant.
1402. Enfin, notre article est tellement général, qu'il embrasse toutes les donations à quelque tiire et de quelque valeur que ce soit. Toutefois la raison dit assez que les présents modiques, que des amis se font entre eux manuellement, ne sont pas passibles de la révocation.
1403. Quant aux donations testamentaires, nous examinerons dans notre commentaire de l'art. 1046, si elles sont révocables poursurvenance d'enfants (3).
1404. Avant l'ordonnance de 1731, les plus considérables interprètes avaient décidé que la révocation pour survenance d'enfants avait lieu de plein droit. Go ^efroy,sur la loi Si unquàm, disait : Ipso jure prodiicilur ità ut millius hominis minislerio opus sit, L'onlonnance de 1751 érigea celte opinion en loi. Le Gode Napoléon n'a fait que la suivre. En effet,
(1) La Bouvière et les docteurs cités par lui, ch. 28. AIT. Dupont, Paris (l'« ch.), 1" avril 1851. (Gaz. des Trib., 2avril 1851), Douai, 7 juin 1850 (Devill., 50, 2, 402).
(2) T. I, no 509.
la condition arrivant léduit, ?/?so j«re, la disposition à manquer de causH (1).
Dans la révocation pour ingratitude ou po')r inoxéciilion des conditions, le (iona'eur doit nécef^sairement nianiftster, paruned^mande en justice, la volonté de rentrer dans ce qu'il a donné : car ce genre d'iiciion révocatnire n'a été introduit que dans son seul intérêt ; s'il gauie le siien^^e, la donation subsi>te. ]Mr>is quar d il s'ppit de la surverance d'enfai.ts, ct^l la loi (jui révoque, in(!é[)endamment de tout ce que pos rrail onelire ou négi'gf^r le donateur. C'est pljjiôl dans l'intérêt des enfanis qu'elle veille que dcius l'intérêt du donateur.
La 1 évocation lé.-ulte donc du fait même de la raissarce. Lorsque le dcnateiir veut profiler du l)f nélice de la loi , il n'est pas tenu de faire une dcmanc'e en jvstice, pour dessaisir le don taire: il lui sulfit de lui notifier, par un acte en bonne forme . l«naissan(e de reufnnl (2).^
1405. Il y a I lus, eldapièsTarLOGS duCodeNapoléon, le donateur ne peut r( n<înctrà l'action en révocalton, de maiière à préjndicitr à T^nfanl à naître»
i40G. Mais il est certain que la donation étant rcvocpjée, le donatiur ptul disposer à sa volonté des bi<ns rccouvjcs (3).
Ce point résulte du texte même de la loi Si tinquàm^ qui déclare que les biens rentrent au pouvoir, indi-
(\) Fnrgole, qncst. 16, n** 9.
(2) /////à, art. i)G2.
(5j La Rouvièie, ch. 42.
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iione , du donolenr: il peut de ne les aliéner à litre onéreux ou à titre gratuit, suivant son bon phujjir (I).
Rit-ard (2) aurait viulu qu'on eût lié les miins au donateur pour l'em pêcher de disposer gratuitement au piolil (rétrangers de biens que I j loi n'a fait reatrer ilj^ns son pa'rimoine, qu'à la seule consiilératuui des enfants qui lui sont survenus. Maisc'iût été douter de rallectinn palernelle. et ee vœu de R eard n'est j)as sensé. Il porte alte nie à 1 1 fois au droit de propriflé et au p« uvoir palerntl (5) ; il est d'ailleurs contraire à l'intérêt piddic (]ue les biens soient frappés d'indisponibilité dans les mains du père de famille.
1407. Il est une fin de non-recevoir plus sériease que celle qi'on voudrait fiiire résulter de la renonciation »{u donateur. Voici comment elle ressort du concours de plusieurs qualités et circonstances réunies.
Un mari et une femme avaient fiit une donation sclitlaire h un sieur A bert. Le mari, devenu veuf, contracta un second mari: ge; il en eut des enfants, et la donation se trouva révoquée en ce qui le concernait. Mais il faut savoir qu'il était le légataire universel de sa première femme, et que tenu des obligHlions de celle-ci , il était tenu en celte qualité à faire valoir la donation pour le tout. C'est ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Rouen , du 5 janvier
(1) Voy. l'art. 964.
(2y Douât., p. 3, n» 6u3.
(3; Suprà, û* 1582.
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1844 (1), et sur le pourvoi, par arrêt de rejet Je la chambre des requêtes, du 18 décembre 1844 (2).
1408. Il nous reste à dire un mot des personnes auxquelles appartient Faction en révocation. D'après ce qui a élc dit ci-dessus, on pressent facilement qu'aj)rès le donateur, Tenfant a qualité pour exercer Tac ion en révocation que son père aurait négligée ' de son vivant, ou à laqiielle il aurait indûment renoncé (3). Mais Tenfant ne saurait exercer, du vivant du donateur, l'action révocatoire. Il tient cette action de sa qualité d'héritier du donateur; il ne Ta pas de son chef.
Article 962.
La donation demeurera pareillement révoquée, lors même que le donataire serait entré en possession des biens donnés, et qu'il y aurait été laissé par le donateur depuis la survenance de Tenfant; sans néanmoins que le donataire soit tenu de restituer les fruits par lui perçus, de quelque nature qu'ils soient, si ce n'est du jour que la naissance de l'enfant ou sa légitimation par mariage subséquent lui aura été notifiée par exploit ou autre acte en bonne forme: et ce, quand même la demande pour rentrer dans les biens donnés n'aurait été formée que postérieurement à cette notification.
(1) Devill., 44, 2,587.
(5) Cassât., req., 6 novembre 1852 (Dalloz, 55, 1, 50).
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COMMENTAIKE.
1409. Le Code, qui dans Tart. 9G0, a posé le principe de la révocation de plein droit, par lasiirvenance d'enfants, en fait ici une application. Il déclare que tout acte quelconque, confinnatif de la donation, fait par le donateur, postérieurement à la survenance d'enfants, même la mise en possession du donataire, et la tradition de la chose donnée, ne peuvent nuire au droit de révocation , acquis ipso jure par le fait même de la naissance. 11 en est de morne de tout autre fait d'exécution, ou de ratification.
III
1410. Mais, bien que la révocation ait lieu ipso jure, le donataire conserve les fruits jusqu'au moment où la notification de la surve; ance d'enfants ou de la légitimalion par mariage subséquent lui a été faite. La raison en est que, quoique la révocation ait un effet rf troaf tir jn^qu'au jour de la donation (ainsi que nous le verrons dans l'article suivant), cet effet ne s'applique pas aux fruits qui sont touj.-urs laissés au possesseur de bonne foi qui a tilre, pour Tin Umtiiser des travrsux de culture €td'<xploit.{»tion, pro cullurâ cl cura (1). Le donataire jouit en père de famille de bonne loi et à l'abri de son titre, jusqu'à ce que sa bonne fui cesse par la connaissance que lui donne le donateur de la nais^^auce de l'enfai t.
1411. Celte notification doit être faite en bonne fornrie (2j, c'est-à-dire, soit par un exploit (3) ou par îojit autre acte judiciaire ou extra-judiciaire; une simple connaissance de la naissance serait insuffisante pour constituer le donataire en mauvaise foi, ^ux yeux de la loi (4).
1412. Il ne faut pas considérer comme contraire à celle proposition un arrêt de la cour de cassation du G novembre 18Û2, qui a jugé que la norriination du donataire aux fonctions de tuteur de Tenfanl avait dispensé de la notification prescrite par l'article 902 (5). 11 est clair, en effet, que la fonction de
(\) Instit., De rer. divis,
(2) Poîl.if^r sur Orléans, int., t. XV, n' 110.
(5) Texte de l'art. 962.
(4) Cassât., req.,2aviil 1829 (Da]lo2,29, 1, 207). Pothier, Donalions, 5, 2, 4. Grenier, n" 208.
(5) Dalioz, 55, i, 50.
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tuteur de l'enfant, conférée au donataire, imp se à ce dernier Tobligalion de veiller à la conservation des droits de son |)U[)ille; qu^, chargé de f-nire valoir ces droits, il n*avaU pas besoin de se faire à lui-même une noiilicalion que sa qualité renda't inuiile.
1413. Lorsijue le donataire a été conhlilué en mauvaise foi par la nolifuation de l'acte de naissance. Il demande en révocation peut verdir plus tard, s'il ne s'exécute pis. Cette demande compren: dra la restitution de Sa chose donnée, avec les fruits, à pirtir de la notification de l'acte de naissance ou de l'acte de légitimation.
1414. Dans le cas où la libéralité est une donation faite avec charge de payer au dorjaleur une rente viagère, on demande si le donataire évincé devra être indemnisé des arrérages qu'il a acquittés.
En pri*!cipe, la libéralité ne doit pas être onéreuse au donataire, et la justice veut qu'il ne soit pas victime d'un contrat de bienfaisance daiîs h quel il a été de bonne foi. La règle est donc que le donataire ne doit pas perdre.
Mais savoir s'il a perdu par le payement des arrérages, est une question de fait laissée à l'arbitrage du juge.
Tiés-souvent les donations avec charge de rente viagère sont combinées de manière à laisser le montant de la rente à un chiffre inférieur ou égal au revenu net de Timmeuble. Dars ce cas, le donataire n'a pas perdu à la donation, et il peut y avoir gagné.
Comme exemple de cette proposition, je crois utile de citer l'espèce suivante, cjui a été jugée.
SOUS ma présidence, par un arrêt de la cour impériale de Paris, du 1" avril 1851 (1).
Par acte du 14 mai 1829, le sieur Jean-François Dupont avait cédé à ses frères, moyennant une rente viagère de 7,500 fr. , tous les droits à lui abandonnés dans les biens de ses père et mère.
Le 9 juin 1848, Jean-Français Dupont eut un enfant dont il notifia la naissance à ses frères comme devant opérer la révocation de l'acte de 1829.
Ceux-ci soutinrent que l'acte, dont il s'agissait, était un acte à liire onéreux, et qu'à ce lilre il était affranchi de la révocaiion pour survenance d'enfant qui n'est applicable qu'aux donations. Mais la cour, appréciant les circonstances de la cause, qualifia d'une manière toute différente l'acte du 14 mai 1829, et après lui avoir imprimé le caractère de libéralité, elle régla, d'après les points de vue que nous signalions tout à l'heure, le sort des arrérages échus et à échoir.
« Considérant, en droit, que les sages dispositions
» de la loi sur la révocation des donations par sur-
» venance d'enfants seraient facilement éludées, si
» les donations déguisées sous la forme de contrats
» onéreux étaient affanchies de la révocation pro-
» noncée d'une manière générale et absolue par les
.». art. 960 et 965 du Code Napoléon; que, pourdé-
» terminer la nature et les conséquences des actes,
.# il fai!t moins considérer leurs apparences et leurs
» termes que ce qu'ont voulu les parties et ce qu'elles
» ont fait en réalité.
(1) Gazelle des Trib.,\\o du 2 avril 1851.
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» Considérant qne, dans Tinlenlion des parties, » l'acte du 14 mû 1829 est un acie entre frères con- » tenant une donation de l'un d'eux, Jean-François » Dupont, aux deux autres, sous la condition accep- » tée par ceux-ci de lui assurer une honnête exis- » tence, et de le décharger du soin de l'a iminislra- » lion de ses biens ; que la forme de vente donnée à » cette donation ne lui enlève pas le caractère réel » d'un abandon gratuit, fait dans un esprit de fa- » mille; qu'il ressort, en effet, de toutes lescircon- » stances de la cause, que Dupont aîné, qui, en 1829, * était âgé de 46 ans, et avait l'intention de rester » célibataire, dont l'administration pouvait inspirer » quelque inquiétude à sa famille pour lui-même, » cédant à une pensée généreuse et au vœu de ses » parents, a voulu, par l'acte du 14 mai 1829, assu- » rer gratuitement à ses frères, tous deux depuis » longtemps mariés et pères de famille, la propriété » des biens formant son lot dans les successions de » ses père et mère, dès lors abandonnées aux trois » frères, en réservant pour lui-même, pendant sa » vie, la jouissance d'un revenu seulement égal au 9 produit de sa part dans ces biens ; qu'abandonnant » à ses frères des valeurs importantes en réalité^ » Jean-François Dupont ne recevait rien en échange » de ceux-ci, qui s'ofiligeaient uniquement à lui » restituer, pendant sa vie, un revenu auquel il avait » un droit antérieur transmissib'e à ses héritiers » après lui; qu'en conséquence, l'acte du 14 mai » 1829 ne contient point une cession à litre onéreux » et aléatoire, mais une donation; que, dès lors, les
» dispositions flel'acJe du 14 mai 1820 ont de pUin » droit, aux lermevS de l'art. OGOdu Code Njpoléon, » été révoquées par la survenance d'un entant au » donateur, etc..
» Vu les dispositions des articles 9G0. 9G2, 9G4, » 9GG (tu Code Napoléon, a nriis et ntiet t'appellaiion • et ce dont est appel au néant, en ce que le juge- » ment a refusé de prononcer la révocalion de la » donation conîenuedans Tacle du 14 mai 1820.
» ..... Déi'iare, en conséq.ence, la donation du » 14 mai 1829 révoquée.
» Orlonneque lesdits biens et valeurs seront
» reiiliîués par Antoine et Hubert Dupont, libres de » toutes cliargf's et hypobôques; que les fruits et » intérê's des immeubles et sommes à restiluer par » Hubert et Anloiîie Du[)OPt, seront com[>tés à Je «n- » François Dupont, par Antoine et Hubert Dupont à » compter du 7 mars 1840, jour de la noiilicaiioa » de la naissance de la fille de Je^n-François, jour » où doivent s'arrêter également les arrérages de la » renie viagère, qui n'éiail que la restilulit)n des » fruits et ititrrêls cédés aux deux frères, arrérages » de rente, qui, s'ils avaient été lou< liés depuis, de- » vraient se compenser avec lesdits t'ruils et iiité- » rets, les droits d'Antoine et Hub- ri Dupont de- » meurant réservés pour le remboursement des imt penses qu'ils auî aient pu faire utilement pour le » d«»nî»teur sur les immeubles à restituer. »
1415. A l'égnrd des tiers détenteurs de la chose donnée, la règle posée pnr notre article pour la restitution des fruits, subit-elle une modification ? Sui-
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vant Polhier, la nolificUion seule ne suffit pas pour les constitULT possesseurs de mauvaise foi; une demande en justice est nécessinro, et c'est seulement à pnrtir do celle dcnuide q fils sont tenus de la restiimion des f.uits (I). Plusieurs auteurs modernes ont atlOjJlé celte pfOpositi'>n.
Je ne l;i crois pas fondée sous le Code Napoléon (2). Pourquoi Polhier exige-l-il une demande en justice? C'est que, dans l'ancien droit, une demande judiciaire était indisjiensuble pour Tare ces:>er la bonne foi du tiers détenteur. Polhier est donc dans le vrai à son point d^ vue, quand il exige autre chose que la simple nolificUion de Tacle de naissance.
Mais, sous l'empire du Code Napoléon, les princi[ies ne sont plus le^ mêmes. Les art. 549 < t 550 de ce Code n'exigent pas celte condition. Quel que soit le moyen pir lequel le tiers déten leur a eu connaissance du vit;e de son titre, il cesse de faire les fruils siens. Il fiuî donc s'eu teair à l'art. 952, dans rititérct n>eme des tiers déleîiteurs. Sans quoi, tout en voulant les protéger, par les art. 549 et 550, on les exposerait à une situalion plus dure que le donataire lui-même, en qui une connaissance telle (juelle ne suffit pas, et qui doit êire averti par une notification en bonne forme.
Disons doucque l'art. 962 gouverne la situalion des tiers délenleurs, aussi bien que celle du donataire.
(1) Polhier, Orléans, int. au tit. 15, n* 108. Grenier, «•208. Toiilli^'r, t. V, n«521.
(2j M. Zacharise, t V, p. 373, note 54.
3^4 donations et testaments.
Article 965.
Les biens compris dans la donation révoquée de plein droit rentreront dans le patrimoine du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire, sans qu'ils puissent demeurer affectés, même subsidiairement, à la restitution de la dot de la femme de ce donataire, de ses reprises ou autres conventions matrimoniales ; ce qui aura lieu quand même la donation aurait été faite en faveur du. mariage du donataire et insérée dans le contrat, et que le donateur se serait obligé comme caution, par la donation, à l'exécution du contrat de mariage.
SOMMAIRE
1416. Cette disposition est l'application de l'axiome ; lleso-
lulo jure dantis, resolvitur jus accipientis.
1417. Elle efface toutes les stipulations contraires.
1416. Cet article n'a pas besoin d'un long commenlaire. Il lire les conséquences de la révocation; il applique les prin(;ipes relatifs à la condictio sine causa (1).
Parlant de là, il failrentrer les biens libres de toute charge quelconque dans la main du donateur. La condition de la révocation pour survenance d'enfants est une condition qui aifecle la donation ex causa primœvâ
(1) Pothier, sur Orléans, ibid. n* 109.
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et antiquâ, et à laquelle le donataire a dû se soumellre indépendamment de loiito convention. Il n'a donc pu, par des aliénations ou des hypothèques, transmettre à autrui plus de droits qu'il n'en avait lui-même. Or, son droit se trouvant résolu, celui de ses ayants cause l'est également par la maxime triviale à force d'être vraie: resoluio jure danlis resolvilur jus accipientis ; seulement, à cause de sa bonne foi, il garde les fruits jusqu'au jour où l'acte de naissance lui a été notifié (1). 1417. Celte libération de la chose donnée a lieu indépendamment de toute clause à laquelle le donateur aurait pu s'engager comme caution ou à tout autre titre ; et encore que la donation eût été faite dans l'unique but de favoriser le mariage du donataire, et que la femme de ce dernier ait acquis hypothèque légale sur les choses données (2). Rien de plus formel que l'art. 9G3. Il n'est, du reste, que la juste conséquence des art. 960 et 962. Il efface toutes les stipulations par lesquelles le donateur se serait lié les mains directement ou indirectement (3).
Article 964.
Les donations ainsi révoquées ne pourront revivre ou avoir de nouveau leur effet, ni par la mort de Tenfant du donateur, ni par aucun acte confirmatif ; et si le donateur veut donner les mêmes biens au même donataire, soit avant
(1) Favre, C.» De revoc, donat., déf. 4.
(2j Fur«;ole, quest. H.
(3) Polhier, loc, cit., n» 109.
OU après la mort de renfant par la naissance duquel Id donation avait été révoquée, il ne le pourra faire que par une nouvelle disposition.
SOMMAIRE
1418. n serait contraire aux principes qni régissent les condi-
tif.'ns, que U mort de l'enfant fît revivre h (Jonalion.
1419. Aucun acîe coufirmatif ne pourrait non plus donner à
la donation une existence qu'elle a perdue.
1418. Quelques jurisconsultes, parmi lesquels il faut compfer Ricard, avaient pensé que, lorsque le donateur avait perdu ses euf nls soit naturellement, soit (ivilement. sans avoir usé du bénéfice de révocation, il ne pouvait y avoir recours après leur décès (i). Mais cet avis n'était fondé que sur des subtilités et des motifs plus spécieux que solides (2). En effet, toute donation renCerme une condition tac te, celle de révocation en cas de Sijrvenance d'enfants au donateur. Lnrsfjue la con<lition arrive, la libéralité s^' trouve résolue de plein droit. Or, condilio semcl dcfecta non resiauraivr.
Comme nous lavons déjà dit, quoique ce soit Tinlérèt des enfants qui ait fait porter la loi sur la révocation dont nous nous occupons, néanmoins ce n'est pas à e >x que reviennent les biens donnés. C'est au père qui peut les al éner suivant son bon plaisir. C'est donc le seul Fait de la naissance des enfants qu'il faut
(1) T)omt., p. 3, n" GS:'). Jumje Voët, 59, 5, 29.
(2) Furgole, quest. 16, n'* 14, 15.
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considérer, parce q'ie la naissance seulo, et non la survie, est la coiulilion de la rt'vocalion. Lî donation se trouvant révoquée de plein droil, cpi'itr>por(eiil les événenrïents qui peuvent chang^^r l'état des crifinls?
C'est pour ce dernier pnrli que se pronortça Tarlicle 43 de l'ordonnance de 1731. C'est aussi celui qu'a préféré le Code Napoléon; car il est évident que la donation étant révoquée ipso jure, ne peut plus revivre, quel?* que soient les événements qui suivent la naissance de l'énf tUt né viable.
1419. Non-seulement, la «ionation ne revit pas par la mort des enfjnts surv(nus, mois même aucun acte confirmatif ne {)ent lui donner une existence qu'elle avait perdue; il faut qu'elle soit refaite suivant toutes les s^^lennités du «iroit. Gnr autrement ce serait autoriser à donner tacitement. O i^importerait, en eiïet, la confirmation d'uri acte révoqué et éteint» confirmatlo niliil novijurisaddit.
Article 965.
Toute clause ou convention par laquelle le donateur aurait renoncé à la révocation de la donation pour survenance d'enfant, sera regardée comme nulle, et ne pourra produire aucun effet.
SOMMAIRE
1420. La loi, en s'opposnnt à cftte renonciation faite à Tavance par le donateur, a voulu prévenir son imprévoyance à l'égard de ses futurs enfants.
COMMES'TAIUE.
1420. Cette disposition, empruntée à l'orrlonnance de 1731, a pour but de rejeter l'opinion dd ceux qui pourraient croire que le donateur serait lié par une renonciation qu'il aurait faite au bénéfice de la révocation pour survenante d'enfants. Quelques auteurs avaient ouvert celte opinion, en se fondant sur le brocard de droit, qu'on peut renoncer à un droit introduit en sa faveur, et qu'il est permis aux particuliers de déroger aux lois qui n'ont pour objet que l'intérêt privé (1).
Mais Ricard avait réfuté cette doctrine avant que l'ordonnance de 1751 ne vînt la proscrire. En effet, la loi pour la révocation des donations en cas de survenance d'enfants, n'est pas faite seulement en considération du donateur, mais aussi en considération des enfanis. D'ailleurs, serait-il raisonnable d'admettre une pareille renonciation du donateur; renonciation qui serait une marque i^ignalée d'imprévoyance à regard de ses futurs enfants, et un oubli répréhensible, lorsque c'est précisément celle imprévoyance et cet oubli que la loi a voulu prévenir? Toiît ce que le donateur a fait dans ce moment, oii il croit n'avoir pas d'enfants, est considéré comme non avenu par la survenance de descendants. D'un autre côlé, si le donateur faisait cette renonciation depuis la naissance d'un enfant, elle ne pourrait avoir aucun effet, puisque la loi ne veut pas qu'aucun acte du père puisse empêcher l'effet de la révocation. On
(1) L. 31, D,, De pactis.
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voit donc que sous quelque rapport et dans quelque temps qu'on examine la renonciation, elle est destituée d'effet dans tous les cas possibles (I).
Le donataire, ses héritiers ou ayants cause, ou autres détenteurs des choses données, ne pourront opposer la prescription pour faire valoir la donation révoquée par la survenance d'enfant, qu'après une possession de trente années, qui ne pourront commencer à courir que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, même posthume; et ce, sans préjudice des interruptions, telles que de droit.
SOMMAIRE
142J. La prescription de trente ans, commune à toutes les actions , ne peut courir ici que du jour où il est sur* venu au donateur un enfant.
1422. Mais s'il naît au donateur plusieurs enfants, la prescrip-
tion ne court qu'à partir de la naissance du dernier enfant.
1423. Le tiers détenteurne serait pas admis à invoquer la pres-
cription de flix et vingt ans, malgré son titre et sa bonne foi.
1424. Dans le cas où la donation serait déguisée sous forme
de contrat onéreux, la prescription serait de trente ans, même à l'égard du tiers détenteur.
1425. La prescription dont il s'agit ici peut être interrompue. 142C). Elle peut pareillement êlre suspendue.
1427. Toutefois, les enfanls du donateur ne pourraient pré. tendre que l'action révocaloire n'a commencé, pour eux, qu'à partir du décès de leur père. ,^.^
(l)Poniier sur Orléans, int. t. 15, r.M08. Ord. del731, art 41,45.
1421, On peut opposer contre la demnniîe en révocation de tionali^rn pour cause desurvenanced'enfanls, la prescription ordiniiire de trente ans, par laquelle se prescrivent toutes les actions (1).
Le temps de cette pres'^riplion commence à courir du jf^ur où il est survenu au donateur un enfant; c'est, en effet, de ce jour que le droit de révoquer la donation ^>i ouvert, et la prescription ne peut courir contre un driit avant qu'il existe.
1422. S'il était né au donateur plusieurs enfants, le droit de révoquer serait-il prescrit trente ans après la naissance du premier, ou bien seulement trente ans après la naissance du dernier? Il semblerait, d'abord, que ce devrait être trente ans après la naissance du premier; car, dès le temps de la naissance du premier, le droit de révoquer a été ouvert, et par conséquent le temps de la prescription a commencé à courir. Le Code, d'accord avec l'ordonnance de 1751 (art. 45) décide, néanmoins, que ledro t du donateur ne sera prescrit qu'après les trente ans, depuis la naissance du dernier. La raison en est que cbnque eiifant qui survient au donateur, lui donne un droit nouveau de révoquer la donation. C'est pourquoi, si le droit que lui a donné son premier enfant est prescrit par le laps des trente années, il lui reste encore le droit que lui donne la naissance du dernier; idem ex plurihm caush clcberi polest. L. 1 50. D. , De reg. juris (2).
1425. L'art. 96G est si formel sur la nécessité d'une
(1) Potbier sur Orléans, t. 15, introd., n' 111.
2) M., n" III. Furgolo sur l'oid. de 1751, art. 45.
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prescription de trente ans, qiî« les tie^'s détentenrs ne pourraient invoquer la prescription de dix et vingt ans, qui a lieu lorsqu'il y a litre et bonne foi. h\\ loi veut que la prescri pt on ne puisse s'acquérir ici que par trente ans, rejetant les avitrts prescriptions autorisées parle droit commun. 11 faut donc se méfier delà doctrine de Ricard, qui pense (1) que la prescription de dix etvingtans peut être utile aux tiers dctentrurs. C^t auteur, qiii écrivait avant l'erdonnance de 1751, a avancé sur la matière qui nous occupe beaucoup de propositions que la loi sur les donations a r* jetées.
1424. La prescription de trente ans et seule applicable, alors même q»ie la donation porte les couleurs d'un contrat à titre onéreux (2). On ne saurait invoquer, en pareil cas, l'art. 1 504 du Code Napoléon. Cet article ne concerne qne les conventions rrJinaires. Il est en dehors du cas particulier d'une donation (5).
Ceci devieîit très rigoureux, si on l'applique aux tiers délenteurs qui ont ignoré le caractère de libéralité caché dans l'acte qui a investi leur vendeur; ils ont cru acht ter d'une persoinne qui elle-même avait acheté à titre onéreux. Ils se sont crus propriétaires incommulables, et leur borme foi semblerait devoir les pro!éger(4). Cependant notre article est si général et si absolu, que je verrais de grandes difficultés a le faire fléchir en leur faveur.
1425, La prescription court du jour de la naissance de l'enfant. Une possession de trente ans, à partir de ce moment, rend l'action en révocaiioa non recevable. Notre texte e^l formel à cet égard.
(1) Dovafions, part. 5, n* (159.
(2) Cassât , req., G novembre 1832 (Dalloz, 55, 1, 51). (5) Id. — (4) M. Dnyle-Moiiillard sur Grenier, t. M, ir 206.
Cependant, cette prescription peut être interrompue par les moyens de droit. Sur ce point, notre article renvoie au droit commun.
1426. Mais il est à remarquer qu'il ne parle pas des suspensions de prescription qui, en général, n'ont pas moins de faveur que les interruptions. Malgré ce silence, il faut dire que Ton doit tenir compte des suspensions (i). Supposons que le pèro décède et qu'il laisse des enfants mineurs, la prescription sera suspendue pendant leur minorité: contra non valenlem agere non ciirrit prœscriptio. Il n'y a pas de raison suffisante pour s'écarter, en ce point, du droit commun.
1427. Notez pourtant que les enfants qui n'ont pu agir durant la vie de leur père, ainsi que nous l'avons vu ci-des.^us (2), ne sont pas fondés à prétendre que l'action révocatoire ne commence pour eux qu'à partir du décès. Pourquoi cela? C'est que l'action révocatoire ne leur appartient qu'à tilre d'héritier du père donateur ; c'est qu'ils ne font que lui succéder! C'est que, dés lors, ils doivent prendre les choses dans l'état où il les a mises et laissées; profitant du temps qui reste à courir, si les trente ans ne sont pas accomplis, ou bien, au contraire, repoussés par la prescription si les trente ans sont écoulés du vivant du donateur. Notre article ne laisse aucun doute à cet égard, par la précision avec laquelle il exige que le point de départ do la prescription soit taxativement le jour de la naissance de l'enfant.
(1) Code sarde, art. 1175. Grenier, n° 207. M. Vaieille sur 9G0. Zachariae, t. V, p. 574.
DES RÈGLES GENERALES SUR LA FORME DES TESTAMEINTP
Article 967.
Toute personne pourra disposer par ieslament^ soit sous le titre d'institution d'héritier^ soit sous le titre de legs, soit sous toute autre dénomination propre à manifester sa volonté.
SOMMAIRE
1428. Doit-on considérer le testament comme dépendant du
droit public, et le regarder comme un acte dont la forme est inaccessible au vulgaire ?
1429. Le testament, étant une conséquence du droit de pro-
priété, appartient au droii naluiel, et, couiiite te), il vsi pr tégé dans son exercice \)>\v des léçjles simples fl accessibles à tou».
1430. A Uome, où la propriété était liée au droit public, h
faction du testament était de droit public.
1451. C minent c»ci doit êire ertlendu dans le droit français
où le testament émane du droit naturel.
1452. Toutefois, quant aux formalités, le droit de tester est
soumis au droit civil.
1435. Caractère de ces formalités protectrices. — Simplicité du leslan.ent olographe.
1434. CoiDplicalion des formalités des testaments dans la
lpt;islalion romaine. — Nécessité de l'institution d'héritier.
1435. Diflérence du droit coutumier et du droit romain sur
ce point.
1436. Explication et conséquence de la maxime: « Institu-
» lion d'h»Tilier n'a pas lieu. »
1437. Antre conséqnence.
1438. Supériorité du droit coutumier sur le droit romain en
cette matière.
1439. Le Code INapoléon a suivi la simplicité de l'ancien
droit français et effacé toutes les distinctions admises en cette matière par la loi romaine. 1440'. Comme le droit coutumier, il a établi le principe de la réserve et de la saisine.
^428. C'est une tradition fondée sur le droit romain, que les formalités du testament sont de droit public: Tebtamenti factto, disait VàyMiien^non privali, sedpublicijuria cst[\). Cette maxime est répétée dans tous les livres (2).
C'est également une tradition qui nous vient du formalisme de Rume et qui s'est perpétuée, malgré les changements les plus profonds, à savoir, qu'un teslamentestun acte difficile, pourle(|uel le [jèiede famille doit s'environner nécessairement des con-
(1) L. 3, D., Qui testam. facere possunt (Papin., Quaest., lib. 14).
(2) Caïus, comra, 2, § 104.
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seils des lif^mmes de loi, pour se préserver d*^s pièges de la lui (1). Cujas fait remarquer, en effet, que chez les R. «mains les formalités des testaments étaient si minutieuses, que c'était à peine si on osait faire un acte de dernière volonté, sans consulter un jurisconsulte (2), et celui-là était un esprit fori qui, se mettant au-dessus des minuties sacramentelles, osait ne consulter que son bon sens et sa raison (3). Les h<)n)mes de loi qui ont la confiance du public savent tous, par Texpérience de leur pratiqjie journalière, que des per.'^onnes a[»pnrtenaiit aux classes les plus éltî\ées et les plus éclairées de la société s'adressent à eux pour leur demander des formules de testament, comme si la confection d'un tel acte était un arcaric inaccessible aux profanes.
Ces Aeiix idées ne d' ivent pas être acceptées sans réflexion. D'abord, il n'est pas vrai que le testament apj»ariienne au droit public au même lilre que chez les Romains; il est encore moins vrai que la forme des testaments soit inaccessible au vulgaire, qu'un guide exercé soit indi.^pensable pour lui donner sa solennité légitime.
iAlO, En ce qui concerne la dépendance du testament du domaine du droit public, nous avons prouvé, ci-dessus, que les actes de dernière volonté sont une conséquence du droit de propriété; qu'ils découlent, par conséquent, du droit naturel et que la
(i) Suprà, n» 85.
(2) Sur te Dig., Qui testam. facere possunt, d'après la loi Lucius, 88, § uti., l)., De légal,, 2^ Vid. infrà, n« 1459. (5) Loi piécilée, 88, | ult., 1).^ De légat., 2°.
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loi écrite ne saurait en interdire l'usage, sans exercer une violence condamnable sur la liberté humaine. ] Il est vrai que la loi civile peut et doit intervenir pour régler Tusage du droit de disposer à cause de mort, et prévenir les abus que l'homme en pourrait faire. Toute liberté a ses limites, et la liberté du propriétaire ne doit pas aller jusqu'à de pernicieuses exagérations. Mais, en contenant le droit de disposer à cause de mort, la loi civile a pour devoir essentiel de le respecter dans ce qu'il a de raisonnable et de conforme à l'équité; sinon, elle tomberait dans le genre de tyrannie qui fait le plus détester les gou-
vernements.
Un des points sur lesquels l'intervention régulatrice de la loi civile est le plus nécessaire, c'est la forme des testaments. Il faut des règles précises pour que la volonté des mourants se montre avec certitude et qu'on n'abuse pas de leur faiblesse; mais il faut que ces régies soient simples, claires, accès-, sibles à tous. L'équité se révolterait contre des formalités minutieuses, inspirées par un esprit d'hostilité et non par un esprit de prntect'on Un droit sacré dans s«»n eîîSt'ni'e, comme Test le droit de pro-_ prieié, d*iil ê're traité fav- rnblement dans son exercice : il ne doit pas être environné d'cmbù- hes.
1430. Chez les Romains, le droit était dominé par des points de vue différents. La propriété était liée au droit public d'une mnniè e irè--élioite. Le père de famille dépendait de 1 Étal à cause de ses liens, qui avaient été dans l'origine uiie corcession. à cause des disiihctions de naissance nécessaires à la forme
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du gouvernement, à cause des sacrifices dont la conservation dans les gentes importait à la chose publique (1), à cause du pouvoir paternel et marital, qui par sa grande étendue était autant politique que • lomestique. Dans cet ordre d'idées, la transmission ile Thérédité était un événement d'ordre public qui, entre tous les autres, tenait en éveil au plus haut tlegré Tattention du législateur. La loi civile, préoccupée des intérêts de l'Etat, bien plus que des sentiments de la nature, Tavait réglée dans un esprit aristocratique. On peut consulter la loi des Douze Tables (2). Son système de succession ah intestat est inspiré tout entier par l'esprit de conservation, propre surtout à l'aristocratie; elle veut conserver dans la famille et dans les gentes, les noms, les souvenirs, les biens, les distinctions, les sacrifices et les rites paternels (3) ; les sacrifices, en particulier, que Cicéron reprochait à Clodius d'avoir laissé perdre en se faisant adopter par un plébéien (4). Ces sacrifices étaient attachés à l'hérédité (5), d'après le droit pontifical (6) ; ils en formaient une charge nécessaire,
(1) Cicéron, Pro domo, 13. De legibus, 2, 9. Loi des Douze Tables : « Sacra privata, perpétua manento, »
(2) Justinien, Instit., De hœred. quœ ah inlest. defer. Mon livre de l'Influence du christianisme, p. 1, cb. m, note 1 de la page 27, et p. 2, ch. XI. ^ .vi;>.
(3) Cicéron, De legibus, 2, 9, Ex patriis rilibus optuma coluntn. Festus, V Sine sacris hœreditas,
(4) Cicéron, Pro domo, 13.
(5) Voy. mon article sur les Genres (i?ev. de /e'^ts^., 1847, 1,5), et Beaufort, t. L, p. 107.
(6) Cicéron, De legibus, 2, 20, et 21.
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quelquefois onéreuse (1), mais toujours chère aux familles illustres, cl qui entretenait dans leur sein les signes caractéristiques de leur origine, les distinctions dont elles étaient fières, le culte des ancêtres, la piété envers les dieux (2).
Il im[)orlîiit donc que la pensée de la loi successorale ne lût pas altérée par les caprices ou l'imprévoyance du |)ère de famille, et que le testament ne servît pas de moyen pour affaiblir les précautions de la politique, pour confondre les ordres, mêler les familles, profaner ou mettre en oubli les sacrifices dôme liipjes. De là cette rè^le, qu'un testament étant une dérogation à la loi des successions ab intetilal, ne pouvait avoir d» ifet que s'il elnit lui-même en foi me de loi (7)). C'est pourquoi, le père de famille venait devant le peuple assemblé dans les comices par curies, il prononç'iit à haute voix le nom île celui qu'il voulait faire son héritier, et le peuple ratifiait sa volonté par ses suiTrages (4). C'est de la même
(1) P'aute, Captiv.» 4, i, 8. Festiis, \* Sine sacris.
(2) Voy. l'aiié^cdoie rapportée p^r Tile-Live, 5, 46.
La gens PHt)ia avaii un sacrifice anniversaire sur le mont (^nirin.»l. iFaliiue, quoi(|iie Uojne fût occnp»'e par les Gantois, n'iiésita -pas à traverser le camp ennemi pour ne pas interrompre cet acle solennel. En effet, la loi des Douze T;4)les ordonnait que les sacrifices ne fussent pas intenompus. — Sur les sacrifices, voy. Macrobe, 1, Saturn. 10. Feslus, y'' PubUca sacra et Saturn. Servius sur i'JEuéide^ 2, 166; 5, 407; 5, 706.
(3) Bynkerskœck, 2, observ. 2.
(4) Aulu-Gelle, 15, 27. Beanftjrt, loc. cit.
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manière que se faisaient les adoptions (1), parce qu'elles avaient pour but de modifier Tétat des familles.
Telle est Torigine du principe du droit romain, d'après lequel la faction du lestament est de droit piiblic. Ce principe reposait sur des bases tellement profondes, qu'il s*est perpétué jusque dans les derniers temps; et lors même que la constitution politique el religieuse de Rome fut changée, bien longtemps après qu'on eut cessé de donner au testament la forme d une loi, on répéta, par une habitude invétérée, qu'il était de droit public.
1431. En France, ce langage manque de vérité; il n'a d'application exacte, ni à notre ancien droit coulumier, ni à notre droit moderne qui en est l'émanatioD et la continuation. Les droits de fsmille et de propriété découlent chez nous du droit naturel ; ils ne sont pas une coneession de TEtal ; ils ne doivent pas leur organisation aux conceptions arbitraires de telle ou telle forme politique. La personne tqui dispose de v«on hérédité au proiit de ses successeurs, n'use pas d'une faveur et ne transmet pas de privilège. Elle use tout simplement de son droit de propriété, dont la conséquence légitime et nécessaire est le droit de disposer entre-vifs ou à cause d6 mort. L'Etat lui est donc redevable de sa proleciion sans la lui faire payer par des exigences déplacées, sans afficher les prétentions ambitieuses d'un
(1) Auln-Gelle, 5, i9. Cicéron, Pro domo, 13 et 15. Suétone, Auguste^ 65. Beaufort, loc. cit.
suzerain sur un vassal. Il lui doit assistance et appui, comme à tous les autres droits dont le devoir de l'Etat est d'assurer la jouissance.
A la vérité, le droit de tester entraîne avec lui le droit de modifier, dans une certaine mesure, les dispositions de la loi sur les successions ab intestai. Mais, qu'est-ce que notre loi sur les successions, sinon un testament présumé et une dévolution calquée sur la volonté probable du défunt, à l'égard de vses enfants ou des siens (1)? La loi sur la succession ab intestat n^est donc pas une puissance jalouse de la volonté de l'homme; elle ne la traite pas en rivale, puisqu'elle la prend pour base de ses dispositions(2). Or, si elle cherche à deviner cette volonté et à s'en inspirer quand elle est muelte, combien, à plus forte raison, doit-elle être éloignée de la répudier et de s'en plaindre, alors qu'elle s'est ouvertement formulée? Tout ce qu'elle peut demander à cette volonté, c'est qu'elle ne soit pas inofficieuse ! C'est que pui* sant sa force et son autorité dans le droit naturel, 'îUe ne viole pas les droits de la nature et du sang(3) !
1432. Elle peut lui demander autre chose, c'est de s'exprimer suivant certaines formalités. Ici, le <iroit de tester est obligé de se plier au droit civl et public qui, seul, édicté ces formalités; sous ce rapport, il cesse d'appartenir exclusivement au droit naturel (4), Mais il ne faut pas qu'il s'en plaigne,
(1) Suprà, n* 52.
(4) N»' 85 el 2GG.
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f puisque ces formalités ont un but protecteur , puis- ) qu'elles sont une garantie de certitude, de sincérité et de liberté, puisque, en un mot, cet emprunt au Iroit civil et public a pour fin de raffermir le droit naturel.
1433. Et puisque ces formalités sont tutélaires, il s*ensuit que la raison préside à leur établissement, et qu'elles ont pour caractère d'être aussi claires et aussi simples que possible. Qu'y a-t-il, en effet, de plus aisé et de plus commode que le lesta- ;i ment olographe, cet excellent établissement du droit fj français ? Quoi de plus rationnel que celte simplicité (< ^u Code Napoléon, qui, unissant la netteté dans les idées à la facilité du langage, admet toutes les dénominations, égalise les choses si péniblement distinctes du droit romain (institution d'héritier, legs, codicille, etc.) , et élague les solennités superstitieuses dont ce droit était embrouillé? Il faut donc s'étonner que des personnes de la société, très-instruites, du reste, sur d'autres points, ignorent que le '; testament participe de la simplicité généralem.ent dominante dans le Gode Napoléon, et que rien n'est 1 plus à la portée de tout le monde, qu'un acte de dernière volonté. Il n'y a plus de mystère dans notre (droit (1).
i434. Mais pour mieux apprécier le bienfait de cette simplicité, récapitulons quelques-unes des idées et des formes dont les testaments s'étaient compliqués dans la législation romaine, ^f i w*
il) N"84. -^^"H (^':
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D'abord, la succession testamentaire devait être déférée de manière à ne rien emprunter à la succession ah intestat: il y avait inromputibilité entre l'une et l'autre (1). De là, la maxime, qu'on ne pouvait décéder porlim Icslalus, parlim inlestatus. Il fallait que le lisiam^nt embrassai tout ou rien: il fallait que h\ succession ab inleslat s^étendît à tout ou à rien (2).
Le testament devait ensuite renfermer une institution d béntier. Ceite institution était la tête et le fondement du testament (3). Nul testament n'était valable sans institution d'héritier, et l'institution d'héritier ne valait qu'autant qu'elle était faite selon la forme prescrite (4).
1435. Le droit coutumier s'était séparé du droit romain sur cette partie de la jurisprudence. Ce qui faisait dire à Cofjutîle: « En pays coutumier nous » n'avons pas de testaments vr^is, ad instar de ceux » qui sont intro îults par le droit romain, selon le- » quel nul testament ne vaut s'il ne contient insti- » tulion d'hériiier, et nulle inslitulion d'h«^ritier ne » vaut, sinon faite en testament, qui soit fut selon » la forme prescrite. Pourquoi? C'est supeiflui'é à » nous de faire distinction de testaments et coilictlles; » ainsi, toutes dispositi(»ns de dernière volonté, faites » par personnes capables et en forme probante,
(1) Pomponitis, 1. 7, D., Derpgul juris. Jnstinien, Instit.y îib. 2, t XIV, § 5 (jcéron, De invenlione, 2, 20,
(2) Infrà, n- 1714. sur l'art. 1002.
(3j Ciipui et [unUamemum testamenii.
[4) Coquille sur Nivernais, lit. 33.
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» doivent être réputées testaments à l'effet de notre » coutume (I). »
De là celle disposition de rariicle X du titre 33 de la coutume de Nivernais : « InslitiUions ne subslitu- » tions d'héritier par testament, n'aulrement, n'ont » point de lieu : en manière que, nonobstant les- » diles institutions ou substitutions, l'héritier habile » à succéder héritera et sera saisi de la succession : » en muiiére aussi qu'un testament est val»bl^, posé » qu'il n'y ait institution d'héritier. El combien que » ladite institution ne vaille, ne sera pourtant vicié » le testament es autres choses. »
143G. C'était là le droit commun attesté par la coutume de Paris (2) et par cette maxime recueillie par Loisel : « Institution d'héritier n'a pas de lieu (3). » Elle signifiait deux choses., que la coutume de Nivernais avait mieux expliquées que plusieurs autres coutumes (4): d'abord, que la disposition testamentaire de Thomme ne pouvait faire, tout au plus, que des légataires universels, mais qu'il était au-dessus de sa puissance de faire un héritier (5), n'y ayant que Dieu, suivant nos plus an-
(1) Tit. 33, Des testaments et codicilles,
(2) Art. 299. Junge Auvergne, cli. 12, art. 40. Orléans, 287. Sens, 70. Auxerre, 227. Touraiue, 258. IJeims, 285. Troy^s, 96. Senlis, 165. Blois, 137, elc, etc. Voy., sur l» saisine iiérédilaire de plein droit, les art. de M. V. Rigand, avocat à Strasbourg {Revue étrangère, 1842, t. iX, p. 35,. 777. 991).
(4) Pothler^wr Orléans, art. 287.
(5) Poitou, 272.
ciennes coutumes, qui puisse faire un héritier (1), « Solus Deus hœredem facere potest, non home (2). » Car, d'après la régie, le mort saisit le vif, c'est le parent le plus proche qui est héritier légitime par le droit du sang; c'est lui qui est saisi de la succession, quelque testament qu'il y ait (3). Une institution d'héritier, en droit coutumier, ne valait donc que comme legs, jusqu'à concurrence des biens dispo» nibles. L^institution contractuelle seule, différente en cela de l'institution testamentaire, avait la vertu de créer, comme le sang, un héritier saisi, un héritier dans la force et l'étendue du terme. Cette exception était le résultat de la convention dans laquelle l'institution contractuelle prenait sa source (4).
Ces idées sur la succession testamentaire conduisaient à cetle seconde conséquence, signalée par la coutume du Nivernais, à savoir : Qu'un testament, dans les pays de coutume, était affranchi de la superstition romaine de l'institution d'héritier; que les dispositions de dernière volonté méritaient le nom honorable de testament, lors même qu'elles ne renfermaient que de simples legs; qu'enfin, si celui qui avait été institué héritier, ou pour mieux dire, légataire universel, était reconnu incapable, le testament valait pour le surplus sans s'inquiéter du sort de la disposition principale.
(1) Dclaurière sur Loisel, loc. cit.
(2) Glaiiville, De legib. Angliœ, 1. 7, cap. 1. Ktimratbi>;j Etude sur les coût., p. io7, noie 3.
(3) Dclaurière, Ijc. cit. Coquille sur l'art.. 10 précité.
(4) /w^rÀ, n" 2506.
CHAPITRE V (art
4437. Il y avait un corollaire qui, du reste, était renfermé dans les deux précédents, c'est que, loin que la succession testamentaire fût incompatible avec la succession ab intestat, la première ne pouvait jamais aller sans l'autre. Comme il n'y avait pas de disposition testamentaire qui pût effacer la qualité d'héritier légitime, quiconque faisait un testament» décédait toujours : « parlim testalus^ partim intestatus ; n car l'héritier légitime continuait à conserver sinon l'émolument, au moins le titre dont la parenté et la loi l'investissaient,
1438. On voit que, tandis que les pays de droit é^.rit conservaient docilemeni les traditions du droit romain, les provinces coutumières s'étaient ouvert des voies nouvelles et plus rationnelles. Aussi Coquille célébrait-il, avec grande raison, la supériorité ■ du droit coutumier en ce point : « Nous , en ce pays ' » coutumier, ne sommes sujets aux subtilités, for- « mules et fâcheuses superstitions introduites par' * le droit romain au fait des testaments. Et a été bien » avisé par nos prédécesseurs de nous délivrer de -^ » cette servile subjection par laquelle les plus fins^^ » et les mieux avisés faisaient bien leurs affaires, ef^ » ceux qui besoignaient rondement , étaieiit sur* » pris (i). » * ^^«^
i4r.9. Le Code Nfipo'éon a gardé cette simplicités^' de l'ancien droit fraiiçais. Il vent sagement que l'on s'attache surtout à la volonté du testaieor , eff^^ont des disiinctions désormais inexplicables entre le tes-,
(i) Suri art. 10. ' .a<«-w -<mV--:^ m
tament et le codicille, entre l'inslifution d'héritier et les legs. Point de ternies sacramentels, point de dénominations privilégiées. Le Code permet à celui qui veut disposer de son bien , de faire comme ce testateur dont parle la loi 88, ^iitlim. D., Delegat.^'*, qui avait suivi son bon sens et son jugement, plutôt qu'une misérable et trop grande diligence (1). Ce parti était souvent périlleux en droit romain, malgré tous les ailoucissements apportés par l'art des j«irisconsultes. lia rarement du danger dans notre droit moderne, qui met la volonté de l'homme sensé audessus d'un formalisme subtil.
d440. De plus, le Code Napoléon imitant, sur ce point, le droit coiilumier, n'admet pas que le testateur puisse, par une institution d'héritier, enlever aux hériiiers à réserve la qualité qu'ils tiennent de la nature et de la loi. Ma'gré toute disposition universelle, ils sont saisis : le légataire universel est obligé de leur demander la délivrance (^), en sorte que nos testaments ne sont, pour nous servir d'une expression de D'Aguesseau, que des fidéicommis que le défunt commet à l'exécution de ses héritiers à réserve. Mais nous reviendrons sur ces points dans le commentaire des art. 1002 et suivants.
(1) « Lucius Titius hoc meiim testamentum scripsi, sine vlU » juripenlo, ralioNem animi met putùs seculus^ quàm nimiam t> et miseratn dilùjentiam : et si minus abquid légitimé^ wiJ- » nùsve ptritè fccero, pro jure legiùmo haberi débat hominis » sani volunlas. *
(2) Iiifrà sur l'art. 1004.
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Article 968.
Un testament ne pourra être fait dans le même acte par deux ou plusieurs personnes, soit au profit d'un tiers, soit à titre de disposition réciproque et mutuelle.
SOMMAIRE
1441. Déjà l'ordonnance de 1755 avait dôfendu l'usoge des
testaments conjoncliCs ou mutuels, mais en admettant quelquf'S exceptions.
1442. Le Code Napoléon a maintenu le principe sans aucune
exception.
1443. Différence qu'il fait, sur ce point,^ entre la donation
et le testament.
4441. C'était autrefois un usage presque généralement admis que celui des ttstiments conjonctifs ou muluels (t). « Il n*y a point de difficulté, dit Ri- » card (2), que la donation mutuelle peut êlre com- » prise en un testament sans que Ton puisse lui » faire encourir le vice de la caplation , ainsi qu'il » est expressément porlé par la novelle de Valenti- » nien. De lestamentis, oii cet empereur, parlant des » testaments mutuels, dit fort bien à notre sujet:
(1) Loisel, 4, 4, 9.
(2) Don mutuel, n» 37.
368 DONATIOINS ET TESTAMENTS.
» Quoîiiàm nec captatorium dici potest cùm dmrum i> fuerit similis affeclns et simplex religio teslamenta » condentium (1). »
Mais l'ordonnance de 1735 sur les testaments poussa la prévoyance plus loin que la novelle de Valentinien: elle craignit que le testateur ne fût exposé aux suggestions de la personne avec qui il faisait son testament conjointement; et, pour prévenir cet inconvénient, elle défendit (2) Tusage des testaments mutuels et conjonctifs, soit par mari et femme, soit par d'autres personnes (3). Déjà le parlement de Grenoble avait adopté une jurisprudence qui rejetait tout à fait l'usage de ces testaments.
Mais cette disposition de l'ordonnance de 1735 fut soumise à quelques exceptions, particulièrement en faveur des pères et mères qui voulaient faire entre leurs enfants le partage de leurs biens.
1442. Le Gode Napoléon est allé plus loin, et, en ne répétant point les exceptions mentionnées dans l'ordonnance, il les a abrogées,
1443. On a vu ci-dessus (4) que les donations mutuelles sont autorisées par le Gode. Ea comparant ce» te loléranci^ de la loi pour la donation avec la prohibition dont les leslnments ont élé l'objet, ne trouvel-on pas un nouvel argument à ce que nous avons dit précéilemment (5), qu'il semble que le législateur
(1) Junge le même auteur, Donations part. 3, n* 63.
P) Art. 77.
(5) Meili.i, Rppcrl., V TestantPtit, p. 591.
(4) V. «M/rfl, sur l'ail. 9(J0, n«* 1092 el 1393.
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exige une volonté [>Ins pleine, plus entière de la part du le-!a!eur que dans les anlns acies de la vie civile? 0/1 peut en donner la raison suivante: La crainte des surprises est moins grande alors qu'il s'agit de se df'poniller a^Muell» ment et irrévocablement, que lorsqu'il s'ag!t de disposer pour le temps où on ne sera plus. Le testateur est plus accessible aux séductions et aux entraînements qui n'ont pas d'eiïet actuel, que le d^niteur qui est retenu par la nécessité de se lier sur le-champ et sans pouvoir se repentir. Le premier est plus facile dans sa libéralité, parce qu'il ne doit pas en voir les suites ; le second est pbis réservé, parce que le sentiment de la conservation parle hautement, alors qu'il faut subir, sur-le-champ, le contre-coup de ce à (juoi l'on s'engage.
Article 969.
Un testament pourra être olographe, ou fait par acte public, ou dans la forme mystique.
SOMMAIRE
1444. Des trois formes de testaments.
1445. Ces trois formes supposent nécessairement que le
testament doit être rédigé par écrit.
1446. Un !egs verbalement impose par le testateur à l'exc-
cuteiir testamentaire serait nul.
1447. Du testament nuncupatif à Rome. — Usage de ce tes-
tament en France jusqu'à rordor^nance çle473L
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CHAPITRE V (art
iAAL Noire article o'met et consacre trois formes de testaments : le teslament ojogriifjhe, le testament par acte pubiic, le tt^slarrient mystique. Noos expliquerons, sous les articles suivants, îout ce qui se rattache à ces îrois formes habilement variées pour la cOiïîmoJiié dos disposanis.
1445. De ce que le Code ]N;^po!éon ne reconnaît que les trois sortes de testaments dont il vient d'être parlé, il s'ensuit que tout te.^lament doit être ré<iigé par écrit, grand priiic pe que Tordonnance de 175i avait ex|d!citemerit consacré dans son art. V\ et qui résulte imp'icittifnent des dispositions cornhinéps du Code ; en ^orte que l'écriture n'est pas seulement requise pour la preuve du testament, elle tient encore à la forme et à la solennité, et aucune preuve ne pourrait la suppléer, quelque modique que fût la somme léguée. Dés lors, quand même l'héritier avouerait qu'il a été chargé par le défunt d'un fîJéiconjmis verbal, cet aveu serait sans force, si cet héritier ne consentait pas volontairement à l'exécuter. Car ce qu'il avouerait, ce serait une disposition que la loi ne reconnaît pas et dispense d'accomplir (\),
i44G. 11 suit de là, que si un testament donnait à Titius, son exécuteur testamentaire, une somme d'argent pour être employée suivant les intentions qu'il lui a maniCeslées verbalement, cette disposition serait nulle pour le tout; nulle à l'égard de Titius,
(1) Suprà, n«* D49, .^54, 555.
car- ce ne serait pas lui que le testateur eut voulu gral fier: nulle à Vég'\r^ de celui qui aurait été rtommé à Tilius, car tnule institution, tout legs doit être rédigé par écrit. C'est ce qu'a décidé un arrêt de la cour de cassation du 12 août 1811, dont j'ai parlé ailleurs (1) ; la loi su.«pecte f cilement la fraude dans les dispositions que Ton veut environner du secret, sans les confier à la foi de récriture.
1447. Les Romains avaient le choix de faire un lestam» nt verbalemeut ou par écrit. Le testament que les interprèles ont appelé runcupatif (2), se faisait de vive voix, quoiqu'on pût y employer l'écriture, prohationis causa (3). Voici quelle en était la forme. Le testateur, après avoir fait assembler sept (ém(»ins dans le même temps et dans le même lieu, leur déclarait sa volonté de manière qu^ils l'entendissent et le comprissent distinctement (4); hocperfeclhsimum tes tamcnlum jure civili, prmumque consli- (î/<w?n, disait Justiitien dans ses Institutes (5). Après la mort du testateur on faisait la preuve de ses dernières volontés, par la résumplion judiciaire des témoins qui avaient assi&té à la nuncupalion (G).
(2) D'après la loi 21 , D., Qui test, facere possunty où Ulpien dit : « Licebit ergb teslanli vcl nuncupare hœredes , vel scri- » b'fre. »
(5) L. 4, D., De /ide iiislrum. L. 4, D., De pignorihus.
(4) L. 21, § 2, C, De teslameniis. L. 21, D.. Qui teslam. facere possuh t. PundecUs de Potlner, t. II, p. 178, ii"* 40 et 22,
(5) De teslam. orditimniis, § 14.
(6) Fnrgole, Tcstamcnta , ii, 13. Doneau, G, 10, 1 et seq. Corvinns sur le C, De test, ordin.
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Ces leslamenls nurscupaiif-; avaient leur iilililé pour les personnes qui .<e voyaient pre>sées [)nr l'extrémité de la malmlie, et (|ui ne pouvaient ilisposer aulremerjl (1 ). Ils élaieil, ti^ai'ieurs, «ians les mœ »rs du p«Mijde romain, depuis les temps les plus anciens (2). iMais celte forme manqnîul de sûreté; elle livrait à la mémoire fugitive des témoins la dernière et la plus chère volonté des hommes (3).
Lorsque le testament nuncnpatif était rédigé par écrit, afin de raccompagner d'une forme prohante, celle circonstaeice ne dispensait pas de Ta si.^tance des sept témoins qui devaient signer l'acte ; et a'ors ce testament ne différait du leslnment écrit, qu'en ce que ee dernier oignait une plus grande solenni'é que les autres, comme nous le verrons plus bas.
L'usage du testament nuncupalif s'étendit dans ton^e la France, jusiju'à ce que l'urdonnance de Moulins eut défendu la preuve par témoins, au-dessus de 100 livres. A celte épo<|ue, les parlements se divi èrent sur l'application de cette «ordonnance aux testaments. Les uns ne pensèrent pas que son but fut de purtr^r ait* iule à un us 'ge spécialement cofisa«Té, par le droit romain, en faveur des mourants. Les autre-, au conlraire, regarièrenl les testaments verba«ix comme nuls, toutes les fois que la somme dépassaii iOO livres.
(1) Ri'^ard, Donations, p. 1, n" 1326.
(2) ( aius, comm. 2, § 105.
(3) Curvinus, toc, cU,
L'ordonnaîice de 1751 abolit dérinitivement un genre de disposition qui doiinait matière à beaucouj) de fraudes et de (aux serments. Celte ordonnance rnérnorable par sa sag^ssf*, n'hésita pas à prendre en considération les observations de tous ;f les 3onimf^n ta leurs qni, voyant les dangers du teslament verbal, avaient C'>ns; illé d«i préférence l'usage du lestam' nt mystique on é»!rit (1).
1448. Du principe qu'on ne peut tester verbalemerit, il suit que la preuve testimoniale n'est pas admissib'e pour établir l'existence d'un (ideicommis veibal, nu profil de celui (jui en réclame l'exécutiou ('2). Mais rien n'empêche de recourir à la preuve testimoniale ou aux présom[)tioriS , pour prouver qu'une di position, pure et simple eu app.in-nce, cache en réalité une charge de rendre, secrète et contraire aux lois (3). Ici la preuve testimoniale n'est reçue que pour démasquer la frand*3.
1449. Mais notre arti» le s^'pj»ose-l-il à ce qu'on pui.-se tester par gestes ou par signes? Nous avons vu, ci-des.^us, que le sourd-muet peut f.ùre une donation par sigijes (4). et il semble, au premier coup d'œd, que le sourd-muet qui peut faire comprendre sa peu ée par ce langage muet qui a acquis, |)ar le progrès de la scienre, toUt d'énergie et de préeisioii (5), ne doit pas être moins capable de faire
(i) Doneaii, VI, 10,10.
(2; Paris, 51 juillet 1S19. (Devill. 6,2, 120).
(:.) Siii>rà, n'» 085, CSG «t 705.
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un testament, en employant ce mode de transmettre ses Volontés.
Cf'peiidrint, la loi, plus rigoureuse (comme il arrive souvetil) à Tég^ril des lesiaiients qu'à l'égard des dnn;»lions, n'ad'net pas le lestameut public par signes et [>ar gesfes (1) Ell« veut (ju'il soit (li»',té, ce qui exclut le langage d'action, quelqie éloquent quM soil; (2).
Mais pour moi le Code Napoléon n'aurait il pas fait, en laveur des >ourds-mnetf<, v*ne exception que le droi^ romain avait iritrod-^ile eu f«veur di» soldat (3)? Pourquoi le droit naturel, qui avjit suggéré aux jurisconsultes romains celle faveur particulière, n'aurait-il pas a^ssi élevé sa voix puissante au profit d'un»' cias>e d ho^nmes si «lignes de commisération? S«ns doule, les sourds- mu.^s que leur éducation a mis en possession d'uno*. culture intellectuelle perfectionnée, peuvent faire un testHment olographe ou my liqu', puisqu'ils savent écrire Mais pourq «oi le pMuvre sourd-ïuuet qui n'est pas arrivé à ce progrés doit-il joindre à s^m mil leur celui de ne pouvoir disposer pour le 'emps oiJ il ne sera plus? Au surplus, ces idées se représenteront dar.s nutre commentaire de r;»rr. 970 du Code Napoléon.
1450. L'écriture est tellement de IVsspnce des testaments, tjiU'un ne saurait suppléer à ses clauses
('2) iH/rn, art. 979.
(5. L. 4, D., De testant, milit, L. 1, D.^Eoclem tiiuh. L. 5, €., De tesluiu, milil.
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par la preuve tesliinoniaie, y eût-il un commencement de preuve par éc il. Le Co«le , en eiïet. est cor eu dans le même esprit que l'ordonnance de 1735 (I); il ne veut de la preuve lesiimoniale, ni pour créer les disposilions de dernière volonté, ni pour changer celles qui sOit écri es dans le lestament et leur subsliluer. sous piétex'e d'obscurité, une volonté non exprimée. C'est dans l'acte même que les m; gistrals doivent rechercher, d'après leurs lumières, les raisons de décider (2).
Cp(i ntî veut pas dire que lorS(ju'il s'agit d'inrerprêter des expressions douteuses, obscures, ambigj es, on ne jui^se pas recourir à des présompliuns extrinsèques (3). Tous les jours il arrive aux magistrats de puiser des intt^rprétalioi s de volonté dans des sources étrangères au testament (4), et rien n'est plus légitime. Mais ce qni est iléfendu, c'est de supprimer des clauses écries par l'invocation d'une volonlé qui n'a pas «le base dans le testament.
1451. Il faut exce|)terc' pendant, le cas de fraude à la loi, ainsi que nousravon> liii, il n'ya qu'un instant.
De là , il suit que isi le testament vient à être dé-
[1) Art. 893 combiné avec l'art. Î)G9.
(2) Cassât d'un arrêt d'Orléans, 28 «lécembre 1818 (Dalloz, / ispus. test., t. VI, p. 70). Merlin , Réperl., v Testamint, t. \\\{. p 6'i6). Cet arrôl, parfailemein l'einlii dans l^spece, contient quelques cou&ideriinis trop larges dont il laul se deiiei.
(5) /w/rà. n^HGl.
(4) l/anèl du 28 dérembre 1818 semble contrarier cet usage, dans ses considérants, b^n ce sens, il va trop loin.
CUAFITUE V (AliT. DGO). 577
Iruit par la fraude de Tliérilier ab inleslaty l'héritier leslitmeiilaie pourra pnuiver q l'un testament a existé en sa faveur, qu'il a élé déiruil par le fait d'une personne iniéressée à le faire disparHÎlre (1) : Texisience peut se prouver par la déclaralion du déposilaire, ou par Taveu des héritiers.
1452. El il y a ceci de remart|uable, que l'existence i\u te.^lanient élanl élahlie, c'est à Tautniir de la Idcéralii non de la destruction à prouver qu'il n'était pas dans la forme légale. Car Thériiier intïtiiué, privé de son litie p;»r celui qui le critique, n'a aucua moyen, par le fait de celui-ci, de se défendre coatre son altaqtie (2).
1455. Mais quand le testament a élé détruit par force majeure, par exemple, p.ir un incendie, il ne suffit pas à l'héritier institué de prouver qu'un testament a existé ; il doit aussi prouver que' en était le contenu, et q Til était en forme régulière (5). Il faut queues témoins à ce connais anl et iloines, déclarent nnn-seulement qu'ils ont vu el lu le testarnent, niajs qu'ils s<veîil ce (jui y était cont»-nu, et qu'ils n'y ont aperçti aucun vice : « Non modo se v'ulis^e ac Injisse inslrumenlum quod dicilur amhsum , sed scire quitl in eo conlinealur atqite nulld in parle esse vlliosum (4). • Les lois romaïues recommandent même,.
(1) Cassât., 1" déc. 1812 (Dalloz, Disp. /es/., t. v) p. 609.
(2 M lue arrêt.
(5) «• Atuis},o iiislrnmento..... , non extinguitur dummodà » aliuniè lenor constat ni probari posstt, » ^Coivinus sur le CuUe De /iUe iui^trunientnruin it aiaissione foruin )
(4) iViezius sur le Code, eud. tit.^ m'* 21). Cassât., 17 février 1807 (Ualluz, Disp» enlrt-vifs, t. V, p. 607).
en pareille nfiafièrf, «le n'avoir égard qu'à des preuves man i fesles : manifeslissimis probationibus ( î ) .
1454. A noire article se ratlaf he la question de savoir si on peut tester par relation à un écrit non revêtu des formes testamentaires (2). On comprend sur-le-i hnmp la dirficiillé : pnisqne le testament doit êîre rédigé dans l'une des trois formes autorisées par noîre arlic'e, est-il admis.-ihld que dans une partie, il en reste affranchi? Si l'acte anquel on se réfère est i topa r fait, ne crarnt-on pas de sortir du cercle tra^é par notre article?
Celle question ne peut être résolue qu'au moyen d'une distinction.
Ou le testament se réfère à un acte antérieur valable , afin d'individualiser ou de délerniiner la personne on la ch' so qui fait rof>jet de la di«^posilion ; ù'ôus C-' os, la relation doit produire i^^on effet.
Ou bien le testament se réfère à un éoiit séparé qui sert à manifes'er la sobslarjce de sa volonté, et alors le lestament pèche par sa base.
Reprenons successivement les deux branches de celte dislincfion pour ntonirer la jnsleîsse de nos solutio»iS, et parions d'abord de la première.
4455. « Je lègue à Tilius la somme mentionnée » dans un acîe du 25 février 1824 , que Stmpronius » a souscrit à mon profit. »
(1) Antonin, l. 1, C, De fide in^t. et amiss. porum,
(2} Fnrgole, t. I, p, ^29, ii« 22. Merlm, i. Wll, v° Testa-
meifl, spcl.'i, § l,;irl.4,n"* I, 5, 4, 5. M. Bayle-Mouill iri mr . Grenier, l. Il, p. 220. M. Zarlruife, t. V, p. 70, § 605. Toi-
tiers, 10 aoùl 1852 (DevilL, 32, 2, 4,15).
CHAPITRE V (art. 9G
Dans ce cns, la relation à l'acle du 25 février* 1824 n'a poi.r objet que de |)rôci>er la somme léguée. Du reste, le teslaineni contient la substance du l^^gs : il renferme une certitude sur la (personne et sur la chose. Il ne demande d'écljdrvissement sujtpléfnentaire (jue sur un iKtail, sur la quanliJé. Celte décision est en parfaite h <rmoriie avec ce que nous apprend Pâul (1) de la docirine des anciens jurisconsultes, qui tenaient pour constant qu'un legs conçu en ces ternies: « Je donne à Titius la sr.mme que » j'indiquerai dans une îetue q'îe j«^ l«â écrirai , » est valable. Quoique la lettre serve à expliquer le testament, il n'er) est pas moins vrai que c'esî dans le testament q'se le îeg^ prend s<i sul>st»nce. Il n'y a que la quantité qui soit coristaté»^ p* r la lettre (2).
De même, si Tiiius^ qui fjii^ail une pension à Sernpronia, lui lègue la somme de**, à titre de pension viagère (sans la préciser), on sïipp'éera l'omission de la quantité, p r les livres de dépeni-e-^ et autres écrits, desquels résulti ra le cb.ffre de la pension qui avait cours de son vivant (3).
1456. Celle décision s'apjdique au cas où le testateur aurait dit: • J'institue pour mon lier- lier celui » de mes frètes dont le nom sera écrit sur u rie f«u Ile » de papier (ju'on trouvera dans le s coud tiroir de » mon seciéiaire. » Cetie disposition st3 soutient par
(1) L. 38, D , De cond. et demonsL
(2) Junye t. 71, De hœred. iimtiL Pand. de Pothîer, t. II, p. 205, M*^ 43.
(3) !.. 14, D. , De annuis legatis. Polliier sur Orléans^ t. XVI, n- 22.
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les ro'sons que nous venons de dire. La subslance de la di |)o-ilion esl dans le te slam^nl ; il n'y mantjue cjn'i ne circonslance qui peut êiie psécisee par des fiiiîs exiérieurs et par une nlution éipiivalenle à ce que le tesfateur aurait dit dans le leslament. En pareil cas, tous lesargum» nls sont bons pour arriver à c(»nsl 1er la v«donté, ainsi que le dit lrè>-bien Celsus : « Testtdoris vol nfas, si qnibmdam argumenlis apj>arcùll, de (juo dxit, adimpfenda est (1) • On trouve deux ex* mples de ceci dans les lois 77, D., De liœrcd, instit. et 10, D., Decondil. inslit. (2).
Il n'< si ) as inutile de rappeler l'esièce de la loi 77. On s; il que par le droit romain, on ne pouvait «Sonner rhendilé |>ar codicille; rinslituiiou d'héritier était txclu.viveniei l altiibuée au testament, acte civil et Solennel qi.i, seul, avait ce privilège (5). Ceperidanl un testateur avait fîiit un testament ainsi conçu : « Je donne mon hérédité à ce'ui dontj'écri- » rai le nom dans mon codicille. » Papinieu pensa que rien ne s\»[)pos it à li vali iité du tesUiment. Car, (pioique le nom de Th >ntier fût écrit dans le codicille, ce n'était pas le codicille qui l'instituait,
(1) !.. 25, D., De rehus âuhns.
\% \\A\\u'\\ Pitud., t. II. p 370, 11° 14, et p. 26'<, n» 12.
(3 l'apni.n, I. 77, D. , De ItœreU. in4it. : « ...Asse Mo » no'i distibulo, iià srriptnm rst , qwm hceredem cndicillis • fenro, hœres eslo : TiUum coil>cilUs hœrtdfin insltlail. Ejus » quidnn insiitutio valet, idrd qnod lirel cudicdlis dari hœre- » d//av tmn p's.sit^ lamen hœc vx l'.4am'nto ihila videiur • s.téJ » hu tat'lùin ex hœredilalr h'hihil, quumuin tx as^t rtsiduum » mafuit. » (Vuy. Cujas sur cetie loi , Qutut. Papin,, lib. 17.)
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mais bien le testament, le codicille ne faisant autre chose que designer la prrsonne. Ulpien donue la inêine solution dans la loi iO, D., De cond. inst., qui prouve Tunilé de doctrine sur ce point; et il n'en peut être autrement, puisque cVst en réàli!é dans le testament que se trouve la substance de la disposition (1).
Dira-t-on que, dans les deux hypothèses prévues par Ulpien et Papinien, le codicille était, chez les Romains, un mode de disposer avoué parl'équi é, reconnu par la jurisprudence, et que, sous ceiie forme légtle, la disposition explicative ou supplément .ire pouvait raisojinablement venir s'idenlilitr avec le testament antérieur ou postérieur; mais qu'il ne saurait en être de même dans l'espèce po ée p r nous, où nous avons supposé que le nonfde rhéritier est écrit sur une feuille de papier qui ne mérite pas le nom d'acte. Nous répondons que, d'après la rigueur des idées romaines sur rinslitulion d'héritier, un codicille était aussi insuffisant pour rerifîplir celte contiition fondamentale de tout testament, que notre feuille de papier.
Et puis, s'il est vrai qu'on puisse instituer un héritier dans la forme que voici, « Je nomme pour mon » légataire universel celui qui remportera le prix à 5» telle académie, » pourquoi l'iiistliuliou faite dans le mode que nous discutons serait-elle condamnée? C'est ainsi que, quand le nom du légataire est laissé en blanc, il est permis au juge de recourir à des
(1) Voy. Cujas, lue. cil.
preuves extrinsèques pour combler celto lacune et interpréter la volonté du testateur (1).
4457. Venons, à présent, à la deuxième branche de noire distinction.
Lorsque la substance de la disposition ne se trouve pas dans le testament, et qu'il faut aller la chercher dans un écrit séparé auquel le testament se réfère, la di position est nulle; car le testament doit se suffire à lui-même dans tout ce qui tient à la substance de la volonté.
Ainsi, serait radicalement nul un testament dans lequel le testateur dirait : « Je veux qu'on exécute » comme ma volonté tout ce qui est contenu dnns tel » écrit fait de la main de François. » Si ce mode de disposer était toléré, ou réduirait les testaments à de simples formules, et toutes les mesures prises par le législateur pour protéger par d'utiles solennités la sincérité des dernières volontés, s'écrouleraient,
11 est vrai que dans l'ancienne jurir^prudence, on trouve des auteurs qui, sur le fondemerd d'une mauvaise interprétation de la lui 77, D., De hœred, inslit., admeUfiient ces dispositions par relation à un acte non valable comme testament (2). Mais c'était là une erreur condamnable et féconde en inconvé-
(1) AfT. Sclineider. Cassât., rej., 23 décembre 1828 (Devill. 9, 1,205).
(2) Covarruvias, De iesiam, , clï. 14, n° 6. Montvallon, Trailé des successions, ch. VI, art. 20, n" 8. S(ocknians, Decisiones brabaniinœ, § 14. Arrêt de la cour de ïuiiii, 17 floréal an XI, rapporté par Merlin, Répert. , V Testament, t. XVII, p. 650.
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nients. Nul ne saurait, sous le Gode Napoiéon, y prêter les niîtiiis (1).
1458. Un testament ne saurait non plus se référer à un tes'amenl anlérieur nul en la forme (2). Comm^ni pourrait il trouver, dans ce qui rs'a pas d'exislence légale, la force qui lui est nécessaire pour subsisler? C'est, en effet, une règle sur la(juelle nous insisterons plus tard, qu'un testament nul doit être refait.
d459. Mais rien n'empêcherait que le testateur se référât, dans son testament, a un entre testamentresté sans effet par défaut de capacité de l'inslitué, ou pour raison de caducité; ainsi, par exemple, il pourrait dire : « Je donne à Pierre ce que j'ai donné à Fran- » cois dans mon testament de tel jour, attendu que » François est, décédé avant moi (3). »
i4G0. Voici, à ce propos, une espèce curieuse :
Cadier, vicomte de Vtauce; avait Lit à B urgrs, le 20 septembre 1835, un codicille dont je cite la teneur :
« Won neveu Amabîe Cadier, baron de Veauce, » étant décédé, ma volonté et que les disposiiions » testamentaires que j'avais faites en sa faveur, re- » tournent en entier à ses enfanis, Eugène et Marie » Cadier de Veauce, à qui elles profileront, les re- » nouvelant pour eux par ce codicille. »
(1) Merlin, Répert., v» Testament spct. 2, § 1, art. 12.
(2) Merlin, /uc. cit. Turin, 19 mars 1810 (Devill. 3,2, 231). Cassât., rej., 21 nov. 1814 (Dalioz, loc. cit. t. \'I, p. 64).
(3) Africanus, I. 109, D., De légal., \\
Le vicomte de Veauce mourut le 26 avril 1836.
Qu'élainni-ce que ces dispositions leslnmentHires qu'il avait faites au profil du baron de Veauce, son neveu décédé? tilles furent recherchées après sa mort. Mais on ne trouva dans son secrétaire qu'un teslamenf non signé, ni daté, écrit de sa main. Dins cet écrit, il instituait le baron de Veauce pour son légataire universel, et faisait quelques legs particuliers.
" Les héritiers du sang prétendirent que le codicille du 20 seplenibre 1835 manquait d'une de ses parties substantielles; qu'il se référait à un testament qui ne se trouvait pas ; que la relation ne pouvait se fair-i à un acte imparfait et nul en la forme, ainsi que le j)rélendaient les légataires; ils opposèrent à ceux-ci le principe par nous posé au numéro
Mais les légataire^- en repous erent l'application. Ifs disaient: Nous ne voulons d'autre titre que le testament du 20 septembre 1855 ; il est le seul dont nous puissions nous prévaloir. Le tci^lament trouvé le 26 avril 1856 ne nous donne ancun droit; il ne sert qu'à interpréliir le testament du 20 se[)lembre 1835. Or, ce testament est valable; il est en la forme olographe : il renferme une volonté précise, une institution d héritier ; les légataires sont nommés, le testateur déclare sa volonté de les gratifier. Il n'y a qu'un point incertain : c'est la mesure des droits de ces héritiers. Or, celte mesure peut être déterminée par un acte qui n'a pas la forme d'un testament et auquel s'en réfère le testateur. S! l'on en doute , on
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n'a qu'à cr>nsiiller les lois romaines : elles feront cesser les scrupule:^ (I).
Le Iriliiiiial de I'*inslarice cle Bmirges adopta ce sysiémp. Il vu ilansle teslameiildu vit omiedeVe.iuce, de 18.15, nneinslihili'in «riiérlier doiil la substance élait neliemcnt pisée; et, |>ariaril île là, il crut pouvoir suivre le pro -édéduiné par Ulpienet Pa[»i»jien, pour combler la lacune relative à la mesure de> droits.
Mais il ne faisait pas atleniinn à une chose importante : c'est que, dans l'espèce des lois romaihes, la relaiion faite \y\r le t» staleur portait sur un acte certain, tandis (ju'ici rincerlilu-fe plar>ait sur l'acte relaté. Le vicomte de Vcauc»», en ciïel, s'était référé à un testament, et s^s légifaires voul dent qu'on se référât à un acte qui n'était pas un testament. En présence de ce projet informe un doute trcs-gravesaisissaitl'esprit. El.iit-celà l'acte auq«nl le testateur s'était référé? M'avait il [>as en vue un testament parfait qu'il avait ré lige, et qu'on ne repréj^entait pas? il ne faut donc pis s'étonner si le jugement de premiè e instance fut infirmé par la cour d'aj-pel de Bourges, et si les Icgtlaires universels perdirent leur [)ro(è5 (2). Quoi qu'il en soit, cet arrêt n'infirme en rien les principes posés aux numéros | réc<^deiils.
14ol. S il enivrai que lele.4ament puisse se comr pléier dans certains détails et accessoires qui y manr quent par des moyens extrinsèques, il est évident
(1) Suprà, n« 1456.
(2) Arrêt inédit de Bourges du 25 juillet 1851. T.e pourvoi contre cet arrêt a été rejelé par la Cour de cassation, le 22 juin 1852, ch. des req. {GazvUe du 25 juin 1852).
in. ^'^
qu'on pourra, à plus forte raison, inlerpréter ce qui y est exprimé par tout ce qui e*l de nature à révéler et à préciser la volunlé du testateur, bien que ces renseigricnneils soie-nt puisés ailleurs que dans le testament même (1). «On pourra donc consulter utilement ses u>ages personnels, ceux delà contrée où il vivait, ses rapjiotts avec le légataire (»u avec sa propre famille, ses affections, ses antipathies, etc., etc. ('2), Rien n'est plus certain, rien n'est plus légal, malgré quelques considérants d'anêts.qui ont été trop loin dans les développements d'une dr'Clrine qu'ils n'avaient pas à appli'juer à ce point de vue (3).
1462. Mais toutes les fois qu'il s'agira de la forme de l'acte, ce qui y manque d'essentiel, comme une date ou autre chose semblable, ne pourra être suppléé qu'en puisaut dans le testamer>t même et non ailleurs. Ici, les preuves extrinsèques sont sans valeur, parce que dans tout ce qui tient aux solennités, le testament doit se sufliie à lui-même (4).
Article 970.
Le testament olographe ne sera point valable, s'il n'csl écrit en entier, daté et signé de la main du testateur : il n'est assujetti à aucune autre forme.
(1) Celsus, 1. 25, D., De rehus duhiis.
(2) lilpien, 1. 50, § fin., D., De légat, i\ Paris, 27 août 1811 (Dalioz, loc. cil,, I.YI,p. 05;. Cassât., rej.,23()éceml)re 1828 (D., 20, 1,77). VoihÏQr sur Prléans, (.XVI, n"«22eli54.
(5) Suprà, n" 1450.
(4) Infrà, n» 1484.
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1465. Le testament olographe n'était point admis en droit romain, et cVst par exception qn'mie novclln de Théodore et Valentinien, et qneltpies lois du Di^^este, ont validé des dispositions olographes.
1464. Dans les pays de coulum»^, i'iis;ige du testament olo-
graphe éiait très-répiindu. — L'ordonnance de 1629 essaya vainement de I étendre aux pays de droit cent.
1465. On se demandait alors si un individu, appai ten;int
par son domicile à un pays de droit écrit, pouvait tester par la forme olographe lorsqu'il se trouvait en pays coutumier.
1466. Aujourd hui le testament olographe est pratiqué dans
toutes les parties de la France.
1467. lo De l'écriture, par le testateur, du testament olo-
graphe. — Conséquence.
1468. Mais une interligne d'une main étrangère ne vicierait
le testament qu'autant qu'il serait constant qu elle en fait partie.
1469. La participation d'un ti^rs à la confection d'un testa-
ment , par exemple pour donner un conseil ou rappeler une règle, ne vicie pas le testament.
1470. Il en serait de même de la participation d'un tiers a»
testament d'un aveugle.
1471. La h)i, dans les trois conditions qu'elle exige pour la
confection du testament olographe , n'est ;pas aussi rigoureuse que s'il s'agissait d'un acte puhlic.
1472. Ainsi , le testament pourrait être écrit et signé au
crayon.
1475. II p'Ut être fait sur plusieurs feuilles, même des feuilles volantes. — Espèce soumise à la cour de cassation.
1474. Peu importe que les interlignes ou les ratures aient
été ou non approuvées par le testateur.
1475. L'emploi du papier timbré n'est pas nécessaire.
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14T6 Quîd du leslament par If lires missives?— 11 était nul
sous ronloniiance (Je 1735.
1477. Il faut décider, sous le Cod»», que la lettre qui porte
le caractère d'une disposition testamentaire est va-
l<dde. i.fr):
.1478. Pour pouvoir être considéré comme testament olo-
{iraplu*. récrit doit avoir été lait eu vue de la mort.
1479. 2" De la date du teslami^iil ol<»graplie. — La date, jus- -, qu*a rordonnance de 17ô5, ne lut pas considérée
romu)e nécessaire.
■ 1480. Il n'est pas indispensable que la date comprenne renonciation du lieu.
1481. La date peut être écrite en chiffres.
1482. Llle doit être écrite de la main du testateur. — Quid
dr la date incertaine?
x; 1485. Qnid de l'rrreur de la date? »^^<^^
148 '«. Cetie erreur pHutelle se suppléer? — Exemple. 1485. Autre exemple rapporté p.<r l)um(!uliu.
1480. Ce (pii ])araÎJ être le r«'sullat d'um» erreur est quelque-
lois \f résultai d'une Volonté rrflechie. ' 4487. La fausseté de la date é<|uivantà l'ahs^'nce de date.
1488. L'ihscripiion de faux n'rst pas nécessaire pour prou-
ver une erreur ou une f«iusseié dédale. r^')-p-*
1489. Les rectiti» atious, d;ms l^s omissions ou erreurs d'un
testament olograpli»*, ne peuvent être faites qu'autant (pi'elles sunl commandées par le contexte même du testament.
1490. Les dispositions additionnelles sont présumées se ré-
férer à la date apposée au corps de l'acte. 1401. La plac3 de la date de I acte est indilVerente,
1492. Le testament olographe fait foi de sa date. — Consé-
quences. - '^' ., i j 'i^»U SJJî^VO!
1493. 3" De la signature du testament olographe. — Elle
peut être réparée du corps de l'acte par quelques lignes en blanc.
1494. L'eauneiation des noms du testateur, même avec un«
un
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suite d'écriture, peut être cq^siclérée pomnpie signa-
ture. <!
1495. De quel nom le testateur doit-il signer? — Le testa- Qv II ;, mt'nl de Massilhm.
149G. La signature du nom de baptême pourra , selon les Jio jm ; circonsJances, êire consi<lérée comme sulfisanie. ji4â7.. lien est de même de la signature mal orlliograpliiée -'tf; I' ' ou peu lisible, si 1 identité du testateur est cerîaine. *9|498. Solennité du l« st ment olograplie écrit, dalé et signé de la main du lestaieur. — Coiiséiiuences. — Mais *i> a j'upu'j l'écriture n'en est pas moins une écritui^e privée. 4499. Sur qui niloiube, en cas de dénégalion/la charge de faire la vérification de récrilure? — Distiucliou. — VrsrQ' ~ , ■ Si le légataire est en présence d'un bériiier ré>ervataire, c'est à c*- légataire à Taiie la vériH«t.«tion.
1500. Mais si le légataire uniyersel, en présence d'un héri- «ilpj^iier du sang non-réservaiaire, a obtenu Penvoi en
pos*^ession, et se trouve aiusi nanti en vertu 4i'un ^i,>. ; ^ titrt^, c'est a l'héritier du sang qu'incombe la verifi-
■'■'^■^^'^^■'^ation. :;'':: ^'"7; ' ;' —-mu, -
1501. Uéliiiaion de ropinion contraire.
1^02. Un testain«^nt nul comme mystique, t)eut-il valoir
' comme olographe? — Renvois i , ■
1503. Peu inijtorte la langue dans laquelle est écrit le tes- ^^'^^'^^'^^^^-tanient. ■,.,.,;:, .-^Z,.. .., . ,..,,
Hll^'Hl
Al ;ifi 1465. Le testament olographe remonté à des usages très-ancien?, que le iroit romain avait rencontrés dans sa marche elquUtii ayaient paru dignes d'aiienàëffti^i^. On voit, en effet, dans le Code Théodo>ien , une novelle des empereurs Théndose et Valentinieri, q«ïi ' youlant favoris^ r Thérilier d*une certaine Pclasie dont le testament était dans cette forn^p, déclarait iuu (iîj^çi; d'une manière générale : « fJ/ qulsc[uisper holo"
» grapham scriptiiram , supremum maltierit ordinare 9 jiidicium, liabcal libérant facullatem. Et, si holo^ » graphâ manu teslam^nla condanlur , testes neces- » sarios non piilamus (i). »
Celte novelle d nnait, sur l'Hlililé du testament olographe, les motifs le.-* plus plausibles. Un homme» pressé [)ar le besoin d'exprimer sesdernières volontés, n'esl [)as toujours à portée d'officiers publics et de témoios; d'un autre côté, il est facile d'empêcher, par des obsessions, une personne de faire son testament public; il n'est pas aussi aisé de la surveiller assez pour l'empêcher de fdiire un testament olographe. Enfin, celui qui fdit un testament olographe peut le méditer, le lire et le relire, le corriger, le refondre et le refaire.
Malgré ces excellentes raisons, cette constitution n'eut pas le privilège d'être généralement observée. Justinien n'en fiiit aucune mention dans son Code: ilydér» ge même en tant que ^le besoin, en exigeant, par la loi Hâc consullissimâ, l'assistance des témoins, même pour les testaments écrits de la main du testateur (2). Toutefois, la forme olographe fut autorisée par la novelle 107 , au profit du père qui faisait le partage <le ses biens entre ses enfants (3); mais ce n'était là qu'une exception, et le testament olographe n'éiait pas reçu dans le corps de droit.
(1) Novell,, iib. 2, lit. 4, De teslamentis » voy. Jacques Godefroy.
(2) L 21, G. Just., De tesiamcfiiis.
(3) Fiirgole, t. ï, cl]. 2, sect. 2. Ricard, part, i, n» 1484. Merlin, Répert., v" Testament, p. 739, sect. 2, § 4, art. i.
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Il est vrai que (juelqjies lois du Digeste déclarent valables des legs et fiJéiconirais conlenias dans des lettres missives ou dans des écrits olograjdies (1). Mais on sait que les legs et fidéicomfuis ne constituaient pas un teslament, et que cet acte important exigeait impérieusement l'institution d'héritier, laquelle ne pouvait jamais résulter d'une écriture privée. D'ailleurs, la loi 8, § 3, G., De codîcillis, défendit de faire aucune disposition de dernière volonté, sans témoins (2), même des legs et des fiiléicommis, bien qu'auparavant ils ftisserit tellement dégagés de formalités, qu'on pût les faire eliùm nutii (5).
i464. Les pays de droit écrit, asservis aux décisions (iu droit de Justinien, n'admirent pas les testaments olographes.
Il n'en fut pas de même dans les pays de coutume. Soit que l'usage, dont le Code Théudosien a conservé la trace» fiJt dominant dans cette pnriie des Gaules, soit que le Gode Théoilosien l'y ait introduit, il est certain que le testament olographe y fut de bonne heure populaire. Les coutumes le consacrent presque toutes et lui donnent même une couleur de solenniié égale aux testaments reçus par des oHiciers publics (4). « La forme des testaments pour faire » preuve entière, dit Coquille, a été ordonnée diver- » sèment par les coutumes, mais presque toutes con-
(1) L. 89, D., dehgat, 2*.
(2) L. 22, C, De fidcicommis. L. 21, D.,De légal., 5^
(3) Fiirgole, t. I, p. 115, n" 11.
(4) Orléans, 289. Ancienne coutume, 227. Paris, 289. Ni- Ternais, t. XXXill, art. 13.
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» courent» sur la forme qui a elé prescrite par la cou- » lume de Paris, art. 28'J, que le leslamenl soil écrit 7 tout (lu long, et Sicile de la main du testateur (1)^* L'ordonnance d<î 16^9, rédigée sous Louis XIlï, par le garde des sceaux de Marillac, essaya de retendre aux pays de droii éciil; mais, en ce point comme en beaucoup d'autres, elle échoua. Le testament olographe continua à y être repoussé. L'ordonnance de 4735 respecta ce p'éjugé et se cr«ntenla de maintenir le lestament olugrnjihe dans les pays qui l'affeclionnaienl, à cause de sa commodité, de sa facilité ^jI des garantie*^ de cerlilude et de réflexion qu'il présente.
1405. De celte higarrure de législation entre les diflerentes provinces de France, naissait une question fort controvi rsée et très-diversement résolue par les auteurs et hs trihufiaux ; savoir: si un individu ap-^ partetiant par son domicile au pays de droit écrit, pouvait tester [>ar la forme olographe, lorsqu'il se trouvait en pays c«»uiumiir. ^j,j|, hJho) k
Plusieurs pensaient que la faculté de tester en la forme olographe, se réglait [)ar la loi du domicile et que, par exemple, un Toulousain, testante Paris, ne. pouvait faire, sur ses biens situés en pays de droit écrit, qu'un testament avec témoins, à moins que cô ne fiit un partage entre enfants. Cttle o(>inion est enseignée p. r Ricard, dont le jugement est si souvent en défaut (*2), et on le jugeait ainsi au parlement de
(1) InslU. au droit frai»çnis, tit. Des testaments,
(2) Disseit. po^lhiinie a la suite (t(^ son traité du Don ^»utuel. J un g a BoiiWtiwië, t. H» p«.lÇ«<^i\t ,<< i .ym -i- i> .- "
Provence, comme le prouve un acte de notoricié du parquet de celle cour, rapporté ()ar la Toulonbre(l]. Ce (jui paraissait d'aulant [)'us vraisemblable, que piiiï;que le testament olographe est affranchi de la nécessité de conienir la date du lieu (ainsi qu'on le verra loulà 1 lieure),ileslnalurel d'en conclure que ce n'est pas le lieu où le testament est fait, qui peut influer sur le pouvoir de faire un testament olographe.
Mais Tc^pinion contraire trouvait de norribreux apologistes, qui tenaient que la forme du test;unent dépend du lieu où Ton teste {locus régit actum), et que rien n'empêchait un individu, domicilié en pays de droit écrit, de l'aire un testament olographe, s'il se trouvait momentanément à Paris. Beaucoup d'arrêls l'avaient ainsi décidé, et c'est pour celte opinion que s'est prononcée la cour de cassation par plusieurs arrêts (2). ^ m - i ; '<■
14GC. Notre article à 'étfend il lé lesta menfôlograpfPe à toute la France, et il est généralement pratiqué dans les pays anciennement régis par le droit évTit^ qui en ont senti les avantages. Cet exemple prouve qu'il est beaucoup plus facile qu'on ne le croit, de vaincre certains préjugés. Il suffit de le vouloir et de l'oser. ' ^ "''
1407. La preinièré condition requise poiifla VàlV dite d'un testameut ologra[)he, c'est qu'il i>oit entièrement écrit de la main du testateur. Il suit, de là, que
(2) />?^/à, n*> 1756. Voy. Merlinv Bépert., v Testament, sect. 2, § 4. art. 1. p. 742 elsuiv:^ •■ -^^-^^ -•''-- :yr.\.J^)f'
si l'écriture du testateur se trouvait mélangée avec une écriiure étrangère, le testament serait nul pour le tout. Car, alors, il ne serait ni solennel, ni olographe. Il ne serait point solennel, puisqu'il n'y aurait ni concours (lu notaire, ni concours des témoins; il ne serait point olographe, puisqu'une main étrangère y aurait travaillé, qu'il ne serait point écrit en entier de la main du testateur, et qu'il porterait la trace d'une coo[)ération étrangère qui est contraire à son essence et lui enlève sa spontanéité. Il ne serait donc valable sous aucun aspect.
Il a même été jugé, par un arrêt du parlement de Paris, du mois de mars 1040 (1), que la nullité totale devrait être prononcée, quand même l'écriture étrangère ne comprendrait qu'un renvoi marginal. Il faut dire la même chose pour le cas où des surcharges seraient écrites d'une main étrangère. Il y a plus, et Polhier enseigne qu'un seul mot qui serait écrit d'une autre main dans le corps de l'acte, rendrait le testament nul, alors même que ce mol serait superflu (2). En effet, ce mot serait l'inlice de la participation d'un tiers, participation toujours suspecte qui prive le testament olographe du caractère de liberté, d'indépenrlance, de recueillement indivirlnel qui est son essence.
1468 Observez, néanmoins, que pour qu'un interligne écrit d'une autre main viciât le testament, il faudrait qu'il fût constant qu^il en fît partie, putà
(1) Merlin, Répert., vo Testament, p. 747.
(2) Donat. testam., cli. 1, § 2.
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par Tapprobalion que le testateur aurait faite de l'inlerli^^ne ; autrement il serait au [)ouvoir d'un tiers, en la possession duquel un testament tomberait, de détruire ce testament en y insérant quelques inter* lignes; ce qui ne saurafit être.
i4G9. Bien que la participation d'un tiers soil pro8critedans la confection d'un testamentologrnphe, il ne faut cependant pas abuser de cette vérité; elle ne s'applique qu'au cas où celte participation se ma* uifeste dans l'acte même de la célébration par une usurpation du ministère qui appartient au testateur seul. Mais elle n'aurait rien de condamnable, sî elle consistait dans des faits éloignés, indirects, qui ne sjniraient faire douter par eux-mêmes de l'indépendance d'esprit et de la plénitude de volonté du testateur.
Ainsi, il arrive tous tes jours qu'un homme d« monde, cr<iignant de se tromper sur l'expression légale de ses dernières intentfons, se fait donner un modèle de testament et le copif^. Ceci est aussi légitime qu'usuel. Le tiers n'a fait que donner un conseil et rappeler une règle; le te-taieur n'en a pas moins été le seul ministre du testament en s'y conformant.
']470. Voici quelque chose de plus.
Un aveugle peut employer un secours officieux pour régler son écriture; cette assistance étrangère est permise pour qu'il puisse conserver la mesure et le niveau des lignes, poser sa main, la faire avancer et descendre, marquer les points, et renouveler l'encre; ce sont là des secours matériels, qui n'ôtent
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pas à h volonté du testateur sa puissance indépendante. La tierce personne, qui prêle son secours, n*esl qu'un agent secondaire, mécanique et obéissant. Au contraire, le te-toiteur est le véritable nninistre de Tacle ; c'est liii q«ii y met son effi»rt, son action réfl'^chie, sa participation personnelle et volontaire! On ne pourrait décider li3 contraire que s'il tût élé entièrement pas-if, que si sa main eût été enliére-nent conduite par une d reclion étrangère, et si, par 1 ensemble d^s faifs, il était prouvé qu'il eût r» çu une direction comme un instrument obussaiit (1).
1471. Puisque le testament olographe a été établi par condescendance pour les ttsialeurs, atin de leur biisser l'usage de la forme la plus aisée et la plus lib e, on n'exige pas certaines sévérités qui sont requises dans l<i rédaction des actes publics. Il suffit que le testament soit revêtu des trois conditions posées par notre article, pour qu'on se montre facile sur le reste, si, d'ailleurs, la volonté du disposant se montre sans ambages.
4472. Ainsi, par exemple, lors même que le testament serait écrit et signe au crayon, il ne serait pas moins valable. Un homme p<'ut par sa profession, un pasteur, parexemple, être éloignédes habitations; il peut n'avoir pas d'encre. Pourquoi lui serait-il défetidu de tracer ses dernières volontés avec le crayon dont il est porteur? Il suffit que l'on rencontre, dans son
(t) Nancy, 19 février 1840. Cassât., r.ej. du pourvoi, req,, 28 juin 18-47 (Oeviil., 48,1, 2iG).
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écrit, une expression formelle, une marque cerline del'aillié>ion porsoiinelle: in tahulh^anlchartismem» brancisy vcl in alla matcriâ. Un écrit au crayon n'est pas moins un écrit; s'il est ]»lus fragile q«i'un éorttk l'ericro, s'il n'est pas indéléhile, il n'r>n est pas moins pourvu d'un caractère siifiîsaril de du» ée pour constater au moment du décès nuelle a élé la pensée du îdéfunl (i), et Ton aurait tort du le comparer aux ca- . raclé rfs f gitiTs traiéssUr la poussière. N oublions ;^pps que le testament oîograjdi ; et le plus libre, le î plus sim|do, le plus spontané de tous les odes; ' '^
1473. Iiien n'eu)|»êcbe que le testament ol^graihe
,,soii écrit sur plusieurs fetiilies, et il n'est pas néces-
r)VSoire qu« chacune soit signée ou paraphée. Il peut
^îincni^ être écrit sur de»«x feuilles voUml^'s, pourvu
que leur liaison (>uisse éire établie par des indica-
tj lions tiréi'S ex ipsomcl Icslamento, non alnuidè^l
]\ h\^\QcQ suivante s'e4 présentée à U cuir de cas-
:; isalion : j'en ai connu à la chambre des requêtes, et
pi (Bile m'a paru digne d'intéjcL . .
M. Lyraud, alors dépiMé de la Creuse, demandiil g.rtxécution d'un testament olographe f.i l à son profit >f» par **n sieur Meunier, qui riusiiluail sou lég.ilaire oiiUniversel. Ce testamei»l élait écrit sur le reclo de ij deux feuilbs séparées. Toutes les dispositions étaient * écriie> sur le premier feuillet qui était daté. Sur le ;,.^ second feuillet, on Isait: « Telles sont mes volontés no^;»v;Jtesiamcnlaires, qui seront, j'espère, rfcspeclées.
^ ,. (I) Aix, 27 janvier 1856 (Devill., 48, 2, 30). MM. Coin- ' brlisle, art. 970, u* 23. Marcadé, n»2, sur rart. 970.
» J'annule tout testament que je peux avoir f^it sous » daleanlérieure à celle-ci. Néris, ce 29 juillet 1858. » Signé: ^Jeurlier. • C'est le sieur Leyraud quiavak réuni ces deux feuilles l'une a l'autre avec deux p;jins à cat lieler. Elles portaient les traces d'un violent froisserrjent.
Ce teslament fut fortement critiqué. On se prévalut de sa forme singulière pour soutenir que ce n'était qu'un projet; on disait que la première feuille ne se liait à la seconde par aucun lien nécessaire, matériel, grammatical, ou intellecluel ; que l'institution portée sur la première, n'étant pas signée, était sans valeur, qu'elle ue pouvait se soutenir qu'en y rattachant la seconde feuille, laquelle pouvait aussi bien appartenir à tout autre corps d'écriture; que rien n'empêchait de supposer qu'une Iroisième feuille, placée entre la première et la deuxième, ne contînt d'autres conditions modificatives. Le froissement du papier venait à l'appui île ce système.
Mais les circonstances de fait firent écarter, par la cour de Limoges, ces critiques assez plausibles en apparence.
Tout prouvait, en effet, que l'acte avait été écrit au même moment, avec la même plume, la même encre, la même pose de main, les mêmes caractères ; qu'il y avait, par conséquent, un ensemble complet. La première feuille portait en outre, comme la seconde, la date de Néris ; ce qui fortifiait le lien des deux corps d'écriture. Enfin, le testateur avait nmis lui-même l'acte à M. Leyraud, pour lequel il avait de la reconnaissance et de l'alTection, Et le caractère de M. Ley-
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rauJ ne permettait pas de supposer l'existence d'une feuilie intermédiaire, qui n'aurait été supprimée que par fraude.
Ces motifs firent rejeter le pourvoi par arrêt de la chambre civile, du 21 juin 1842 (1).
1474. Quand le IcstMmeîit olographe renferme des inlerli;;jM»s écrits de la main du testateur, il n'e4 pas indispensable de les approuver. Le seul fait qu'ils sont écrits p r le festaîeur, les sauve de toute critique, puisijue le testament est son ouvrage, qu'il en est le seul minisire, et qu^il importe peu que ces interligne-! aient été mis après coup.
Il en est de même des ratures: rien n'oblige de les op[>r(>uver. Ce qui est raturé est retranché , parce que la dernière volonté y manque ; tout le reste subsiste.
On voit, par là, que les dispositions de la loi de l'an XI, sur le nolariaty ne sont point applicables aux testaments olographes.
Ceci posé, il est clair que si la rature couvrait le nom du légataire ou de la chose léguée, la disposition serait viciée, parce qu'il y aurait preuve que fe testateur n'a pas voulu la laisser subsister. « Niliil in- » tercsl wducalur quod scrîplum est, an adimatiir(^).n
1475. Un testament olographe n'a pas besoin d'être écrit sur papier timbré: la cour de Nîmes a même jugé qu'un testament olographe, écrit sur un livre de compte, était valable (3).
(1) Devill.,42, 1,577,578.
(2) L. 16, D., De adim. légat. Pand. de Polhier, t. II, p. 431, no 10.
(3) 20 janvier 1810 (Dalloz, t. V, p. 635, 634.)
' 1476. D'nprès l'arlicle 3 de l'ordonnance de 1755, un teslamenl ologrn|jhe. faii en forme de lettre missive, aurait été nul. Cet article portait on elTet: « Voulons que les dispo>iiions qui seraient faites par V It^llres rriis>ives , soient n-gardées comme nulles et » de nul tflet. » Le législateur avait probaMement pensé qu'une lettre missive rse porte pas avec elle un eaiacière ass^ez déterminé» p<»ur faire su|)poser que c'est sa résolution définitive que le testateur a voulu coucher par écrii (1).
1477. En est-il de môme sous le Code Napoléon ?
Cetfe question a é'é controversée autrefois, plus qu"« Ile ne l'est auj« urd'luii. M. Tuullier pnnse que la disjM>si ion de Tart. 3 de rordonnance de 1755, n'ayani pas été répétée dans le Code, se trouve impiicitemenl abrogée, et qu'on peut tester par lettres missive-i (2).
M Merlit», après avoT enseigné que le lestament f.iit eu forme de lettres m'ssives est nul , est revenu de celte opinion et a soutrîi.u avec force la validité de cette manière de disposer (3).
D'un autre côté, M. Bigot de Préam^neu, dans l'expofcé des molif^ (4j , dit formellement que , dans l'espiit du Code , • les dispo>ilions faites verbale- » ment, par signes ou par lettres missive^, ne sont pas » admises. »
(1) Potbier sur Orléans» Inlroduct., t. XVI, n* 9. Furgole, % 7, 20.
(2) Toullier, t. V, n- 378.
(5j RépiTl., t XMI, vo Testament, p. C60, col. U »tU 5.
(4) Fenet, t. Xll, p. 5j3. - w ^ f»)
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Quant à nous , nous ne voyons pas ce qui pourrait empêcher de regarder connme testament olographe, une lettre missive qui contiendrait explicitement une institution d'héritier et qui du reste serait écrite, signée et datée de la main du testateur. Une déclaration si formelle serait autre chose qu'un témoignage vague d'affection (1); ce serait l'exposition d'une volonté bien ferme et bien déterminée.
Nous sommes peu touché de l'opinion manifestée par M. Bigot; car trop souvent l'on trouve des erreurs et des contradictions dans les discours des orateurs du gouvernement. Consultons le bon sens et la vérité ; leur réponse n'est pas douteuse. ^rJe sais bien que le dernier état de la jurisprudence romaine avait rejeté les dispositions par lettres (2) , si ce n'est les partages du père entre ses enfants (3). Il est cependant certain que, parle droit des Pandectes, on pouvait faire des legs et fidéicommis par lettres (4). Si, par la suite, cette jurisprudence changea, c'est qu'on exigea plus de solennité pour ces sortes de libéralités, et que nulle écriture privée ne fût valable sans témoins (5). Quoi qu'il en soit, on voit que , dans les points spéciaux où le droit romain admet les écritures privées, comme les partages
(1) L. 17, D., De jure codicill. (Paul) : « ... Litterœ, quibus » hœreditàs promittitur, vel animi affectus exprimilur, vim » codicillorum non obtinent, » . Il , ^,
, (2) Suprà, n» 1463. MË.'^ff ^,¥ a ,^mfhyr/V (^'}
(4) Sunrà, n« 1463. v V i^)
(5) Ibid,
iiï. 26
entre enfants, il n liésile pas îi a<lmetlre ies lettres^ ainsi que Ju^iinieu le répète souvent diins la novelie 107. Pourquoi en serail-il autrement sous le Code Nijpoléon (jui ne ies proscrit pas? Il sulûk qu'elles soient précises, formelles et disposilives. C'est, an surplus, ce qui aujourd'hui est généralement reçu dans la pratique, et cetle question ne s'agite p'us que dans les livres (I) Il n'y a de controverse au Pabis, (jue sur le caracièredisj>Oc>il»f ou non des It^ilres pro luiles comme testament (2).
1478. Ceci nous conduit à dire, d'une manière plus générale, que tout écrit quelconque, lettre ou autre, qu'on prcsenier.dt ctimrne contenant les dernières di>p«»silions d'un in«iividu, ne pourrait être consideié comme testament olographe, que s'il se referait à une épo^juc pfk^térieure à t^a mort, que s'il avait é)é fuit eti vue de la mort, eu uu mot, dans l'inlenlion de tester.
Sar s cetle intention manifestée l'acte devrait être considéré «omme contenant uiie donation enire-vifs. Ecoulons Voët : « Necesse videtur ut aliqua in do- * nando moi tait la lis men lia fiai {o), » Dans le doute, on présume que la donahon est enlre-vifs plutôt qu'à cause de morl, le mot donner étant propre à la donation, et ne s'employant qu'impa;f.utementdans les donations à cau^e de morl. Menochius (4) en-
(1) Colmar, 5 avril 182i fDalloz, 25, 2, 65).
(2) Bruxelles, IG août 1807 (Di.lloz. t. V, p. G25). Cassât., req., 24 juin 1828 (Devill., 9, 1, IIG).
(3) Ad Pand.^ De morlis causa douai, ^ lib. 59, lit. 6, n*> 1. (4J Prœsumpt., 5, 3G.
ciiAPiTHE V (art. 970). 403
seigne tîcs (lisor'einent celte doctrine: « Càm nulla » morfis meulio jacla est in dorialionc, illa ccnsclur » doiialio iular vivo.<, t>icul omiics scribunl: et quandô » verè sumus in dubio, prœ^sumilur poliàs donalio inler » vivus quàin caubâ mords. Exlendilar hœc scnicnda ut » habcal locum, cliàm q^ando ah in firmo cl CPfjroiaiile » fada est; nàm si nulla fada est morlis meulio^ prœsii' » witnrint'V vivos » Tel e>laussi l'avis dFurg(>U*(î). Il faut !e suivre, en s* g»nl.iiit pourlai l Je l'exigi'rer.
11 suit de là que racle d«'nlriou< |>ail >/ s n'<'lai Ipns un Icslameul, puisqu'il n'aurait [)as Irait à l.t mort, nepi'Urrail pas won plus vaU)ir comme dijijH>-itioiTi enhe vifs, j uis qu'il ne sereil pas r \êui (h\s solennilés vuuhjes [jar îa loi. C'e^-t < e qu'a j'igé un arrêt de la cour de cassation, rendu sur les conclusions confondes de M. Mcrhn, le G ihorrui îor au xîii (2).
Uu aoireariél du 5 février 1825 a corr. bore cette jjsrispiudence, en r« j'iaut le [>ourvo! con re \\\\ rjrrêt de la cour de Caen du 11 juillet 1820, qu; avait décidé qu'un papier écrit , daté et signé de la main du sieur Ilèhcrt, et contenant ces mots : « Je donne » à M<^iie-C'therir*e Lt:franeo s tout ce que je pos- » scie. » n'était pas un lesiament: car rien n'indiquait que cet acte eût trait à la mon, quoique le testateur lût mort quatre jours après l'avoir éciit. Tout y est au présent. Le souscrpleur donne acîuellement, et non pour le temps où il n^exist^ira plus (3).
(1) T. I,cli. 14, n°8.
(2) Rc'pert., v*' Testament, p. 748.
(oj Ddlloz, t23, 1, G4. iM. Merlni , Ilépert., v" Testament, t. XVII, p. 754.
Mais si Técrit contient quelques mois qui ont trait à la mort, on fait prévaloir d'autres idées. Ainsi, un écrit dont l'auteur déclare donner ses meubles à sa domestique « si elle est encore à son service au temps de son décès, » est un testament (1).
1479. La seconde condition requise pour que le testament olographe soit valable, c'est qu'il soit daté (2). La date est une circonstance importante à connaître. On voit cependant par un fragment du jurisconsulte Modestin que chez les Romains, la date n'était pas indispensable : « Cùm in testamento dies et » consul adjecti non sunt, nihil nocet quominùs valeat » tesiamentum {Z) . » Cependant ditférents textes prouvent que l'usage était <1e dater les actes testamentaires (4), et la novelle 117 exige expressément la date dans les testaments des pères entre leurs enfants.
On pensait généralement autrefois, que la date n'était pas nécessaire dans les testaments olographes, et les coutumes n'exigeaient que l'écriture et la si-
(1) L. 75, D., De légat. , 2°. L. 77, § 26, D., eod. titulo. Nîmes, 25 avril 1811 (Dalloz, t. 5, p. 623). Aix, 25 août 1825 (Dalloz, ^25, 2, 179. Devill., 8, 2, 154). Grenoble, juillet 18 1838(Devill., 59,2, 158) . :jbii
(2) Date vient du vieux mot datum, par lequel on terminait autrefois les actes : •Ûalum die^ » donné tel jour et tel mois.
(3) Ce fragment dont parle Cujas sur la loi 20, D., Qui testam, facere poss.^ lui avait été communiqué par son savant ami Pierre Pillioii.
(4) Ulpien, 1. 2, § 6, D., Quemad. test, aperiantur. L, 3, C, Quemad. test, aperiantur. Cicéron, io. Ad fam.,29.
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gnalure du testateur (1). Mais, quoi qu'en dise M. Toullier, c'était une imprévoyance de leur part: la date, en effet, est très-ulile pour apprécier les circonstances du testament, la capacité du testateur au moment de la confection, son intégrité d'esprit. Dumoulin parle d'un testament olographe dont la date lui servit à découvrir les vices (2)» et Ricard assure que le même fait s'est présenté à lui dans sa pratique (3); aussi l'article 38 de Tordonnance de 1735 exigea-t-il que le testament olographe contînt à l'avenir la date des jour, mois et an (4).
4480. Cette ordonnance, comme on le voit, ne parle pas du lieu, et la jurisprudeoce était qu'on ne pouvait attaquer un testament olographe sous prétexte de l'omission, dans la date, du lieu où il avait été rédigé.
Doit-il en être de même sous le Code Napoléon ? Oui, sans aucun doute ; car si autrefois on ne tenait pas à renonciation du lieu, bien que le testament olographe fût défendu dans certaines provinces, combien, à plus forte raison, ne doit-il pas en être de même sous le Code Napoléon, qui autorise le testament olographe dans toute la France, et rend, par cela même, inutile de savoir s'il a été passé dans tel lieu ou dans tel autre. Il y a plus, c'est que quand même le testament olographe eût été fait dans un pays étranger où cette forme est défendue , il n'en
(il Coutume de Pans, 289. Coutume d'Orléans, 289. (2) Coutume de Paris, § 96, n° 5. '•• ■■' (3) l'^part-, n°» 1556 et su iv. * (4) Infrà, nM725.
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ser^iit p^s moins vmI lile en France (nrl. 990, Cofle Napoléon); l'inJicalion du livîu pi^raît dune peu essenliidie.
A la vérité le mot d >ter embra^^se orjlinhirem^nt rénonciaii >n «lu lim : m;»is rordonti;ince de 1735 avait fait txoepllon à cette régl^^ powr les le tamiMits, et le Go fe Na[)«dt'on mi>n!re, par son silence, qu'il n'a pas voulu innover à cet éj^aril. On peut même dire qno, dans le lar«gnge des lois, le mot Mal»'r ne se rr Père qu'an temps (art. 42, G2, 17)28, 1."52, 1750, 2148, CoJeN.puléon, 18, 84, 110, 441, Code de comînene) (I).
1481. Lri date peut être écrite en chiffres, bien qu'il soit mieux de l'écrire en lettres (2).
1482. La date faisant parlie du testament et tenant à SI sol< nnilé, doit être écrite de la main du testateur de môme que le corps de l'acte.
Si la daltî était incertaine, nul doute que le testament ne lui nul ; car idem est non esse, el non apparerc (3).
Ou ne considère pas comme date incertaine, celleci: « Fait ie vendredi saint 1850, » ou « l'ail le pre- » mier jour de Tan, » ou bien, « fait la veille de » iNoël. » Gi'S dates sont évid» mment ceitaines. La pldi allié des dates n'est pas non plus une cause d'in-
(1) Cassât., 6janvier Î8î4. Nîmes, 20 janvier 1810 (DnIIoz, t. V, j). (»53 et >-uiv.) Merlin, Hrperl., v° Te.siumml, p. (JOO.
[^Ij l'olliier .swr Orléans, t. X\ I, n" 8. Merini, V Tesiainentf p. 59,"). INîmes, zO janvier 1810 (Ualloz, t. V, p. C33;.
(û) Merlni, UeperL, V Tenlameul, t. XVII, p. GOli.
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certitude. Le teslaîuent peut avoir clé rédigé en plusieurs jours.
Mais iint^ surrli^rjîfe de 1?) date qui empé'herait de voir le<liilïVe vr:\i, frraif planer sur ce puint une incerliluile qni entr;iîiM»rail li nulli é.
1483. L%Tr(»ur de la dite est ronDpnral))e à Kincertiiude. lM«is, quand on préten 1 que la date esi erronée , on ne peut le prouver que par le testament lui-même (1).
d484. l/erreur de la date peut se suppléer par des inductions, ou de toute autre maîiière, pourvu que ce s 'il du lesl-^ment môme (\\it^ sorte la rectification ('i) . C'est air»^î q l'un arrêt du l*;u*lement de Paris a déclaré valalde un leslam^^nt d *té du mardi 9 mai 1736, quoirpn^ le manîi lui le 8. De même un antre arrêt a conli mé un testament portant la date du 21 juillet mil sept soixanlequalrc. On considéra comme ne tirant [)oinl à oonsé(|utnce Tornissiondu mot cent, que l'on .Mrp[déa par les circtnstances données f»ar le testament.
448»5. A ce propos, nous rappellf^rons ce que raconte Dumoulin (3i, à smoir: qu'après la mort de M. G Ibert, conseiller au parlement de Pari--, arrivée le 9 août 1540, on trouva dms sa bibliothèque un testament date du mois d'octobre de la même année.
(1) Douai, 25 avril 1845 (Devill., 45, 2, 4C3). Suprà, nM4G2.
(2) Merlin, nôpf^rt , V Tpstamenf , sect 2, § 1, art. 6, n^5. TouHier, t. V, n*» SOI. Grenier, n' 228 bis. Duranton, t. IX, n» 50.
(5) Sur Paris, § 06.
« Je fus consulté sur ce testament, dit ce grand juris- » consulte, et j'estimai qu'il était nul parce que la » date étant postérieure au décès, on devait présumer » que l'intention du testateur avait été de ne pas » disposer avant le temps qu'elle désignait, « non in- » iendehat antè testari ! »
1486. Ceci prouve combien l'on doit être circonspect en pareille matière, et ce que l'on est enclin à prendre quelquefois pour une erreur , peut n'être que le résultat d'une volonté réfléchie. Il n'y a d'erreur proprement dite que lorsque renonciation est le fait évident de l'inadvertance, de l'oubli, du hasard, et c'est alors seulement que la rectification peut avoir lieu.
1487. Si la date incertaine, ou erronée, vicie le testament, à plus forte raison le testament est-il nul si la date est fausse. La fausseté de la date équivaut à l'absence de date ; elle a même de plus graves inconvénients (1).
Le papier timbré sur lequel le testament olographe est écrit, peut servir à prouver la fausseté de la date. Si, par exemple, il est prouvé que ce papier n'avait pas encore été mis en circulation à l'époque à laquelle le testament a été écrit, il résulterait de là une preuve de fausseté (2).
1488. L'inscription de faux n'est pas nécessaire ,
(1) Merlin, Répert., v*» Testament, t. XVll, p. 668, n* 10. Bruxelles, 4 décembre 1824 {Devill., 7, 2, 453).
l2; Cassât., 4 janvier 1847 (Devill., 47, 1. 557). Bruxelles, 4 décembre 1824 (Devill., 7, 2, 453).
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pour prouver une erreur ou une fausse date (1). Il n'y a pas faux , dés l'instant qu'il est établi et non contesté que le testament a élé écrit en entier , daté et signé par le testateur.
1489. Nous avons dit tout à l'heure, en passant, que les onaissions, erreurs, inadvertances , peuvent être suppléées ou rectifiées par des preuves tirées du testament même. Ceci est fondamental en cette matière. Toutes les présomptions qui viennent aliundè n'ont aucune force ; on n'admet que celles que le testament fournit dans son contexte. « Ex propriis ver- » bis testamentif «dit Menochius, « ex verbis scriptis » in testamento non extrinsecùs (2) , » Il n'y a pas de doctrine plus certaine (3) et plus utile à garder (4).
C'est pourquoi, un certain Decanes ayant laissé un testament daté de 1841, dans lequel il n'y avait ni l'indication du jour, ni celle du mois, ce testament a été déclaré nul parce qu'on ne pouvait y suppléer par le testament même (5).
Au contraire, toutes les fois que le testament a offert des moyens de réparer Terreur ou l'omission,
(1) Cassât., 1" mars 1832 (Devill., 32, 1,265). Bruxelles, 4 décembre 1824 (Devill., 7, 2, 455).
(2) Prœsumpt.,. IV, 19. 7.
(3) Maiitica, De conjecL ultim. vol.^ 3, 19, 18. Furgole, 5, 4, 18. M. Ravez, Consultation (Devill., 43, 2, 469).
(4) Cassât., 26 décembre 1832. Cassât., 9 mai 1835 (Devill.. 33,1,11,527). Cassât., 5 janvier 1839 (Devill., 5a^;l, 433). Rouen, 14 avril 1847 (Devill., 48, 2,447).
(5) Cassât., 3 mars 1846 (Devill, 46, U 565).
les juges n'ont pas Iiésilé à s'atiather à ces preuves inlriiisè(nies(l). Lm jurisprudence oiTre Iropcrexi^mples lie ce poin( de droit, pour que je veuille les pi.sser ea revue : je me coulenlerai d'en rapporter un seul.
liOMscn, prinire en bâtiments, nprcs avoir quille son Ci mmerce, se relira à i^larolks avec sa lemme. Celle ci mourut le 28 dccemhre 1849. Aussitôt, Rousca sort de la clianribre mortuaire, passp dans une pièce voisine, y sai^il un fdsil, et monte à Téiagcsuporienr; moins d'une heure après une deion^lion se fait entj^ndre. Rousra venait de se donner la mort. Ce suicide fuî s:ur le-champ constaté. L'aut»»riié intervint ; on trouva sur la table une lettre adressée au maire de MaroMes. C'ét;iil un testament olographe, te^^tament non daté, par lequel Rousca dî>posail de sa lur!une montant à 12,000 francs au profit de sa sœur et de sa n èce.
Comme le testament nVUait pas daté, les frères de Roiisca, héritiers naturels, en demandèrent la nullité. Mais l'acte contenait une énonciation qui en précisait le moment avecaiilant de cerlilude que s'il eût été 'daté ; c'est que Rousca demandait à son exécuteur testamentaire de le faire enterrer avec sa femme.
Ans i la C'urd'apjKd de Paris (première chambre) décida-t-eile, par arrêt du 5 avril 1851, que d'apiès
(1) Cassnt., 10 février 1818 (Devill., 5, 1, 435). Cnssnt., 12 juin 18^1 (DcvitL, G, 1. 453). Cassât., 2 mars 1830 (Devill., 9, 1, 401). Ca>sai., 3 jai.vier 1838 ( hevili., 38, 1, 282). Cassai., G février 1845 (Devill., 43, 1, 214).
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les circonstances et les énonciaiions du teslnnienl, la (laie en élait circonscris^, «ians rheure q li sVJail écmlée entre la mort «!e la femme lluu.vca et le suicide du leslalenr (I).
1490. Les dispositions addilionnelles sont Facilement présumées se réfV'ror à la date appelée au cor[is de l'ai te (2). On doit suppo er qu'elles ont élé ajoutées aussitôt après les premières dispositions, et celle présomption devient d'anîant plus î'orle , si les dispositions priacipalcs et addiiioniiclles ont une liaison (3).
Si, parmi les dispositions alditionne'îo"', les unes sont datées, et les autres ne le sont pas, il f.iut examiner si les dispositions non datées ne reçoivent pns une date virtuelle par hur relation avec les pirlies datées (4). En celte malièrf*, l'iiterprétaiion est la loi souveraine, pourvu qu'elle puise sa base lans le testament même, et il ne fiut pas se 1 iisser dominer par h s idées d'un formalisme exagéré (5).
1491. De là, il suit que la pl^ce de la date de l'acte est indifférente: elle peut elre au commencement ou à la fin, ou ailleurs, dans le contexte du testament. Il suffit qu'elle précède la signature, ou que du moins, elle soit plicée de manière à être certjliée par cette même signature. Comme exemple des mi-
(1) Gazette des Tribunaux, 6 avril 1851.
(2) C.issat., req.,2 février 1807 ^Dalloz, t. V, p. GTS), (3J Melz, 10 juillet 1816 Dalloz, l. V, p. GoO ei G57j. (4; Cassât., 7 mirs 1808 (Ual'oz, l. V, p. 05G).
(5) M. Merlin, Képert., v Testament, t. XVll, p. 757 et suiv.
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sères de la jurisprudence, je pourrais dire qu'on a discuté beaucoup si une date placée dessous, ou à coté de la signature était valable (1). 11 a été enfin reconnu qu'une date apposée au-dessous de la signature, c'est-à-dire, non à sa hauteur, mais à la hauteur du paraphe était bonne, lorsqu'il paraissait qu'elle avait été écrite de la même plume , de la même encre, de la même main et sans intervalle (2). L'équité approuve cette décision conforme à des usages qui se sont établis dans la forme épistolaire des gens du monde; elle s'étonne des rigueurs excessives auxquelles des esprits trop méticuleux se sont laissés quelquefois aller par un sentiment de défaveur contre les testaments.
1492. Le testament olographe fait foi de sa date (3):, il est en effet tout aussi solennel que le testament authentique, en ce sens qu'il porte avec lui la preuve de ce qu'il contient. C'est une véritable loi qui commande à l'avenir. Le testateur est placé, en quelque sorte, à la hauteur d'un officier public qui imprime la cerlitude à l'acte dont il est le ministre.
C'est pourquoi, si la date du testament olographe
(1) M. Merlin, Répert., v° Signature, et v" Testament y 1. XVII, p. 757. Liège, 22 février 1812 (Devill., 4, 2, 43).
2) Cassât., 9 mai 1825 (Dalioz, 25, 1,314). Paris, 15 août 1818 (Devill. , 3, 2, 553). Bordeaux, 12 janvier 1825 (Devill., 8, 1,5). Cassât., req., rej., 11 mai 1831 ( Devill., 31, 1, 189).
(3j Cassât., 29 avril 1824 (Dalioz, 24, 1, \d\).
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est antérieure à rinterJiction du testateur, on ne sera pas fondé à soutenir qu'il a été antidaté, à moins que des preuves certaines de cette antidate ne soient administrées. C'est pourquoi, encore, dans le concours d'un testament authentique et d'un testament olographe postérieur qui le révoque, on se tiendra à ce dernier testament cemme faisant foi de son contenu.
A la vérité, l'écrilure du testament olographe est sujette à vérification, ainsi que nous le dirons plus bas(l); mais une fois reconnue, elle fait pie.ive entière (2). La foi serait en contradiction avec ellemême si, en ordonnant d'une part que le testament olographe fût daté, elle voulait de l'autre qu'il ne fît foi de sa date que du jour où, comme les autres actes sous seing privé, il aurait acquis date certaine par la mort du testateur ou par l'enregistrement. Autant vaudrait-il dispenser le testament olographe de la formalité de la date!
Nous avons dit qu'avant l'ordonnance de 1735, on tenait communément que le testament olographe ne devait pas être daté; sous cette jurisprudence, il ne prenait date que du jour du décès du testateur.
Pourquoi l'ordonnance de 1735 fit-elle de la date une formalité des testaments olographes ? C'est parce qu'on considéra qu'il était indispensable de savoir à
(2) Ricard, part. 1'% n°* 1561 et 4569.,, Voy, cependant
Furgole, t. 111, n. 409.' ^'''^^''^' r^' ''''' ''' ■''''-
quelle époq^ie le te.^loleiir avîiiî Icsié, pour jngcr de son âgf*, de sa cnpacilé : on admit dure nécessairement dans ce système que Tindicalion de celle époque faite par le testateur devait mériter pleine foi. Comment j eut-on liés lors, avec un peu de réflexion, assimiler, sous ce r.»p[»ort, un tesl{inn;r»t olooraphe à un arte ordinaire sous seing privé, t'\ le placer sons Trmpire de la disposition de l'article 1328 du Code Na|)oléon? A^oudiail-on, par exemple, que le testateur fît enregistrer son testament pour lui «lonncr dte certaine? Voudrait-on quM puld ât le secret de ses volontés, lorsque précisément la loi n'a créé la forme olographe que pour donner aux citoyens les moyens de tenir leurs dernières volontés Cftcliées? AiJSbi, les eiïorts qui ont été faits dansées dcrni^rs tcmis pour soutenir que le te.^ament ologr8[>l.e ne faisait pas T 1 de sa date, sont-ils venus se briser contre la sagesse des arrêts et la sîtgacilé des magistrats (I).
1493. La troisième et dernière formalité ri^quise dons !e teslamei t olograplie, est qu'il soit signé de la mîiin du testateur ; c'est la signature qui rend parfait le lestanient olograj he, et sert à attistcr que tout ce que Tacte roniient est l'ouvr ge du riispo-. sant. C'est ce qui fad dire à Poiliier (2) : « La signa- » ture doit être à la fin de Tacle, parce qu'elle en » est le complément et la perfection. C'est pourquoi
(1) Merlin, Répert., v" Testnmeni, p. 755, et t. XVIi, eed, ver ho, p. 7'J2, et etiàm, Quesl. de droit, eml, verbo.
(2) Lonat. tesiam., p. 299, et sur Orléans, t. \VI, n» 8.
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» si le testateur avait, après et au ba^ de sa sigiia- » ture, écrit de sa main que'que disposition (ju'il » nVûl pas signée, celle dispL-silioa non si<^née se- » rait nulle (1). »
Rien nVmj cihcrait q'îe la signature fut détachée du corps de Tacie, de iiianière à en cire séparée pur un intervalle en blanc plus ou moins grand.
140L l/énoncialion des nom? du trsîalenr vers la fin de Tecril (jualilié testament ol graphe, peut être considérée comme une signi>lurp, lorsqu'elle est placée ap es tules les dispo>iiiofis con.sliiu ives du testament. Peu importe qu'après celte é^onci ilion du nom, il y ciit encore une suite d'écrilnre se liant aux di po iiions leslamenlaires, si les mois qui stiiven! peuvent èire jugés i^unibondants et i* utiles ('2).
Qvie, si l'acte était ai si terminé: « Fait et signé » par moi, Mii hel-François Falla, de la commune » de Loucin, cantt»n de Iloliogne, ce 20 déc» mhre » 1800, » le testament serait évidemment nul, car il n'y aurait pas de signature. Le teslateur n'aurait pas plus (ail que s'il avait dit : « je, souss gné Mich< 1- Françols FuUa, etc. » ; son nom ne se présenterait pas comme signature, mais comme complément d'une pro(iosition au milieu de laquelle il se trouve; ce nom [dacé avant la dite l.jii'serail la date sans signature. Enfin, il aurait été apposé, non pour clore
(J) Combinez ceci avec notre numéro 1491, qui en est rinlerpr«»tation bénigne.
(1) Bennes, 20 avril 1812, Cassât., 20 avril 1815{DevilL, 4,1,352).
Je testament, mais pour compléter une phrase dont le but unique aurait été d'annoncer Tintention de^ signer. C'est ce qu'a jugé la cour de Liège, par arrêf (lu 22 décembre 1812 (1)? ^ ' - :, ' . .1 '';'I
1495. De quel nom le testateur doit-il signer? L'art. 211 de l'ordonnance de 1629 enjoignait de signer les actes et contrats du nom de famille, et noif de celui des seigneuries, à peine de nullité ; mais Ton sait que cette ordonnance ne fut pas suivie par les parlements. La loi du 23 juin 1790 ordonna qu'aucun citoyen ne pourrait prendre que le vrai nom de sa famille, et quoique cette loi ne répète pas la peiné irritante de l'ordonnance du chancelier de Marillac, M. TouUier pense que le sort d'un testament pourrait être compromis si le testateur ne signait pas de son véritable nom, qui est le nom de famille, et s'il signait d'pn nom de terre ou autre. Mais ce sont là des assertions frivoles, et cette question est plus claire que le jour. Le testament est valable pourvu qu'il soit signé du nom qui faisait connaître la personne de son vivant (2). , ; ,^,,Il est vrai que M . Grenier hésite, un peu effrayé qu il est par rhi^toiro devenue fameuse du procès en nulliléinténté contre le testament deMassillon, évèque de Cièrmont, quiavaitsigné, suivant l'usage des évêques, f J.'B, évêque dé Cfermont, M. Grenier (5) nous apprend que les premiers juges se déclarèrent pour la
o,(l) Merlin, Répert., v" Signature, t. XVH, p. 586, col. 1. 12) Cassât., 25 mars 1824 (Devill., 7, 1, 420). .;>^
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validité et que, sur l'appel, on transigea. Mais c'est qu'on le voulut bien. Les noms ont été mis en usage pour désigner les individus et constater leur identité : « Nomina enim significandorum hominum gratiâ reporta sitnt (\). » Si donc le nom qu'un individu appose au bas d'un acte de dernière volonté, est celui sous lequel il a été connu dans la société, celui qui a toujours servi à le distinguer des autres individus, l'acte sera signé et le bul de la loi rempli, encore que ce nom soit un nom de terre, un surnom, ou un nom de convention (2); car la seule chose à voir est si l'individu est identifié. Toute signature qui remplira cet objet sera valable, et une régie contraire serait arbitraire et Inepte (3). d496. La cour de Corse a même jugé, sur nos con-
(1) Instît., De légat , § 29. Julian., I. 8, § % î)., De bon, poss. s^cund. tab, Gord., c. 4, C, De testam. Florent., 1. 34, D., De cond. et dcmiist. n ■•:!
(2) Voy. un ai rêt de la cour de cassation du 23 mars 1824, qui, en rejetant le pourvoi formé ctinlr»^ un arrêt de la cour de Pau, a déclaré vahble le !e>lament de Joseph-Jacques Loiseau, évùque de Hayonne, qui n'était signé que des initiales de ses deux prénoms, précédf's d'une croix, et suivis de ces mots : Évéque de Dayonne, dette espèce est la même que celle à laijuelle a donne lieu le prccés relatif au testament de Miissiilon. La cour de rassation sVst fondée sur ce que la signature mise au bas du leslament litigieux est celle queTévêque de Bayonne employait habituellement dans tous les actes qu'il souscrivait (Pevill., 7, 1,420). Merlin, Répert., >" Signature, t. XVII, p. 584, col. 1, n"2.
(5) Paris, 7 avril 1848 (Devill., 48, 2, 217). Bourges, 19 août 1824 (DeyiH., 7,2, 428\
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clusîons conformes, qu'un testament signé du nom de baplcme d'un individu élait valable, parce que cet individu rî'élait appelé par ses conciloyens que .par ce nom de bapleme (Pasqualc), suivant l'usage des paysans corses qui ne se désigiienl que par leurs prën >ms, et négligent lolalemenl leur nom de famille. Dans Tesp^ce, il n'y avait aucun doufc sur Tidentilé de l'individu que toutes les parties convenaient être un certain Pasquale Perinelli, qui élait désigné par ces nom et prénom dans le corps de Tacie.
1497. Le défaut d'orthographe dans la signature de l'individu ne pourrait nuire en aucune maniée à la validité du teslamerït, pourvu que l'identité ne laissât pas de doute. M. Merlin (1) a rappelé deux anôts, l'un du parlement de Flandre, l'autre du parlement de Paris, qui ont jugé valable des testaments où r«'n voyait le nom Constantin écrit Coubtintin, et le nom Delau écrit Delooz.
Il en serait de même si la signature, quoique peu lisible, ou mal formée, comme il arrivai qutljuefois dans la maladie, laissait cej^endant au juge la possibilité de reconnaître que le testateur a voulu écrire son no m (^).
14U8. Le testament olographe ainsi écrit, daté et signe de la main du testateur, est parfait, et n'est assujetti à aucune autre forme. Il vaut comme acte
, (1) Rrpert., v» Signature^ §'5, art. i4, p. 634 et suiv. (2) Merlin, loc, ciL
CHAPITRE V (art
public (ï) el solennel (^). Il f lit foi de sa date (3), ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (4). Il est lellemenl solennel que l.i reconnaissance d'un enf int naturel y et vnlaldomcnl faite (5). Toutefois, récriture n'en est [v sinoinsécriluro [»rivée(a!»t. 090); et comme d'a[)îcs Tiiit. ir>24 du GudeMapolôon, tout écnt privé doil être vérifie, lorsque la [>artie à laquelle ou l'oppose déclare le njccon^aîlre, il s'ensuit que le testameiU oiograplie ne fait pas f(.iju?q'i'àinscriplion ' de faux el qu'il estsujel à vérification comme tous les actes sous seing privé, malgjc ce que Furgole a pu dire à cet égard (G). Telle était 1 0[»inion dans l'ancienne jurisprudence. « Le testament olographe est » sujet à vérification, dit Dourjon (7), » et c'est aussi ce qu'oni jugé des arrêis en très-grand nombre (8), i400. Mais?:ur qui retombe la cliurge de faire cette vérilicalion? Est-ce au légataire institué à y faire
(1) Orléans, 50 décembre 18^ (Devill., 48, 2, 286).
(2) ro« /M w/e </U7e.?iv, art. 28Î).
{7yj Douai, 15 avril 1845 S. Devill.. 45, 2, 463). Nancy, 15 juillet 1M4j Devill., 43,2, 409). Cassât., 11 juin 1810 (Dalioz, I. V,, p. 651).
(5) Cessât-, rcj., 3 septembre 1806 (Devill., 2..i, 2S5). Mirliti, R<i)«-rl., y'' Filiation, n" 5, el Touiller, t Vil, u°i)53. Voy. , cepj'udanl. Cassai., 7 mai 1833 (Devill., 33, 1 ,355), et WM. Chaliot sur l'an. 756 et DuraMou, t. Il, p. 213.
(6j Cil. 2, sect. 6.
:{J)^.DtoU fommun, t. II, p. 203, lit. 9, part. 2, ch.jl, sect. 1, n° 5. Polliier «wr Orléans, t. XV 1, n* 10.
(8) Colmar, 12 juillel 18{»7 [Ven\\.,.2, 2^276^; Bruxelles, . 21 juin 1810 (Devill., 3, 2, 2U2J. CasôaU,:13.no¥embi'e 1816 (Devill., 5, 1,246).
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procéder? Est-ce, ^u ^oatr^ire, à 1 héritier du sang? On a beaucoup disserlé là-dessus, et malgré d imposants ariêt& <!e la cour de eassalion, la controverse n'est pas finie (I). i ^.v
Distinguons quelques cas pour nous retrouver dans ce mélarge d'opinions contraires. Et d'abord supposons que le testateur a lui-même dôposé son testament chez up notaire, et reconnu, en le déposant, qu'il est entièrement écrit de sa main. En pareil cas récriture est reconnue (2); il n'y a même pas lieu à vérification (3).
Allons plus loin, et supposons que le teslament olographe n'ait p^s reçu, du vivant du testateur, cev.; cachet de cerlitude. , -0*^.??
Il est tout d'abord évident que, lorsque le légataire se présente à un héritier à réserve, pour demander l'cflet du testament, la seule méconnaissance de cet héritier suffit pour arrêter le légataire, para-;^ lyser son tilre, et l'obliger à preniireTiniiialive de [ la vérification. Le légataire est nécessairement obligé de demaud r la délivrance à l'héritier à réserve. 11 est toujours demandeur à Tégard de ce dernier. Rien ne le place en dehors des yirincipes du droit com-^ mun rel i<!if à la vérification d'écriture et de la régie: Incumbit onus probandi ei qui dicit, ?,^(i\ Am^{\fi\t
Jusqu'ici nulle difficulté possible.. ^.jj^jyl^^^^'l ^ ^^^
(1) Merlin, Répert., v» Testament, t.XVU, |). J7§,^§/^cl(.^, § 4, art. 6, n» 5. ^^^^ ^^,^,j (»0U ,nA {2)
(2) Art.. 1322 C. Nap. ^ ^wai „, ^, ,,, ,.?»^ ....-» ijr\ (5) Poihier s«r OWe/iw*, t.; XVI, n« J(0. ÎM. Bayle-MQuillajd
$ur Grmkr, l. II, p. 647. ,Jj^j^ , ,^^i|V(]) (>(ig>
1500. Maintenant, plaçons le légataire universel en prèsence d'un hériiier du sailg non rëservat:nre. v«On verra par Tart. 1008 du Code Na|»oléon que le légataire universel, en vertu d'un testament olographe ou mystique, est tenu de se faiie envoyer en possession par une ordonnance du président (1). Cette ordonnance de. mise en possession a été prescrite par la loi pour donner au testament ol«»graphe ou mystique rexécutiôn parée qui lui manque; elle à pour but d'unir à la saisine de droit (art. 1004) la saisine de fait, la possession éfft^clive qiie le légataire ne saurait prendre en vertu d'un acte qui, nialgré sa solennité, n'est cependant q^'un acte sous seing privé (2) ; elle est un moyen de protéger le droit des parents intéressés et de rassurer la société. C^est pourquoi les héritiers du sang peuvent intervenir pour s'opposer à l'envoi en possession, et, dans ce cas, leur déclaration qu'ils méconnaissent récriture du défont, peut suffire, suivant l'apparence des circonstances, pour arrêter l'envoi, en possession et mettre par conséquent le légatjiire uïiiversel dans la nécessité de fiire vérifier l'écriture du testament (3). Il peut aussi en être de même (toujours suîVàrit la vraisemblance et la gravité des circonstances), lorsque les héritiers natiirëls font opposition à l'ordonnance de mise eii possession (4) ; leur
(2) ArU 1)99 Cod. Nap. ,,^ .'",'" '^ -''' l^
(5) Cassât., 13 novembre 181 fi (Dalldz'i t, V.> 661)/; ^^| (^) />//>«, n^ 18^0. At'f?. d'un arrêt: dé i>an^ du 11 aortt 1809 (Ualloz, t. V, p. 670). '^- ''^ ''^ ' c v ..,.
apî)osition pewl être portée devant le tribunal avec un car acier 6' de vraisemblance si grfive qnVre remelle en* question la mise e« possession, qu'elle la tienne en suspens- et qne le légataire universel ne puisse en» o-b tenir le mainiien. qu'en prouvantque ie testament est bien de la main du df'ruut(l). Wais il e«t non moins certain, d'a[uès la jurispri.dcnce, que le juge est chargé d'i^pp>êciGr, suivant ses lumières et sa coriscierice, la l'orce de la méconnaissance de l'écriture de la part de Tliérilier naturel, et que si > cette méctnnaissance lui paraît vagu-e, doultuse ou hasardée, il peut, sans-î.t endre la vérifîcaiion qui se feia plus taul, ou envoyer le b'gUiUre en possession par une ordonnance rendue corilormément à Tart. 1008 du Code Napoléon, ou le maintenir dans le béijélice de rordonnance déjà anléiieurem^ikt rendue- et frapj ée d'opposition. Alors, le légataire universel est nanti en vertu d'un titre* an-^ quel provision est due, et ii garde la saisir e de fait tant que les hériiiersdu sang n'ont pas établi leurs prétentions (2), C'est tus^i ce q-iii arrive lorsque la mi^e en po.ssession a été ordonnée sans procédure contradictoire, sur la scu'e îcqi été du légataire universel et sans oppo>ition. Cette oriionnanco est un acte qui a donné au te^tamciil une exécution [rarée; quand, ensuite, TLcrititr du tang \ienl agir en péti-
(1) Morne arrêt.
(2) Arrêt de Houen du 28 mars ]810, et arrêt du 2 février 1818 dé la tliamlirt' civile de Ja coui decassaliou, qui rejette le pourvoi (Dalioz, 5, C71).
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lion d'héréiîitc et en délaîssemenl, il rencontre dans ce précédent le principe d'une possession qui n jette sur lui tout le poids de la preuve;
De là, il suit que Théri ier du sang, réduit à demander le décaissement de la succession à un légataire qui possède légalement, ne l'obtiendra (à moins qu'il n'y ait eu une surprise probable) qu'en prouvant que récriture n'est pas de son auteur. Car ce n'est pas avec un doute exprimé, ou même avec une négation, qu'il fera tomber la saisine de droit et de fait dont son a Iversaire a le bénéfice. C'est ce que la cour de cassation a décidé par plusieurs arrêts (I). Et voici le résumé de sa jurisprudence : Le leslamcnt olographe est investi par la loi d'un caractère et d'une force d'exécution qui lui sont particuliers, puisqu'elle donne la saisine de ploin droit au légataire universel institué dans celte forme, lorsqu'il' n'y a pas d'héritier à réserve. A cette sai-ine se joint la possession de fait au profit du légataire universel qui a rempli les conditions exigées par les art. 1007 et 1008. Or, la saisine de droit et la saisine de fait étant réunies, c'est à ceux qui veulent les attaquer en renversant le titre, à en prouver le vice, suivant la maxime : •* Omis prohandi incumbit ei qui dicil. »
J'avoue que ce raisormement me paraît tellement puissant, que je ne vois pas ce qu'on y peut répondre.
(I) 28 décembre 1824 [J, Palais, t.XVIFT;p. 12G8). 10 août 1825 (Devill., 8, 1, 173. Dalioz, 25. 1, 4G1). 10 juin 1830 (Devill., 0, 1, 542). 20 mars 1853 (l)eMll , 55, 1, 51)7. DaUoz,33, 1, 151). 23 mai 1843 (J.Pa/ai.v. 1843, t.li, p. 30).
1501. Beaucoup d'au t€urs, cependant, ne s'y sont pas rendus; ils ont enseigné comme règle invariable, que, malgré Tordonnance de mise en possession, la seule méconnaissance de l'écriture faile par rhéritier du sang doit melire à la charge du légataire la vérification de l'écriture (1), et un grand nombre d'airêts de cours d'appel se sont rangés à celte opinion (2). Mais malgré les dissertations et les consultations que j'ai lues, malgré les plaidoiries que j'ai cent fois entendues, je n'ai jamais compris ce système. Ses partisans se fondent sur ce que le testament olographe est un acte sous seing privé, et ils se retranchent obstinément dans les articles 1525 et 1524 du Gode Napoléon. Ils ne voient pas que, quoique acte sous seing privé, le testament olographe est régi par le droit f^pécial des articles 1006, 1007 et 1008 de ce même Code; que l'envoi en possession, prononcé par le juge, est un fait d'une importance évidente, attaché au caractère incomparable de cet éciit, qui se différencie de tous les autres, et gît dans une classe à part. ^4-* n^'n oo ' gq-^nang n&
Dans le système que nous repoussons, on est fort
^ (1) Merlin, Répert., v* Testament, t. XVII, sect. 2, §4,
art. 6, n« 5. M. Boiiceiin^, t. Tll, p 445. M. Dalloz, t. V,
ch. 6, sect. 5, art. 5, n° C. M. Zadiarice, t. V, p. 87, et ses
• annotateurs. M. Bayle-Moiiillijrd sur Grenier, t. II, p. 6(^3.
^^'(2) ;Vletz, 3 mai 1815 (Devrll., 5, 2, 58). Bourges, 4 avril 1817 et iO mars^ 1854 (li)evdli , 54, 2, 507). Montpellier, 19 juillet 1827 (Devill., 8, 2, 595). Lyon, 11 mars 1859 (Ddlloz, 40, 2, 81). Aix, 12 juin 1840 (Dalloz, 41, 2, 15V
embarrassé de la possession donnée au légataire universel afin de légaliser sa position; on sent bien (Jue la dénégalion de l'hérilier du sang, qui n'est qu'une simple allégation, quelquefois un doule fort léger, ne saurait débusquer le possesseiir de son retranchement. Alors, pour tourner la difficullé, on 0 imaginé de convertir la possession du légaiaire universel en une détention à titre de séquestre judiciaire (1). Mais quoi de plus arbitraire, q««oi de plus opposé au respect que la possession a toujours mérite? VoiLi une possession qui a été attribuée [»ar le juge, lequel est intervenu en vertu de la loi, pour donner à Tacte l'exéculion parée qui lui manque naturellement; et l'on viendra fouler aux pieds cette œuvre de l'autorité publique; on traitera cet écrit 'sur lequel elle a imprimé son parealis, comme le premier chlfon de papier venu; on renversera, sur unç simple dénégation, sur un simple doute, des posiliims ainsi acquises ! ! non ! la possession, et surtout la possession d'une hérédité ne doit pas rester en suspens; on n'en change pas ainsi les effets; on ne la soumet pas à de tels cd\}viç§s,^^i^.^ ^^ ^,ahU
Je veux bien accorder, cependant, que si la dénégation de l'héritier est appuyée de vraisemblances desquelles il résulte que rordonnance a été suqirise, le tribunal saisi du funds devra aviser, et pre^idre les ngiesures commandées par les circonstances. !*<lais ijce sera un accident dor|t il ne faut pas f«iire( yne r«gle.' Il y a (plus de testaments vrais que de testaments
faux ; il y n pins tl^^. méconnaissances d'écrilure dictées par la chicane que par la conviction qu'un faux a élé commis. Préférons la jurisprudence qui vient au secours de la bonne foi, à celle qui se range du côlé des pirgps de procédure, et des calculs de la mauvaise luimeur (I).
4502. iNoiis (xnminerons, quand nous parlerons du leî-lameDt mystique, si un leslamenl, nul comme mysiiqie, peut valoir comne olographe (2).
1503. Terminons en faisant remarquer qu'il n^'est pas riéces>iaire qie le lesiament olo^raph^. soit écrit en français. Qu'il soil écrit eu italien, en languedocien, elc, il vaut pnisquM est l'expression dela.volonlédu testateur (3).
Article 97^ .
Le (cstament par ac(e public est celui qui est reçu par deux uofaires, en présence de deux témoins, ou par un notaire, en présence de quatre témoins.
(i) En ce sens, MM. TouUier, t. V, n» 503; Grenier, n^SO^, 4°; Diiianlon, t. lX..n«»4G; Coin-Seli.sle sur Vdiiicle 100S, n" 17; et plusieurs arrêts de cour d'appel conformes à la jurisprudence de la cour de cassation : Bunle;<iix, 42 avril 184S (nevill., 48, 2, 390). Caen, 4 avril 1812 (Devill., 1812.2,030), etc., elc.
(2)./w/'rà. i.o|(;5î.
(3 La loi 21, § 4, C, De test., décidait qu'on pouvait tester en grec.
CHAPITRE V (art
SOMMAIRE
1504. Du testament par acte public en droit romain et dans
les pays coutumiers.
1505. Le Code Napoléon ne reconnaît plus que les notaires
pour recevoir ce lestament. — Nombre des témoins ou des notaires.
150G* Portée du mot lestamenl sous le rapport ide la solennité.
1507. Le testament par acte public doit-il, chez nous comme
en dioit romain, être iaitM?io conlextu?
1508. Le leiitament par acte public peut-il être expédié en
brevet ? -
1509. Le^nulaire peut-il se dessaisir de la minute sur là de-
mande du testateur? — Renvoi.
1510. Décifion du ministre des finances, quant à la déli-
vrance des expéditions des testaments par acte public.
1511. Le juge ne pourrait, contre le vœu dii testateur,
orduimer la délivrance de lexpéditiun du testament, du vivant du testateur, sur la demande d'une partie se disant intéressée.
-1504. Le testament par acte publics'appelle quelquefois lestamenl ninseupatif, parce qu'il remplace le testament nuncupalif écrit, en usage dans les [)ays régis par le droit romain, et consacré par l'art. 4 de l'ordonnance de 1755. Il se faisait avec Tassislance de sept témoins, y compris le notaire chargé de recueillir 1.1 disposition par écrit. Le testateur devait le dicter intelligiblement (ce qui était la nuncupa-
tion), et, après lecture donnée, Tacle devait être signé par le testaleur, les téwioins et le notaire (1).
Quant aux codicilles qui, comme on sait, corn-, portaient moins de solennité, Tordonnance voulait qu'ils fussent faits en présence de cinq témoins y compris le notaire (2). ^ *
• 'Dans les pays coutumiers on avait aussi l'usage du testament par acte public. Il était reçu par deux notaires ou tabellions, ou par un notaire, ou un tabel- . lion, en présence de deux témoins. Le testateur dictait sa volonté; on lui en donnait lecture, et il teignait avec les notaires, ou avec le notaire et les témoins(3L^^ Ce règlement était commun aux codicilles qui, eas pays de coutume, ne différaient en rien des testa-.f ments.
Dans plusieurs coutumes que l'ordonnance de 1731 n'avait pas abrogées, on admettait les curés et les officiers de justice à recevoir des testament^^ comme les notaires (4). ,y.
On voit que le testament public, dont nous par-^ Ions, n'était autre que le testament nuncupatif écrit des pays régis par le droit romain, avçc un peu moins de solennité. -' ,' • ,> „i ,f.....f^v
1505. Le Codé Napoléon a pris un terme moyep,:, entre l'usage suivi en pays de droit écrit, et Tusagei
\i] Art. 5 de l'ord. de 1735. „ .r „ (^) Art. H de la même ord.
(3) Av\.2Zcjusdem. • '-"''^ ^^^
(4) Co(|uille, /«5/i7. au droit fàiiiçkis,'c}iJ De^ -testaments. C. Nivernais, ch. 53, art. 13. C. Orléans, art. 289. C. Paris, art. 289,
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adopté par les pays de coutume. C'est la coui; de Bprdeijux qui le proposa (i). :;
II' veut que le testament nuncupalif écrit ou (comme il dii) par acte public, soit reçu par deux notaires assistes de deux témoins, ou par un notaire assisté de quatre tém(»ins.
Mais il ne reC'''nnoît plus que les notaires comme personnes capables de rédiger et de recevoir les dernières volontés des particuliers. Toule coutume contraire est entièrement abrogée.
1500. Le mot testament a, sous le rapport de la solennité, une portée qu'il ne faut pas penlre de vue. Il enîbrasse toutes les parties de l'acie d*où résulte la preuve d'une dernière volonté. Ce n'est pas seulement le témoignage porté par le testateur de sa volonté, c'est encore le cortège des formalités nécessaires pour donner à celte volotité son caractère f authentique (2). D'où il suit, que Pacte n'est com- f plet et valable qu'autant qu'il se développe réguliè- . remenldans tout ce qui est exigé du testateur et ce qui est prescrit au notaire (5). C'est en cela que con'» f sisle la réception. ,;,, ^^j^
1507. Le Code Napoléon ne dit pas si, comraej,, dans le droit romain, le testament nuncupatif doit être rebù mo contexiu. Une s^explique, à cet égard^.. que relativement au testament mystique. Du silence de la loi, on doit conclure que celte formalité n'est pas exigée à peine de nullité. Mais la prudence la
(1) Fenet, t. 111, p. 198. i^^lx^n^ TS^ Jn ^ (c.)
(^iÇaçi^, 45 lévrit^r 1842 (qevill., 42,2, 199). Hiiupo^ W (3) -Arrêt précité. ■\) ,3 -,€1 Ji<> /><» '»-i^ ^Fjjiii'iavj/i»!!
conseille aux notaires. Dans l'intervalle des séances les révélations des témoins pourraient donner l'éveil aux personnes intéressées et provoquer des caplalions et suggestions (l).
1508. Nous avons dit ci-dessus (2) qu'il doit être gardé minute «le racle de donation» C'est la disposition de Tari. 951. On ne trouve pas de texte pareil pour ce qui concerne les lestamenls parade [)ublic; mais la loi du 25 ventôse supplée à ce silence (3). El'e dit que les notaires seront tenus de ganler minute de tous les actes qu'ils recevront. On a cependant prétendu que le testament par acte public peut être passé en brevet par la raison que cet art. 20 autorise cette forme sommaire pour « les actes simples » qui peuvent être passés en brevet. » Les actes simples, dilon (4), sont aini«i définis par l'ortlonnance du 7 décembre 17'i3 : « Ceux qui n'ont ra[>port à » aucun litre ou acte, et ne contiennent aucune obli- » gation res|)ective. » Or, c'est là, ajoute-ton, une définition^ qui s'applique ccmpléiemenl aux testaments. Les testaments, en effet, sont des actes simples, puisqu'ils n'ont pour objf l ni de reconnaître, ni de rectifier, ni de modifier des litres antérieurs, et qu'ils fornient, à eux seuls, des titres jTimordiaux, et que, d'un autre côié, ils ne coiitiennent aucune
(1) Merlin, Uépert., v» Testament, sect 2, § 2, art. 5. Infrà, n" ir»51.
(2) ISM040.
(5) Alt. 20.
(4) Merlin, RéperL, V Notaire, t. XVII, p. 222 et suiv., secU 5, n® G. _ . ]
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obligation synallagmaliqup, ou môme unilatérale, puisque les testateurs ne s'obligent à rien.
A quoi on peut ajouter que, dnns l'nnciennp jurisprudence, bien que Tusage général fût que les notaires retinssent minute dés {cslaments p uv acte public, néijnmoins il arrivait que'qu* luis, que sur la demande du testateur, le notfiire passât Tai'te en brevet [)0ur le lui rem lire (1). Mais la 'oi du 25 veniôse a [)osé des règles jirécises, qui ne laissent pas place à cette [)rati(jue re'âcbée. Il nous suflii de rappeler la définition que le rapporteur de la loi de ventôse an XI donnait de ces mots actes simples (2) : « Ce » sont, disait-il, ceux dont le contenu, la nature et » les edels ne présentent qu'un objet ou intérêt en » lui-même simple et passager. » Un tel langage peut-il s'appliquer à cet acte si grave, n solennel, qu'on appelle le le>lament pi-bic, à cet acte qui renlerme le suprcmum defundi judicium, ei où le notaire est le mii,i.>ire de ce qu'il y a de plus élevé dans la vo'onlé de l'homme, et de plus semblable au pouvoir du législateur (3)?
Du reste, un avis du comité de l^gi^lation du conseil d'tlat du 7 avril 1821 (4j a tranché la question dans ce sens, et il suflira d'indiquer les considérants qui l'ont déterminé:
« Considérant qu'aux termes de l'art. 20 de la
(1) Ferricre, Science parfaite du ti^farre, I, 2*2.
(2) Merlin, Réperl , v* Polaire, t. Vlll, p. C2G, § 5, a cité ce pasfsage. ■
(3 Jitw^e M. C«in-Deli9le, n*41 et suiv., sur l'art. 971. ^ (4) Suey, 23, 2, 82.
» loi du 25 venfôse an xi, les notaires sont tenus de » garder minute de tous les actes qu'ils passent;
» Que. suivant le même arlicle , il n'y a d'excep- » tion à cette règle qiie pour les actes simples qui » peuvent être expédiés en brevet ;
» Que les actes simples sont , ainsi que le mot » l'indique, ainsi que la déclaration de 1723 l'en- » tendait, ainsi que le rapporteur de la loi de ven- » tôse Ta ex[)liqué , ceux dont le contenu, la nature » et les effeis ne présentent qu'un objet, ou un inté- » rôt simple en lui-même et passager;
» Q le Ton ne peut dès lors comprendre sous la » dénomination d'actes simples, les testaments qui, » quant à leur contenu, à leur nature et à leurs eiïets » sont sa]is contredit les actes les plus sérieux et les » plus solennels ;
» D'où la conséquence que les actes simples ne » peuvent être expédiés en brevet, et doivent être » nécessairement passés en minute. »
1509. Le testament serait donc nul si le notaire le passait en brevet (I).
.Mais il n'en serait pas de même si, après en avoir gardé minute, il venait à s'en dessaisir et à remettre cette minute entre les mains du testateur (2); la validité d'un acte ne peut dépendre d'un fait d'incurie,
(1) Jîinge Grenier, n** 277 et 277 his. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, note, mêmes n"». MM. Rolland de Villargues, llépert., x"" Miaule, n« 99. Duranion, t. IX, n« Gl. PokjoI, art. 971, n-8.
(2) M . Coin-Delisle, n« 51 , sur l'art. 971 . M. Bayle-Mouillard sur Grenier^ note sur le n* 277 bis.
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de négligence, ou d'impuissance, postérieur à sa passation et imputable au dépositaire.
On peut seulement se demander si le testateur voulant révoquer son testament, peut s'en faire remettre la miniiiô. C'est un point que nous examinerons plus tard dans le commentaire de Fart. 1038 (1).
1510. Rien ne défend, du reste, au notaire de délivrer au testateur une expédition de son testament. Il est vrai que Tarticle 7 de Tédit du 19 mars 1695 Tinterdisait expressément; mais une décision du ministre des finances, du 25 avril 1809(2), a autorisé les notaires à délivrer aux testateurs expédition de leurs testaments, sans même qu'il fût besoin de les faire préalablement enregistrer.
15H. Mais le juge pourrait-il, sur la demande d'une partie intéressée, ordonner la délivrance d'une expédition du testament par extrait, si ce testament renfermait, par exemple, une reconnaissance d'enfant naturel? La négative est évidente. Un testament ne peut faire tilre pour personne du vivant du testateur. Les dispositions qu'il renferme, soit qu'elles consistent en libéralités, soit qu'elles aient un autre objet, ont un caractère ambulatoire et secret, et ne sont destinées à recevoir d'exécution qu'après le décès du testateur. Il n'est donc permis à personne d'en exciper (3).
(1) Infrà, n" 2114.
(2) Sirey, 9, 2, 270. Art. 1058, \r 2H5.
(3) Voy. , en ce sens, un arrêt de la cour d'Amiens du 9 fév. i82G(DeviJl. ,8, 2, 188). V., en sens contraire, un arrêt deBastia du5juilletl82(i{nevill.,8,2.254),qui nous semble renverser toutes les idées fondamentales en matière de testament.
III
434 donatioks et testaments.
Article 972.
Si le testament est reçu par deux notaires, il leur est dicté par le teslateur, et il doit être écrit par l'un des notaires , tel qu'il est dicté.
S'il n'y a qu'un notaire, il doit èive également dicté par le (eslaleur, et écrit par ce noiaire.
Dans l'un et Faulre cas, il doit en être donné lecture au testateur, en présence des témoins.
Il est fait du tout mention expresse.
S0MM.4IRE
1512. importance des formalilés substantielles du testament par acte public.
1515. Division.
1514i Du notaire et de son ressort, d'après la loi du 25 ventôse an XI.
1515. Un noiaire, interdit de ses fonctions, ne pourrait re-
cevoir un tesiament.
1516. Application qui pourrait être faite de la loi Barbarius
Pliilirpus à lin notaire mineur.
1517. Le noiaire ne doit avoir aucun intérêt dans les dispo-
sitions du testament qu'il est « Iiargé de recevoir.
1518. Il faut que le notaire reçoive l'acte comme noiaire.
1519. L'acle ne serait pas nul parce (|ue le notaire aurait
négligé de menlionner son nom et sa résidence.
1520. De la responsabilité du noiaire.
1521. De la dictée. ■— Quid de rinterrogalion?
i522. C'est en présence des témoins que la dictée doit êli^& laite.
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i5!2o. U suffit que le notaire, rende fidèlement, en écrivant, \ù pensée du testateur.
1524. Le noiaire peut aider au développement de l'idée du
testateur.
1525. Si le testateur a dicté les dispositions en patois, le
notaire (xul-il, eu écrivant, se servir du hngage vulgaire?
i52G. Dans tous les cas, il est nécessaire que les témoins comprennent l'idiome employé par le testateur.
1527. Autrement, ils ne seraient pas des témoins dans le
vrai s« ns du mot.
1528. Le notisiie <loit écrire les dispositir>ns du testateur, à
mesure, et telles (ju'elles lui sont dictées.
1529. Le notaire peut léUiger en français un testament qui
lui est diclé en langue étrangère, m;îis en faisant connaître (ju'il a donné au testateur rinterpreiation de sa rédaction.
1530. De récriture. — Il faut que le notaire écrive lui-
mê«^ie.
1551. Si le testament est reçu par deux notaires, tous deux
peuvent alternativement écrire.
1552 De la lecture au testateur.
1555. Llle doit avoir lieu en présence des témoins.
1554. Comment doit se faire la lecture, lorsque le testateur
elles témoins n'entendent pas la langue française?
1555. De la mention expresse. — Tour quelles raisons elle
est exigée?
155G. Sur quelles formalités doit porter la mention expresse ?
1537. 1' Mention de la dictée par le testateur. — Définition
de la dictée.
1538. Conséquences.
1559. Du reste, il n'est pas nécessaire de mentionner que la dictée a été faite en présence des témoins.
1540. La mention de la dictée peut être reujplacée partU) équivalent, adœqualè et identicè.
1541. La mention de la dictée n«peut être détruite que par
l'inscription de faux. -— Renvoi.
1542. 2» Mention de l'écriture par le notaire. — Elle est
nécessaire, quand bien même il serait certain que l'écr lure est celle du notaire.
1545. Les équipollenls, ici encore, sont admissibles, à la condition d'exprimer identiquement la même chose. Exemples.
1544. Les mots rédiger, dresser, faire, se rapportent plutôt
à une opération de l'esprit qu'à une opération de la main ;
1545. A moins que des modifications de détail n'en viennent
changer le sens.
1546. Le mot reçu n'est pas un équipollent suffisant pour
remplacer le mot écrit.
1547. Affaire Duchàienet.— On ne doit admettre comme équi-
poilents que les mots parfaitement synonymes, et tels, qu'il ne s'y puisse figurer quelque différence.
1548. Le notaire doit-il., non-seulement mentionner qu'il a
écrit le testament, mais encore qu'il l'a écrit tel qu'il lui a été dicté?
1549. La place de la mention de l'écriture est indifférente.
1550. S*" Mention de la lecture au testateur. — 4° Mention
de la présence des témoins à cette lecture. 1551* La mention de la lecture au testateur peut résulter d'équipollents.
1552. 31 en est de même de la mention de la présence des
témoins à la lecture ; mais il ne faut pas qu'il puisse y avoir d'équivoque.
1553. Affaire Franqueville. — Doute sur l'observation de la ""' '"'mention de la présence des témoins à la lecture,
résolu par la cour de cassation contre la validité du testament.
1554. Opinion de M. TouUier contraire à cette solution.
1555. Quoi qu'en dise M. TouUier, la cour de cassation n'a
jamais varié sur ce point.— Jvxarneii du prenjier arrêt opposé par M. Touiller.
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15r)G. Examen du second arrêt.
1557 Examen du troisième arrêt.
1558. Examen du quainème arrêt.
1550. lîéfutntion de l'opinion de M. Toullier.
15G0. Résumé, sur ce point, de la jurisprudence de la cour de cassation.
15C1. La place de la mention delà lecture est indilï'érente.
1502. 11 Tant qu'il soit constant, dans la mention, qu'il s'igit de ]a lecture de tout le testament, à peine de nullité;
i5G5. A moins que la disposition additionnelle, non comprise dans cette mention de lecture, n'ait d'autre but que d'expliquer une disposition un peu obscure.
1564. Ct^tte exception, toutefois, ne s'applique pas à un renvoi qui se rapporte au corps du testament.
15G5. Ces menlions expresses peuvent-elles être placées dans la boucbe du testateur?
156G. Quand un testament contient les menlions expresses re(|uises par la loi, on ne peut êire admis à prouver autre chose que ce qu'elles énoncent, sans inscription de faux.
1567. Du reste, les témoins instrumentaires peuvent être
entendus sur la vérité des énonciations contenues dans l'acte argué de taux.
1568. Leurs dépositions, toutefois, ne doivent pas, sans de
graves motifs, faire annuler le testament.
15G9. Des formalités prescrites par la loi sur le notariat. — Elles sont applicables aux dispositions testamentaires.
1570. Des formalités prescrites par cette loi au sujet des
noms des témoins inslrumenlaires. , *
1571. L'indication du lieu de la passation de l'acte est-elle
nécessaire sous la loi de ventôse?
1572. L'énonciaiion de la demeure des témoins doit-elle être
exactement indiquée?
1573. Quid (le la date de l'année et du jour? — De l'erreur
de date ei de la reciiticaîion qui peut avoir lieu.
1574. Un leslament por acte public ne saurait «Mre annulé
pour fausse date, par cela seul (jue, cou<mencé le soir du jour dont il porte la date, sa dictée a été interrompue juscpi'au lendemain m:Min par une défiiillance du (eslaleur.
1575. Malgré l'art. 10 de la loi sur le notariat, la surcharge
de la date n'entraînerait uoint la nullité du testament.
1576. Si le testament ne vaut pas comme acie public, il ne
peut valoir d'aucune autre manière.
1577. La signature du notaire doit avoir lieu en présence
du testateur; mais la mention de la signature est inutile.
1512. Après avoir dit ce que c'est, que le testament public, le Goile en détaille les formalités dans rarlicle que nous analysons et dans les articles suivants. Nous allons le suivre pas à pas; tout ce qu'il prescrit est de la plus haute importance et la peine de nullité est prononcée contre l'omission d'une seule lies solennités qu'il exige (1). (Art. 1001, Code Napoiéoii.) Les tribunaux se sont toujours montrés sévères sur l'exécution des articles du Gode qui nous occupent en ce moment. Sans cloute, les testaments sont favorables et l'on doit suivre de préférence l'interprélation la plus bénigne, « magis ul valcat qnàm • pereat disposilio. » Mais, quand la formalité sub-
(1) Furgole, ch. 3, n* 13.
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starilirlle iranqne, il y a pour Thériiier naturel, qui a aussi son degré d»^. favenr, un droit acquis dont les triÎHinaîJX ne le duivenl pas priver.
Cependant, prenons gar le de ne pas tomber dans un fuimalisme supersli ieux. L'art. 972 ne prescrit aucuiic formule sacrauienleile. Pour (|ue son vœu soii i^inidi, il siifiit que raîicomplissi^ment d^s fupr niali'és pres^criies ressorie manireslement de l'easeml) e «ie la rôdaclipn (l).
1513. Noire article roule sur plusieurs points imperlants; il s'occupe:
i" Du notaire ;
%^ Ut la dictée;
3" De récriture :
4** De la lecture au testateur et aux témoins ;
5* De la mention expresse.
Ce sont autuil de points qui doivent attirer notre attenîion, sans q^?p. ()0'«r ctla nous devions perdre de vue la loi du 25 venlôi^e an xi, sur le notariat, qui se cojïtbine avec le Code.
1514. Pour qne le notaire puisse iitstrumenler, il faut qu'il se renferme dans retendue de son ressort: c'esl là seulement quM est officier public; partout ailleurs, il n'est qu'une personne privée.
Avant la loi de Tan xi, cette question avait été fortement ooîitroversée. De graves anieurs (2) soutenaient qu'un acte reçu pur un notaire hors de son terriloine,
(1) Cassât,, 7 décembre 1846 (Devill, 47. 1, 7î).
(2) Hactiuet, Droit de justice^ I. 3, ch. 55. Loyseau, Offices, U 6, IQQ.
n'était pas nul. Une loi du 18 brumaire an ii portait même que les actes reçus par les notaires hors des limites du département dans Tétendue duquel leur résidence était fixée, ne pourraient être annulés du chef de rincompétence de ces officiers.
Mais il ne peut y avoir de doute sur ce point, depuis que la loi du 25 ventôse an xi défend à tout notaire d'instrumenter hors de son ressort, à peine de nullité et de tous dommages et intérêts ( articles 6 et 68).
L'art. 5 de la même loi fixe ainsi qu'il suit le ressort des notaires.
Les notaires des villes où siège une cour impériale, exercent leurs fonctions dans tout le ressort de la cour.
Ceux des villes où il n'y a qu'un tribunal de première instance , dans l'étendue du ressort de ce tribunal.
Ceux des autres communes, dans l'étendue du ressort de la justice de paix.
Un testament fait par un notaire hors de son ressort serait donc nul.
i515. Il en serait de même si le notaire était interdit de ses fonctions. Car il n'aurait plus de caractère public.
A plus forte raison , une décision semblable devrait-elle être portée, si la personne qui avait reçu l'acte avait usurpé les fonctions de notaire, sans en avoir été revêtue par le titre du souverain, ou bien si ce notaire, quoique nommé par l'empereur, n'avait pas prêté serment devant le tribunal de première
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instance. La bonne foi tki testateur et des témoins ne pourrait être d'aucune considération, et cVst vainement qu'on invoquerait la fameuse loi Barbarius Plidiffus, 3, D., Deo/IÎG.prœtor. Cet^e loi est dans le cas d*un esclave que le peuple romain avait nommé préleur sans connaître sa qualité de personne servile. Mais il n'en est pas moins vrai que cet esclave avait le litre de préteur. Dès lors, le jurisconsulte pensa qu'on devait respecter ses actes dans Tintérêi public, d'autant que le peuple aurait pu le relever de sa condition d'esclave, s'il l'eiit connue. On voit que celle loi est inapplicable à notre espèce, et personne ne saurait dire que, dans le cas posé, la bonne foi des parties peut donner existence au testament.
1516. La loi Barbarius Pliilippus serait seulement applic ble, si, par exemple, le notaire nommé par le souvtrain était mineur. Quoique régulièrement une personne en âge de minorité ne puisse être appelée à des fonctions de notaire, ses actes n'en seraient pas moins bons aux yeux de la loi; car les parties qui voient une mminaiion peuvent alléguer une juste cause d'ignorance (1); et d'ailleurs n'est-il pas au pouvoir du souverain de donner des dispenses d'âge?
1517. Il ne suffit pas que le notaire ait toutes les qualités babituelles voulues par la loi, il faut encore « qu'il n'ait au(un intérêt au testament qu'il est » cbargé de recevoir. »
L'art. 8 de la loi du 25 ventôse an xi porte que les notaires ne peuvent recevoir des actes qui contien-
; (1) Merlin, Répert., y* Testament, p. 605, n" 4.
dra'ent qiieU]iJes dispositions en leur faveur. Et l'art. 08 ajoute que toul acte fait en contravention à cette dépense sera nu! comme acte public et ne pourra valoir que comme acte sous s>'ing privé, s'il est signé des parties (l).
1518. Enfin , il faut que le notaire reçoive l'acte comme notaire. S) présence comm«3 témoin n3 pou^ rait servir pour autre chose que pour lo fâre coiisidérer comme témoin; mais on ne pourrait s'en préval ir pour lui donner la qualité d-officier public, SQUs laquelle il ne s'était pas présenté à la rédaction de l'acte.
Pour qu'on puisse coni^idérer le notaire comme ayant agi en cette qualité, il n'est pas absolument nécessaire qu'il ait articulé dans l'acte son titre d'officier public (2). Si Taote était revêtu des solennités nécessaires pour les actes publics, et qu'il ne fu' pis contesté que celui qui l'a reçu fut ïiotaire, ce serait en vain qu'on en querellerait la validité devant les tribunaux (3).
1519. D'après Tarticle 12 de \\ loi sur le notariat, le notaire doit mentionner son nom et sa rési lence; sans cela il encourrait une amen le de 100 francs. Mais il n'est pas vrai qu'à la peine de 100 fr. contre le
(i) Merlin, Répert., v Légataire, § 2, n* 20, et V Témoin inslrumeni., § 2, n°* 5 etIG.
(2) Contra, M. iMerlin, Répert., v» Testament, t. XVH, p. G88, col. 2.
(3) Mascardus, De prohat. conclus., n* 43. Touiller, t. V, n" 386.
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notaire, on doive ajouter la nullité contre les parties ()).
1520. Nous avons ci'é, il n'y a qu'un instant, Tart. G8 «le la loi «lu 25 ven'ô-e an xi, qui reml les notaires re- ponsaliles des nniliiés par eux ci>mmises dans les actes qu'ils rrçoiven!, et les rend pahSiMes de t'Uis dommî>g('s et intérêts. GVsl môme [)0ur que celte respons;d)ililé ne soii p^is d'usoire qu'on les a soumis à fournir un caulionnemeril (;jrt. 55 de ia môme loi).
Cette responsahilité est fort ancienne d^ns ia jurispruden<e française. D Artienliée disait sur l'un «les articles de la cutjlume de Bretagne : JSotariusde dolo et imporitlâ tenclur (2).
Mais, tout en ér'j^eant en loi cette responsabilité, l'art. G8 de \\ loi du 25 ventôse an xi y ajoute la sage restriction, s*i\\j a lien, p^îrce qu'en effet, il y a des cas où il prul n y avoir ni faute m dommage, cas qui ont dû ôlre laisses à la prud« nce des tribunaux.
En parcourant tous les arrêts rendu? sur la responsabilité des notaires, on peut s'assurer que, dans les commencements, beainoup de tribunaux ont abusé de la latitude de la loi pour exempter d'une juste garantie des officiers ministériels qui, par négligence ou par ignorance de leurs devoirs, avaient
(t) Merlin, Réport., t. XVIÏ, p. 720, col. 2 et 3. Infrà^ n» 1509.
(•i) Voy. cependant Furgole, qui pnraît penser que le notaire n*esl res|)onsHblr que pour j)révai'i(nhon, t. VI, p. oj4, cil. 12, n* 15, et M. Grenier, Douai., n° 252, t. il, p. 255.
444 DOISATIOKS ET TESTAMEiNïS.
omis dans des lestamfints des solennités indi<5pensables, et occasionné la nullité d'actes si importants, si chers aux familles, si précieux pour ceiui qui, avant de mourir, a voulu régler le sort de sou patrimoine (i). ^1
Aujourd'hui les tribunaux sont plus sévères obser*-!! valeurs de la loi ; ils se souviennent mieux du principe enseigné parDomat, à savoir : « qu'il faut mettre » au rang des dommages causés par des fautes, ceux » qui arrivent par Tigriorance des choses qu'on doit » savoir, » Or, il n'y a pas de témérité plus in»xcusable que de s'engager à faire des actes d'où dé(>end la foilune d'autrui, sans avoir les connaissances propres à son état (2).
Ï521. Passons à la dictée.
Comme on ne saurait trop se tenir en garde contre les suggestions qui peuvent assiéger les testateurs, la loi voulant que le testament contienne la vo'onlé précise du testateur {justa menlis nosirœ testatio), exige que le testateur dicle ses intentions, et qu'il en soit le seul et unique interprète.
(1) Je cile à litre de renseignement historique, mais non comme allusion au présent, les paroles d un ancien auteur : •< Nularii sunt, ut plurimi, idiolœ, ignorant sensum et » intellectum verburum quo fit ut eorum imijcritia destrvat » mundum et consnentias bonorum virorum in periculo dedu- » cal, et quià nesciunt quod scribunl, plerumquè leslamium » votuNiales pervertunt. » Mantica, De conjvct, ult, volunt., lit). 1, lit. 10, n'4. « Undè Auyet. in coniiit.'2\)o dicit se mut- » tùm vidisse exoriri infinilofi errurestx imperitià tabetlionum » maxime in ullimis volant alibus, • (Id., loc, cit,)
Ci) M. Toullier, t. V,n'>389.
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Par celte disposition, empruntée à Tancien droit, se trouve proscrite toute disposition faite à l'interrogation d'autrui ; ce qui a lieu quand le notaire, ou toute autre personne, demande au testateur s'il veut telle chose qu'on lui propose, et que le testateur répond par un g-^ste ou par une affirmation.
li est vrai que, dans quelques cas, ces interrogations pourraient se faire sans fraude, sans idée de caplalion, et il ne serait pas impossible que la personne qui questionne ainsi le testateur, n'agît que par la connaissance de ses véritables intentions qu'il ne pourrait lui-même expliquer et déduire d'une manière intelligible. Mais si, dans un cas pareil, il n'y a p 5S surprise, on peut au moins craindre qu'il y ait erreur; c'est pourqrioi tous les doutes doivent être écartés en obligeant le testateur à prononcer lui-même de son pur mouvement ses dernières volontés (1). Il ne suffit donc pas, qu'étant interrogé sur ses dispositions, il réponde simplement par uq oui ou par quelque autre parole qui démontre son consentement (2). '
, d522. La dictée doit se faire à intelligible voix non-seulement en prér;ence des notaires ou du notaire, mais encore des témoins. C'est ce qui résulte de l'article précédent qui veut que le testament soit
[\) Furgole, Test., V, 3, 32. '^^'^^^"^
(2) Mantica , De conject, utt. voîunt.^ 2, 6, 10 et Siiiv^' Facbin., Controv. 10, 17. Hîllîg. sur Doneau, G, 21, 3. Mcr-^ lin, Réport., y*^ Suggestion. Cassât., 12 mars 1858 (DevilT., 58, 1, 20G. Palais, 1858, t. 1, p. 400).
reçu en présenoe des témoins. Or, nons avons dit que le mot • reçu » comprenait la dictée et récriture (i).
Si les témoins n'étaient pas présents à toute la série des opérai ions dont se compose le testament, il y aurait évidemment nullité.
1523. La dictée n'exige pis que le notaire reproduiî^e identiquement et matf-riellemenl les pandesdu testateur; il suifil que la peri^é-^ en soil (ideiemcnt reiracce par le notnire (2). Ceci est mainienant constant en jurisprudence.
4 524. Il y a [dus, et quand le testateur a clairemeui exposé î^on idée, il n'ei^t pas défendu au nolaire d'aider à son dévelojqiement.
Un tesîateur, ajués avoir légué des pièces de terre par leur nom, s'était fait aider, soit par le notaire, soit par les témoins instrumeniaires peur en désigner les confrontations. On préttntlait que cela suffisait pour l'aire décider que ce teslamcnl n*avait pas été dicté. Mais ce n'était qu'un secours à donner au testateur pour ne laisc^er aucun doute sur des intentions d< jà exprimées par lui. Et le moyen ne fut pas admis (3).
1525. Lorsque le testateur ne sait pas parler la
(1) Voy. n° 1506.
(2) Cassai., 4 mars 1840 (Devill.. ^0, 1, 527. Palais, 1840, t. 1, p. 55-i). Cassai., 19 lanvier 1841 (Devili., 41, 1, ^'^ù Palais, 1841, t. I, p. 707). Cassât., 15 janvier 1845 (Devill ,45, 1, o05. Palais, 18'i5, t. 1, p. 403).
(o) Cassai., r«^j., 22 juin 1843 (Dcvili., 44, 1, 505. Palais, 1844, t. I, p. 557).
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langue française, et qu'il ne \)eni exprimer ses idées que dans le patois du midi, comme sont les hommes rustiques en Provence, eu Languedoc, en Gascogne el en Guienne, ou en italien, comme dans le déparlement de la Corse, le notaire, que la loi obli^^e à écrire le leslaoïent lel que le testateur l'a dicté, peut-il se servir du Lmgage vulgaire? Cette question, importante pour beaucoup de départements de la France, trouvera mieux sa place dans le paragrajdiô suivant où nous iraitoiïs de ce iqui concerne récriture. Nous nous bornerons à dire ici que le testateur peut, sans diflicuiié, manifester sa pensée dans la langue q-ii lui est propre, pourvu qu'il soit entendu du notaire et dos témoins. C'est ce que prouve la loi 21, §4, C, Deiestam,, qui, lorsque le testament se fut débarrassé des formes étroites du droit civil piimitif, reconnut la validité du testament fait en languie grecque (î).
152G. Mais, quelle que soit la langue dans laquelle s'exprime la volouié du testateur, il est une règle certaine, c'est que les témoins doivent la comprendre. A la vérité, on lit ce qui suit dans la loi 20, § 9, D., Qui test, facere possunt, « A on tamen in^ » telligentiam sermonis exigimus. Hoc enim D. Mar^ » eus Didio Juliano in teste qui latine non noveraty » rescripsit; nàm ,si vel sensu percipial quis, cui rei » adhibitus sil^ sufflcere (2). »
(i) « Itludelàm huic Icgi prospeximus inserendum ùt etiàm » Grœcè omnibus lierai teàtari. » ■]
Cl) Pand. (le Polluer, t. lï, p. 176, n« 27.
Mais Doneau (1) et Furgole (2) disent que celte loi n'est applicable qu'au ttslamenl mystique et qu'il , en doit être autrement dans le testament nuncupalif pour la validité duquel il est nécessaire que le témoin entende la volonté exprimée par le testateurde sa propre bouche, puisque c'est cetie nuncnpatioi\î< qui fait l'essence de ce genre de testament. Tel est aussi l'avis de Ricard (5). « Je ne fais de doute, dit-il,: » qu'il ne soit nécessaire, pour la solennité de nos » testaments, que les témoins qui y sont employés » entendent la langue en laquelle ils sont faits. »
On ne trouve rien de contraire à celle décision dans un arrêt de la cour de cassation du 14 juillet I8l8 (4), qui souvent a été mal interprété. La cour de Nancy, par arrêt du 28 juillet 1817 (5), avait déclaré valable un testament dicté en français, quoique l'un des témoins instrumentaires n'entendît qu'imparfaitement la langue tVanç;nse; mais elle avait reconnu qu'entre ce témoin, dont la langue habituelle était l'allemand, et les autres témoins, le notaire et le testateur même qui avaient l'usage de cette langue, il y avait eu un moyen facile de communication réciproque, et qu'ainsi ce témoin avait pu acquérir du fond même et de la substance des dispositions testamentaires, une perception aussi distincte que l'avaient pu acquérir tous les autres témoins. En
(1) Doneau, Comm.,\'\h. 6, cap. 10, n" 9.
(2) Fuigole, Trailé dfs teslaments, cli. 3, sect. 1, n* 8.
(3) nicard, p. 1, iiMGOG, p. 572.
(4) Sirey, 18, 1,596. Deviil., 5. 1, 500.
(5) Sirey, 18,2, 89. Devill., loc. cit.
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présence de ce fnt reconnu par l'arrêt a'faqiié, la cour «le cassation décida que la conr de Nancy n'avait fait q'rapprécier une faculté personnelle et qu'il n'y avait pas ouverUire à « assahon. Cet arrêt a été l'objet des critiques de iM. Merlin (I) et de M. T«>ullier (2). Mais ils r»e l'ont pas compris. Ils n'ont p:>s fait ail* nlion qu il y avait d-ms I espèce, un enscnnh'e d^^. fail^? desquels il résuliait que ie témoin avait élé en communie lion, par le moyen de la langue allemmle, avec tous cenx qui avaient coo »éré à Tacte et suriont avec le testateur, et qn'on pouvait dire qu'il y avait eu en qutdqne sorle deux dictées, l'une eu allemand, l'aulre traduite en français.
1527. Tout ceci réfute suffisamment le sentiment de M. D.miels (H), qui pen:«e que hs témoins n'étant app'lés que pour alle>ter l'tdiservation dts fonnes extérieures» u'on! pas nécessair» ment besoin de cnm» prendre l'iliome ilans lepiel la diclée se fait. Les témcin- ne seraient pas des témoins dans le s^ns vrai du mol, si le fond même de l'acte éthappait à leur connaissance (4).
15'i8. Lq noairc doil écrire les dlsposilions leslamentjires à mesure que le testateur les dicte ; et
(I) Qnest. de«troit,V Trstament, p. 563, § 17, art. 4. (2; T. V, II» 393, noie 1, p. 560.
(3) iMerlin, lléperl., adJ., v" Teatament, l. XVH, § 2, n*4. p. 623.
(4) Mc'lz, 30 avril i^Zô {Palais, i833, 1. 1, p. 232. Devill.. 55, 2. 3o0).
IIJ
comme la dictée ne peut avoir lieu qri'en présence des témoins, ainsi que nous l'avons établi (1), il suit que l'écriture doit avoir également les témoins pour spectateurs.
4529. L'officier Kiinistériel doit écrire les dispositions telles que le testateur les a prononcées. C'est ce qu'exige notre article en termes qui ne sauraient être plus formels. Mais comment concilier cette obligation avec la loi (2) qui veui que le:^ actes publics soient rédigés en langue frai çaise, lorsque le testateur parle une autre langue? Est-il possible à un notaire, qui doit rédiger son acte en français, d'écrire le testament tel qu'il lui est dicté, quand le tevstateur ne parle, par exemple, que l'italien ou le languedocien?
Cette question a fait quelques difficultés dés l'origine (5). Mais la cour de cassation a fixé la jurisprudence d'une manière invariable par son arrêt du 4 mai i807 (4), en décidant que l'article 972 ne fait pas obstacle à ce que le notaire rédige en français un testament dicté dnns une langue étiangére, par un testateur ne sachant pas le français, et que foi doit être ajoutée à ce testament (5). Ce qui importe, c'est que la volonté du testateur soit scrupuleusement
(1) No 1522.
(2) Voy. notamment h loi du 2 thermidor an n, et rarrêté du 2i praiiial an ii.
(3) Devill.,2, 2, 175 et 258.
(4) Dev;il., 2, 1, 882 {Palais, 6, 70).
(5) Merlin, Uépert., v" Langue française, p. 754. C'est l'identité de pensée et non celle de mots qu'exige le législa-
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reproduite, sinon dans les mots, au moins dans tout ce qu'elle a d'essentiel au fond. Seulement, il faut que le notaire fasse connaître qu'il a donné au testateur rinterprélation de sa rédaction dans la langue parlée par celui-ci (1).
1530. Le notaire doit écrire lui-même. Avant Tordonnance de 1735, on pensait communément que l'officier public qui recevait un testament n'était pas obligé de l'écrire de sa main. Mais les articles 5 et 25 de l'ordonnance de 1735 en disposèrent autrement, et les arrêts rendus sous l'empire de cette ordonnance n'bésitèrent pas à annuler les testaments que les notaires avaient fait écrire par leurs clercs (2)* Le Code a suivi l'ordonnance de 1735^ et un testament serait évidemment nul, si le notaire lui-même n'avait pas tenu la plume. C'est ce qui résulte des mots, « il doit être écrit par le notaire. »
1531. Le testament est reçu par deux notaires; il peut être alternativement écrit par l'un et par raHtre, et si celui qui a commencé à écrire ne peut continuer par fatigue, ou partout autre motif, il peut
teur (M. Toullier, t. V, p. 389). Ainsi la cour de cassation a jugé qu'un notaire pouvait rédigera la troisième personne un testament (18 janvier 1809, Devill., 3, 2, 8). On est étonné qu'il ail fallu un arrêt pour décider une chose si claire.
(1) Infrà, n" 1534.
(2) Furgole, ch. 2, sect. 3, n»7. « C'est une précaution
• ^rès-sage, dit-il, pour obvier aux fraudes et afin qu'on ne » puisse pas coucher dans le testament des dispositions que
• le testateur n'aura point dictées. » Junge'MevVm, Réperr., V" Testament, sect. 5, art. 4, p. 607.
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cédorsn pince a son confrère. Tous <kux onf,en effet, ca j»nci le égale pour recevoir le le^iîjmen! (I).
4552. Lorsque le leslaleur a mis (lu à ses (1Vsp?lgjliitns. il faut vérifier si le notaire a cxîiclerneni recueilli toutes Fes volofiiés, el c'est j our alleirnlre ce résullîit i|ue le légi>laieur ordonne (ju'il soit, par le nclaite, donné lecture de sa rédaciion. D'ai leirs, le iLstaleur pi ut faire d»^s addilit)ns à sa volonté; il pe» I rfl» imér ou nriodifier quelques-unes de ses «lisposiii<Mis. Il fiutdoncqu'avant de clore le lestamenti" on It i fa>se connaître Tensenible des volontés qu'il à exprimées. * ''^
La lecture est une formalité tellement essentielle que Ir irstament serait nul si elle n'avait pas lien.- 1533. Et remarquez qu'il ne sulïil pas que la le< ture soit donnée au testateur, mais «pril est nécessaire i|ue les témoiîîs soient présents à celle lecture, et cela à peine de nullité; car il faut Iden <|u*i!s iMii^^serit assi rer par leur signature qtie ce fjMi est é< rit est cnidorme: 1° à ce qui a é c dicté par le festaieur ; 2^ à ce qui a été lu au testateur par le r'<ït;iire. ^'^^^ ^'^'^ '»' 'î^^'-
. ' ir»3'i. Si le testateur et les témoins n'entendent po ni la langue française, la lecture devrait èiredon:née p.ir le notaire d ns Tnliome qi i leur est fami» ïhri Le notaire doit alors faire une traduction au>si exacte que p« ssihle de ce qu il a écrit, et s'attacher fk rendrai toute la force des pensées (2). Par sa Ira-
(î^ FjMgoV, Inc, cit., ch, â, sect. 3, n' 8, Voy. aussi Toutlier, I. V, ii«42l.
(2; .Sw;>rà. nM529.
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dnclion et son iriter[>rélation, il s'établit une CQmt mimicalion lég;ale entre ceux qui parlent des lan-rj^ g.nges dilTereuls : les notaires , oKiciers psÂblics et assermentés, sont les interprètes naturels et <>friciels de ces actes, lor^^que les parties n'ont pas l'usage Je la langue françai e (!).
1535. Cen'eslpasa^sozqtietouîesles f)rmali!ésque nous venons (rénumérer aient été observée^^, il faut encore que la preuve en soittlonnée pur Iete4arn<^nt lui-même ; car un testament, c'est-à-«lire le plus solennel de tous les actes île la vie humiine, doit se soutenir par ses propres forces, sans avoir besoia de secours exirinscques. Inuiilement ferait-on la prouve testimoniale de Tobsi rvalion des formalités prescrites par la loi, si cette preuve ne résultait p\\^ nécessairement du contexte de l'acte. Vuilà puurqMoi la loi exige qu'il soit fait mention ex|»re^se que les formalités ont été remplies; à défaut de cette mention, la loi suppose qu'elles ont été omises. j ; Il ne faul pas croire, cependant, que quoiq le le 1er gislateur ait cru utile d'ordoniier que les solennités des testaments serai'inl remplies exactement et à la lettre, il ait entendu prescrire vie ces piatiquessuperstitieusf s qui , suivant rexpression de D Aguesseau, sont comme une espèce île piège tendu aux notaifcs^ «t par eux aux testateurs (2). Rien n'empêche que réquipollence n'y soit reçue, pourvu que cette équi-
(i) Mf'tz, 19 (lér.eml)re 1816 (Devilt., 5, % 210). (2) T. 8, 9, p. 477, lettre du 30 décembre 1742 au premiei^ présiiteiU du parlement de Grenoble. . ,,> . , .
pollence remplisse adœquatè et identicè le but du législateur (i).
M. Merlin (2) développe très-bien les motifs qui ont porté le législateur à exiger la mention expresse des solennités ordonnées pour la validité des actes de dernière volonté. Le premier de ces motifs , dit ce jurisconsulte, est pour garantir, le second pour constater l'observation de ces mêmes solennités. Un grand but a dirigé, dans tous les temps, ceux qui ont été chargés de faire des règlements sur les dispositions de dernière volonté. C'est de prévenir les- suggestions et les erreurs. De là, des formalités plus minutieuses que dans les autres actes de la vie civile , et des solennités dont l'omission fait crouler les dispositions les plus favorables. Il a donc fallu établir des garanties et des preuves de l'observation de ces formalités ; la mention expresse est destinée à remplir ce double objet. Il y a garantie aux yeux de la loi dans la mention expresse. Car de deux choses l'une : ou le notaire ne se conforme pas aux solennités qui peuvent habiliter un testament, et cependant il constate qu'il en a été scrupuleux observateur, et alors il s'expose à la peine des faussaires.
(1) Ricard, Des doncttions, part, i, ch. 5, sect. 6, n" 1502 et 1504. « Les arrêts, dit-il, n'ont pas admis l'équipoUence » si elle n'est identique, et si ce qui est employé pour accom- » plir les formalités prescrites par la Coutume ne comprend » son intention adœquatè et identicè , pour me servir des » termes de la philosophie. »
(2) Répert., v° TeUament, sect. 2, § 2, art. 4, p. 610 et suiv. Réquisitoire dans l'affaire Duchâtenet.
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Or, l6 caractère public dont un notaire est revêtu, le sentiment d'intérêt personnel propre à chaque individu le porteront à observer fidèlement la loi plutôt qu'à attirer sur sa tête l'infamie et la perte de son état. Ou bien , il observera les formalités prescrites sans le constater; mais comment la loi pourra-t-elle croire à cette observation, lorsqu'elle voit le notaire oublier d'en fn're mention, et s'exposer à des dommages et intérêts par une omission tout à fait in^ vraisemblable? Car, si le notaire est assez versé dans son état pour connaître les solennités propres à un testament, il est impossible qu'il ignore Tobligation où il est de les constater; et s'il a pris soin de les observer, comment sa prudence l'aurait-elle abandonné tout à coup, pour lui faire oublier d'en porter la mention expresse dans le contexte de l'acte? La loi ne peut supposer deux choses aussi contradictoires: elle aime mieux croire, parce que la vraisemblance l'y contraint, que s'il n'est pas question des formalités, c'est qu'elles ont été négligées, et que le notaire, par une ignorance singulière de ses fonctions , ne connaissait pas plus les soiennités d'où dépend la validité d'un testament, que l'obligation de faire mention de leur observation.
Nous disons d'un autre côté que dans la mention il y a preuve légale que le vœu de la loi n'a pas été trompé. Car le caractère du notaire, la présence des témoins qui n'auraient pas manqué de réclamer, celle du testateur qui, plus que tout autre, aurait eu intérêt à faire entendre ses plaintes, sont autant de preuves que la mention expresse ne constate
m-. i( ri) ,. , . ., ,,
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que la vérité. Que d'inconvéni «nis, d'^i'îeiirs, si la preuve des solenniU^s pouvait déj>en<lre de m(>yens exlrinsèqiies? En ce qui est du ressort d« la preuve testimoniale, peut-on exiger que les témoins se pouviennent, après un lor»g Irnips, de cisconslancos de nature à s'efTacer facilement de la mémoire? En ce qui touche la preuve par ex})erts écrivains, nesaii-on p:)s que la science de ces [)r;iticiens est conjecturale et trofnpHUse, ainsi que le disait M. T.don «latis lesconf/îrencessur le|»rnj t d'ordonnan* e de 1G70? Comment donc c^noîâlre Tixacte vériié? Pouv ut-on abindonner à des moyens ^i incomplets, si fug t fs, la preuve des soieuffités q«»i hubil t< nt un ac e placé au-dessus desrcgiemenisd la oi sur lessuccession<a^t/./t'.s7a/?
Toutts ces consuléralinns prouvent que ce n'est pas par un pur forindisme que Ton exige la mention expresjie des soîenhités propres au tesiament.
1536. Examinons maintenant les di ficultés que peut présenter IVxécuiion lîe notre article.
Il exige quaire choses hien distinctes :
i° Que le testament soit dicté par le testateur;
2° Qu'il soit écfit par le mdaire;
3° Qu'il en soit fait leclure au teslaleur;
4* Que les témoins soient pré>enis à celte lecture.
C'est de toutes ces formalités qu'il doit èlre fait mention exprt^sse à peine de nulté; la loi ne reconnaît pour val.tbies qtie les tCôlaments dans lesquels la mention de ces quaire formalités est expressément ici ite (1),
^<^i' -"'i:^'') mV:, ^;;i^^,|^ -ji |i» i,u;vim)(j ^n U\^mi\\y.^\ 6l
^' (1) Merlin, Ré[)ert, v* TesUimeni, hc, cU.,^. 610, coL 2 m fine.
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ô< 1537. Parlons crabord de la dictée. I! est indispensable que le notaire constate que c'est le testateur qui a dicté lui-môme les dispositions testan^enlaires.
:■■ Dicter, suivant TAculémie française, veut dire : promuicer mot à mol ce qu'un autre écrit en môme lemp<. Vuilà Ti iée : le mot dicter n'est pas sacramentel; toute tournure qui exprimera celle idée adœquaiè et idenlicê, remplira le vœu de la loi.
D'après notre article, c'est aux notaires ou au notaire que le teslamenl doit être diclé. Or, les termes .fvdicter à quelqu'un • ne prennent dans deux acceptions dîiïéreiites.
S\ Ils signifient tantôt prononcer mol à mot devant quelqu'un ce qu'il écrit {tersonnellement lui-même; el tantôt prononcer devant quelqu'un ce qui tst é.rit par un autre. C'est en prenant le mot dcter dans la première de ces acceptions que l'on dit : je viens de dicter une lettre à mon secret ire. C'est dans le mêmesens que l'emploie l'art. 072 du Code Napoléon lorsqu'il décide que, « s'il n'y a qu'un notuire, le testament doit être dicté par le testateur et écrit par le notaire.» Alors, la personne qui écrit est la même que celle à qui l'on dicte. iH-^^O '1^
C'est dans la seconde acception que raft. 972 emploie le mot dicter, quand il dit : « Si le teslciment est reçu par deux notaires, il leur est dicté par le lei^lateur, el il doit être écrit par l'un de ces notaires, tel qu'il est dicté. » On sent, en elTet, q'ie dans ce cas le tevstamenl ne pouvant et ne devant être écrit que 'pairi'un des deux notairts, il est impossible que ces
mois « leur est dicté » aient, par rapport à celui qui n'écrit pas, un autre sens que ceux-ci : prononcé devant eux (i).
Le mot « leur »> a été inséré dans l'art. 972, sur une observation de M. Tronchet, • pour exprimer » que la présence des deux notaires est nécessaire » pemlant la réception du testament (2). »
1 558. Il suit de ces dispositions et de ces explications deux choses importantes dans une matière où les moindres omissions ont les plus graves conséquences.
La première que, lorsque le testament est reçu par deux notaires, il n'est pas nécessaire dédire que le testament leur a été iliclé; qu'il suffit que l'acte constate que le testateur a prononcé ses dispositions en leur présence; car c'est là le véritable sens du mot « dicter, » employé dans celte partie de l'article (3).
La seconde que, lorsque le testament a été reçu par un seul notaire, il n'est pas nécessaire de dire que le testament a été dicté, et qu'il a été dicté au notaire ; car, dans le cas qui nous occupe, l'art. 972 n'a pas dit que le testament était dicté au notaire, il a dit seulement que le testateur devait le dicter. D'ailleurs, puisque c'est le notaire instrumentant qui dorit écrire propriâ mami, et que dicter veut dire ici prononcer ce que quelqu'un écrit en même temps,
(1) Merlin, Répert., v^ Testament^ sect. 2, § 3, art. 2, p. 652, col. 1 et 2.
(2) l.ocré, t. XI, p. 233.
(3) Merlin, /oc. Ci/. Cassât., 19 aoûtl807 (Devill., 2,1, 426).
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il est manifeste que ce ne peut être qu'à ce notaire que la dictée a été faite (l).
i5o9. Notre arlicle ifexige pas que le notaire, en faisant mention expresse de la dictée, ajoute que celle dictée a été faite eu présence des témoins; la raison en est que celle circonstance résulte sulfî ammeut du contexte de l'acte où il est dit que le testament a été reçu en présence de tels et tels témoins; car la réception coaiprend , comme nous l'avons dit (2), la dictée et récriture. Or, dire que le testament a été reçu en présence des témoits, c'est dire qu'il a été dicté en leur présence. Pars in loto conlhieiur (5). Un arrêt de la cour de Metz du 19 décembre 1816 (4) l'a jugé dans ce sens.
1540. Nous avons dit tout à l'heure que la loi ne prescrivant aucun terme sacramentel, les équipollents sont admissibles , pourvu qu'ils remplacent adœquutè et idenlicè la disposition qu'ds sont destinés à suppléer; c'est ainsi que la cour de Paris a décidé que la déclaration que le testament a été prononcé par le testateur, et écrit par le notaire à me-
(1) C'est ce qu'ont jugé quatre arrêts de la cour de Bruxelles, des 25 mars et 25 juin 180G ^Devill., 2, 2, 128 et 155), 7 févrierlSOT e( 16 janvier 1808 (Devill.,2, 2, 196 et ".28). C'est aussi la doctrine de M. Merlin, Répert., v° Testament^ sect. 2. § 5, art. 2, p. 653, etadd., v" Testament, t. XVlï, sect. 2, § 3, art. 2, quest. 4, p. 700 et seq.
IN
(3) Répert., v° Testamerit, sect. 2,^§ 3^ art. 2, p. 653,, col. 2, alinéa 2.
(4) Devill., 5, 2, 216.
sùrè que le disposant prononçait, est un équivalent de la mer.lioiMlela<Hct(^e(l).
Mais il n'y a'iraîl pas éjiiipollence parfiite si au lieu ilu mot « dicté • ou bien de la périjdirase emr ployée dins r^spéce île \\ cour de Paris, il élait dit dan^ le lOî^lament : « proféré p^^r sa propre liouche, » et que les notaires ont ré lige pnr écrit (2) » En elTet, il ne résulte pns de cette locution que le ttslament ait été écrit en même tcfnps que le testateur prononçait mot à mot ses dernières volontés.
1541. Lorsque le notaire a con.^laté que le testament av «il éié dicté par le testateur, on ne peut détruire la preuve qui en résulte que par une inscription de fiiux. C'est ce que nous développerons dans un paragraphe suivant.
1512. Passons maintenant à la mention de récriture par le notaire. Puisque le notaire est obligé d'écrire lui-même le testament, il doit aussi mentionner expressé/nent que c'e&t lui qui Ta écrit. Si la loi n'avait pas pris cette sage précaution, il eût été fort dilHcile, et souvent impossib'ede s'assurer si le notaire avait re^npli ses obi gâtions. Car les témoins inslrumentaires peuvent décéder, et la preuve de IVcr't'jre par ex[»erts est extrêmement douteuse. D'à Heurs, la minute du te^tamput peut se perdre. Quelle garantie aurait-on alors de raccomplissement de la solennité?
(1) 17 juillet 180G (Devill., 2, 2, 159), et Douai, 28 nov. i81'4(l>'^^ill.,4,2, 4ii)). ; .. .
(2) Arrêt du parlement àe Paris, du 16 février 1717 (Ri- ^rd,p. 1, n" 1505). (..<.,*.,»,.:. te. 0
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Sonsroirdonnance de 1755, à la vérité, la jurisprudence n'élîiil pas dm s l'usage «l'annuler les leslamenls où Ton ne Iroiivnit pas la mention quo les di>posiiions avaient été écrites «le la main «lu not^i e. Ma^s la raison était que rordonnance ne le prescrivait pas (I). .-,t»|t H <*
Le Code a été plus loin par une prératitio» peut être excessive, mais dont le but e4 d'empèt her que l'on ne cou» he dans le lesiameut des disposilions éirangères à la voU)nlé «lu testateur, il veut d'ab *rd, comme l'ordonnance di 1755, que le leslametit soit écrit de la nr^ain du noiaiie; il exige quelque chose de plus, c'e.^t «ju'il en soit f il m«?n» lion expresse. Le défaut de cette mention entraîne-* rait la nullité du testament (2). ,5.^1 î ;: : ^
, Celle décision devrait avoir lieu encore bien qu'il ne ïvW pns cunt* slé que 1 écriture fû! celle du notaire, ïî suJlUque la loi ait cxfgé la menlion expresse q-e c'e.^t le noiaire (jui a écrit le testament de sa propre rnain, pour que cette omi^siofi vicie le testament,, En pareille m «tiére loul est de ri;iueur, et la loi doii être observée quand même, avec les plus minutieuses prccaHtinns. 1, v [
1,543. Notre article ne prescrit pas de mot$ satcri]^;
(1) Furgole, Testaments, cb. 2, s^ct. 5, n" 8Ç, / » =, {2i C'est ce qu'a ju^-é la cour «le cnssaiicin. te 10 lliermitlor an xiii. par arrêt r«'n«lu, sec liniis rjéuni»s^ sur les coimliisïVmiS conlVumès <i(î M. Merlin (K«M>ert,.,^v° ItesJamentySi'Xl^^i. § 2, art. 4, de 600 à 617), et r.*iil«iri((î dç ce priRiie^T air<H a été èoiiliriijV'é par iiii second, eiV ijate 4^,4, février i<tip8 (Deviil., 2, 1,485). '"^''^ ' '" -^ '^^ -"'"
rnenlpls pour constater la formalité dont nous nous occupons, et les éqnipollenls peuvent y être admis suivant la doctrine (ilée ci-dessus (1). Fiépélons que ces équipollents ne sont reçus qu'autant qu'ils ne laissent aucune iriceriilUfle et qu'ils ren[i,)lissent identiquement l'objet, le but, et l'idée du mot qu'ils sont d« slinés à remplacer.
Dfféi entes cours oui donné des preuves de leur sévérité à n'aii mettre que «les synonymes parfaits; il ne sera pas inutile d'en donner quelques exemples, afin démontrer combien il est périlleux de s'écarter, par la momdre déviation, du sentier frayé par le législateur.
Un tesîamentfinissait par ces mots: «Fait, lu, passé et rédigé de suite et sans interruption par ledit notaire. » La cour de Besanç ju l'annula, par la raison qu'il n'y avait pas la preuve qu'il eût été écrit par l'officier instrumentant. Le mt^t « rédiger, d employé comme i^ynonyme, fut trouvé insuffisant. Il n'indique, en effet, qu^une opération de l'esprit, tandis que le mot • écrit » indique une ojiétaliou de la main; on peut ré<ligerun acte, un mémoire, sans l'écrire .<oi-mcme, en le dictant à un secret.» ire ; on peut écrire sans rédiger, comme font les copiste^ et ceux qui écrivent sous la dictée. Le même te tament disait, à la vérité, qu'il avait été dicté par la teslatric*, en sorte qu'on pouvait dire :1a testatrice ayant dicié elle-même le testament, le mot rédigé ne s'applique évidemment ici qu'à l'écriture. Mais celle induction, qui avait
(1) N-ISSS.
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porté le tribunal de 1" instance à maintenir le testament, pouvait n'être pas exacte; on ne dicte pas toujours ce qu'on a rédigé soi-même, en sorte que des mentions retenues dans l'acte, il résultait que c'était le notaire qui avait rédigé le testament, c'està-dire coordonné et mis en ordre les disjiositions y contenues, et que la teslalrice avait dicté d'après celte rédaction. Mais l'acte laissait ignorer complètement qui avait prêté sa main pour coucher ces dispositions par écrit sous la dictée de la testatrice. L'anèl de la cour de Besançon fut confirmé par arrêt de la cour de cassatiL»n du 4 février 1808 (1).
1544. La cour de Turin a rendu une décision semblable à Tégard d'un testament dans lequel le notaire avait ini>éré que ce testament lui avait été dicté, qu'il l'avait rédigé, fait et dressé, et qu'il en avait donné acte. Par son arrêt du 22 février 1806(2), elle décida que ces mots «rédiger, dresser, faire, » se rapportaient plutôt à une opération de l'esprit qu'à une opération de la main (5).
1545. Nous pensons, toutefois, que la question serait susceptible d'une solution différente, si le notaire disait qu'il a rédigé l'acte sous la dictée du testateur. Il est impossible de donner ici au mot «rédiger» l'acception véritable et de le prendre dans le sens d'une
{]) Devill., 2, 1, 483. Voy. aussi Merlin, loc, cit., p. 617.
(2) Devill., 2, 2,118.
(3) La même espèce se représenta encore plus tard, et reçut une décision semblable par un arrêt qui fut confirmé, le 27 mai 1807, par arrêt de la cour de cassation (Devill., 2. 1, 394).
•^jicralion de IVsprit. Ces mots a réd'ger fous la diriée» emportent deux idées inconciliabUs, si Ton prend ces mots dans leur siguifirotion rigoureuse. Lo notaire se serait donc servi d'une expression impropre, et la moil fication ajouiée au m t « red-ger» prouverait qoil a éé pfisd.ms le sens d'écrire,
Nous eu dir ns autant du cas où le notaire aurait me? lionne que a la testalrlce a dicté les disposihons et qu'elles r»nl éié rédigées par lui-même mot à mot à mes* re qu'elle les a pronotcés. » Chs expressions de détail sont ici encore ex(;lu>ivesdu sens ordinale que l'on attache au mot réUgrr^ et nn peuvent s'applhjuer qu'au f il malerifl de récriture. C'est ce qui a éié reconnu par un arrêt de Nîmes du 2G mars
154G. La cour de Turin a décidé que la mention que îc noliiire • a r( eu » le testament, ne remplit pas le vœu de la loi, qui exige la mention expres&e de l'éoiiiure (2).
Le mot «reçu » engirhe luen avec lui deux idées; celle de la dictée et celle de l'ecriiurc. Mais il n'indique pas la personne qui a écrit, et comme il |)ourrail ciie loul ;tu^si Meu employé dans le cas où l'acte est écrit par un clerc, il b'eusuil qu'il est iusutfi-
sant (3).
Uu cas non moins remarquable est celui-ci, qui
(1) Palais, 58, 1, G55.
(2) 22 mars l^OG (Devijl., 2, 2, 120).
(5) Un aulie Hriôl île 1:» même cour, (1h 51 iiowt 1808 (Devill., 2, 2, 454), a jugé de même une es^jéce semblable.
a été jugé le16(léc. 180(> par la cour de Toulouse (i). Cet arrêt décide que la menlion faite par le notaire qu'il «a retenu le testament au fur et à mesure qu'il lui a élé dicté, » n'est pas équipollente à la mention que le notaire a écrit le testament tel qu'il lui a été dicté. 1547. Venons, maintenant, à la fameuse affaire Duchâtenet, dont nous avons déjà parlé lorsque nous avons cité l'arrêt de la cour de cassation du 10 thermidor an XIII (2). Cet arrêt n'a pas seulement jugé que le testament doit, à peine de nullité, contenir la menlion que c'est le notaire qui l'a écrit. I! a encore jugé que les mots « dicter au notaire » ne peuvent suppléer à la mention de l'écriture par le notaire. On disait, pour soutenir le testament de la demoiselle Leteliier, attaqué par les héritiers ab inteslaf, et défendu par le sieur Duchâtenet, légataire, que « dicter • voulant dire» prononcer motà motcequ'unautreécril en même temps, » ce mot présentait nécessairement l'idée de la testatrice qui dicte et du notaire qui écrit ; que. par conséquent, le but de la loi était rempli.
Mais M. Merlin, qui portait la parole, montra, d'après le texte même de l'art. 972 , que l'on peut dicter à quelqu'un qui n'écrit pas, comme par exemple, lorsque le testament est reçu par deux notaires, qu^on leur dicte les dispositions de dernière volonté, et qu'il n'y en a qu'un seul qui écrit. Dès lors ce magistrat tira la conclusion que le mot dicter ne voulait pas dire que ce fiit le notaire instrumentant qui eût écrit, puisqu'il pouvait aussi bien s'employer au
(i) Devill.,2. 2, 182. ;;
f2) S«/)rà, n' 4542. )
in. 30
cas OÙ ce serait un clerc qui tiendrait la plunae, ainsi que cela se pratiquait en plusieurs lieux avant l'ordonnance de 1755; que le mot « dicter » éait donc ifisuffisant pour peindre Topéralion du notaire qui écrit, et que le Code l'avait si bien senti, qu'il ne s'était pas contenté de dire que le testament serait « dicié par le testateur, • mais qu'il avait ajouté qu'il serait • écrit par le notaire. »
M. Merlin ajoutait un autre motif très-grave : c'est que si on eût attaqué le notaire pour faux, en supposant que ce ne fût pas lui qui eût écrit le testament, il eût été impossible de le condamner par cela seul qu'il avait énoncé que le testament lui av^it été dicté ; qu'aucun juge n'aurait pu voir dans cette énonciation ra'légalion d'avoir é rit le testament ^ qu'ainsi ce qui n'était et ne pouvait être constant aux yeux de juges criminels, n'était et ne pouvait être constant aux yeux déjuges civils.
Le sieur Duchâtenet eut beau dire que l'écriture n'était pas contestée, qu'il était impossible qu'aucun autre que le notaire l'eût écrit, la cour n'en mainlint pas moins l'arrêt de la cour de Paris qui cassait le testament.
Cette décision, fameuse par les principes qu'elle consacre implicitement sur l'admission des équipollenls, est devenue la régie des tribunaux. Nous avons vu les cours s'y conformer dans les arrêts que nous avons cités ci-dessus (1). 11 en résuUe bien évi«
(1) Voy. n'* 1542etsuiv. — Juvge Liège, H thermidor an XH. Paris, 5 frimaire on xii (ï)eviil., 1, 2, 2U8, 165). , Bruxelles, 28 nivôse an xii (Devill., 1, 2, 473],
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demment qu'on ne doit admettre comme équipollenls que les mots parfaitement synonymes et tels, comme le dit Ricard (I), « qu'il ne s'y puisse figurer » quelque différence. »
1548. On a mis en queslion s'il fallait que le notaire mentionnât, non-.seulement qu'il a écrit le testament, mais encore qu'il l'a écrit tel qu'il lu^ a été dicté. La cour de Turin a jugé pour la négative par un arrêt du 16 avril 1806 (2], qui nous paraît excellent, et qui a été suivi d'autres arrêts rendus dans le même sens par plusieurs cours. En effet, le collationnement qui se fait après la dictée et avant la signature, prouve, lorsqu'il n'y a pas de réclamations de la part du testateur el des témoins, que ce qui a été écrit est conforme à ce qui a été dicté. On remarquera d'ailleurs que l'art. 972 n'ajoute pas les mots « tel qu'il est dicté, » en parlant du testament reçu par uu seul notaire, et qu'il ne s'en sert que lorsqu'il parle du testament reçu par deux de ces officiers. Pourquoi cette différence entre deux cas qui SMOt absolument les mêmes? C'est que ces mots ne sont qu'un conseil surabondant donné au notaire. Car s'il écrivait autre chose que ce qui lui a été dii té, le testateur ne manquerait pas d'élever ses plaintes, et refuserait de signer aussi bien que les témoins. On objectera peut-être que le mot « également, » qui se trouve dans la partie de l'art. 972 relative au testament reçu par un seul notaire, lui rend com-
(1) P. î, nM502e<5e^.
(2j Devill..2, 2,154.
mîmes les circonstances exigées dans le texte qui pré- ^Çède. Mais ce serait donner trop d'extension au mot f également, » qui ne sert ici qu'à lier deux membres de phrase, qui ont entre eux beaucoup d'analogie par .l'idée qu'ils expriment.
1549, Notre article ne fixe aucun lieu précis pour placer la mention de l'écriîure faite par le notaire, et le bon sens enseigne que celte mention peut se trouver indifleremment à la fin, su commencement ou au milieu de l'acte. Cependant, quand on voit que la cour de cassation a élé obligée de rendre un arrêt pour consacrer une chose si claire, et cependant mé- ^çonnue par des héritiers ab intestat (i), on ne peut s'empêcher de gémir sur les détours et hs funestes ,^ cavillations employés par la chicane pour é<:arer de malheureux plaideurs. Ricard nous apprend, cependant, que la même prélenlion s'était élevée de son temps (2), et qu'elle fut repoussée par plusieurs arrêts. _ «,
,, , 4550. Occupons-nous de la mention de la lecture au te:-lateur en présence des témoins. Nous avons dit (3), que les témoins doivent être présents à la lecture donnée au testateur par le notaire. Notre article exige qu'il en soit fait mention expresse. Celle mention doit donc contenir deux choses : i° la lecture au testateur; 2° la présence des témoins à cette jjecture.
(1) 26 juillet 1808 (Devill., 2, 1, 558). Merlin, Répert., r Testament, sect. 2, § 2, art. 4, col. 2, n"> 5, p. 618.
(2) Part. l,nM518.
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I Les tribunaux se sont montres aussi sévères sur rexéculion «le re'te disposition que sur les antrtts formalités dont nous avons rendu c vmpte précéd^mmt^nt. 1551. D\»bord, il ne suffirait pas que le notaire énoriçiil qu'il a fait lecture de Tacte ; il faudrait (fu'il ajoiKài qu'il l'a lu au testateur; ce qui pourrait sans difficulté se faire par équipollents, comme s'il était dit, « après icclure, le testateur a déclaré qi'il persistait. » De Tensernblc de la phrase, il réstiltt^bien clairement que c'est en conséquence de la lecture que le testateur a persisté, et que c'est donc à lui q»ie la leciure a été faite (')• - ^
^,, L ordonnance de iloo a était pas aus«i exigeante.
^^Le mol « lu 0 suffis lil seul pour jus!ifiî^r de l'accomplissement de la formalité (2j. Gependantd'Aguesseau avait émis l'opinion, par sa lettre du 30 décembre 1742 (3), qu'il fallait exprimer, même sous c^lte ordonnance, que c'était au testateur que la lecture s'adressait. Le Code a adopté cet avis; il ex ge q î'il «soit donné leciure au testateur » et quUl en soit fait mention expresse (4).
(1) Merlin, Répert*, V Testament , sect. 2, § 3, art* 2, p. 369, col. 1 et 2.
(2) Ainsi qu'il a été jngé par plusieurs arrêts r «pportés par Merlin, Répert., v* Testament, sect. 2, § 3, art 1, p. 630 et seq., et encore, Add., v^ Testament^ seci, 2, § 2, art. 1 1 et suiv., p. 397 et suiv., et ai^x Questions de droit, V» Texiament, §10.
(4) Turin, 30 frimaire an xiv (Devill., 2, 2,101). Aix, 11 mai 1807(l)evill.,2, 2. 241). ;; , 7
Cet arrêt juge que la mentiaa que le testainent a ^é « h
4552. Il faut, en outre, que les témoins soient présents à cette lecture et que l'acte le mentionne, à moirts que cette présence ne résulte nécessriiremenl du coiilexte de l'acte (1). Toute équivoque sur ce point serait très-préjudiciable à la validité du tesîaraerit. Car dans le doute on doit se décider pour le parti le plus favorable à l'héritier du sang (2).
Un grand nombi'e d'exemples attestent la vérité de ce que nous venuns de liire.
La cour de Bruxelles a décidé, par un arrêt du 18 ventôse an xiii (3), que, de ce que les témoins ont été présents à la confeclion du testament et à l'int^^rpellalion de signer cet acte, de ce qu'en outre il éiait constant qu'ils avaient signé immédiatement après la leet» re, il ne s'ensuivait pas qu'ils eussent assisté à la lecture, si le testament ne le disait pas; qu'on ne pouvait suppléer par des inductions à la mention expresse qu'exige l'art. 972, On se pourvut contre cet arrêt ; mais le pourvoi fut rejeté par arrêt
dans l'appartement et à côté du lit du testateur, » n'équipolle pas à la mention : * lu au lestaleur. » Car il serait possible que le testateur fût hors de son lit et sorti de l'appartement. Mais dire : « lu en présence du testateur, » c'est un équipollent qui suffit; car, d'après la loi 209, D. De verb. signif., on ne peut être censé faire quelque chose en présence de quelqu'un qu'autant qu'on le fait, « eo sciente et intelligente. » (Répert., XVil,p. 708, col. 2, quest. 4.) Bruxelles, 18 juillet J807(Devill.,2, 2, 280).
(1) Cassât., 7 décembre 1846 (Devill., 47, 1, 171. Palais, 1846, t. Il, p. 765).
(2) Voy. Sujfrà, n' 1512.
(5) DevilL, 2, 2, 52.
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du 19 frimaire an xiv, rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin (1).
On d sait qu'il n'ét il pas à présumer que les témoins se fussent retirés pendant la lecture; que leur présence à l'entière rédaction du corps du testament étant constatée, ainsi que leur signature, il s^ensuivait que la lecture ayant eu lieu entre la dictée et la signature, il était vraisemblable qu'ils étaient aussi présents à cette opération.
Mm la cour décida, en termes formels, que la loi, exigeant une mention expresse, ne permettait pas que l'exécution des formalités fût présumée d'après le contexte général du testament, sur des périphrases étrangères à la formalité de la lecture; qu'on ne doit admettre d'expressions équivalentes que celles qui sont synoi.ymes et identiques avec celles exigées par la loi.
Le testament du sieur Davonneau, après avoir mentionné la lecture au testateur, fînissaît par c^^s mots : « fait et passé en la chambre en présenc^^ de** témoins ; » la cour de cassation décida que ce membre de phrase étant séparé de celui où il était question de la lecture, ne pouvait s'y rapporter; en conséquence, elle cassa pour défaut de mention de la lecture en présence des témoins, l'arrêt qui avait validé le testament (2).
(1) Devill., 2, 1, 191. Voy. aussi Merlin, Répert, \* Testamenty sect. 2, § 5, art. 2, p. 63* et seq,
(2) Merlin, Répert., V Testament, sect. 2, § 3, art. 2, p. 641 et seq. On trouve au&si cet arrêt, qui est du 23 niai 1810, dans Devill., 3, 1,187.
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1553. Voici une espèce devenue frimeuse, et qui ' ne cesse d'êlre citée dans les tribunaux. La dame Franqneville fuit son testament par acte public, et le nolaire le termine par les paroles suivantes : « Le présent leslament ainsi dicté par la testatrice à nous, noiairp, qui l'avons é< rit de notre main en présence de***, t( moins à ce appelés, auxquels lecture en a été donnée, ainsi qu'à la dame test.itrice, et ont, avec ladite d.< me et nou> dit notaire, signé après leclure faite.» Oo attaqua le testament de nullité, sous prétexte qu'il ne résultait pas que la lecture faite aux témoins, l'eût été en présence de la testatrice. La cour de Caen déclara le testament bon et valable. Mais on se pourvut en cassation, et Tarrêt de la cour de Caen fut cassé par un arrêt du 24 juin 1811, rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin (1). ,, Ce magistral fil remarquer que, quoiqu'il n'y eût de difficulté que sur le point de fait, néanmoins ce pniift n'était pas de ceux que la loi abandonne absolument à la conscience des magistrats; car elle leur trace, pour le résomlre, une règle dont ils ne peuvent s'écarter sans exposer leurs arrêts à cassation. • Il » sera, dit-elle, fait mention expresse du tout (2). » ^ Ej»trant ensuite dans le fond de la cause, M. Mer- Jïn ditque le législateur exigeant une mention ex- ^presse, le but ne peut être rempli, si, pour équi- ^ij^oller à cette mention, on n'administre que des pré-
|rjftepeK.»^*f^5/Hm^ifsect- 2, § 3. art. 2, p. 644 et ïuivî, Voy. aussi Sirey (Devill., 3, i, 366). (2) Loc. cit., alinéas 4 et 5. » '^■'^^ï^^ï ^n
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somplions ou des preuves morales, quelque spécieuses, quelque fortes qu'elles soi^^nl. Il faut, ajoula-l-il, une preuve aufhenilque, irrélVagaLle, et telle que l'inscription <le faux puisse seule Tallénuer. Les mois « lu aux témoins ainsi q u'à la testatrice, » ne veulent pas dire nécessairement q«»e la lecture a éléfaileauxlémoinsen même temps qu'à la testatrice; rien ne prouve qu'il y a eu simultanéité, si ce n'est des vraisemblances et des présomptions qu'on peut repousser par d'autres vraisemblances et d'autres présomptions. Sous le droit romain, oîi le testament devait être fait uno conlexlu^ rien n'empêchait que le testateur et les 'témoins ne se séparassent quelques instants pour satisfaire aux besoins naturels qui leur survenaient (1) .(le cas peut n'être pas très-rare, puisqu'une loi s'est crue obligée à le prévoir. Qui prouvera que, dans l'espèce, un ou plusieurs des témoins ne sont pas sortis pendant la lecture au testateur? Le testament ne justifie pas le contraire ; car « lu aux témoins ainsi qu'au testateur,» peut très-bien t^t trèsnaturellement s'appliquer à deux lectures séparées.
(1) L. 28, C, De testam. : « Si quid autem neassarium )» evfneritt et ipsum corpus lahoranlis re>piciens conligcril^ id » est vel vlctûs necessariiy velpolionis ohlatio, vel medicaminis » datio, vel imposition quibus rtlictis ipsa sanifas testaloris j;e- » riclileturjVehiquis necessarius u>.us naiurœ ad dcpositionem » superfiai pondens immineal^ vel testalori^ vel testibus : non » esse t'X lidc causa testamentum subvertendum, ticet morbus ; ^» icpmitialis, [quod et factum esse coviperimus) uni ex t^tflibus » contigerit : sed eo quodui'get, et imtnmet, repletOt vel deposito, » iterùm solitaper testamenti factionem adimpUri, » - > '
Si un historien disait : « Louis XIV a conquis TAr- » tois, la Flandre, l'Alsace, ainsi que la Franche- » Comté, auxquelles il a donné des lois, ■ pourraiton laisonniblement lui reprocher d'avoir dit que tout cela s'est fait le même jour et en même temps ?
M. M^'rlin pensa donc qj'il n'y avait rien dans le lestameitt qui pût tenir lieu de la mention expresse. Car ce qui laisse du doute n'est pas exprès. L'arrêt du 24 juin 1811 (1) consacra ces principes parce considérant :
• Attendu que la clause réd'gée dans cette forme » présente aussi b'en l'idée d'une lecture séparée » faite aux témoins, que celle d'une lecture simul- » tanée faite en présence des uns et des autres, d'oii » il suit que la mention expresse de la lecture en » présence des témoins et de la testatrice, impérieu- » seuicnt exigée par la loi, ne se trouve pas dans la » clause dudil testari^ent, etc. (2). »
1554. M. Toullier(3) trouve cette jurisprudence déraisonnable; il avance qu'elle avait occasionné une telle incertitude sur le sort des testaments, que les jurisconsultes se voyaient obligés de conseiller par prudence aux personnes sachant écrire de joindre un testament olographe à leur testament authentique; il s'étonne que la cour de cassation, en élevant l'édifice de cette jurisprudence aussi rigoureuse
(1) Merlin, Répert, v« Testament, sect. 2, § 3, art. 2, p. 647, col. 1 et 2.
(2\ Junge Limoges, 8 juillet 1808 (Devill., 2, 2, 412). Cassât., 6 mai 1812 (Devill, 4, 1, 97).
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que subtile, ail oublié le grand principe contenu dans l'article 1157 du Gode Napoléon, et dans la loi i2, D., De reb. dabiis. * Lors(|u'une clause est sus- » ceptible do deux sens, on doit plulôi l'entendre » dans celui avec lequel elle peut avoir quelqu'effet » que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait » produire aucun. » Il ajoute, enùn, que l'excès de la déraison finit par ramener les esprits aux véritables règles d'intei prétalion ; que lescours impériales osèrent rejeter des maximes absurdes, et que la cour de cassation elle-même dorma Texemple d'une juste impartialité en réformant son ancienne jurisprudence pour en revenir aux vrais principes. De là cet auteur conclut qu'il ne faut plus s'arrèler aux arrêts ar térieurs à celte réforme, et notamment à l'arrêt du 24 juin 1811.
Nous ne conseillerions pas aux notaires de croire sur parole ces observations de M. Toullier. Il nous semble que la jurisprudence n'a pas cessé de maintenir dans les arrêts la sévérité de la loi, et qu'il y aurait de grands périls à redouter pour les testaments qui s'écarteraient des formalités requises avec tant de scrupule dans cette matière exceptionnelle.
Ensuite, nous remarquerons que M. Toullier donne aux jurisconsultes une fausse boussole en leur conseillant de prendre pour guide l'art. 1157 du Gode Napoléon. Nous savons bien que cet article, quoique placé sous la rubrique « de l'interprétation des conventions, » s'applique aux testaments, et qu'il est tir è^ de la loi 12, du D. au titre De rébus dubiis, qui appar-
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lient tout entier aux matières testamentaires. Mais qu;«n(i s'y applique-t-il ? C'est lorsque l'acte étant régulier dans ia forme, il ne s'agit que de savoir ce qu'a voulu le testateur. Mais lorsque le doute tombe sur la r(^gularité du testament, sur l'observation des formalités où la loi a voulu que tout fut exprés (Ij, c'e>t en faveur de l'héritier ab intestat et contre l'existence du teslam^nt qu'il faut se décider, parce que l'incerlitude et le doute sont exclusifs d'une observ.aion expresse de la loi (2). C'est le cas de dire avec Gicéron : Dubilatio cogilalionem significat inju' riœ (5).
(1) Texte de l'art. 972.
(2 Fiirgole, Traité des tftstamenis, t. I, ch. 2, sect. i, n° 2 : « Néanmoins les lois n'ont pas voulu entièrement abandon» » ner leur empire; car, en se montrant indulgentes en un » point aux volontés des hommes, en leur donnant une es- » pèce de puissance législative et la faculté de déroger à la » loi publique sur les succ<^ssions ab intestat, elles ont voulu » les tenir assujeltis en un auire point, en prescrivant des » bornes à cette pui.'^sance et en leur imposant des condi- » lions et des formalités auxquelles elles les ont indispensa- » blement attachés. De là ont pris leur origine toutes les » solennités que les lois ont prescrites, desquelles elles veuj» lent que les testaments soient revêtus à peine de nullité. » Voy. aussi Merlin, Képert , v° Testament, sect. 2, § 2, art. 4, p. (U6. Jnnge Mantica, De conject, ultim, volunt.y lib. 2, t. XV, n°* 13 et 14.
• .,, Si testalor le^um solemnitatem contempsit, habet quod » sibi imputely si teslamenlum nul lias sit momenti. »
«... Testatiientum non débet favorabiliter sustineri, si pro- » habiliter posset dubilari an defuncttis voluerit lestari, »
(5) DeQt/icii$,\,ZO.
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Quant à ce que dit M. Toullier des résultats fâcheux de la jurisprudence de la cour de cassation et du trouble qu'elle avait jeté dans l'esprit de^ testateurs, je ne puis concevoir que cet effet ait été le produit d'arrêts qui resserraient autant que possible le champ des interprétations arhitraires, et maintenaient Texacte application de la loi. Est-il donc d'ailleurs si difficile à un notaire, tant soit peu exact, de mentionner trois formalités aussi simples que la dictée par le testateur, l'écriture par le notaire et la lecture en présence des témoins? Ne semblerait-il pas, à entendre M. Toullier et les prétendus jurisconsultes dont il partage les appréhensions, qu'il s'agit d'une de ces opérations compliquées et ardues, que Loiseau appelle quelque part des chefs-d'œuvre de justice?
i555. Mais voyons s'il est vrai que la cour de cassation ait avoué, par la réformation de sa jurisprudence, qu'elle s'était d'abord trompée. M. Toullier se fonde, pour justifier son assertion, sur des arrêts des 21 janvier 1812(1), 30 novembre 1815 (2), ,28 novembre 1816 (3), 20 novembre 1817 (4). , Dans l'espèce du premier arrêt, la veuve Bolle avait fait un testament dont la clôture était ainsi conçue : « Ce fut ainsi fait et dicté par la testatrice en » présence des témoins, et écrit en entier par moi no-
(l)Daltoz, 1814, 1, 19, 26 (Devill, 4.1,12).
(2) Id., 1814, 1, 19 (Devill. 4, 1, 476), ,^^^ ^
(5) Devill., 5, 1,254.
(4) Devill., 5, 1,585.
M rî ,n . ' ^Z
» laire en présence d'iceux, lu et relu à la testa- » trice, etc. »
On attaquait le testament pour défaut de mention de la lecture en présence des témoins. Mais les héritiers institués répondaient que les mots, « en présence d'iceux, » se rapportaient aux mots o lu et relu à la testatrice; • qu'à la vérité, ils en étaient sf'parés par la ponctuation, mais qu'il était plus raisonnable et plus juste de supposer que le notaire eût fait une faute de ponctuation, que de supposer qu'il eût omis une formalité prescrite par la l(»i. Un arrêt d^^ la cour de Bruxelles, du 12 mars 1811, déclara le testament bon et valable. On se pourvut en cassation.
On voit que tout le procès consistait dans un point ou dans une virgule: en supprimant la virgule, ou seulement en mettant un point avant ces mots « en présence d'iceux, » on trouve la mention expresse voulue parla loi, et cela sans forcer le sens, sans admettre aucune conjecture ou vraisemblance, sans rien ajouter ou suppléer aux mots indicatifs de la présence des témoins. Dans un cas pareil, la cour ponvaitelle se dispenser de rejeter le pourvoi? Et c'est ce qu'elle fit, en déclarant que la preuve de l'accomplissement des formalités ne pouvait pas dépendre de la ponctuation, et qu'il valait mieux adopter la ponctuation par laquelle la clause était valable (1).
(1) « La loi (disait M. D'Agiiesseaii dans une lettre au » procureur général du parlement de Grenoble) ne déter- » mine rien sur la forme des expressions. Elle ne s'attache » ni aux points, ni aux virgules. Elle ne s'occupe pas de la » situation grammaticale dans laquelle le notaire place le
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Comment M. TouUier ne voil-il pas que c'est sans le secours d'aucune conjecture que le testament fut maintenu, qu'on ne lit que réformer une ponctuation vicieuse, de même qu'il est permis de corriger une faute d'orthographe dans une signature et de su|)pléer un chiffre omis dans une date, ainsi que nousl'avons ditplushaut(l). Tout cequi est erreur de plume, mendum, ne ti^e point à conséquence, d'après M^nochius et M. TouUier lui-même. Peut-on donc comparer cette espèce avec celles que nous avons précédemment analysées, et y voir un changement de jurisprudence? Voilà, cependant, l'arrêt que M. TouUier prétend avoir fait révolution, un de ces arrêts , dit-il, que Bacon appelle énergiquement ancJiova legum! ! Certes, il nous paraît qu'une grande préoccupation influençait l'esprit du docte professeur de Rennes, lorsqu'il a cru trouver un appui de sa doctrine dans cette décision que, du reste, M. Merlin regarde comme si peu contraire aux arrêts précédents qu'il la rapporte dans son répertoire, immédiatement après l'arrêt du 24 juin 1811.
Mais, après tout, comment M. TouUier, qui rejette ce dernier arrêt, pourra-l-il concilier son arrêt favori du 21 janvier 1812 avec l'arrêt du 6 mai suivant.
» testateur pour exprimer ses intentions. L'inexactitude du « notaire ne suffit pas pour étendre la peine de nullité. La » loi n'écoute pas de vaines cavillations de mots, lorsqu'elle » trouve que ce qu'elle a voulu a été accompli: elle ne s'oc- » cupe que de la chose. » (T. IX, p. 477.) (1) No» 1484, 1490.
qui juge précisément la même chose que l'arrêt du 2ijuin 1811, et qui est d'autant plus positif, qu'il casse un arrêt de la cour de Liège (i)? La comparaison de ces monuments de la sagesse de la cour suprême ne prouve-t-elle pas que cette cour n'a nullement voulu abandonner, le 21 janvier 1812, sa jurisprudence antérieure, puisque le 6 mai 1812, elle la confirme par un arrêt des plus décisifs (2) ?
Un autre arrêt analogue se trouve également rapporté par M. Merlin : il ne s'agissait que d'une virgule (5), et de la place qu'on donnerait à celle virgule dépendait la mention expresse, abstraction faite de touie preuve morale, de toute vraisemblance puisée dans d'autres clauses. Ainsi, ce dernier arrêt ne forme pas un préjugé plus grand que celui du 21 janvier 1812.
1556. Le second arrêt rapporlé par M. Toullier est du 30 novembre 1813. M. Merlin l'a consigné dans son Répertoire (4). En voici l'espèce : (Ihaulandard fait son testament devant un notaire qui le termine ainsi qu'il suit:« Lecture faite au testateur des disposilions ci-dessus, il a déclaré y persister, dont acte, fait et lu en présence des témoins appelés. » On demanda la cassation de ce testament, mais un arrêt de la cour de Grenoble , infirmalif d'un jugement
(1) Devill., 4, 1 97.
(2) M. Merlin trouve cet arrêt du 6 mai 1812 trop sévère, Répcrt., v° Testament, add. 17, sect. 2, § 5, art. 2, p. 711, col. 2.
(3) Bépert., v« Tslament. sect, 2, § 3, art. 2, p. 648.
(4) Lac, ci^, p 6^9, col. 2.
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de première instance , le déclara bon et valablç. L'héritier ab inleslat se pourvut en cassation, et le 30 novembre 1815, arrêt de la section civile qui décide que la mention de la lecture faite en présence des témoins , ne peut s'entendre que de la lecture que le notaire a dit avoir faite au testateur, et que la cour de Grenoble a bien jugé. '
Cet arrêt, comme on le voit, apprécie la clause attaquée, non d'après des preuves morales et des présomptions, mais par l'interprétation grammaticale et rigoureusement juste des mots employés par le notaire. « Lire en présence de quelqu'un » laisse entendre que la personne en présence de qui la lecture se fait, n'est pas le but final de la lecture, mais qu'il y a une tierce personne à qui elle s'adresse plus particulièrement. Or, qui est cette tierce personne? Le notaire l'a déjà dit d'une manière explicite; c'est le testateur : « Lecture faite au testateur. » Voilà quelle était l'interprétation, la traduction littérale de la clause, et l'on ne pouvait en révoquer le sens en doute que par des subtilités et des équivoques réprouvées par la saine logique. Nous ne voyons donc pas ce que cet arrêt pourrait prouver en faveur du système embrassé par M. Touiller.
1557. L'arrêt du 29 novembre 1816 n'est pas plus concluant. La clause attaquée était absolument la même (1) que celle dont nous venons de parler.
(1) M.Merlin trouve aussi identité parfaite dans réspèc'ë de ces deux arrêts, dans son xvu» vol. d'Add,, p. 716, col. 1.
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et si la cour de cassation eût été assez inconséquente pour admettre toutes les subtilités qu'on lui proposait dans le but d'y trouver du doute et de l'incertitude, il faudrait renoncer à se servir du français pour énoncer ses idées, et faire le procès à une langue si amphibologique.
1558. Enfin, le dernier arrêt du 20 novembre i817 ne peut pas être d'un plus grand secours à M^ Toullier. Le testament du sieur Delaporte reçu, à ce qu'il paraît, par un notaire peu expérimenté, était terminé ainsi : « Ce fut ainsi dit, dicté et nommé » par le testateur à nous dit notaire, aussi même en » présence des témoins, ce qu'il a déclaré bien en- » tendre et bien comprendre. »
« Fait et passé en présence de... témoins qui ont » signé, et à l'égard dudit testateur, il a déclaré ne » savoir signer de ce interpellé, après lecture faite » au dit testateur, qui a dit bien entendre et bien » comprendre. »
Avec un peu d'attention, on voit que le testament a été dicté, écrit, entendu et approuvé par le testateur en présence des témoins. Dans le premier alinéa le testateur dit, « en présence des témoins, bien entendre ; » donc, on le lui lisait en présence des témoins. Nous défions le plus subtil logicien de contester cette conséquence, d'autant plus que le verbe « bien entendre » est au présent, et qu'il exclut le doute que le temps « avoir bien entendu » aurait pu faire naître sur la présence des témoins à la lecture ; car ils auraient pu assister à la déclaration du testateur d'avoir bien entendu, sans avoir été présents à la
lecture. Au lieu queTemploi du temps présent prouve unité de temps dans la leolure et la déclaration d'entendre, et justifie que ces deux choses font partie d'une seule et même opération dont les témoins ont été spectateurs. D'ailleurs le mot « fait, »qui se trouve répété au second alinéa, s'applique à toutes les opérations qui ont précédé, par conséquent, à celle par laquelle le testateur a entendu le testament.
La cour de cassation a donc jugé qu'il résultait de la contexture du testament dont il s'agissait, « qu'il avait été dicté, écrit, entendu et approuvé » par le testateur en présence des témoins, et qu'il » avait été fait mention de cette double formalité. » Aux yeux de tout homme juste, elle ne pouvait pas juger autrement (1).
1559. C'est donc en vain que M. Toullier a entrepris de renverser l'édifice régulier d'une jurisprudence dont le but est de tenir la main à l'exécution des dispositions du Code sur les solennités des testaments. C'est en vain que, pour mieux le saper, il a essayé d'établir des variations qui n'existent pas. Bossuet, voulant prouver que la réforme n'était qu'une religion d'erreur, fruit des impostures humaines, mit au grand jour toutes les variations qui attestaient son existence vacillante. Mais Bossuet prouva ce qu'il avançait, avec une logique que son
(4) M. Merlin donne à peu près le même commentaire de cet arrêt, et il soutient la même doctrine dans son supplément, Répert., v° Testament, t. XVII, sect. 2, § 3, art. 2, p. 712, col. 2 et suiv.
éloquence rendait encore plus pénétrante. M. Toullier a voulu se servir de la même arme ; mais elle s'est émoussée entre ses mains, et ses efforts inutiles prouvent de plus en plus qu'une jurisprudence si constante que celle qui dirige la cour de cassation, doit prévaloir sur un système qui ne s'appuie que sur les fausses lueurs d'une apparente équité.
1560. En résumé, la jurisprudence de la cour de cassation peut s'analyser ainsi :
1" Lorsqu'une clause ne dit pas expressément ce qu'exige la loi, il n'est pas permis d'avoir recours à des probabilités et à des vraisemblances, pour lui faire dire, dans un langage conjectural, ce qu'elle ne dit pas d'une manière catégorique.
2° Lorsqu'une clause dit ce qu'exige la loi, expressément ou par de véritables équipollents, et sans qu'il soit besoin de rien sous-entendre ni ajouter ou retrancher, et que, cependant, on peut lui faire dire autre chose en changeant la ponctuation , ou en maintenant une ponctuation vicieuse, ou en détournant le sens des expressions , il faut s'en tenir à la mention expresse qui fait valoir le testament (l).
1561. Le Code ne prescrit pas le lieu précis où îa mention de la lecture doit se trouver. Il suffit qu'elle se trouve expressément dans la contexture du testament pour produire son effet. Mais il faut qu'elle se rapporte aux clauses qui précèdent et qui suivent, et à l'ensemble du testament.
1562. Sous l'ordonnance de 1755, on jugeait
(1) Cassât., !«' mars 1841 (Devill., 41. 1, 205).
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qu'un teslament nuncupalif écrit était nul dans toutes ses dispositions, pçir le défaut de leclure de celles que le fcslateur avait faites après la lecture qui lui avait été donnée des premières. Plusieurs arrêts de la cour de cassation ont décidé la même chose sous le Code Napoléon. En effet, la loi ne se contente pas de la lecture de quelques parties du testament, elle veut qu'il soit donné lecture du testament, et comme le testament est un tout indivisible, si une de ses parties n'a pas été lue, il est nul pour le tout (1).
1565. Il faut, cependant, faire une distinction fon» dée sur la loi 21, § 1, D., Qui test, facere possunt (2).
Si, lorsque le testament est déjà revêtu de tou'.es ses formalités, le testateur veut néanmoins expliquer une disposition un peu obscure, celte addition n'a besoin d'aucune solennité pour son effet, parce qu'en la faisant le testateur ni/iil dat, sed daium significat. Mais pour cela, il faut que cette explication soit telle que le juge eût pu la suppléer d'après les circon* stances extrinsèques du testament (o).
Mais s'il s'agit d'une explication qui ajoute à la disposition, et lui donne une latitude ou des privilèges qu'elle ne peut tenir que de ia volonté du tes-
(1) Le premier arrêt est du 19 avril 1809, le deuxième est de la même année; il y en a un troisième, du 4 novembrf^ 1811, rendu sur les conclusions conformes de M. Merlin, Réperl., v" Testament, sect. 2, § 5, art. 2, p. 660, 661 et 666, et encore Add., v" Testament, i. XVII, sec'.. 2, ^ 5, art. j , p. 699.
(2) Pothier, Pand., t. Il, p. 175, n° 25.
(3) iMerlin, Répert., loc. cit., p. 665.
tateur, cette explication, qui est elle-même une véritable disposition, ne peut valoir qu'autant que l'on aura constaté la formalité de la lecture en présence des témoins, aussi bien que toutes les autres mentions requises par la loi, et si la mention de la lecture, dont nous nous occupons en ce moment, y manque, le testament est nul pour le tout(l).
1564. Du reste, lorsqu'il s'agit d'un renvoi qui se rapporte au corps du testament et qui y tient sa place par une relation nécessaire, la mention de la lecture se rapporte également aux renvois dont le texte a eu besoin, parce qu'en lisant tout l'acte, le notaire a dû nécessairement comprendre dans sa lecture les renvois qui en font partie intégrante (2).
4565. C'est ici le cas de parler de la question de savoir si toutes les mentions que nous venons d'énoncer doivent être constatées par le notaire, ou bien s'il suffit qu'elles se trouvent placées dans la bouche du testateur.
Il est certain que le notaire a seul qualité pour attester l'accomplissement des formalités requises par la loi pour la validité de l'instrument. C'est lui qui rend témoignage des solennités extérieures. Tel est le but de son ministère. Voilà pourquoi on l'appelle notaire instrumentaire. La loi du 25 ventôse an XI dispose que le notaire doit faire les mentions
(1) Merlin, Répert, loc. cit., p. 665.
(2) Cassât., 3 août 1808 (Devill., 8, 1, 557). Voy. aussi Merlin, loc. cit., p. 657, et encore Add., y^ Testament, t. XVII, sect. 2, § 5, art. 2, p. 718.
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relatives à la signature (1); l'ordonnance de 1755, art. 5, disait de plus qu'à peine de nullité, le notaire devait rendre témoignage de l'accomplissement de la formalité de la lecture (2), et une déclaration du i 6 mai 1 763, interprétative de l'ordonnance de 1 735, étendait cette disposition à toutes les mentions nécessaires pour la validité du testament , voulant qu'elles émanassent *de la déclaration personnelle du notaire. Si le Code Napoléon n'a pas répété ces prescriptions, c'est qu'elles sont dans l'essence même des fonctions du notaire, et c'est lui-même qui doit constater les formalités, et non le testateur, qui dispose et dicte, mais reste étranger à la forme (3).
Cependant, il peut arriver que le notaire, par une rédaction incorrecte ou peu logique , mette dans la bouche du testateur les mentions qui consacrent Tobservationdes formalités. Mais il n'importe, pourvu que du testament il résulte que la déclaration mise dans la bouche du testateur n'est pas étrangère au notaire, ou, en d'autres termes, qu'il apparaisse sous cette forme sans précision, que cet officier public, garant nécessaire et virtuel de la vérité de tous les faits qu'il énonce comme siens , s'est rendu propre la mention émanée du disposant, attestant ainsi lui-
(1) Art. 14.
(2) Cassât., 12 novembre 1825 (Devill., 24, 1, 65).
(3) M. Merlin, Répert., r Testament, t. XVII, p. 691. Limoges, 22 juin 1815 (Devill., 14, 2, 268. Palais, 11, 485. Merlin, loc. ciL, p. 692). Bruxelles, 5 avril 1816 (M. Merlin, v« Signature, t. XYII, p. 695). Bruxelles, 16 mai 1821 (M. Merlin, v° Testament, t. XVII, p. 693).
même im[jlicitement, mais nécessairement, ce qu'a attesté le testateur (1). C'est ainsi que se concilient des arrêts et des opinions que M. Merlin oppose les uns aux autres, et qui ne se contredisent, en réalité, que parce que l'interprétation donnée aux faits , d'après les circonstances, n'est pas la même.
1566. Lorsqu'un testament contient les mentions expresses requises par la loi, on ne peut être admis à prouver autre chose que ce qu'elles énoncent, sans inscription de faux. Contra scripttim teslimonium , non scriptum testimoniiim non admittitur , Tout ce qui regarde la solennité extérieure, la nature de Faute et des dispositions, est établi, prouvé, démontré par l'allégation du notaire, etnon-seulement la loi n'exige pas d'autre preuve, mais encore elle la condamne (2). C'est ce qui faisait dire à Montvallon (3) : « 11 est cer- » tain qu'on n'est point admis à prouver par témoins, » contré le contenu du testament, dans les faits qui sont » de l'office du notaire qui l'a reçu, et qui dépendent » de ce qu'il voyait et entendait lors de l'acte ; il n'y » a en ce cas que la voie de l'inscription de faux.»
La loi da 25 ventôse an xi déclare d'ailleurs, dans son article 19, que tous les actes notariés font foi en justice (4).
(1) Cassât., deux arrêts du 13 mai 1829, rejet Devill., 9, 1, '290). Cassai., 2 août 1821, rejet (M. Merlin, Répert., l. XVII, p. ()94. Dallez, 1821, 1, 405). Turin, 5^9 décembre 1810 (Devill., 5, 2, 581. Merlin, t. XVII, p. 691).
(2) D'Aguesseau, 57** plaidoyer.
(3) Traité des successions ^ t. I, p. 467.
(4) Voy., au surplus, un arrêt de la cour de cassation, du 19 décembre 1810, qui le juge ainsi (Devill., 3, 1, 275).
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1567. Il est vrai que la voie de l'inscription de faux est périlleuse; car les témoins qui ont signé le testament sont rarement disposés à déposer contre la teneur des actes auxquels ils ont coopéré. On a même douté qu'ils pussent être admis à donner témoignage, et beaucoup d'anciens arrêts ont décidé la négative. Mais aujourd'hui, il est certain qu'ils peuvent déposer contre l'acte dont ils ont été les témoins instrumentaires, et dès avant le code d'instruction criminelle, le savant président Favre l'avait consigné dans son Gode (1). « Débet plus credi nolario » et publico instrumenio qiiàm teslibus inslrumentarm » adverses notarii et instrumenti fidem testificantibiis , » quàmdiùinstrumenti fides soleinni accusatione falsinon » labefactur, Sed post institutam accusalionem, solem- » nemque inscripiionem, mm vix nisiper testes falsitas » probari possit, magis est ut testibm instrumentarns » quàm notario vel instrumento credalur, si vel omnes » majori ex parte ab instrumenti scripturâ dissen- » tiant (2). »
Aussi, la cour de cassation a-t-elle décidé, le 12 juillet 1825. au rapport de M. Piel et sur les conclusions conformes de M. l'avocat général de Marchangy, que les témoins instrumentaires peuvent être entendus sur la vérité des énonciations contenues dans l'acte argué de faux (3).
(1) T. IV, Ad leg. Cornet., De falsis, déf. 5.
(2) Touiller, t. V, n" 412, p. 582. Voy. aussi Merlin, Répart , y° Témoin instrumpMîaire, § 2, p. 405, vol. 2.
(3) Devill., 8, 1, 152. Outre cet arrêt, on peut encore en citer d'autres : ainsi un arrêt de cassation, du 23 novembre
i568. Lorsque la preuve du faux ne résulte que des déclarations seules des témoins instrumentaires, on ne doit pas, sans de graves motifs, annuler le testament. Car les témoins se trouvent en quelque sorte en contradiction avec eux-mêmes, et il faudrait que leur déposition à l'enquête fût empreinte de grands signes de vérité pour l'emporter sur ce qu'ils ont attesté dans un acte public. Mais il m'est impossible de partager l'opinion de M. Merlin , qui veut que, dans aucun cas, ces dépositions ne puissent nuire au testament.
En effet, dit-il, lorsqu'il n'y a pas d'autres graves présomptions résultant des circonstances de la cause, quoiqu'il soit possible que les dépositions judiciaires par lesquelles des témoins instrumentaires rétractent ce qu'ils ont certifié par leur signature dans le testament, ne soient de leur part qu'un hommage franchement rendu à la vérité, néanmoins aussi, il est possible qu'elles soient l'effet de la surprise et de la subornation. Et dans l'incertitude, que peut faire le juge? rejeter ces dépositions. Car ces hommes ne peuvent pas inspirer une confiance entière à la justice, qui s'accusent devant elle de s'être rendus complices d'un faux.
1812 (Devill., 4, 1 , 230) ; un arrêt de Nancy du 24 juillet 1853 (Devill., 35, 2, 9). et un arrêt de cassât, du 12 août 1834 (Devill., 35, 1, 202). L'objection qui fut repoussée par ces divers arrêts était tirée de l'art. 283 du Code de procédure civile. On voulait assimiler les témoins instrumentaires à ceux qui ont donné des certificats sur les faits à l'égard desquels on invoque leur témoignage.
Mais cette doctrine serait fatale et pernicieuse. Elle est contraire au bon sens. Il est possible qu'un témoin instrumentaire ait légèrement attesté une chose dans un acte où il n'était qu^assistant. Mais lorsque son caractère le fait supposer incapable d'un mensonge, rejettera-t-on pour cela la déposition solennelle et assermentée qu'il fera en présence de la justice? Autre chose est déposer en justice sous la foi du serment, autre chose certifier dans un acte l'observation de certaines formalités dont on n'aperçoit pas toujours l'importance. C'est au juge à apprécier le caractère du témoin, son degré de crédibilité , et de voir s'il agit par impulsion subornative, ou pour rendre hommage à la vérité.
L'arrêt de la cour de cassation du 17 décembre 1818 , que cite M. Merlin à l'appui de son opinion, ne prouve rien, puisqu'il est fondé sur l'appréciation des faits qu'il est dans l'arbitrage du juge d'admettre comme certains ou de rejeter.
1569. Maintenant, nous allons nous occuper des formalités prescrites par la loi sur le notariat, qui ne se trouvent pas dans le Code Napoléon. Les articles suivants achèveront de compléter les dispositions de ce Code sur les solennités des testaments nuncupatifs écrits.
On avait d'abord pensé que la loi sur le notariat ne s'étendait pas aux dispositions testamentaires, depuis que le Code Napoléon s'était occupé de les régler. Mais ce système, parfaitement réfuté par
M. Merlin (i),aété proscrit dès son origine par un arrêt de la cour de cassation du 4'" octobre 1810(2). L'article 12 de cette loi dit que tous les actes doivent énoncer le nom et le lieu de résidence du notaire qui les reçoit, à peine de 100 fr. d'amende contre le notaire contrevenant. Point de nullité, par conséquent, pour cette omission à laquelle on peut toujours suppléer, puisque le notaire tient ses pouvoirs d'une nomination déposée au greffe du tribunal de première instance où il a prêté serment (5).
1570. Le même article ajoute que les actes doivent également énoncer le nom des témoins instrumentaires, leur demeure, le lieu, l'année et le jour où les actes sont passés, sous peine de nullité et de faux s'il y écboit. Voilà plusieurs formalités importantes, et dont il convient de se pénétrer :
1° Nom des témoins instrumentaires ;
2° Demeure des mêmes ;
3° Lieu où l'acte a été passé;
4** Année et jour.
1571. On sentqu'il est delà dernière importance que l'acte fasse connaître le nom et la demeure des témoins, afin que l'on puisse s'assurer s'ils jouissent de la capacité exigée par la loi; et qu'il soit non-seulement daté de l'an et du jour, mais encore du lieu où il a été passé, pour qu'on puisse vérifier si le notaire pouvait instrumenter dans ce lieu.
(1) Répert.,v° Testament, sect/2, § 3, art. 2, p. 667 etsuiv.
(2) Deviil.,5, 1, 237.
(3) ?Jo 1520.
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Comme Tordonnance de Blois exigeait que le nc»taire indiquât non-senlement le lieu de la passation de ]*acfe, mais encore la maison où il était dressé, on a demandé si cette indication était également né-^ cessaire sous la loi du 25 ventôse an xi.
M. Toullier avait d'abord embrassé l'affirmative (i), mais il s'est ensuite rétracté (2). Un arrêt de la cour de cassation, du 25 novembre 1825, a décidé que l'indication de la maison n'était pas nécessaire, et que renonciation « fait à Sauvelerre, » etc., avait suffisamment rempli le vœu de la loi du 25 ventôse (5). Déjà la cour de cassation avait décidé cette question dans le même sens, par arrêt du 28 février 1816(4).
1572. Quant à renonciation de la demeure des témoins, la jurisprudence a cherché à éviter les rigueurs dans lesquelles on voulait l'entraîner, en lui présentant l'asservissement aux mots et à la lettre comme une religieuse observation de l'esprit de la loi.
Aussi, voyons-nous que la cour de Paris a décidé, par un arrêt du 3 juillet 4824, que ces mots : « fait » en présence de MM... tous quatre de Sauveterre, » contenaient, d'après leurs qualités, une indication suffisante de leurs demeures, et le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté par la cour suprême le 23 novembre 1825(5).
(1) T.V, nM55.
(2) T. VIII, n° 82.
(3) Dalloz, 1826, 1, H. '
(4) Dalloz, 1816, 1, 65.
(5) Dalloz, 1826,1, M.
C'est aussi ce qu'avait précédemment jugé, dans des espèces toutes semblables, la cour d'Aix par arrêt du 3 décembre 1812(1), et la cour de cassation par arrêt du 28 février 1816 (2).
1573. Quant à la date de l'année et du jour, elle est nécessaire pour plusieurs motifs ; d'abord, dans le cas de plusieurs testaments, afin de savoir quel est celui qui déroge aux autres ; et ensuite afin de pouvoir constater la capacité du testateur, du notaire et des témoins, à l'époque où le testament a eu lieu.
L'erreur dans la date n'est pas toujours une cause absolue de nullité, et il en est de même pour le testament authentique que pour le testament olographe; il suffit que cette erreur puisse être réparée et rectifiée d'après les énonciations mêmes du testament, et d'après les faits qui se rattachent à ces énonciations. Ainsi, le testament qu'un individu décédé le dimanche, 10 octobre, à sept heures du matin , avait laissé à la date du samedi, 10 octobre, après midi, a pu, nonobstant renonciation inexacte du 10 octobre, être réputé avoir été fait le 9, qui était le samedi (3).
1574. On ne saurait voir une fausse date dans l'espèce suivante. Un testament avait été commencé le 4 décembre, à trois heures après-midi ; il fut interrompu à cinq heures par une défaillance du testateur;
(1) Devill., 4, 2, 207.
(2) Voy. Merlin, Répert., [v» Témoin instrum., t. XVII, § 2, n« 5, p. 614, col. 2.
(3) Rouen, 25 juillet 1825 (Devill., 8, 2, 116).
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on ne put le reprendre que le lendemain à trois heures du matin, et c^est seulement ce jour-là qu'il fut clos. Il y avait donc eu une interruption de force majeure. Néanmoins, le notaire avait daté l'acte du jour où il l'avait commencé, et non pas du jour où il l'avait fini. Était-ce un cas de nullité? Ne fallait-il pas appliquer ici cette règle générale que la date d'un acte est celle du jour où il a été commencé? La cour de Limoges, par arrêt du 14 décembre 1842, se prononça pour la validité de l'acte; aucun soupçon de fraude ne s'élevait, et la conscience du juge était rassurée sur la sincérité des dispositions testamentaires. Il eût été trop rigoureux de casser le testament parce qu'il ne portait pas une double date, d'autant que les deux parties de l'acte n'étaient pas séparées par un intervalle assez considérable pour qu'on ne pût pas les regarder comme faisant partie d'un seul tout(l).
1575. On s'est demandé si la surcharge de la date aurait pour effet d'entraîner la nullité de la date, et par suite du testament. Bien que l^art. 16 de la loi de ventôse prononce la nullité des mots surchargés dans les actes de notaire, cependant il a été jugé qu'une surcharge de date dans un testament authentique n'entraînerait point de nullité, si elle paraissait avoir été faite sans fraude, et n'avoir eu d'autre but que de rectifier une erreur matérielle échappée au notaire et rectifiée instantanément. La cour de
(i) Devill., 44, 2, 7.
Grenoble Ta décidé ainsi, le 22 février 1809 (1). Il y a aussi, dans le même sens, nn arrêt de rejet de la cour de cassation du 21 mai 1838 (2).
1576. Quoique la loi sur le notariat soit, en g/méral, applicable aux testaments, il y a un article qui ne peut concerner ce genre d'actes : c'est l'art. 68, où il est dit qu'un acte nul comme acte public vaut cependant comme acte sous signature privée, quand il est revêtu de la signature de toutes les parties. On ne peut tester sous signature privée que par testament olographe. Or, le testament olographe doit être écrit en entier par le testateur. Donc, si le testament ne vaut pas comme acte public, il ne peut valoir d'aucune autre manière.
1577. Le Code Napoléon ne dit pas non plus que le testament doit être signé par le notaire. Mais cette obligation est formellement imposée par l'art. 14 de la loi du 25 ventôse an xi, à peine de nullité.
Est-il nécessaire que le notairB ne se contente pas de signer, mais qu'il fasse aussi mention qu'il a signé? Le même article de la loi précitée paraît l'exiger à peine de nullité (3). Mais un avis du conseil d'Etat (4), du 16 juin 1810, a décidé que cette mention n'était pas nécessaire, non-seulement pour les testaments, mais encore pour tous autres actes quelconques.
(l)Devill.,3, 2, 33.
(2) Devill.,38, 1,397.
(3) MeïUn,Ré\).,\° Testament, sect. 2, §3, art. 2, p. 6G7.
(4) Voy. Merlin, Répert. , y" Signature,^ 3, art. 3, aiinéa 5, p. 632.
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Le testament doit être signé par le notaire en présence du testateur. Un arrêt de la cour de cassation, du 20 janvier 1840 (i), l'a ainsi décidé. Le testateur est Tunique auteur de l'acte contenant ses dernières volontés, et toutes les parties de cet acte doivent s'accomplir en sa présence.
Article 975.
Ce testament doit être signé par le testateur: s'il déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention expresse de sa déclaration, ainsi que de la cause qui Tempêche de signer.
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(1) Parais, I, p. 201, 1840.
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1585. La fausse déclaration faite à cet égard par le testateur
vicierait le testament.
1586. Secùs de la contradiction apparente entre la mention
que le testateur a signé, et renonciation mise à la suite, qu'il a déclaré ne pouvoir le faire à cause de sa faiblesse.
1587. Le notaire doit faire mention de cette déclaration du
testateur, à peine de nullité; il ne pourrait se borner à dire que le testateur n'a pas signé à cause de sa faiblesse.
1588. La mention expresse exigée par l'art. 975 peut être
remplacée par des équipollents.
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1578. Pour terminer et ratifier tout ce qui vient d'être fait, le testateur doit signer Tacte. C'est Topération qui conclut toutes les solennités du testament. On parlera dans l'article suivant de la signature des témoins (1).
1579. On a élevé, pour les testaments publics, la même question que pour les testaments olographes,
(1) « signez, Monsieur, signez, c'est le point nécessaire. » Vérité sérieuse sous une forme plaisante.
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savoir: s'ils doivent être signés, à peine de nullité, du nom de famille du testateur (1). La signature sera valable si elle porte le nom, quel qu'il soit, qui a servi à identifier le testateur et à le distinguer des autres membres de sa famille et de ses concitoyens.
1580. Elle sera valable aussi, quoique mal formée, s'il est permis de retrouver en elle le nom du testateur (2), ou même si, étant incomplète par l'omission de quelques lettres, elle ne laisse pas de doute sur l'identité de la personne (3).
1581. Le notaire doit, de plus, faire mention que le testateur a signé. Cette formalité est exigée, à peine de nullité, par l'art. 14 de la loi du 25 ventôse an XI, portant : « Les actes seront signés par les par- » ties, les témoins et les notaires, qui doivent en » faire mention à la fin de l'acte, » et par l'art. 68 qui prononce la peine dé nullité.
La cour de Turin, faisant application de cet article, a décidé, par arrêt du 11 novembre 1811 (4), qu'une mention ainsi conçue ; « Fait et lu audit testateur à haute et intelligible voix, en présence des témoins susdits et soussignés, » ne renferme pas la mention de la signature du testateur. En effet, le mot « soussignés » ne se rapporte qu'aux témoins, et nulle inducation grammaticale ne peut l'étendre jusqu'au testateur (5).
(1) Suprà, n»* 1494, 1495.
(2j Suprà, n^' 1580 et suiv.
(3) /w/rà, n" 1587 in fine.
(4) Devill. , 3, 2, 574 ;Palais, 9, 687.
(5) M. Toullier, t. V, p. 424, trouve cet arrêt trop sévère.
1582. Notez que ni la loi du 25 ventôse an xi, ni aucun arrêt n'exigent la mention de la signature du notaire (1). Sa signature fait foi parce qu'elle existe et se voit ; elle n'a pas besoin d'être attestée (2).
1583. Il est clair que la signature doit être la dernière opération de l'acte, et qu'elle doit venir même après la date.
Mais est-il nécessaire que la mention de la signature soit mise à la fin de l'acte?
L'affirmative paraîtrésulter, au premier coup d'œil, de l'art. 14 de la loi sur le notariat, qui dit expressément que les actes seront signés par les parties, les témoins et les notaires qui doivent en faire mention à la fin de l'acte. Elle paraît résulter encore de cette raison, à savoir: comment, avant que la signature du testament soit apposée, au commencement du testament, par exemple, le notaire peut-il mentionner d'avance et comme déjà exécuté, ce qui n'est que futur? Mais ce serait pousser trop loin la subtilité que de raisonner ainsi; ce serait créer une nullité que le Code n'a point prononcée. D'ailleurs, dans les différentes mentions qu'il a prescrites sur la forme des testaments, le Code n'a point indiqué la place de ces mentions, et il a été jugé plusieurs fois (3), notamment en ce qui concerne la mention de l'écriture, qu'elle pouvait indifféremment être
(1) Cassât., 11 mars 1812 [Palais, 10, 192).
(2) Riom, 17 novembre 1808 (Dalloz,t. V, iP 783). Jiuige avis du conseil d'État du 6 juin 1810.
(3) Cassât., 20 juillet 1808 (Devill., 2, 1, 558). Cassât., 18 octobre 1809 (Uevill., 3, 1, 114).
CHAPITRE V (art
placée dans le préambule ou dans la clôture du testament : il en doit être de même pour la mention de la signature. La jurisprudence n'a point été appelée à se prononcer sur cette question quant au testament par acte public ; mais elle a reconnu constamment, ainsi que nous le verrons dans le numéro suivant, que la mention que le testateur déclare ne pouvoir ou ne savoir signer, peut être placée au commencement ou dans le corps de Tacte. Or, entre ces deux points l'analogie est complète, et l'art. 44 in fine de la loi de ventôse met sur la même ligne et la mention de la signature et la mention de la déclaration de ne pouvoir signer.
On comprend, d'ailleurs, sans qu'il soit besoin d'insister davantage, qu'il importe peu, dans la réalité, que la mention de la signature soit placée dans le corps de l'acte ou à la fin, parce que le testateur, les témoins et le notaire, en signant l'acte lorsqu'il est terminé, attestent personnellement tout ce qui a été dit avant la clôture (1).
1584. Lorsque le testateur ne sait pas ou ne peut pas signer, le notaire doit faire mention expresse de sa déclaration, ainsi que de la cause qui empêche de signer. Cette mention équivaut à la signature. Nous répétons ici, que le lieu et la place du testament où elle se trouve placée, sont indifférents. Le Code n'a point fixé de place sacramentelle, et par cela il a dérogé à la loi sur le notariat (2).
(1) Toullier, t. V, n° 434, p. 424.
(2) Dijon, 8 janvier 1811 (OevilL, 3, 2, 391). Paris, 25 no-
d585. S'il arrivait que le testateur, sachant et pouvant signer, eût déclaré qu'il ne savait ou ne pouvait, cette fausse déclaration équivaudrait à un refus de signer et vicierait entièrement le testament. Il serait à croire que le disposant n'aurait dicté le testament que par violence et suggestion, et que, pour en empêcher l'effet, il a cherché un prétexte mensonger pour se dispenser de le ratifier par sa signature (i).
1586. Si, après la mention que le testateur a signé, il est dit qu'ayant essayé de le faire, il a déclaré ne le pouvoir à cause de sa maladie ou de sa faiblesse, la contradiction apparente de ces deux énonciations ne suffit pas pour annuler le testament. Il est dans Tordre naturel que, lorsque le testateur annonce vouloir signer le testament, le notaire déclare qu'il a signé. Mais il est possible qu'au moment de signer, le testateur éprouve une impossibilité qu'il n'avait pas prévue; le notaire doit la constater, et le concours de ces deux faits n'a rien qui ne soit dans le cours ordinaire des choses et qui puisse porter atteinte au testament (2).
1587. Que si le testateur, après avoir dit qu'il vou-
vembre 1813 (Devill., 4, 2, 363). Cassât., 18 août 1817 (Devill., 5, 1, 367). Bordeaux, 17 juillet 1845 iDevill., 46, 2, 440, voy. la note). Merlin, Répert., v° Signature, p. 571 et suiv.
(1) Grenoble, 25 juillet 1810 (Devill., 3, 2, 313). Trêves, 18 novembre 1812 (Devill., 4. 2, 198).
(2) Cassât., 21 juillet 1806 (Devill., 2, 1, 268). Cassât., 18 juin 1816 (Devill., 5, 1, 206). Merlin, Répert., v° Testament, p. 630, et Add., v° Signature, p. 571.
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lait signer, ne le pouvait, et que sa main tremblante fût incapable de tracer des caractères lisibles, le notaire ne devrait pas se borner à dire que le testateur n*a pu signer, à cause du tremblement de sa main; il devrait, à peine de nullité, faire mention de la déclaration du testateur qu'il n'a pu signer, la loi nevoulant pas que ce soit le notaire qui déclare l'impossibilité et exigeant que cette déclaration soit mise dans la bouche du testateur. Cette opinion est consacrée par un arrêt de rejet de la cour de cassation (i).
Dira-t-on qu'il y a à cela beaucoup de sévérité, parce que Teffort du testateur, le tremblement de sa main et l'impuissance qui en résultent , sont des faits parlants qui disent tout ce qu'il faut dire? Mais il faut répondre que ces apparences extérieures ne sont pas suffisantes, pour qu'il soit certain que le testateur a persisté dans sa volonté au milieu de ses angoisses : il a pu éprouver de brusques changements, de complètes éclipses, et la connaissance peut n'avoir pas duré jusqu'au dernier moment, au milieu du trouble de son intelligence (2).
Dans l'espèce de Tarret rendu par la cour de cassation, le testateur n'avait pu tracer que les initiales de son nom avec des caractères illisibles et informes. Mais ne serait-il pas possible d'arriver à une solution moins rigoureuse, si, malgré la survenance du
(1) 25 avril 1825 (Dalloz, 25, 1, 278). Junge Bruxelles, 8 décembre 1810. Merlin, Répert., jv** Signature, t. XVII, p. 559.
(2) Voy. infrà, n*' 1591, un arrêt de la cour de Paris.
tremblement nerveux et maladif, le testateur parvenait à tracer un nombre de lettres suffisant pour qu'on puisse y trouver, au moins par équipollents, une .signature suffisanle ? Par exemple, si le testateur ïiommé Sengès avait écrit Seng? J'inclinerais pour la vaiiijité du testament, pourvu que le corps d'écriinre fût suffisamment net (1) ; ceci, du reste, dépend beaucoup des circonstances.
4588. La mention expresse exigée par notre article peut être remplacée par des équipollents, lorsqu'ils remplissent identicè et œqualiter le but de la loi. Si, par exemple, le testament constate que les témoins et le testateur n'ont pas signé parce qu'ils étaient illettrés, de ce enquis et requis, il y a menlion suffisante que le testateur et les témoins ont déclaré ne savoir signer (2).
De même, la déclaration que le testateur ne sait signer remplit le vœu de la loi, qui exige que le testateur énonce la cause qui empêche le testateur de signer (3).
De même encore, lorsque le testament énonce l'obstacle qui a empêché le testateur de signer, et renferme une approbation formelle par le défunt de
(1) Suprà, n" 1580. Bordeaux, 5 mai i828 (Devill., 9, ^, 75). Nancy, 1" mars 1831 (Devill., 51, 2, 182). Contra, Caen, li déceijibre 1822. C'est l'arrêt qui a donné lieu à Tarrêt de cassât, du 25 avril 1825, même numéro.
(2) Cassât., 11 pluviôse an vu (M. Merlin donne à cel arrêt la date du 7 nivôse, Répert., v* Signalure, t. XVII, p. 5G7j.
(3) Liège, 24 novembre 180G (Devill.. 2,2. 175).
la lecture qui lui a été faite, ces deux circonstances font pleinement présumer que le défunt a déclaré lui-même ne savoir ou ne pouvoir signer (i).
Enfin, un testament contient mention suffisante que le testateur a déclaré ne savoir ou ne pouvoir signer, lorsqu'il y a une clause ainsi conçue : « El » la testatrice fait sa marque pour ne savoir écrire ni » signer, de ce enquise, suivant la loi (2). » En effet, on voit d'abord que le testateur a été interpellé par le notaire de signer. On voit qu'à cette question le testateur répond par l'apposition d'une marque; ce qui est répondre par les faits qu'il ne sait pas signer. De plus, il est dit que celle marque a été mise pour ne savoir écrire ni signer. Cette clause du testament ne prouve-l-elle pas jusqu'à l'évidence que le testateur a déclaré ne savoir signer, et que l'apposition de la croix a été la suite de sa déclaration?
1589. Au surplus, nous n'en finirions pas si nous voulions examiner, pied à pied, tous les arrêts qui tantôt ont admis les équipollents et tantôt les ont rejetés. Tout cela est subordonné aux circonstances, aux impressions des juges, à la faveur des cas particuliers, à la propension des magistrats pour ou contre le testament. Les principes n'ont rien à voir dans ces conflits d'espèces; ils ne sont pas contestés en eux-mêmes: seulement, dans l'appréciation
(1) Grenoble, 22 janvier 1810 (Devill., 3, 2, 191).
(2; Colmar, 13 novembre 1813 (M. Merlin, l. XVII, p. 568, col. 2). Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la cour de cassation du 11 juillet 1816 (Devill., 5, 1, 216).
des faits, il y a plus ou moins de rigueur, suivant la diversité des occasions (1). Tout ce que nous pouvons dire, c'est qu'il ne faut pas de rigueurs inutiles et que les tribunaux ont été quelquefois plus sévères observateurs de la loi, que la loi elle-même ne l'aurait voulu.
1590. Si après raccomplissement de toutes les formalités exigées et au moment où le testateur prenait la plume pour signer, il venait à expirer avant d'avoir formé son nom, ou même sans l'achever suffisamment de manière à laisser un véritable seing, le testament serait nul, malgré ce que le notaire pourrait dire de la persévérance du testateur jusqu'au moment de sa mort. Car le notaire n'est pas juge de cette persévérance, et il n'est pas plus permis d'y croire, que de croire que le défunt n'a pas persévéré. Cette dernière opinion est même la seule admissible, puisqu'elle se trouve corroborée par le défaut de la signature requise par la loi, à peine de nullité. C'est ce qu'a jugé le Chàtelet de Paris, en 1750 (2), et nous verrons au numéro suivant les motifs d'un arrêt qui confirment ces idées.
1591. Il reste à examiner un dernier point. La mention de ne pouvoir signer doit-elle être lue au
(1) Douai, 9 novembre 1809 (Devill., 3, 2, 144). Bruxelles, 8 décembre 1810 ( Merlin, Répert., y" Signature, t. XVII, p. 569). Liège, 24 novembre 1806 (DevilL, 2, 2, 175). Toulouse, 5 avril 1818 (Devill., 5, 2, 371).
(2) Merlin, Répert., v° Signature, p. 629.
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testateur en présence des témoins, conformément à l'art. 972 du Code Napoléon? Ou bien l'art. 973 doit-il être isolé de l'art. 972?
Cette question s'est présentée devant la première chambre de la cour d'appel de Paris, sous ma présidence, dans l'espèce suivante (1).
Le testament d'un sieur A. Picart se terminait ainsi: « Et le testateur a signé avec lesdits quatre té- » moins et le notaire, après une lecture entière des » présentes et nouvelles. »
» Ici le testateur ayant déclaré qu'il pourrait en- » core signer audit notaire en présence des quatre » témoins a fait d'inutiles efforts pour y arriver, et » à leur vu, enfin, a déclaré que l'état de faiblesse » et de fièvre où il était en ce moment l'empêchait » absolument de pouvoir signer, de ce interpellé par » ledit notaire en présence desdits quatre témoins ; » quant auxdits quatre témoins et au notaire, ils » ont tous signé après une nouvelle et entière lec- » ture de tout ce qui précède. »
Ce testament fut attaqué par la veuve du testateur qui soutenait qu'en droit, il y avait nullité dans l'acte, en ce que le notaire n'avait pas mentionné avoir donné lecture au testateur, en présence des témoins, de la déclaration relative à l'impossibilité de signer ses dispositions.
Le tribunal de Sainte-Menehould rejeta la demande en nullité; mais sur l'appel, la cour de Paris rendit l'arrêt suivant :
(1) 14 juillet 1851 (/. Palais, 1851, 2, 193).
« La cour,
» Considérant, que le testament du 5 décembre 1848 ne constate pas qu'il a été donné lecture au testateur, en présence des témoins, de la déclaration par lui faite que son état de fièvre et de faiblesse Tempêchait de signer Tacle ;
» Que d'un autre côté, il résulte des faits de la cause, qu'après d'inutiles efforts pour signer , le testateur est tombé en syncope , que son état s'est aggravé, et qu'il est mort quelques heures après ;
» Que c'est surtout lorsqu'il s'agit d'un testament in extremis, qu'il convient de se conformer'scrupuleusement aux formalités édictées par la sagesse du législateur dans le but de prévenir les erreurs ou les surprises, et de donner à la société et aux familles une preuve solennelle de la plénitude de volonté du disposant ;
» Considérant que l'article 973 du Code Napoléon n'a pas cru devoir s'en rapporter au témoignage du notaire seul pour expliquer l'absence de la signature du testateur; qu'il a expressément voulu que ce soit le testateur lui-même qui déclare qu'il ne sait ou ne peut signer;
» Qu'il serait possible, en effet, que le notaire fût trompé par les apparences, et qu'il attribuât à une impossibilité purement physique, ce qui serait la conséquence d'un défaut de volonté;
» Que, dans les moments qui touchent à Tagonie, et lorsque l'état du malade subit de brusques changements, l'intelligence peut a chaque instant s'éteindre, et la connaissance cesser de persister ;
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» Qu'il est certain , en droit, que si le malade vient à être abandonné par ses facultés mentales avant de signer, le testament reste imparfait;
» Que c'esl pour s'assurer de la persistance de la volonté jusqu'à la fin de l'acte, que l'article 973 a établi que ce serait le disposant lui-même qui déclarerait que, s'il ne signe pas , c'est seulement parce qu'il ne peut pas accomplir cette formalité matérielle ;
« Que cette déclaration est nécessaire pour imprimer à ses dernières dispositions le sceau de la certitude ;
» Considérantque, dans la matière des testaments, différente sous ce rapport de la matière des contrats, les déclarations du testateur ne font foi qu'autant qu'elles lui ont été lues par le notaire en présence des témoins, et qu'il ne les a pas contredites;
» Que cette épreuve a été jugée indispensable par l'article 972 , pour préserver la rédaction de toute méprise et mettre l'autorité du testament au-dessus de tous les doutes ; *
» Qu'il n'y a pas d'exception à cette règle pour la déclaration du testateur de ne pouvoir signer; que cette déclaration fait partie du testament ; qu'elle est le dernier mot du testateur et la confirmation persévérante et définitive de tout ce qu'il a voulu ; qu'il est de la plus haute importance que Tacte établisse, par une preuve irrécusable, que le notaire n^a pas été trompé par les paroles incertaines et mal articulées d'un malade qui balbutie en pré-
sence de la mort; balbutiens et linguœ seminecis^ comme dit la loi romaine ;
» Que vainement voudrait-on arriver à une conclusion contraire, en isolant Tarlicle 973 de l'article 972; mais que ces deux articles doivent s'interpréter l'un par l'autre, non-seulement parce que telle est la règle générale de l'interprétation des lois (L., 24, D., De legibus) ; mais encore parce qu'ils se lient ensemble par leur objet et par leur relation à un même ordre de formalités ;
» Que, d'une part, l'article 973 exige que la déclaration de ne pouvoir signer soit mentionnée dans l'acte;
» Que, d'autre part, cet acte étant un testament, c'est-à-dire un acte siii generis, et qui a des caractères spéciaux , n'est valable, d'après l'article 972 , qu'autant que son contenu a été lu au testateur, en présence de témoins ; qu'il est clair , dés lors , que l'article 973 n'avait pas besoin de parler de nouveau de la lecture; que c'eût été une répétition inutile; que, puisque la déclaration de ne pouvoir signer doit sortir de la bouche du testateur, et qu'elle fait partie de la dictée, elle doit aussi subir le contrôle de la lecture, d'après l'article 972, auquel Tarlicle 973 se rattache étroitement et nécessairement, par son renvoi a l'acte même dont l'article 972 a tracé les formalités substantielles;
» Qu'ainsi, lalettre et l'esprit de la loi sont d'accord pour établir que le testament de Jean-Ambroise Picart manque d'une des formalités édictées à peine
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de nullité, par les articles 972, 973 et 1001 du Code Napoléon; etc.
» Met l'appellation et ce dont est appel au néant; émendant, au principal déclare nul (1)... »
Cet arrêt, dont je suis le rédacteur, pourra paraître sévère : le cas particulier l'explique et l'excuse sous ce rapport. Son plus grand défaut, si c'en est un, c'est d'être en opposition avec des arrêts de la cour de cassation. Cette cour en est saisie, elle décidera si la cour de Paris a ajouté aux dispositions de la loi (2).
Article 974.
Le testament devra être signé par les témoins 5 et néanmoins^ dans les campagnes^ il suffira
(1) Voy. , en sens contraire, les arrêts suivants :
Douai, 6 mars 1835 (Dalloz, 54, 2, 16). Montpellier, 5 juin 1835 (Valais, 54, 1, 552). Pourvoi rejeté le 5 juillet 1854 (Palais, 54, 2, p. 508). Aix, 16 février 1855 (Palais, 1855, 2, 8). I>'jon, 2 mars 1855 (Palais, 1855, 2, 10). Douai, 24 mai 185S (Palais, 1855, 2, 12).
(2) Depuis que ceci a été écrit, la cour de cassation a statué. Elle a cassé l'arrêt de la cour de Paris, mais en se fondant sur ce quî, contrairement aux appréciations de cet arrêt, le testameU constatait suffisamment, en fait, que la lecture avait été doinée au testateur de la déclaration par lui faite de son impo^,sibilité de signer.
L'arrêt de la cour de cassation est du 24 mai 1855 (voy. Journal du Pdais, 1855, part. 2, p. 7). Il faut voir les observations de l'airêtiste. Il prétend que le moyen, en fait, n'aurait pas dû êtreadmis. J'avoue qu'aucun des juges de la cause ne l'avait apenu, et les parties elles-mêmes ne s'y étaient pas arrêtées.
qu'un des deux témoins signe, si le testament est reçu par deux notaires, et que deux des quatre témoins signent, s'il est reçu par un notaire.
SOMMAIRE
1592. Dans les villes, tous les témoins doivent signer le testament.
4595. Dans les campagnes, il suffit que la moitié des témoins signe. — Raison de ceUe diî<position.
1594. Sens du mot campagnes.
1595. Importance de la signature des témoins et du notaire.
1596. Il suffit, pour ceux des témoins de campagne qui ne
savent ou ne peuvent signer, que leur déclaration soit mentionnée,
1597. Du reste, peu importe, lorsqu'il y a identité reconnue,
l'irrégularité de la signature.
,. 1592. Tout ce que nous avons dit de la signature du testateur s^'applique aussi à la signature des témoins. Il est inutile de nous répéter à cet égard.
.JVIais il y a quelque chose à ajouter :
La loi veut que dans les villes le testanent soit signé par tous les témoins. On n'est pas embarrassé pour trouver, dans les localités populeuses, des hommes en état d'écrire leur nom. Il estbon que les
, témoins fortifient autant que possible , par leur signature, l'autorité du testament.
1593. Cependant la difficulté de troiver, dans les campagnes, des individus sachant écrire ou signer, a porté la loi à introduire une excepion: dans les
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campagnes donc, il suffit que deux témoins signent, si le teslnment est reçu par un notaire assisté de quatre témoins, ou qu'un seul témoin signe, si ce sont deux notaires qui le reçoivent.
Le mot'f de la loi est extrêmement sage; il fallait tenir compte de difficultés locales et d'impossibilités matérielles; il ne fallait pas rendre impossible la confection des testaments.
1534. Mais la réfaction de l'art. 974 a donné lieu à une question. Qu*entend-on par campagne? Ce mot exclul-»l non-seule^ment les villes, mais encore les bourgs, les popu ations agglomérées d'une certaine inîportance qui ne sont pas pleine campagne?
L'orilonnance de i7Z5 (art. 45) exigeait la signature de tous les témoins « dans les villes et bourgs fermés.» Ou comprendra que le Code ait rejeté cette expression, parce que la plupart des villes et bourgs delà France n'ont ni portes ni murailles. Mais doit-on conclure de l'ordonnance de 4755 que le mot • campagne, » dont la loi nouvelle se sert, soit employé par oppositon aux mots • villes et bourgs, » de ttlle sorte que tout ce q'»i stra ville ou bourg ne [»ourra être coiiiiiiéré comme campagne? Dans l'origine on avait paru croire que l'art. 974 avait employé le mot « campagne » par opposition au mot « ville » (1), Cette opinion était beaucoup trop exclusive, et il résulte de re>pril général de la jurisprudence actuelle, que, la loi n'ayant tracé aucune règle pour déterminer quels sont les lieux qui doivent être considérés
(1) Douai, 1*' juin 1812 {J. Palais, 10, p. 454). m. oi)
comme campagne et profiter de l'exceptioT) porlée par Tart. 974, c'est aux magistrats de déterminer, soit d'après la population du lieu où le testament est reçu, soit d'après d'autres circonstances, si le testament est dans le cas de l'exception (1).
Ces circonstances peuvent êîre nombreuses. Ainsi on pourrait voir une campagne, au moins dans le sens de l'art. 974 du Code Napoléon, dans un village aggloméré qui n'aurait ni notaire, ni justice de paix, ni école, ni poste aux lettres, ni aucune de ces industries locales, telles qu'auberges, cafés, boucheries, qui font supposer Texislenee de gens sachant lire et écrire. La loi suppose, en effet, que la localité qu'elle met hors de la règle ordinaire ne permet pas de trouver des témoins aptes à signer. Quand le village, par les conditions où il est placé, à raison du défaut de commerce, d'industrie et d'établissements, n'est pas de ceux où le notaire puisse facilement réunir des témoins sachant signer, la présomption de l'art. 974 se réalise, et 1 on ne doit pas hésiter à classer la commune ou le village parmi les lieux de campagne. M. Touliier cite un autre exemple (2) : c'est le cas où un testament aurait été fait dans un lieu dépendant d'une ville, mais à une dist.mce fort éloignée. Nous n'hésitons pas à conclure avec lui que
(1) Yoy. notamment cassât., 10 juin 4817 (Devill,, 5, 1, 327). liordeaux, 7 mars 1827; et sur le pourvoi, cassât., rej., 10 mars 1829 (Devill., 9, 1, 240); Palais, 22, 781). Lyon, 29 novembre 1828 (Devill., 9, 2, 165). Grenoble, 12 mars 1852 (Devill.. 35, 2, 155).
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le lieu pourrait être alors considéré comme campagne, quoiqu'en général le hameau, dépendant de la ville, en fasse partie (i).
4595. La signature des témoins est un complément si nécessaire du testament que si le testateur, ayant signé, décédait avant la signature des témoins et du notaire, le testament serait nul. La signature des notaires et des témoins est aussi importante que la date et toutes les mentions voulues par la loi. Or, si le testateur décéd .it avant ces formalités, bien évidemment le testament serait nul, comme nousTavons dit ailleurs (2); il doit en être de même dans le cas dont nous parlons. La mort du testateur donne effet au testament lorsqu'il est parfait ; mais s'il succombe lorsque l'acte est encore imparfait, il meurt intestat. On ne peut achever, après la mort d'un homme, un acte de volonté qu'il a laissé dans un état d'imperfection (3).
1596. La loi n'exige pas que l'acte fasse mention de la cause qui empêche les témoins non signataires de signer, ni de la déclaration qu'ils ont faite de ne savoir ou pouvoir signer.
En cela, le Code n'a pas répété les dispositions de
(1) « "Nomen appellativum urbis^ » dit Pothieren paraphrasant la loi 2, D., De verb, signif. [Pandecles^ t. II, p. 321, n" 241), « si solum sil, mûris finitur, eliàm quiini de his urbi' » bus loquimur quœ suburbia liabent; nomen verb proprium » earum urbium,^ etiàm suhurbana complectilur, »
(2) Suprà, n» 1590.
(3) Toullier, t. V, n' 444, p. 433, dernier alinéa.
5^6 D0^^Afi0NS ET TESTAMENTS.
roTclônnaTice lie 1755, qui exigeait (1) qu'ii fûtfaH mention de la déclaration des témc>ins de ne savoir signer, dans les cas où cette signature n'était pas éfjfeclivennent requise (2). ^..^
1597. Observons, en terminant, quoique cela rentre dans tes idées exposées ci-dessus, que l'omis* sion de (juelques lettres dans la signature ne lire pàfe à conséquence, si d'à Heurs aucun doute n'existe sur ridentilé de la personne (3). ^n^)^
Article JiO.^gmdîioa â»b
^^ Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte public/ni les légataires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés |usqu*au quatrième degré inclusivement, ni leg clercs des notaires par lesquels les actes seront
ig 4> :,<) SOMMAIRE.
fl^vi) ^!M:H3i ioJïi^Jj Ji'.^.-; <^Ui.i^-,[
1598. De certaines incapacités relatives, d'être témoin ins- •' trutïieiilaiie en droit romain et en droit coutumier.
1599, L'ordonnance de 1755 prononça Texclusion de tous Ir^^r/â !l i|,4s légataires comme lémoins. — Le Code a adopté
cette disposition. .WA'^ot;fô\ tu yjigE nm
' (1) Art. 28. 3i, 45*;:a./.'i7l'Uuîflu:j
(2) Mtrl.n, Réperl,, V Signature, t. XVIL p. 559. ^' (3) NMy>rà.n^lr)80. Cassai.. 24 juillei 1840 (DeviH.i 41, •'^V'S]- Cassât., 4 majfs 1841 (DeviiJ., 4J, 1, 442)^^,:i ,;n}ir
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1600. Si les témoins étaient inléressés ai^ testament ut unir , j vcrsi» le testament serait valable,
1601. L'exécuteur testamentaire non gratifié peut être témoin.
1C02. Les parents des personnes intéressées au testament Ï.UOJ ne sauraient être témoins instrunieniaires.
—Du droit romain et du ilroitcoutumier sur ce point. ^603. Quid des parents et alliés du testateur? 4604, Quid du domestique du légataire et du domestique du
testateur?
1605. Quid des parents et alliés des notaires? /• Oiioi/ jt 1
1606. Les clercs des notaires étant compris dans la prohi-
bition, il en est de même à fortiori des domestiques des notaires.
1607. La nullité provenant de la présence d'un témoin in- -c?Oi D'<téressé au testament, ne porle-t-elle que sur là disani)! position relative à ce témoin? M^ut
1608. Quid si le legs fait au témoin était nul et considéré
comme non écrit?
"11509. La capacité exigée ici dans les témoins n'est pas apl D. i i } î plicable aux témoins de l'acte de suscripligin du testament mystique.
4610. Le notaire ne doit être parent d'aucun des légafâiréé. 1611. Mais, que décider s'il était constant que le notaire ignorait sa parenté avec le légataire? — Quid si l'individualité du légataire devait rester incertaine -mi f^' ^'jusqu'au jour du décès?' "i'^^''^: ;u)fT;:;!fn ^C! M^t 4612. Le notaire ne pourrait recevoir un testament dans «U'i lequel il serait lui-même institué, j.NïuhtaU tCO/^JI^ 'i&i^é Mais il faut pour cela que la disposition dont il s'agit soit faite in favorem. ^ uLiJ^^;u. a :;u
COMMENTAmE^^ jn M d'ià '{tj
.Xh- 1598. Notre article s'occupe de certaiaesjncHpacilés relatives qui ne permettent pas de prendre? ppiur
témoins différeoles classes de personnes. Ces personnes sont les légataires et leurs parents, les clercs du notaire chargé de la réception.
La prohibition de notre article à l'égard des légataires est une imitation du droit romain : a Quites^ » tamento hœres inslituitur, in eodem lestamento lestis » esse non potest (1). »
Mais, remarquez que dans le droit romain la prohibition se restreignait à l'héritier institué; quant aux légataires proprement dits, ils pouvaient être témoins d'après la loi même que nous venons de citer. Cette décision était fondée sur ce que les légataires n'étaient pas siiccessores juris (2), que souvent le testateur aimait à leur donner un legs en récompense de ce qu'ils avaient assisté à son testament» et pour les encourager à déposer sur les faits dont ils avaient été témoins. On ne voulait pas (comme le dit Hilliger) (3) que ce qui avait été fait pour assurer l'exécution du testament tournât à sa destruction.
Mais la plupart des coutumes ne faisaient pas la distinction du droit romain entre les héritiers et les légataires, et prononçaient conlre ces derniers la prohibition d'être témoins. D'ailleurs (et cette raison est la principale),, comme elles se contentaient d'un nombre de témoins moins considérable que dans le droit romain, il était juste qu'elles fussent plus rigoureuses
(1) L. 20, D., Qui test, faeere possunt. Instit., § 10, De test. $rdin. Potliier, Pand., t II, p. 176, n" 30.
(2) Doneau, Comm,, 1. 6, cap. 7, n" 20 et seq. (5) Hilliger, note 14, sur Doneau, Iqc, cU,
surla qualité de ces témoins, et qu'elles exigeassent, avec plus de sévérité, qu'ils fussent exempts de tout reproche et de tout intérêt (i).
1599. Quelques auteurs pensaient, cependant, que rien n'empêchait d'être témoin celui qui recevait un legs modique; plusieurs arrêfs l'avaient ainsi décidé, et la jurisprudence était que cette prohibition ne devait pas être interprétée à la rigueur (2). Mais c'était là un relâchemeiU qui pouvait avoir des inconvénients, et l'art. 43 de l'ordonnance de 1735 fixa ee point de droit en prooonçant l'exclusion de tous légataires universels ou particuliers (3).
C'est ce parti que le Code Napoléon a adopté; moins exigeant que le droit romain sur le nombre des témoins, il devait se montrer plus sévère sur le défaut d'intérêt. Il suit de là, que sous le Code Napoléon comme sous l'ordonnance de 1735, dont il a entendu reproduire la sévérité, lors même que le legs serait modique et purement rémunéra toire, lors même qu'il s'adresserait à des témoins ayant une fortune consiilérable à qui le testateur voudrait se borner à donner un témoignage d'amitié, et qu'il ne pourrait, par conséquent, être présumé avoir une
(1) La coutume de Paris disait : « Un testament doit, êtf e » passé en présence de témoins iiiàies, idoines, suffisants et » non légatairei, » (Art. 89.) Jinige Vitry, art. 102, ch; 6. Orléans, art. 259.
(2) Ferrières, sur Paris, dit que cela se jugeait ainsi sous l'empire de la coutume de Vitry, conforme à celle de Paiis. Il cite un arrêt de 1668 et un de 1677.
(3) Polhier sur Orléans y Introd. au tit. 16, § 2, n" 14.
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influence quelconque sur l'indépendance de leur esprit, il y aurait nullité, parce que, sous quelque prétexte que ce soit, le légataire ne peut être témoin instrumentaire du testament (1) ; les termes de noire article sont aussi précis que possible à cet égard.
iCOO. Remarquons, avec Ricard ('i)» que si les témoins, sans être intéressés!// sincfuliBU testament, y étaient cependant intéressés, comme faisant partie d'une communaulé (tU univerai), le testament, dont ils assurent raulhenlicilé par leur présence, serait valable. Car quod unlversitali debetur, singutis non debeiur (3). . ' ., , > ^ - 1
1601. L'éxécùféui' téèlàméntaire; designé parle testateur ti< minislrum el sans cire gratifié, peut, sans dirficulté, être témoin instrumentaire; car il ne pro-, flte en rien du testament (4). i
;(!) Cassât., 15 décembre 1847 (Devin., 48, 1, 272. Palais,'
48, 1,52). ,,^Y^5'M **! lî»9. '^**'«<J<:; '^"
(2) liicard, part. 1, n<> 554. Il cite un arrêt de la grand'-'; chambre, du 5 mars 1654, qui ordonna rexéculion d'un testament reçu par un notaire en présence de témoins de Nogent-le-Rotrou, quoiqu'il contînt un legs universel au profit^ des habitants de cette ville. > ',i>^nn muh -î; iitab
(3) L.7, § 1, D., QtfOfi cvjuscumque civilalis, Junge Pothier,'^ loc. cit. Merlin, Répert., \' Légataire, p. 7G4, col. 2. Liège, 231: juillet 1S:0G (DeviU., 2, 1. 159). Cassai., 11 septembre 1801) (Devill., 5, 1, 107).
Ces arrêts jugent qu'un prêtre peut être témoin dans un testament qui contient dès dispositions en faveur de l'église ' qu'il dessert. En février 1740, le parlement de Paris avait rendu un arrêt s^mblahle.
(4) Ricard, /oc. cil,, n* 551 Vo\]wr sur Orléans, Iiitrôà. au tit. 16, n' 14. Merlin. Hépert., r Teslament, p. 400. --,
1G02. La loi n'écarte pas seulement ceux qui ont un inléiêl personnel au testament; elle écarte encore leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement. . „
G*est ce que faisait la loi romaine par rapport aux héritiers institués. Elle éloignait les enfants qu'ils.^ avaient sous leur puissance, leur père lorsqu'ils n'étaient pas émancipés, et lueurs frères soumis^^^ comme eux à la puissance paternelle (1). ^^ y
A l'égard des pays coutumiers, il y avait, sur ce point, une gran le variété d'opinions. Pothier pensai^ que même le père du légataire pouvait être té-
Le Code a fait cesser ce conflit par une disposi-j^ tion qui doit être approuvée. ^^^^^^^^^^^ ^^1^ ^^,^i, ^^^g
1G03. L'art. 975 ne parle pas des parents et alliés du testateur qui seraient appelés comme témoins au testament. Doit-on les placer sur la même ligne que les parents et alliésdu légataire et les déclarer fra[q)é3 d'incapacité? Le Code ne s'est point prononcé à leui[|: égard; mais la loi de ventôse exclut formellement dut droit de concourir aux acies notariés les parents et^ alliés des parties, et la question est de savoir si celle ^ loi leur est applicable. ' s ■ . ..'. n—
Si l'on voulait aller chercher fféé analogies dan^' le droit romain, on pourrait dire que ce droit repoussait le témoignage de ceux qui étaient placés sous la)
(1) Instit., § 10, Detestam. ordin: ' ''^ -'"'^^ M^^n (t)
(2) Vo\ÏHer^DonaLièst(m.iCh,i,m.i^^4r^^ MJûm
puissance du testateur (1). Il en élail de même du témoignage de ceux en la puijjsance desquels le testateur se trouvait et de ceux qui étaient avec lui en la puissance d'un père commun (2). Ne faisant avec le testateur qu'une seule et même personne, ils n'avaient qu'un seul et même intérêt (3).
Mais ces notions du droit romain n'ont pas d'application dans cette partie du droit français, oii la puissance paternelle n'est plus ce qu'elle était en droit romain (4). Le (ils devenu majeur peut êlre témoin dans le testament de son père, à fortiori, le père dans le testament de son fils, l'oncle dans celui du neveu, le neveu dans celui de l'oncle.
Il est vrai que la loi de ventôse dit que les parents ou alliés (jusqu'au quatrième degré en ligne collatérale) des parties contractantes ne pourront êlre témoins dans les actes notariés. — Mais ces expressions • des parties contractantes » indiquent que l'art. 10 ne s'applique qu'aux contrats (5).
En effet, le Code Napoléon est la loi unique et complète qui régit la forme des testaments ; il définit dans ses différents articles la capacité spéciale des témoins (6). Il ne faut donc pas aller chercher dans
(1) Ulpien, 1. 20, D., Qui test, faœre possunl., 1. 6, D., De iestibus.
(2) Inslit.^§ 9, De testam. ordm. Furgole, Teslam,, d\. 3, sect. 2, n* 22.
(3) M. Poujol, n- 16, sur l'art. 976.
(4) Merlin, Répert., V Témoin instrum,, t. XIII, § 2, n* 3170, p. 400.
(5) Merlin, loc. cit.
(6) Art. 975, 980.
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la loi de ven'ôse tics dispositions que le Code Napoléon n'a pas voulu s'approprier.
Oii objecterait vaiiieuienl que le Code, en gardant le sileno', a entendu laisser retle classe de personnes sous la j»rohihiiion de la loi d« venlôse. Le législateur a si b»en reconnu qu'il introduisait dans le Code un droit spécial en dehors de la loi de ventôse, qu'il a cru devoir excure nommément les clercs des notaires, déjà expressément t'xclus j>ar la loi de ventôse.
Enfin, ce qui prouve celte inienlion du législateur^ c'est qu'e'le est formel lemerjt annoncée dans le rapport présent ^ par M. Jauhert au Tribunal (4). « Celte » loi générale, » disait ÎM . Jaubert, en parlant de la loi de ventôse, « ne peut pas être invoquée dans la ma- » tière des testaments pour lesquels une loi parli- » culiére règle tout ce qui est relatif aux témoins. »
La jurisprudence n'a pas eu à stî*tuer sur le point de savoir si les parents ou alliés du testateur peuvent être témoins; mais elle a eu plusieurs fois ♦occasion de se prononcer sur l'application de la loi de ventôse à d'autres cas d^^ capacité de témoins te^stamenlaires. C'est ce que nous verrons plus bas dans des espèces auxquelles nous renvoyons (2) et où les raisons que nous venons d'exposer ont fait la base de la décision des tribunaux et des auteurs (5).
(4) Locré, t. XL p 466 et 467.
(2) Voy. n"* 1610 et 1613.
{Z) Voy. Merlin, loc. cil. Toullîer, t. V, n" 399. M. Durant©n, t. IX. n- 116. M. Vazi'ille, n° 8, sur l'art. 975. à. Coin- Delisle, a" 36, sur l'art. 980. M. Dalloz, t- V^ch. 6/sect. 4^ arL5, § 4, n«21. M. Marcadé, t. IV^ n» 36.
i604. Le Code ne s'est point non plus expliqué sur les domestiques des légataires et du testateur. Mais, par les raisons que nous venons de dire (\yi Tart. 10 de la loi du 25 ventôse an xi, qui exclut les domestiques des parties, n'est pas applicyb'e ici. On tie trouve rien dans Tancien droit qui écane leur témoignage dans les testaments. Si le Code avait voulu les rendre incapables, il s'en serait expliqué, comme il l'a fait pour d'autres personnes, notamment pour les clercs des notaires, ou pour les parents ou alliés des légataires. Mais comme il n'a rien dit à cet égard, il faut en conclure qu'il a entendu les laisser dans le droit commun. Dans une espèce où la domestique de l'un des légataires avait été témoin, la cour de Caen, par un arrêt fortement molivé du 4 décembre 1812 (2), a consacré l inapplicabilité de la loi de veniôse en celte matière , et c'est aussi ce qu'a jugé la cour de cassation dans un cas où il s'agissait de la capacité d'un domestique du testateur (5).
4605. Il suit de ce que nous avons dit sar les parents et alliés du testateur, qu'on peut admettre comme témoins les parents et alliés du notaire qui reçoit le testament. Cela est d'autant moins douteux
u kj'ii
\i) Sùpràl'ïi» i(m.
(2) Devill., 4,2, 209. Voy. aussi Merlin, Répert., y' Têmoîté inslrum.^ § 2, n» 5, p. 613, col. 2. Delvincourt, t. Il, note 7, sur la p. 80. M. Dalioz, Disposit. entre-vifs et tcstam.^ ch. 6, sçct,4,?irt,5. §4, n'H, M.Coin^Delis]e,n°57, sur l'art. 9H0.
(3) Cassât., chambre des requêtes^ 5 août 1841 (Devitl.^ 41, i, 865). JuwgfpM.Durauton, t. IX, n» 110. M.PoujqI, n»16, sur rart.974. M. Coin-Delisle, n« 50, sur l'art. 980j
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^1)6 noire article n'élablit d'incapacité pour les témoins, relativementaunotaire, que dans la personne de ses clercs. Celle opinion, cependant, a renconlrQ des ailversnires parmi ceux-là même qui ne voient aucune (liificulié à permelire le témoignage des parents ou alliés du testateur (i). C'est là évidemment une contradiclion. M. Duranlon prétend la justifier en faisant la distinction suivante : « C'est le Code ^ qui règle les qualités générales que doivent avoir j», les témoins appelés aux testaments; quant aux » qualités personnelles requises dans chaque in- ^.divi ju, ahstraction faite de la personne du testail teur, elles sontrégU'Cf^ parla loi du notarial. » Mais cette tlislinclion est aibiiraire ; elle est (ormellement repou^sée par la loi qvii exclut les clens des notaires? du droit d'être témoins au testament (2), Or, ne ré-^ sulte-t-il pas de U que. même dans le cas oîi le témoin n'a pas de relation avec le testateur, le Code n'a point entendu se reposer sur la loi de venlôse du soin d'élr)blir une prohibition à cet égard. v)?' ,1006. Nous venons de voir que notre article ne veut pas que les clercs de notaire soient témoins dans les teblamenls rrçus par l'olficier dans Télude duquel ils sont [dacés: il ne s'explique passurlesdomestiques du notaire. Néanmoins, il suit de la, p^r un argument à /b/7ion, qu'il a entendu exclure les domestiques du notaire, qui sont bien plus sous rautorité
^1) Toullier, t.^,¥ 4xk, M! Éuràntoii,' t tXi H^iî^^
et la dépendance de ce dernier. Dans r«incien droit, d'ailleurs (1), les domestiques du notaire ne pouvaient être témoins. Le Code ne saurait avoir voulu innover à cet ég;^rd (2).
1607. On a soutenu que la nullité provenant de la présence d'un lénioin au testament ne lonribe pas sur tout le leslarnert, qu'elle ne p(»rtH que sur la disposition à laquelle ce témoin e^t intéressé. Cette opinion n'est pas admissil^le : aussi a-l-f*lle été proscrite par la jurisprudence [7i) ; car la forrueiies actes est indivisible et les nullités qui y louchent sont absolues.
4608 Quid, si le legs fiit à un tf-moin, et qui rend celui-ci incapable, était nul ou considéré comme non écrit? La cour de Paris s'est prononcée pour la validité du testament (4). iMas ce ne peut être là qu'une concession faite à la faveijr d'un ci»s particulier. En effet, la prohibition existait au motnent de la rédaction du testament, le témoin s'est réellem^ nt cru graldlé par ce même test:<menl ; dès lurs, il n'avait pas !•• caractère d impartialité requis par la loi pour assurer
(1) Ord. de 17ri5, art. 42. Polhier, Traité des donat. test,, ch. i, art. 3, §3.
(2) Merlin, Répert., v» Tcslimtvt, sect. 2, § 8, art. 2, note (le la p. 070 Grenier. w^'IhT). M. Hayle-youillud, même numéro, note sur Grenier. Toullier, t. V, n" 402. M. Duraaton, t. IX, no 115.
(3) Bordeaux, 14 juillet 1807 (/. Pa/af.v, 6, 204). Riom, 26 décemlire 1809 (Devill., 3, 2, 107). Metz, 1" février 1821 (Palais, 10, 357). Cassât., 27 nov. 1855<Devill., 54, 1, 266).
(4) 20 janvier 1808 (Devill., 2, 2, 335).
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rauthenticité de l'acte ; ce n'est qu^ex post facto que le leg-î a été reconnu nul, et le testament étant nul dès son origine par défaut d'un témoin désintéressé, il n'a pu devenir valable par la suite.
Parlant de là, il faut décider que lorsque le testament renferme un legs à un témoin caché sous Tappr^rence d'une reconnaissance de dette, il est nul, si au fond c'est une véritable libéralité (i),
1609. Notre article ne s'applique qu'aux témoins dont Tassistance est requise pour les testaments faits par-devant notaire, il ne régit pas la capacité des témoirjs de l'acte de suscription du testament mystique (2).
iCIO. Nous venons de parler, avec notre article, dos témoins du testament et de l'incapacité dont ils sont frappés, quand ils sont liés à la validité de cet acre par un intérêt personnel.
Quant au notaire, il reste sous l'empire de la loi constitutive de sa profession, loi qui le suit et le gouver e évidemment quand il reçoit un testament.
Or, celte loi (3) conduit nécessairement à décider qu'il ne saurait être parent d'aucune des personnes gratifiées dans le testament, jusqu'au degré d'oncle ou de neveu iuclusivement (4).
(!) Bordeaux, 3 avril 1841 (S., 41,2,o61).
(2) Voy. infrd, n° 1063.
(3) Art. 8 el 68 de la loi de ventôse.
(4) Douai, 29 mai 1810 (Devill., 5, 2, 280). Douai, 17 mars 1815(Devill.,5,2,30). Lyon, 29 avril 18i5; et sur le pourvoi, Cassât, rej., 20 juin 1827 (Devill., 8,2, 622). Bourges, 50 juinl828(Devill.,9, 2, 104).
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\Qi\^ Mais qiie (^^vrait-on décider s'il était élal^li q'iïèfè notaire ignorait^ sa parenté avec le légataire, s^, par exemple, rifulividualilë du légataire «levait èlre incertaine jusqu'au jour du dé \és du teslaleur.J? Nous croyons, avec la jurisprudence (1), qu'il serait trop rigoureux, dans un cas pareil, d'^pf^liqu^jF
la loi de ventôse et de prononcer la nullité du tesla^
. ; , r, vs^.:ii.^5 d^ ^>'\ ^^'^' - i^îi^'P^'^ ^^ ^' -- -' ment. ..,
Les nnotifs dô la suspicion de la loi s'évanouissent alors. Le notaire a été libre. Il n'a pas élé influencé.
iGI2. Le notaire ne pentêlre parent d'un légataire: à plus furte raison est-il incapable d'être lui-même institué par le testament qu'il reçoit; il ne^ saurait être minislreen sa propre cause (2). , ■-:i:hr^^ ' 1GÎ3. Rennarquez, cependant, que le testament qui contient une disposition faite au notaire, ne serait nul qu'autant que cette disposition serait faite in favorem pour le notaire et consiitue^;^ rait un titre pour lui (3). Ainsi, serait valable le lesfs d'honoraires dus antérieurement au notaire (4), ou le legs d'une somme d'argent, montant d'un billet dû au notaire, s'il était constant que le créancier n'a été relevé d'aucune déchéance ou prescription, et que le billet par lui représenté n'était
(1) Cassât., !5 déc. 1847 iDevill., 48,1, .550). Cas?at., 20 juin 1827 (Devill., 8, 1, 6:î2]. Cassât., 31 juillet 1834 (Devill.,34. 1,452).
(2) Art. 8 de la loi du 25 ventôse an xi.
(3) l/art. 8 de la loi de ventôse dit: « Qui contiendrait » qufebpie disposition en leur faveur. »
(4) Cassai., 27 mai 1845 (/. Valais, 1845, 2, 547).
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allaquable sous aucun rapport (1). En effet, le testament n'est pas le titre du notaire, et la créance de celui-ci n*est pas liée au sort du testament. D'où il suit que le rappel de la créance fait dans le testa-^ ment, n'est pas une de ces dispositions faites en fa» veur du notaire, dont parle la loi de ventôse an xi. Le but de ce rappel n'est pas de gratifier, mais do faire connaître à rhérilier le passif dont il est chargé. .
Article 976.
i Lorsque le testateur voudra faire un testament mystique ou secret, il sera tenu de signer ses dispositions, soit qu'il les ait écrites lui-même, ou qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le papier qui contiendra ses dispositions, ou lei papier qui servira d'enveloppe, s'il y en a une, clos et scellé. Le testateur le présentera ainsi) clos et scellé au notaire, et à six témoins au ) moins, ou il le fera clore et sceller en leur pré- > sence , et il déclarera que le contenu en ce papier) est son testament écrit et signé de lui, ou écrite par un autre et signé de lui : le notaire en dressera l'acte de suscription, qui sera écrit sur ce papier . ou sur la feuille qui servira d'enveloppe; cet" acte sera signé tant par le testateur que parle
(iy Ce dernier point a été ainsi décidé par la cotir d^ cas- « satioii, par arrêt do 4 mai 1840, à mon rapport (Devill., 40, i, 402. J. Palais^mO^ 2, Hô).
notaire, eosemble par les témoins. Tout ce que dessus sera fait de suite et sans divertir à autres actes ; et en cas que le testateur, par un empêchement survenu depuis la signature du testament, ne puisse signer l'acte de suscription, il sera fait mention de la déclaration qu'il aura faile, sans qu'il soit besoin, en ce cas, d'augmenter le nombre des témoins.
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ployé dans Tart. 976.
1638. Un notaire pent-iî, après avoir écrit comme personne
privée un testament qui contient des dispositions en sa faveur, recevoir Pacte de suscription?
4639. L'acte de suscription doit être écrit sur le papier
même ou sur l'enveloppe du testament.
1640. Mentions que doit conleQir l'acte de suscription.
1641. Ces mentions; du resle , peuvent n^sulter d'équipolji. lents. — Exemples quant à la présentation et à 1.^ jl] .^ déclaration;* ^.f^ ?^o?^'»! ^T^7?h' ^.çifAr ^n-^î^h
1642. Exemple d'un cas où la présentation a paru surfisam? , ment résulter du contexte de l'acte. ' '
1643. De la mention relative à la clôture et aû^SCéîllf suffît
qu*ll résulte des circonstances et des faits matériels =£i/ihi'l la preuve que le procés-verbal contient tout ce qui A.|j ^> est essentiel pour la validité de l'acte. — Exempte^
1644. Autre exemple d'un cas où le notaire s'était borné à
constater que le testament était scellé. ,j,
1645. De Ja mention de l'écriture par le notaire.
1646. De la mention des signatures du testateur et desHé- '^■' -■"'-' moins. '■ '''■•■ ' '■ ^'^^ 1^47. De la place que cette dernière mention doit occuper r<ïig.vs ; dans l'actç.! j|< j, (,»f^ig ,j e>J
1648. De la mention de la signature du notaire. ^ . ^^^ ^
1649. De la mention de la lecture de l'acte de suscriptioii.^
1650. De la date. , _
1651. De l'unité de contextèf^^ ^ ^^^> )»n«^n h K^n u,A\û
1652. Le testament mystique est un acte authenliq^ue. — jUtJJliJf inconséquences. I î>!?,.hiJlj-1 lî r.WvtvA'x'i^KS A,\ hW^ih
1653. Doit-il être passé en minute, à peine de nullité?
1654. Le testament nul en la forme mystique peut valoir,
comme testament olographe.
1655. A /bWiorf si le testai eu r a énoncé la volonté que son'
testament valût dans la meilleure forme {^mni me- ■^w^ ^y^^^ ffiQ^t^'^^ ^^^ ^^*\> .M S^ -f^ ^^ A \\\
COxMMElNTAIRE. v«y?, bô««ij Aim
1614. Le testament mystique, ou secret (1), est' d'origine romaine. C'est lui qui est appelé solennel
(1) CimSyRecît, sqlcmiu sur le litre du Code De /e^/am.
...ju.j^^^j^Vi. rg!i.;::<^AiMT«e;,.v (AM:if.;.pTiiJ^,,,^^,..,^^ ,.^3 ,55? tfanâ les lois du Digeste; le^s forwialitéî en sont réglées dans divers lextes du Corpus Juris (i). Adopté par le droilfrançais, le leSlamenl mystique est la forme que la loi environne de plus de solennités, parce qu'il s'agit non-seulement de garantir la volonté du testateur, mais encore de constater l'idenlilé de récrit qui contient ses dispositions et de celui sur lequel on dresse racle de suscrip-^ tion ri). , , ,, . , ,
Dans le droit romain 1 écriture était de l essence du testament mystique; à la différence du testament nuncupalif, récriture faisait partie de la solermiié (5)!. Le testament pouvait être écrit de la main du testa» leur ou de toute aulre personne employée par lui (4)1
Mns quand Técriture était de la main d'autrui,it
fallait qu'il parût que le testateur l'avait dictée (5) j afin que l'on fût sûr que c'était sa volonté et nor^ celle de l'écrivain. Il fallait, de plus, que le testateur signât l'intérieur du testament; telle était, du moins; la jurisprudence, quand c'était une main étrangère qui avait écrit le testament (6). Mais lorsque Tinté?
(1) L. 28 et 20, D., Qui test, facere possunt. L. Hâc con^ sullissimâ, 21, C.,Z>e testant.^ novell. 119« cap. 9. Voy. Po- Ihier, Pand.^ t. II, p. 178, n»39. Furgole, Testam., 1. 1, ch. 2, secl. 1, n«>» 3 et. suiv. diy]l'ÏK3Ki*'Xû
(2) M. Jaubert. Rapport au Trîhunat. Voy. Locré, t. II, p. 425. , ,
(3) L. 21 , /n princip, , et § i , C. , Z)e testam. ^ .
(4) L. ead., eod. tilulo. """*''' '*^'S"» ^
(5) 1^. 2, § 7, D., De bonor, possess, secund. tab. L. 28, D,, Qui /est. facere poss, L. 21, C, précitée.
(6j Furgole, loc. cit., n'4.
rieur était écrit de la mnin d«j leslaleur, il suffisait qu'il signât sur Tenveloppe. Peu importait, du reste, que l'écrivain fut n»âle ou femeHe (1), libre ou esclave ('i). Telles étaient les formidilés relatives à récrilure(3).
1615. Cette première opération faite, le fest'ftenr devait appeler sept térr5oins, mâ'e?, pubères, inlegri status^ citoyens romains, de eo rogall, et sachant écrire, puisqu'ils «levaient signer (4). On s'est demandé pourquoi le législateur avait ex»gé la présence de sept témoins. Osnald Hilliger, annotateur dpDoneau (5), croit que ce n'est pas le caprice qui fit choisir ce nonibre, mais le respect que dans presque tous les temps on a montré pour le non bre sept, qui a une si grande influence dans les périodes de la vie de Thomme, dans bs ai dadies, dans les changements de tempéraments, etc. Si dans le testamenl per œs et libram on n'avait requ s que l'assistance de cinq témoins seulement, c'est à c*use du caraclère politique de celte forme de tester, qui avait été la pr« miére en date et qui, se conformant à la division du peuple romain en cinq classes, d'a[>rés les institutions de Servius Tollius, exigeait l'assistance de cinq témoins, pour que chaque tértioin représentât une classe.
(1) L. 6, § 5, et 1. 15, § 5, D., De falsis.
(2) L. 28, D., Qui test, (avère poss.
(5) Doneau, Coinmenl,, Vl, 7, 2, 3 etsuiv.
(4) L. .:!,€., Delestam. Pothier, Pand.,i. II, p- 178, n* 39.
(5) Sur Voneau, Vi, 7, note h. Voy. dans notre préface une autre explication de Polhier.
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4616. Ces témoins étant réunis, le testnteur leur présentait son testament clos et enveloppé (1), et il déclarait que l'écrit contenait ses dernières volontés. Une enveloppe recevail les signatures (2), et cet acte extérieur conservait la foi de l'acte intérieur, suivant Télégante expression de Paul (3). Le testateur signait s'il savait écrire ; sinon on appelait huit témoins qui signaient en son nom. Après quoi les témoins apposaient sur l'enveloppe leurs sceaux et seings(4) suivant celte formule : Ego Lucius TitiusCaii teatamenlum signavi{o). Si la testateur avait écrit le testament, il n'était pas nécessaire qu'il le signât sur l'enveloppe. Justinieii avait d'abord voulu que le testateur écrivît de sa main le nom de l'héritier institué ; mais il abrogea cette formalité (6), et l'empereur Léon (7) retrancha celle des sceaux et seings manuels des témoins. Cet usage, en ce qui concerne le seing manuel ou signature, se maintint longtemps en Occident, par un abus général, fruit de l'ignorance et de l'incurie (8).
(1) « Consignatam^ vel ligatam, vel tantùm clausam, involu-* » tamque proftrre scripturam.>i (Justin., 1. 21, C, De teslam.)
(2) « Offere signandam el subscribendam. » (Suétone, Nero, 17, loi précitée.) Saumaise, De subscrib. etsign. testam,
(3) Paul, Sentmtiœ,\.^, tit. 2^,Adteg.Corn.t testam., § 6. Cujas, sur le lit. C, De teslam.
(4) « Quo facto, et tesLibus uno eodemq%te die ac tempore » &ubscribeuiilm& et consi^^nautihu»^ testamenium valere. » (Lot 21 précitée.)
(5) Paul, Sententiœ, 1. 5, tit. 25. § 6. Gnjas, lac. cit
(6) Novelle 119, ch. 9.
(7) Novelle^
(8) Mabiilon, De re diplom.,2y^2,%. Vasquier^ReekercHes,
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1617. Enfin, on devait procéder à toutes ces opé* rations uno coniextu^ c'est-à-dire dans le même temps ; ce qui n'empêchait pas qu'un témoin ne pût sortir un instant pour vaquer à des nécessités naturelles (1).
1618. Toutes ces formalités étaient prescrites à peine de nullité, et le testament ne pouvait valoir comme testament nuncupatif» à moins que le testateur n'en eût déclaré sa volonté en présence des témoins (2).
, Du reste, le testament mystique était valable, quoique les témoins en ignorassent le contenu (3). C'était même pour cai lier sa volonté aux témoins, que le testament mystique était préféré et ofTrait au testa-^, t^ur nne forme commode (4). ^
i619. Les pays coutumiers n'adoptèrent pas l'usage du testament solennel ou mystique (5); mais il était pratiqué dans toutes les provinces du droit écrit. L'ordonnance de 1735 en règle les forma-* lités en s'appuyant sur les lois romaines (6), et le Gode Napoléon a suivi de très-prés celle ordon-^ nance. ^,v..,..; ^
^yl^o us allons passer en revue les formalités pres»^
iOUS» Loyseau,Q/)îcM, 2,4, 15. Furgole, t.l,ch.2, sectirï'^
n" 8 9, 10, 11. ft^i'aïnl^H? vy) ;V^.v.-4'^-i♦sf^^ i^nliU» "i'^i î^iffîAi^
i(|) 4i4 21 , § uUim.t D., Qui testam, facere poss, L. 21, C, De testam. § 3, Instit., De testam, ordin, Voy. in/îrà, n* 1644»,! (2) L. 30, G., De testam, < . . i,,^„ ^ ti^irv^^nf
(5) L.2\,C., De testam, " ^ ^ (4) Cujas, sur le Ut G., De /65/am. ,v ,^. . ,j* (5^ Chabrol sur la coût, d'Àuvergnfi, 12, 48.*'" *' ^^ /.,.
(6) Art. 8, 9, 10, il et li. aj^ -. J > .t3F)
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crites par notre article et qui peuvent se diviser ainsi : ^**î»?'>«^ï »< «"f»^' »*ïib»fi-ïi:e> » .m-^-^-ûm-^ ^>vv p 1- Écriture intérieure ; ^^ ^«1 Jincb^ma^si i^>ii a:. A^2* Clôture et scel; /i.iiiuîViuo^ihinJ.m «g
5* Présentation aux témoins et au notaire avec déclaration; ^^ ^"^ """^^
Acte de suscription ; '^^ h^^n>r.m. .Homoo
^6" Unité de temps et de lieu. ' ^ ^^^^
1620. Le testateur doit écrire lui-même ses deir» nières dispositions et les signer; s'il ne veut ou ne peut les écrire lui-même, il peut les f ire écrire par une tierce personne et les signer. Cependant la si-^ gnaturedu testateur n*est pns obligatoire à peine dé nullité. C'est ce qui résulte de l'article suivant, qui prévoit le cas où le testament n'est pas signé, et exige alors un témoin de plus. De là il suit qu'un' individu qui ne sait ni écrire, ni signer, peut vala-^ blement faire un testament mystique. ^*^*ï^ '-^ .uim^
lrii621. La personne que le testateur charge d'écriry^ ses^ dispositions n'a pas besoin d'être une personne' publique; la loi n'en impose nulle part l'obligà^^ tioiî. 11 peut se servir d'une main privée, suivant qu'il le juge convenable, et Técrivain peut être mâle ou femme, ou de quebjue condition que ce soit(i)»i même légataire intéressé au testament (2).^^ /^ , ij 1622. Il n'est pas nécessaire non plus quié rfectrit^ întérieùr porte que c'est lé testa teui* qui l'a dicte lorsqu'il a employé une main étrangère. La déclara|-
,,, , ^,, ^ ^ i^;}!'(i\^^,^ Md'm^,^^\îO {h)
(1) L. 21, C, P^ testam. „^;,^ , .„^ ^„^ .^.^^ f,,|j:,;,!;:i ^Q
(2) Grenier. Zlona^ et îfe/ûw»/, naà^S* t 54à.,Tqut lier, t. V, n* 465.
tion qu'il fnit aux témoins qiip c'est son testament, suppléée cette én^nciaiio", et assure que cet écrit contient les volontés du dis[)osant (t).
iG'i3. Le CoHe Napoléon n% xi^^^e pas que cet écrit intérieur f=oi! da'é; en quoi il s'écarte de l'ordonnance de ! 735 qui exiiieait la date (2) Ce serait uonc vainentent qu'on se fonderait ;mr t'ornis^ion de la éaie pour demander, sous la loi actuelle, la nullité du tistament (3).
1624, Comme cet écrit est un acte absolument séparé de la suscriptiou, û suit que cette dernière formaiité peut n'avoir lieu que plusieurs jours après. Ce n'est pas à Fopération de récriture intérfeure que s'applique la disposition «le la loi qui exige que les choses se fassent uno contexln.
1t)25. L'^écriture des diposit'ons est secrète dans le testament mysticjue. Le test;>teurne révèle pas ses intentions au notaire et ^ux témoins; il opère loin des regards curieux (4). La seule chose qu'il doit
(Il Lorsque le lestatenr se sert <t*iine main étrangère, il «'est pas neces^s^ire qu'il soil dt« tju'il a lu l'écriture; mais s'il résultait ciairenaeiit du leslainenl qu'il ne l'a pas lu , il y aurait nullité Voy. mfrà» w"' 1059 etsuiv.
(2) Art., 58.
(3) Nîmes, 5 juin 1807 et sur le pourvoi, C. cassât., rcj., 14 mars 1809 (Devill., 5, 1, 55). Colmar, 20 janvier 1824 (Darioz,/«m7>. </., t. Vi, p. 19). Merlin, Répert., V Tes/aw., sect. 2, § 3, art. 3, u- 10, p. 700. Toullier, t. V, n" 475, p. 457. •
(4) « Hoc primùm tenmdnm est ; non est necesse testes ea » &cire quœ in tesiamenlo scvipla suhI. » (Doneau, Comment,, lib. 6, cap. 8,nM.) .
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faire connaître, c'est qu'il a fait un testament et que l'écrit qu'il présente contient sa volonté (1 ). C'est pour ceh qu'ainsi que nous le disions tout à l'heure (2), il n'a besoin du concours d'aucune personne participant à' la puissan-ce publique poor coucher par écrit les dispositions qu'il fjit de son patrimoine.
1626. Lorsque le testateur af écrit ses dispositions, il doit clore d'abord et ensuite sceller l'écrit qui les contient, ou bien il peut se servir d'une enveloppe; mais alors cette enveloppe contenant l'écriture intérieure doit d'abord être close et ensuite scellée. Le Code en ceci a dérogé à l'ordonnance de 1735 (5), qui exigeait que, lors même qu'on se servait d'enveloppe, la feuille intérieure contenant l'écrit du testateur fiit close et scellée ; ce qui est inutile aujourd'hui.
1627. Mais, qu'est-ce que le scellement ajouté à la clôiure et dont notre texte, d'accord avec l'ordonnance,-fait une condition de l'accomptissement des formalités du testament? Est-il nécessaire pour sceller le testament que le testateur imprime sur la cire, ou le pain à chanter dont il se sert, un cachet, un sceau, une marque gravée qui laisse des traces? La rigueur avec laquelle certains auteurs ont interprété le sens du mot sceller, nous fait un devoir d'exami-
(1) « Sed sufficit scripturam testamenti etiàm clausam et » involuiam , atque adeo consignatam et ligatam proferre. » (Dôueau, lue. cit.)
(2) Voy. suprà, n» 1621.
(3) Art. 9 de l'ord. de 1755.
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ner celle question avec quelques détails, afin de nous préserver d'une minutie inutile qui fait dépendre la volonté dies mourants d'observances capricieuses^ étroites el frivoles, j zyyin Tâ«3|^ii:m ^lUam^* noV-rjif^f Diaprés la législation de Justinien, il n'était pas nécessaire que le testateur présentât son écrit clos et scellé; il suffisait qu'il fût fermé et enveloppé (1); Ce n'était pas assez, parce que la clôture n'est pas toujours sufiisante pour préserver le testament des regards indiscrets. Si, par exemple , le testament n'était clos qu; avec des Ois, des rubans ou des épin^ gles, il serait facile pour un tiers de l'ouvrir et d'en prendreune connaissance qui répugne à l'essence du testament mystique. L'ordonnance de 1735 et, après elle, le Code Napoléon ont donc eu raison d'exiger que le testament soit tout à la fois clos et scellé, de sorte qu'on ne puisse l'ouvrir sans déchirure. Mais ni l'ordonnance, ni le Code n'ont prescrit une forme particulière pour opérer ce scellement; il suffit que^^ d'après l'état matériel de la pièce, la clôture en soit faite avec les précautions qui prolégent le secret des écrits et ne permettent pas de les ouvrir sans les brir, ser. Si donc les rubans sont liés et retenus par de la cire, si les bouts du papier sont rapprochés et unis par une matière servant à sceller, telle que cire, pains, colle forte, etc., etc., le vœu de la loi est sa-' lisfait, et il y aurait une sévérité déraisonnable a prétendre que toutes ces précautions seront vaines,.^ sija cire, les pains à chanter, la colle forte, etc.,
(1) Suprà, «• 1614. L. 21, C, De testam.
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ne restent pas gravés par ûitisbeàti laissant deï traces apparentes. ' , . k;.p'>'ivi.; aiH)^.■^\■'^.'^\^K^• ^'4;
: Pour arriver à une 8oltitîori€0rtlraifé,'^ôri'ji^è1fi^^^^^^ mot • scellé » corps à corps, et i^on dit d*abord que sceller signifie marquer avec un sceau et ensuite qu'un sceau est un morceau de métal de figure ronde ou ovale, qui laisse une empreinte sur les matières) molles auxquelles il est appliqué (1). '
Si nous étions à Rome, en présence des usagesdes Romains, nous ne ferions pas de difficulté dc^ donner à celte argumentation étymologique beaucoup d'autorité ; mais en France, elle n'en a aucune et Ton prête à la loi une pensée qu'elle n'a pas eue.l r II est certain qu'à Rome, l'usage des sceaux [si'{ gnum, sigillum^ signaculum) {2) était général. Les^ citoyens romains étaient dans l'habitude de sceller leurs lettres avec des anneaux portant un emblème, une marque, un signe distinctif, de sorte qu'il n'y^ avait cons/^wa/io ou obsignatio, qu'autant que la ciré' était marquée d'un sceau : dùm tamen habeat fortnaml insculptamque signis imaginem (3). Chaque citoyen^^ avait un anneau qu'on appelait annulas signdtO' rius (4) et le don de cet anneau était la marqué^
^\) Dictionnaire de Trévoux, vo5ccàt^^^«»^^ ^^ h ,mh ^ (2) Saumaise : « Signum certè est quod impresso arinulo ml • cerâ exprimilur. » [De subscribendis et signandis testamen*
Us, p. 161, 162,)., i^ è.!'m'ffm mu. Ih'um r lî IB Jki^hU
(5) Ulpien, 1. 22, § 5, D., Qui testant, facere'possmt. Justinîéri, ïnslilules^ De testant, ordin.y § 5. L. ^1 , fci, De ieUant^ '
^{^Vsvi^,yj74;î^.,Ùevèrbo¥imstgt^ D., De aurOf argcnto legatis, Valére- Maxime, 1. 8, c. 14, § 4.
f^^ ^^ ,:3 ,12 A àïM. 'CI jf^i^ [Vi
d'une affection spéciale qu'on offrait quelquefois en mourant à un ami (1).
Souvent, au lieu de signer par un seing manuel , on se bornait à apposer son sceau (2). L'apposilion du sceau ^e retrouve à cliaque instant dans les actes de la vie civile (3).
En France, aussi, l'usage des sceaux fut pendant longtemps en vigueur, et le sceau remplaça nonseulement la signature des témoins, mais encore celles des parties et du notaire. Cette coutume, qui s'observa pendant plus de cinq siècles, dura jusqu'à François P' (4).
Mais la pratique contraire est tellement dominante aujourd'hui, qu'il n'est plus possible d'argumenter sans danger de ces antécédents. Les mots ont d'ailleurs changé de sens et perdu leur précision. Les prendre à la lettre, c'estprendredeschosestombéesendésuétude pour des réalités. Et d'abord, le mot sceau ne s'applique plus depuis longtemps aux cachets des particuliers (5) : « Les cachets, dit le dictionnaire de Tré-
(1) Yalère-Maxime, 1. 7, c. 8, §§ 5, 8, 9.
(2) Sallusle, Calilin. Al : « Perlectis litteris, quùm priùs » omnes sua signa cognovissenî, » Ovide, 1. iyTrist. eleg.^ y, vers. 7: «... Positis pro nomine signis, » Suétone, Augusl. 33 : « ... Igvoscerelur iis qtios fraude ad signandum vel • errvre inductos consiilisset. »
(3) Voy. la disserlalion de Loyseau sur les Sceavx, Offices, 1. 2, ch. 4. Paul, Sentent., 1. 5, lit. 25, § 6. L. 22, § 5, D., Qm test, facere poss. Ulpien, 1. 1, § 56, D., Deposili. {jlfien, 1. 11, § 3, D., Locali,
(4) Furgole, Testam., t. I, ch. 2, sect. 1, nMl. (;/) Loyseau, Oj/ices, 1. 2, ch. 4, n°' 10 et 16.
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» voux (i), difliiivni (If 8 .<ce ^uv, en ce que les sceaux * sont pour les alfiires riib'n|nH,s ou qui regar ient le » public, et ieis cacli» Is ne si»nl que pour les aiïaires » des particuliers entre eux, comme le'lres. » On dit le sceau de TElal, le scr^au de tel aunisière ; mais un particulier u'a p»s de ^ceau. Comment donc le mot « scellé, » emp'oyé par le Code N.jpoléoii et appliqué à un [»aiticulier , pourrait-il se rapporter à une cli<)>e qui n'est plus dans le domaiue privé. De là il suit que ce mot ne doit plus ^tre entendu (au moins d *ns la mai ère qui nous occupe ici) dans le s» ns éiymol gique; il ne peut pas signifier strictement Tappositioii d'un signe ou sceau. Il a urie accepliuu plus large. li veut dire une manière d'unir deux parties avec des pré<îaulions telles qu'il faille aller jusqu'au bris pour les séparer.
C'est pourquoi l'on dit très-justement qu'on scelle une bouteille, une fiole, quand on la bourbe î»vec du mastic (2), sans qu'il y «»'- »» signe apposé, Voi à quelle est la vérité, sans subliiite et sans anachronisme!
Déjà, en 17r>5, quand Tordonoance de Louis XV sur les testaments t-mploie le mot scellé, il ne semble plus qu'il ait le sens rig»ureux du mot siynalio^ ob$ignatio des Romains. L'art. 9 de celle ordonnance se borne à diïe d'une manière générale et.^-aa» rien spécifier de sacramentel ou d'obligatoire dan»
(1) V» Cachet.
(2) Trévoux, r Sceller.
Texécution, que le papier sera clos et scellé « avec les précautions en tel cas requises et accoutumées; » c'est pourquoi, les commentateurs n'insistent pas le moins du monde sur la nécessité d'une apposition d'empreinte et ne paraissent préoccupés que du point véritablement capital, qui consiste à savoir si le testament sera suffisamment en sûreté.
Ainsi, Bergier dit (1) : « Il n'y aurait point d'inconvénient de fermer le papier qui contient le testament dans une enveloppe fermée par un seul cachet, dans la forme de l'enveloppe ordinaire des lettres ; ce qui est uniquement essentiel, c'est que l'enveloppe soit close et scellée, de manière qu'on ne puisse pas, sans la briser ou altérer le cachet, en retirer le testament et y en substituer un autre..... • René Aimar (2) dit, dans le même sens, qu'un testament qui serait seulement clos et qui ne serait pas cacheté, ne serait pas en sûreté, parce qu'il serait aisé d'y faire des altérations, par la facilité qu'on aurait de l'ouvrir et de le clore.
Furgole énonce ainsi son avis sur la question (5) : « Comme Tordonnance ne prescrit point la forme » en laquelle l'enveloppe doit êire close et scellée, » il y a lieu de croire qu'il suffirait qu'elle fût cache- » tée avec de la cire d'Espagne et du pain à chan- » ter, sans qu'il soit besoin qu'elle soit entrelacée » d'un ruban ou d'un lil. •
{]) Herg'^iT sur Bicard, 1. 1, p. 412.
(2) Explic, de Vord. de 1755, sur l'art. 9.
(5) Teslam. , cli. 2, sect. 5, n° 23.
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Et ailleurs (1), Furgole dit encore qu'il sufliij qu'en fermant le papier, ou en le couvrant d'une enveloppe , on prenne les précaulions requises et,,; accoutumées, afin qu'on ne puisse pas substituer un & autre écrit à la place de celui qui contient la véri'! table volonté du testateur. .
Quant aux précautions dont il est question ici, Salle (2) s'explique ainsi: « La précaution la plus, » ordinaire est de passer un fil pour joindre le pa- » pier oii le testament est écrit, et de mettre les ca- » chels sur les endroits où passe le fil (3) »
On voit que ces auteurs paraissent employer de préférence les mots «cachet» et «cacheté,» aux mots ; «sceau » et « scellé.» Or, ces mots cachet et cacheté, dans la langue usuelle, n'impliquent pas nécessairement l'idée d'une empreinte. Quelque définition que les dictionnaires puissent donner de ces mots (4), il sera toujours certain qu'une lettre fermée avec da ^ la cire ou avec un pain à cacheter, sera pour tout le : monde une lettre cachetée, bien que l'on n'y ait apposé aucune empreinte, et qu'il faudra, pour prendre connaissance de son contenu, décacheter la lettre.
(1) Loc. ci<., !!• 22.
(2) Estirit des ord. de Louis XV, sur l'art. 9 de 1735.
(3) La même précaution est indiquée dans Suétone, Vie de Néron, § 17 : • Adversùs (alsarios tune primùm repnlum ne » tahulœ , nisi perlusœ, ac ter lino per foramina trujecto^ » obsignarenlur, » Voy. aussi, sur celte précaution, 1. 1, § ultim., D., De bonor. possess, secund, tabulas,
(4) Trévoux, t" Cachet,
On comprend dès lors que si, sous l'empire de l'ordonnance, le mot «scellé» ne devait pas forcément être pris dans le sens d'empreinte, on ne saurait se montrer plus rigoureux sous le Code Napoléon.
Dira-t-on que le mot «scellé» ainsi entendu n'ajoute rien au mot « clos» qui le précède, et qu'il n'est plus qu'une redondance inutile? Gomme nous le disions ci-dessus, une chose peut être close sans être scellée. Ainsi une porte est close, elle n'est pas scellée pour cela. On pourra rouvrir , parce qu'elle n'est que close. Mais scellez-la, c'est-à-dire assujettissez la clôture de cette porte avec de la cire, même sans y apposer d'empreinte, vous ne pourrez plus ouvrir la porte sans altérer le scellé. On peut en dire autant d'une boîte qui peut être close sans être scellée. Clos et scellé sont donc deux expressions différentes. Lors même que sceller ne signifie pas appliquer une empreinte, il dit toujours beaucoup plus que clore.
On insiste cependant, et Ton trouve que l'absence d'empreinte sur la cire sera un défaut de garantie pour la sécurité du testament. On prétend qu'il sera possible , notamment en faisant fondre la cire apposée sur l'enveloppe, de pénétrer jusqu'au testament intérieur, de s'en emparer, d'y faire des changements, de le remettre et de rétablir ensuite une clôture de cire. Mais si cela paraît possible, qui garantira qu'il n'en sera pas de même dans le cas où il y aura une empreinte sur l'enveloppe? Est-ce la difficulté de rétablir l'empreinte? Assurément cette difficulté serait sérieuse, si la loi avait exigé d'abord qu'on se servît d'un sceau particulier et défini por-
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tant une empreinte, ou si Tacte de suscription devait contenir une description de la clôture et du scellement. Mais en Tabsence de toute disposition à cet égard, qui empêchera celui qui aura été assez hardi pour ouvrir le testament mystique de remplacer l'empreinte effacée ou fondue par une autre empreinte quelconque , puisqu'il n'aura point à redouter la comparaison de son empreinte avec une description qui n'aura pas été faite de l'empreinte précédente, et que celle-ci, d'ailleurs, n'aura laissé que des souvenirs fugitifs dans la mémoire des témoins, en supposant qu'ils aient survécu au testateur.
Ce silence de la loi est une preuve de plus, et une preuve irréfutable que par le mot «scellé,» elle n'a pu vouloir exiger une empreinte.
Je sais que les arrêts n'ont pas toujours interprété notre article avec l'équité qui nous sert de règle. Il y a des exemples d'une sévérité outrée, dans des arrêts des cours de Douai et de Bruxelles (i). Mais nous ne sommes pas ébranlé par ces décisions, intervenues d'ailleurs à une époque ancienne où la jurisprudence inclinait à des rigueurs aujourd'hui abandonnées. Il nous suffira de rappeler l'arrêt de la chambre des requêtes du 7 août 1810 (2), qui rejette le pourvoi formé contre l'arrêt de Douai.
« Attendu que l'article 976, exigeant la clôture » et le scel du testament , la cour de Douai a pu » trouver que ces formes n'avaient pas été observées
(1) Bruxelles, 18 février 4818 (Dalloz,/. (?., t. VI, p. 16).
(2) Cassât., rej., 7 août 1810 (DevilL, 5, 1, 22Ô).
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» par une simple clôture sans apposilion d^aucun » sceau ou cachet,... etc. »
Ces expressions sont très-significalives par leur réserve. Elles indiquent que, dans la pensée delà cour suprême, la cour d'appel n'a fait que résoudre une question de fait. Et il est à présumer que; dans le cas d'une solution contraire, la cour de cassation aurait également rejeté le pourvoi pjir les mêmes motifs.
Veut-on savoir jusqu'à quelle conclusion outrée on est entraîné par les idées qui ont présidé aux arrêts de Douai et de Bruxelles? Dans une espèce jugée par la cour d'Angers, le 19 février 1824 (1) , on mettait en question la validité d'un testament mystique, parce que sur quatre cachets qui retenaient l'enveloppe de ce testament, un seul , placé dans un coin y portait une empreinte; et l'on soutenait que, puisque les autres cachets n'étaient pas timbrés d'un sceau , la pièce n'était pas scellée dans le sens de l'article S76. On raisonnait peut-être logiquement dans cet ordre d'idées si exagéré, en prenant pour base la doctrine que nous réfutons ; mais on était certainement dans le faux, en prenant pour guide le bon sens et la vérité; car aux yeux de tout le monde ua tel testament était scellé d'une manière complète* Aussi, la cour d'Angers s'est-elle prononcée pour la validité du testament. Entre autres motifs donnés par son arrêt, on doit remarquer celui-ci, qui résume a nos yeux la pensée de l'article 976, c'est a que la loi » s'en est rapporté à la prudence et à l'intérêt du » disposant, puisqu'elle n'a rien spécifié. »
(1) DeviU.,24,2,164.
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Nous terminerons par une observation. L'impres- .sion d'un sceau sur l'enveloppe est si peu la garantie exigée par la loi en cette matière, qu'il est possible <|ue la clôture faite avec Taddition d'un timbre et d'un sceau permette de retirer le testament de son enveloppe, ainsi qu'on peut Tinférer d'une espèce rapportée par Bergier (l), et jugée par arrêt du par- Joment de Paris du 12 février 1779. Dans cette es- |)èce, la cire empreinte du sceau ordinaire de la testatrice avait été posée sur la feuille extérieure servant <renveloppe avec si peu de précaution, qu'on aurait pu retirer le testament, s'il n'eût été attaché à celte même enveloppe par une cire intérieure. C'est cette circonstance qui délermina le parlement à décider que le testament était valablement clos et scellé, par la raison qu'il n'avait pu être séparé du papier qui l'enveloppait sans rupture (2). Mais supposez qu'il
(1) Sur Ricard, t. I, p. 412.
(2) Un arrêt de la cour de Colmar, du 20 janvier 1824 (Dalloz, op. citA, VI, p. 20;, a jugé de même dans une espèce nnniogue. On prétendait que, malgré les trois cachets portant empreinte qui scellaient l'enveloppe d'un testament mystique, ; il était possible, avec quelque dextérité, de rabattre l'un des angles non scellés de l'enveloppe, de retirer la disposition <Ui testateur et d'en substituer une autre. Le tribunal d'Altkirch avait admis qu'il y avait là une fermeture imparfaite et lâche, quoique scellée, qui devait annuler le testament. Mais, sur l'appel, la cour de Colmar déclara, entre autres choses, qu'en fait, la soustraction du testament pouvait laisser des traces, surtout à cause de l'épaisseur du papier timbré, et elle valida le testament (V. Infrà, n° 1635).
n'y eût pïis eu de cire intérieure pour rendre le testament inséparable de l'enveloppe ; supposez que t'enveloppe roulée autour de la pièce ne fût fermée que par un cachet extérieur, il est évident que, dans Je système que nous réfutons, le testament aurait été clos, puisqu'il aurait été enveloppé et que de plus il aurait été scellé, puisque la cire aurait reçu l'empreinte d'un sceau. Mais s'il y a quelque chose d'évident, c'est que celte clôture et ce scel n'auraient pas répondu aux exigences de la loi, et que le testament n^aurait pas été scellé. Sans doute il aurait porté le sceau de la testatrice ; mais ce n'est pas là ce qui préoccupe le législateur ; il veut, dans sa sagesse, que le testament ne soit considéré comme scellé que lorsqu'on ne peut l'ouvrir sans fracture ou déchirure. Voilà pourquoi nous soutenons que le mot scellé ne doit pas être entendu comme synonyme de ce qui est empreint d'un sceau ; il a un sens plus général; il a pour but d'assurer d'une manière quelconque l'identité et le secret du testament; et, toutes les fois que l'identité et le secret du testament paraîtront par la réunion des deux conditions, clôture et scel, n'avoir reçu aucune atteinte, le juge ne pourra «''empêcher de reconnaître la validité du testament, n n'aura pas à se préoccuper s'il y a ou non défaut d'empreinte (i).
(1) Voy. , sur cette question , l'opinioTi conTorme de MM. Malleville, Analyse raisonnéc du C. Nap.,i. Il, p. 450. Grenier, 1" et 2* édit. Des donat,, n* 261. Vazeille, W 4, sur l'art. 976. Coin-Delisle, n* 28, sur l'art. 976. Voy. conirà^
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1628. Après ce que nous venons 4e dire sur le sens du mot scellé, nous n'avons pas besoin d'ajouter que si le testateur s'est servi d'un sceau, il importera peu que ce sceau soit son propre sceau, ou le sceau d'un tiers. En droit romain môme on le décidait ainsi : les témoins qui apposaient leur sceau sur le testament solennel pouvaient se servir du même anneau (l). Aussi, ni la doctrine (2), ni la jurisprudence (3) n'ont essayé de contester ce point.
1629. Furgole (4), qui a traité avec beaucoup de détails toute cette matière, pense que lorsque l'acte de suscription n'est pas dressé sur une enveloppe, mais sur la feuille même où le testament a été écrit, de manière qu'il n'y ail à eraindre aucune substitution, le testament n'en serait pas moins bon, quoiqu'il ne fût ni clos ni scellé. « Car, dit-il, le secret n'est » pas de l'essence du testament, et il importe peu
Delvincourt, note 3, sur la p. 85. Favard de Langlade, Réperr., v° Testament, sect. 1, § 4, n" 4. Merlin, Répert., V» Testament, 17, sect. 2, § 3, art. 3, n° 14, 3^ Touiller, t. V, n» 463. M. Duranton, t. IX, n" 124. M. Poujol, n» 5, sur l'art. 976. M. Marcadé, t. IV, n» 43. Grenier, 3^ édit., Des d(mat.y n°261 bis. M. Bayle-Mouillard sur Grenier^ n"261 bis.
(1) L. 22, § 2, D., Qui testam. facere possuut. lustil., t. De iestam. ordin., § 5.
(2) Merlin, loc. cit., n® 14,6°, p. 754. Favard de Langlade, Répert., \'^Testam., sect. 4, n« 4. M. Duranton, t. IX, n«129. Coîn-Delisle, n"» 29, sur l'art. 976.
(3) Cassât., rej., 8 février 1820 (Devill.. 20, 1, 191). Bruxelles, 16 février 1822 (Dalloz, /. G., t. VI, p. 17). Colmar, 20 janvier 1824 (Dalloz, /. €., t. Vf, p. 19).
(4) Furgole, loc. cit., ch. 2, sect. 3, n" 23.
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» qu'on puisse en faire la lecture ou non. » Mais celte opinion, que son auteur n'appuie que sur la loi Hâc consultissimâ (i), n'est pas soutenable (2), en présence du texte de l'ordonnance de 1735 et du Code Napoléon qui, comme nous l'avons vu ci-dessus (3), exigent un redoublement de précautions pour préserver le testament d'une ouverture forcée. Furgole se place d'ailleurs sur un terrain qui n'est pas le véritable. En effet, ce n'est pas seulement la substitution d'un testament à un autre que la loi a redoutée; ce sont encore tous les changements ou altérations qu'une main étrangère pourrait facilement y faire, s'il n'était pas clos et scellé. L'écriture intérieure n'étant revêtue d'aucune formalité, et pouvant même n'être pas de la main du testateur, c'est l'acte de suscription qui lui sert de garantie. Il importe donc beaucoup qu'après l'accomplissement de cette formalité, elle ne puisse recevoir aucun changement."
Du reste, ce que dit Furgole, que le secret n'est pas de l'essence du testament mystique, est trèsexact, en ce sens que le testateur, en le présentant à la suscription, pourra déclarer ou lire à haute voix les dispositions qu'il contient; la loi ne le lui défend
(1) L.21, C, Deiestam.
(2) Grenier, loc. cit., n° 262. Merlin, Répert., v° Teslam.f t. XVII, loc, cit., p. 727. Touiller, l. V, n^ 469. M. Duranlon, t. IX, n» 124. M. Dalloz, J. G., t. \I, n» 5, p. J5. M. Coin- Delisle, n' 50, sur l'art. 976, p. 599.
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pas, c« secret ayant été introduit en sa faveur (1). Mais une fois que le testament est enfermé sous son enveloppe et sous ses cachets, il n'est plus permis de Ten reiirer; il doit y rester fermé à tous les regards. 1650. Lorsque Tenveloppe et le cachet sont imparfaits, et qu'une substitution ou une altération du testament a été possible, on n'est plus obligé de reconnaître pour les vraies dispositions du défunt le papier qui se trouve sous cette enveloppe irréguliére; en un mot, il n'y a plus de testament (2).
En effet, on peut avoir substitué un papier à un autre; un faussaire abusant d*un blanc seing peut avoir mis un écrit forgé par lui à la place de la véritable volonté du testateur. Il peut même avoir fait des additions, des changements ; il n'y a plus de certitude qne l'acte représenté contient le supremum defunctijudiciumÇô),
Mais si, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (4j, l'enveloppe et la clôture, quoiqu'imparfaites, étaient cependant telles qu'on ne pût retirer le testament qu'en altérant les cachets et le papier, le testament serait en vain argué de nullité (5).
(1) Merlin, loc. ciU, n" 9, p. 714. Delvincourt, note 2, sur la p. 306. Toullier, t. V, n" 470. M. Vazeille, n° 8, sur l'art. 976.
(2i Furgole, /oc. a7.,n»22.
(3) Merlin, loc. cit.
(4) ]N« 1627. ;: ■- iBlimM :^<î
(5) Voy., suprà, l'arrêt du parlement, du 12 février Î779, cité au n" 1627.
1651. Lorsque le testament est clos et scellé, le testateur le présente au notaire et aux témoins ; et s'il ne Test point encore, il le clôt et le scelle en leur présence. Il doit alors leur déclarer que le contenu du papier présenté est son testament écrit et signé par lui, ou écrit par un autre et signé par lui, ou écrit partie par lui, partie par un autre (i), ou écrit par un autre et non signé de lui faute d'avoir pu ou su, suivant les circonstances. Ces prescriptions sont trèsimportantes; ce sont elles qui asrurent l'identité de récrit qui renferme les suprêmes dispositions (2). Si donc le testateur ayant déclaré qu'il a écrit lui-même son testament, on ne trouvait, après sa mort, sous le cachet qu'un testament écrit d'une main étrangère, la justice serait forcée de reconnaîtr^e qu'il s'est trompé et que le testament produit n'est pas celui qu'il avait eu intention de présenter.
Toutefois, il ne faudrait pas entendre ces propositions sans ménagement. Supposons que le testateur ait déclaré avoir fait écrire son testament par un autre, et qu'on trouve, cependant, dans ce testament, quelques lignes écrites de sa main : il est probable, en général et à moins de présomptions contraires, que sa déclaration a été incomplète plutôt qu'erronée, et on ae doit pas s'en faire un argument contre
(1) Cour de Lyon, 26 janvier 1822 [Dalloz, J. G., t VI,
(2) « ... Ilà ut interiori scripturœ fidem servat exlerior » scriptura, ut eleganter ait Paulus. » (L. 5, Sentent., Ad leg., C, Testam.^ tit. 25, § 6.) Cujas, Ad. tit. De teUam.^ au Code.
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la validité du testament (1). Il est vrai qu'une exactitude scrupuleuse faisait au testateur une loi de déclarer qu'il y avait un mélange d'écriture; mais il n'est pas défendu aux magistrats de tenir compte d'un oubli involontaire, surtout quand l'essence du testament n'en est pas altérée.
Au surplus, on consultera les circonstances; elles ont ici une grande autorité. On fera une granrfe dif-* férence entre le cas où c'est le testateur qui aura ajouté quelque chose à l'écriture d'autrui, et celui où c'est une main étrangère qui ajoute quelque chose à l'écriture du testateur. Ce deuxième cas comporte moins d'indulgence que le premier (2), et Ton devrait surtout être circonspect et défiant, si quelque imperfection se remarquait dans la clôture de l'enveloppe.
1652. Les témoins auxquels le testament est présenté, et devant lesquels a lieu la déclaration du testateur, doivent être, non plus quatre comme dans le testament par acte public, mais au nombre de six, réunissant les qualités voulaes par loi sur le «notariat (3) et par l'art. 980 du Gode Napoléon.
(1) Toulouse, 2 août 1810. Cassât., rej.,«ect dv.^ 12 mai 1812 (Merlin, Répert., ¥» TeskimmL l. XVil, sect. 2, § 3, art. 3, o" 28, p. 742,).
î(2) Arrêt de la «out de Lyon^ du 26 jaaavier 1822, qui prononce la nullité d'un testament que, dans l'acte de su&cription, le testateur avait déclaré avoir écrit de sa -main, et dont une partie fut reconnue avoir été écrite par une main étrangère (Dalloz, J. G., t. VI, p. 12; et Merlin, Réperi., V Testament, t. XVII, loc, cU.,j^. 742).
(3) 25 ventôse an xi. ^ ^
Ils devront tous savoir signer; car l'exception por-' tée par Tart. 974 (I), pour le cas oii le testament est fait à la campagne, n'est applicable qu'aux testaments nuncupatifs écrits. L'ordre des articles du Code prouve assez que cet article n'a point été fait pour le testament mystique. Aussi M. Malleville, qui a soutenu Topinion contraire (2), a4-i[ été combattu par tous les auteurs, sans exception (3). La jurisprudence, non plus, n'hésite pas sur ce point (4). Il est pourtant difficile, au premier coup d'œil, d'apercevoir une raison de la différence qu'établissent ici les textes, entre le testament par acte public et le testament mystique. Dans le testament mystique, il suffit aux témoins d'avoir des yeux et des oreilles, pour attester que tel homme a remis tel papier qu'il a dit être son testament. Au contraire, dans le testament nuncupatif, il faut assez de lumières pour distinguer la nature des dispositions du testateur, la quotité dont il dispose, les personnes qu'il gratifie,
(1) Voy. suprà, n° 1593.
(2) Malleville, Analyse rais, du C, Nap., surTart. 976.
(3) Grenier, ./oc. cit., n® 274. Merlin, Répert., v" Témoin instrumentaire, § 2. n** 3, 23*'. Favard, Répert., v Testam., sect. 1, § 4, n*10. Delvincourt, note 9, sur la p. 85. Touiller, t. V, n» 483, MM. Duranton, t. IX, n° 144. Ponjol, n" 9, sur l'art. 976. Vazeille, n° 20. sur l'art. 976. Coin-Delisle, n- 39, sur l'art 980. Marcadé l. IV, n° 51.
(4)Liége,29mail806(Devill.,2,2,149). Liège, 29 mai 1808 (Devill., 2, 2, 595). Rordeaux, 12 avril 1808 (Devill., 2, 2, 377). Cassât., rej., 20 juillet 1809 ( Devill., 3, 1, 87). Pau, 19 décembre 1829 (Devill.. 9. 2, 563).
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pour comparer par la pensée ce qui a été écrit avec ce qui a été dicté. Pourquoi la moitié des témoins sachant signer est-elle suffisante dans le testament par acte public? Pourquoi ne l'est-elle pas dans le testament mystique, dont les opérations sont moins compliquées pour le témoin?
Mais il faut répondre que le motif qui a fait exiger dans le testament mystique un plus grand nombre de témoins que dans le testament par acte public, conduit logiquement à être plus exigeant dans le premier que dans le second, sur les conditions que ces deux espèces de témoins doivent remplir.!? Dans le testament par acte public, la dictée solennelle^.t est une haute garantie de la spontanéité de la volonté ?/ du testateur; et la présence du notaire qui enlend'7 cette dictée, entouré des témoins, et qui constate avec l'autorité qui lui appartient ce qui a été dit, est i pour le législateur une raisoh de confiance qui lutb a permis de diminuer le nombre des témoins et de ii» se passer de la signature de quelques-uns d'entre eux. Mais le testament mystique, dont les dispositions sont secrètes, va cherher toute sa force probante dans l'acte de suscription et dans les faits qu'il constate. Or, pour prévenir les fraudes possibles ea^é pareil cas, la loi a dû vouloir que la certitude qui ? manque au testament mystique, sous le rapport de la dictée, fût remplacée par les attestations d'un plus ' grand nombre de témoins, pouvant tous certifier pai: leur signature ce qu'ils ont vu et entendu (l). / n;l ^f^
(J) Paris, 19 décembre 1829 (Devill., 9, 2, 363)#:i4!fââ3èL» 01^
1633. L'ordonnance de 1735 défendait aux héritiers institués ou substitués, d'être témoins dans les actes de suscription des testaments mystiques , et elle le permettait aux légataires. C'était conforme aux dispositions du droit romain que nous avons rapportées (1). Mais aujourd'hui cette distinction n'a plus lieu, parce que, dans notre législation, il n'y a aucune différence entre les legs relativement à leur dénomination (2). Les héritiers et les légataires peuvent donc être témoins aux actes de suscription des testaments mystiques. L'art. 975 n'est applicable qu'aux testaments nuncupatifs, bien différents des testaments mystiques, puisque le contenu de ceux-ci est inconnu pour les témoins, tandis que le contenu des autres doit leur être connu (3). D'ailleurs, comment pourrait-on fonder une incapacité légale sur un fait légalement ignoré? Or, les légataires sont inconnus ou légalement réputés tels; on ne peut donc pas les exclure (4).
1634. Bien plus, quand même le témoin aurait écrit l'acte intérieur qui le gratifie, il n'y aurait pas pour cela nullité. En effet, aucun texte de loi ne porte de prohibition à cet égard; et comme la personne qui a écrit Tacte intérieur ignore si le testament présenté est ou n'est pas celui auquel elle a prêté son ministère, il n'y a en elle aucune incapacité légale. Elle ne fait que concourir à des constatations.
(1) Voy. suprà, n* 1598.
(2) Grenier, loc. ciU, n* 268.
(3) Merlin, Répert., m' Légataire, n** 268.
(4) M. Marcadé, t. IV, n» 49 in fine.
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désintéressées, sans aucune conscience des avantages que peut contenir pour elle l'écriture intérieure (1).
1655. Nous avons vu, sous Tarlicle 975, quelles senties incapacités, relativement au testateur et au notaire, dans le testament par acte public. Les solutions que nous avons données sur ce point, soit quant aux parents et alliés du testateur (2) ou du notaire (3), soit quant aux serviteurs du testateur (4), s'appliquent pareillement au cas où il s'agit de l'acte de suscriplion d'un testament mystique. Toutefois, l'incapacité prononcée contre les clercs du notaire instrumentaire par l'art. 975 , incapacité que nous avons étendue à ses serviteurs dans le testament par acte public (5), ne nous paraît pas devoir être appliquée à la matière du testament mystique. Dans les textes qui règlent cette sorte de testament, le Code s'est abstenu de prononcer aucune prohibition à cet égard. D'un autre côté, on sait que la loi de ventôse ne peut être invoquée ici, puisque le Code a établi des règles spéciales dans les art. 975 et 980, sur la ca-
(1) Merlin, Répert., v» Testam., t. XVII, sect. 2, § 5, art. 8, n° 20. Delvincourt, note 7, sur la page 85. Toullier, t. V, n» 467. MM. Coin-Delisle, n» 40, sur l'art. 980. Marcadé, t. IV, note sur le n* 49 de l'art. 976. Voy. contra. Grenier, loc, cit., n° 268. Favard, Répert., y* Testament, sect. 1, § 4, n* 5.
pacilé des létr^oi^rïs (eslanientaires (1). Il ne fautdoj^c pas , sous prétexte de vouloir donner plus de garartfie à )a siucçrilé du testament, se montrer plus sévère que le Code (2). Du reste, c'est précisément sur ce point relatif aux clercs de notaires, témoins dans lés testaments mystiques, que M. Jaubert, dans son rapport au Tribunat, avait annoncé l'intention du Code de déroger à la loi de ventôse (3).... « Le projet dît »j aussi que les clercs des notaires par lesquels les » teslanients publics seront reçus ne pourront être • pris pour témoins. Ce projet ne répète pns cette ,» autre exclusion pour le testament mystique. La »H loi sur le notariat exclut absolument les clercs des » notaires. Mais cette loi générale ne peut être in- »i Voquée dans la matière des testaments, etc.i.'*' _ 1636. Nous avons dit (4) que celui qui n'entend pas la langue du testateur ne peut être témoin dans un testament par acte public; il nen est pas de même dans le testament mys ique. Le droit romaiji ne l'exigeait pas : « Non tamen intelligenliam sermonis » exigimus{^)i>; il suffisait qu'on pût faire comprendre clairement aux témoins, par un moyen quelconque (6), les opérations dont ils étaient appelés à assurer l'authenticité dans l'acte de suscription. La simplicité de l'opération que doit constater la présence
(2) Merlin, Répert.. V Testant., sect. 2, § 3, art. 2, n* 8. (3j Locré, t. XI, p. 466 et 467.
(4) NM526. ç 1r..,^^..Z
(5) Ulpien, I. 20, § 9, D., Qui test, facere poss, (6j Si vel sensu percipial, loi précitée.
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du témoin dans le testament mystique, donne lieu de supposer qu'il sera toujours facile de la faire comprendre au témoin (1).
1657. Nous arrivons maintenant à Tacte de sus* cription. « Le notaire en dressera Tacte de suscrip- » tion, » dit Tart. 976. On a discuté pour savoir si cette expression « dressera,» entraîne nécessairement pour le notaire Tobligation d'écrire lui-même l'acte dont il s'agit. Mais d'oij peut naître le doute, alors surtout que ce même mot employé dans l'art. 9 de Tordonnance de 1735 y était entendu comme synonyme d'écrire (2)? On sait même qu'une déclaration du 6 mars 1751 (3) prit le soin de fixer le sens de ce mot, et acheva de faire passer dans la langue de la pratique cette signification du mot « dresser, » que contestaient encore quelques notaires des pays du droit écrit, par suite de vieilles pratiques relâchées qui s'appuyaient sur le droit romain (4). D'un autre côté, l'art. 979 s'exprime ainsi : « Après quoi, le no- » taire écrira l'acte de suscription. »
Il est vrai qu'on objecte que ce dernier article ne s'occupe que du cas particulier où il s'agit du testament mystique fait par un muet; d'où l'on conclut que c'est dans ce cas seulement que le notaire est
(1) Furgole, Testam., t. I. ch. 3, sect. 1, n» 8. Ricard, Donat., p. 1, no 1606. Doneau, Comrn., lib. 6, cap. 10, n» 9. Conlrà, MM. Coin-Delisle, n° 28, sur l'art. 980 ; et Marcadé, t. IV, n'» 59.
(2) Furgole, ch. 2, sect. 3, n° 79.
(3) Merlin, Répert., v« Testament, sect. 2, § 2, art. 4, n* 1.
(4) Merlin, ibid.
tenu d'écrire. Mais quelle serait la raison d'une telle différence? Comment la justifier? Quel rapport à établir entre robligation d'écriture imposée au notaire, avec l'impuissance de parler où se trouve le muet (1 ) ?
1658. Nous avons expliqué plus haut (2), que rien ne s'oppose à ce qu'un témoin de l'acte de suscription ait écrit l'acte intérieur qui le gratifie.
Il en est de même du notaire qui, lorsqu'il dresse l'acte de suscription, ignore si l'acte intérieur présenté par le testateur est le même que celui qu'il a écrit à un autre moment.
Quant à la circonstance que c'est le notaire qui a écrit lui-même l'acte par lequel il reçoit un legs, on ne pourrait en arguer contre le notaire, qu'autant qu'il aurait écrit l'acte comme notaire (3). Mais il est clair qu'il n'a prêté sa plume qu'à titre de personne privée, et que la prohibition de la loi de ventôse ne l'atteint pas. « Attendu, dit un arrêt de. la cour de
(1) Voy., dans ce sens^ Merlin, Qiiest. de droit, V Tesia^ ment, § 5, et Répert., v° Testament, sect. 2, § 2, art. 4, n° 1, Delvincourt, note 8, sur la p. 85. Grenier, loc. cit., n° 271. Favard, Répert., V* Testament, sect. 1, § 4, n° 7. Toullier^ t. V, n'*481. MM. Dalloz, Jurisp. gén,, t. VI, ch. 6, sect. 5, art. 5, no2. Poujol, n" 12, sur l'art. 976. Marcadé, t. IV, n° 46. Contra, Malleviile, Analyse raisonnée, sur l'art 976. MM.Duranton, t. IX, n" 127. Vazeille, n°17, sur l'art. 976. En Sardaigne, aux termes des lettres-patentes du roi Charles» Albert, du 10 octobre 1840, l'acte de suscription d'un testament peut n'être pas écrit de la main du notaire. Voy. infrà, n« 1775.
(2) Suprà, n«> 1634.
(5) Art. 8 de la loi du 25 ventôse an xi.
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^i'^i Nîmes du 21 février 1820 (1), que la suscription ■^'"*i^ est un acte distinct et séparé du testament, qui n'a
» d'autre efficacité que celle d'imprimer à une dispo- » sition dederniére volonté, l'authenticité suffisante » pour son exécution, en constatant son identité avec » le papier reoiis par le testateur; que cet acte n'est V pas du nombre de ceux qui font Tobjet de l'art, 8 'i- de la loi du 25 ventôse an xi, puisque Benoît n'y » est pas partie intéressée et que l'acte ne renferme » aucune disposition en sa faveur; que les disposi- » tiens pénales ne doivent être appliquées qu'aux » cas qui sont spécialement prévus par la loi: que » le Gode Napoléon ne prononce pas la peine de nul- » lité contre un acte de suscription apposé à un tes- » tament mystique et reçu par un notaire en faveur » duquel le testament contient une libéralité (2). » M. Grenier, cependant, critique cette décision (3). Dans le cas dont il s'agit, selon lui, le notaire doit être assimilé au notaire qui reçoit un testament par acte public. G'est lui-même qui fait le testament, qui en est le ministre, qui lui donne l'essence. Il est nécessairement suspect. Il ne peut donc être admis à se faire un testament à lui-même.
A cette objection de M. Grenier, il est facile de répondre que le notaire, au moment de la suscription
(1) Devill.,6,2, 208.
(2) JungeMerVm, Répert,, \o Testam., t. XVIT, p. 739, sect. 2, § 3, art. 3, n° 10.
(3) Grenier, n" 269 bis. Voy. aussi M. Bayle-Mouillard sur Grenier, noie du n° 209 bis. >
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de Tacle, ne sera jamais sûr que le papier clos et .scellé dont il va rester dépositaire, éoit nécessairement celui qu'il a lui-même écrit. Le testateur peut ; savoir substitué un testament écrit par un autre. Rien n'est certain à cet égard. Le notaire ne peut .45ivoir que des doutes, et sa position n'est pas la même ici qu'elle serait s'il s'agissait d'un testament public. L'assimilation sur laquelle on se fonde pour faire prononcer la nullité du testament mystique, v^tombe par conséquent (i).
,|f Mais il en serait autrement s'il résultait des circon-
j stances que le testateur a déclaré au notaire et aux té-
. moins que l'écrit qu'il veut faire revêtir de la forme
mystique est de la main du notaire et qu'il gratifie le
notaire. Ici s'applique dans toute sa force la règle de
g droit et de raison : « Nemo potest esse auctor in rem
QSiiam, )» Le notaire manque à ses devoirs, quand il
prête son ministère pour donner le dernier sceau à une
^.disposition dans laquelle il n'est pas désintéressé.
g Rien ne serait plus dangereux, pour la liberté des
.g, testateurs et la çincérité de leurs dispositions, que ce
rôle d'un notaire qui dominerait le disposant dans
çg, tQutes les phases de l'acte et serait l'agent avoué,
.(i^pwblic, de tout ce qui s'est fait dans son intérêt ('2).
iKs ;>iiLi039. Le notaire devra écrire l'acte de suscription
''"'^ *-"[îy Totilîier, t. Vv n^ 467i Merlin^ loc, cil Delvîncourt, ^^ ''"iiote 7; sur la p; 85. MM. Duranton, t. IX, n" m.toin-
Delisle, n» 32, sur l'art. 976. ladm^^^^-l.
(2j MM. Vazeille, ri" 15, surj'^rt, 976. Favarî) *t?fpert.,
y Teslam,y sect. 1, § 4, ir 5. Dalloz, t.'Vï, ch. ^, sect. 5,
art. 5, n** 3.
CHAIMIIIEV (art. yîtJ). ^"^^
sur le papier même où le teslamenl a été consigné, ou sur la feuille servant à. l'envelopper. Celle suScripUon aolariée ne pourrait être n mplacée par un jprocès.verbal de présentation (1) qui serait dresse iar le notaire sur une feuille à part et distincte. _ ,",1640. L'acte de suscription est un proces-verbal rnui doit énoncer avec soin les fortnaliles présentes ,lr la loi. Ainsi, il devra constater, soit expresse- T.ment. soit par équipoUenls. ainsi que nous le ver- Toos tout à l'heure (2). la présentation du pape faite par le testateur au notaire et aux témoins, 1 état dans lequel ce papier a été présenté, ç'êst-a-d.re ,; s'il était clos et scellé, ou bien s'il a été clos et scel e P en présence du notaire et des témoins, et enfin la . déclaration du testateur que ce papier contient ses .dernières volontés et qu'il est écrit .0|i Bon^cnt
'''i^ obligation de la u^^c^mUl formalités résulte d'un côté de l'esprit de la loi. pu.squ on ne comprendrait pas en quoi, sansces diverses mentions, consisterait l'acte de suscription ; et d un autre cote elle résulte du texte même de la loi. En effet, après avoir énoncé les formalités relativ^s^à ^f^'
= .. ,n TuS!l5pluviôsei^xm(Kvîli:V2, 2. 26). Bourges,
; JiùiS;et'cassat..rei.,63^^^^
" DanTl-espèc; de cet arrêt, le testateur avait présente au î tar un estamemclosetscellé, sur lequel ce testateur :: ; Lt que c-étalt son testament, et ce "esHue sur un feuille distincte et séparée que le notaire avait dresse le
procès-verbal. ^
(2) Voy. infrà, nri641. ^
M Ji&
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tion et à la déclaration, l'art. 976 ajoute : « le no- » taire en dressera l'acte de siiscription. »
On a cependant essayé de donner un autre sens à la particule en (1), et, au lieu de la faire rapporter aux prescriptions relatives à la présentation et à la déclaration, on l'applique seulement au mot « testament » placé au commencement de Tari. 976, deux phrases au-dessus du membre de phrase dont il s'agit, sans vouloir que cette particule se rapporte aux formalités dont il vient d'être immédiatement parlé. Il résulterait de cette interprétation que la loi se bornant à recommander au notaire de dresser l'acte de suscription du testament sans indiquer ce qu'il doit mentionner, cet officier public pourrait, à son gré, constater ou omettre tout ou partie des formalités accomplies; ce qui, selon l'expression de M. B -yle-Mouillard (2), réduirait l'acte de suscription à une Simple étiqueite i?iy:npe. Tout cela est trop peu sérieux pouï avoir besoin d'une plus ample réfutation (5).
(1) M. Coin-Delisle, n* 46. sur l'art. 976.
('i) M. l3ayle-Mouiliard sur Grenier, note c, sur le n° 264.
(o) Merlin, flépert., v" Toslameut, sect. 2, § 3, ait. 3, n^S, p. 69*2. Grenier, n° 264. Delvincourt, t. II, p. 307 et 308. Toullier, t. V, n*» 471, 472. MM. Duranton, t. IX, n« 130. Vazeille, note 9, sur l'art. 976. Marcadé, t. IV, n° 47. Cassât., rej., 7avnll806(DeviU.,2,l 252). Cassât., rej.,8avril 1806 (Dalioz, op. cit., t. VI, p. 24). Cassât, rej., 7 août 1810 (Dfvill.,3, 1,226). Cassât., rej., 11 mai 1811 (Merlin, /oc. et/. , n® 12, p. 712). Cassât., rej., sect. civile, 28 décembre 1812 (Devill., 4, 1, 252). Voy. , contrat les motifs d'un arrêt de la chambre des requêtes delà cour de cassât., du 23 juin 1824 (Dalioz. t. VI, p. 22).
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1641. La jurisprudence, toutefois, est trop raisonnable pour exiger que les mentions que doit con tenir l'acte de suscription soient exprimées en des termes sacramentels. Elles peuvent résulter d'équipollents dérivant à la fois des énonciations de l'acte et de Tétat matériel du testament. C'est ce que la jurisprudence a maintes fois décidé.
Ainsi, il est hors de doute que l'expression de remise équivaudra à celle de présentation (i); que la présentation au notaire, en présence des témoins, sera considérée comme synonyme de présentation au notaire et aux témoins (2). De même, il y aura déclaration suffisamment constatée que le testament a été écrit par une main étrangère, lorsque l'acte de suscription portera que le testateur a déclaré l'avoir dicté à un tiers (3), etc.
i 642. Au reste, la question des équipollences, qui est toujours une question de fait, est par cela même un champ de bataille pour l'interprétalion ; et l'on y trouve ordinairement en présence les deux esprits qui, de tout temp?^, ont divisé la jurisprudence; l'un qui incline au rigorisme et au formalisme, l'autre qui voit les choses avec plus d'équité, et attache plus d'importance à ce qui est vrai qu'à ce qui est solen-
(1) Voy. les arrêts de cassât., cités au numéro précédent, du 7 avril 1806 et 11 mai 1811. Voy., en outre, C. sup. de Bruxelles, 15 juin 1814 (Dalioz, t. VI, p. 29).
(2) Turin, 5 décembre 1806 (Devill., 2, 2, 178). Bordeaux, n] 5mai 1828 (Devill., 9, 2, 75). Toulouse, 19 juin 1830 (DeviU..
(5) Turin, 5 décembre 1806 (Devill., 2, 2, 178).
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neP. Mais il faut d'autant mieux donner la préférence
Suifôond que le texte de l'art. 976, tout en exir
gèiànl qUe le notaire dresse acte de la présenta ti on i
ne se sert pas d'expressions aussi impératives et aussi
rigoureuses que celles qu'emploie l'art. 972 pour
astreindre le notaire à retracer pas à pas tous, le^
incidents du testament par acte public. : r^r^ «làg'
^Voyons, au surplus, l'état de la jurisprudence. ^>f
Un testament avait été présenté au notaire qui avait
constaté en ces termes les formalités de la suscrip-
tion : « Le testateur nous a déclaré que dans le pré*
» sent écrit clos est contenue sa dernière et plus chère
^ï^'Volontéj qu'en conséquence, il me requérait, moi
^f- Jbotaire, en présence des témoins, de le prendre
^ïP^en dépôt sous ma garde. » ;,ufini?m i^ùy^^n^
^] ^^La question s'étant élevée de savoir s'il résultait
"de ces termes que le testament eût été réellement
présenté au testateur, la cour de Colmar, par arrêt
du 10 juillet i 81 4, a décidé que cet acte de suscrip*
tion était suffisant et complet; et le pourvoi formé
contre celte décision a été rejeté par arrêt de la
chambre des requêtes de la cour de cassation du
if,22roai 1817 (1),,,^ "'^ 'P^^^;r'---.-u,. ,...«. .,
^0 Là-dessus, la critique s'est exer(iéè (2); oti à multiplié les doutes; on s'est ingénié pour créer des suppositions. On a fait des efforts infinis pour placer, à côté de l'évidence, des conjectures de nature
-MO b l£df9/^;V>rfo d ,m,{hJ ÏBl (1) Merlin, Répert.,.(\riJFe^^anien(, L XVII, secL à, § 5, art. 3, nM3. '-^^>i^^^^ ^u^j^àan^ui ud ^iusvj^
" (2) Merlin, 7oc. a<. ' -^«Ê^^oil &^ fj hupol antib
à l'ébranler. On a dit: un tel acte ne constate pas qui a présenté le testament au notaire. Est-ce le testateur? Il n'en est rien dit. Est-ce le notaire qui Ta pris sur la table ou ailleurs? Mais il peut s'èlré trompé, et le testateur, en voyant les choses de loin, à pu se tromper aussi. Est-ce une personne étrangère qui a déposé manuellement le testament entre les mains du notaire? Mais qui assure qu'elle o'apas remis à l'officier public un acte faux et gardé le véritable? Il y a donc de Tincertitude sur tous les points, et, d'après la loi, la certitude do^t être ia?fiprimée dans toutes les parties du testament. tôinOui, sansdoute, répondrons-nous, la certitude doit ^rèsulter de l'acte de suscription. Mais pour tous les esprits ennemis des subtilités, elle est éclatante ici; ^et il ne faut pas se laisser aller, pour l'obscurcir, à ^^ce que le jurisconsulte romain appelle fi jb^fi^%B*" ^'à9 miamet miseramdiligentiam^ifjii^igif ^^ ènm?MÂi '^' ^45. Voici une autre question qui touche* ceUte ^matière dés équipollents . Il s'agit de la mention re- ^^ative au scel et à la clôture,-^^^^^^^^ ^^^^^ ^^^^^^^ "^ "L'acte de suscription de la latiiélcfibn était ainsi {xqncu : « Laquelle dame Ichoti à t>ï?ésénté aux Vp<>taSre et témoins, et énsWte remi^ au notaire, ^^» ijB présent papier ci-dlos qu'elle a déclaré auxr'^Ï! diW'potaîre et témoius ïsbritetiir seà disposi-
» lions. »
A la mort de la dame Ichon, le procès-verbal d'ou- ^^ lénure'du lèstanlént Mst^ta èi^ cè^
dans lequel il se trouvait: . Un papier cacheté de
» deux cachets sur cire ardente rouge, lacé d'un ru- » ban blanc. »
Dans cet état de choses on a prétendu, devant la cour de Bordeaux, que le testament était nul parce que l'acte de suscription ne faisait mention que àe la clôture sans parler du scel.
Mais on répondait qu'il y avait là un fait apparent qui n'avait pas besoin d'être constaté. L'omission du notaire n'avait pu avoir pour effet de détruire ce qui frappait les yeux de tous. Ce fut l'avis de la cour de Bordeaux (1) qui, après s'être fait représenter le testament, décida, par arrêt du 21 mars 1822 , qu'il résultait de l'inspection de cet acte qu'il était clos et scellé, au moment oii il avait été présenté au notaire et aux témoins, et qu'ainsi le vœu de la loi avait été rempli. L'affaire ayant été portée devant la cour de cassation , le pourvoi fut rejeté par arrêt de la chambre d^s requêtes du 23 juin 1824 (2).
M. Merlin (3) a présenté des critiques spécieuses sur cet arrêt de Bordeaux : « Il faut, dit-il , qu'on » sache quaid le testament a été scellé. Etait-il » scellé lors de la présentation? Rien ne le dit. Du » moins a-til été scellé après la présentation, et en » présence des témoins? L'acte n'en dit rien non • plus. Il importe peu, en effet, que la cour de Bor- » deaux ait trouvé le testament scellé lors de l'ou- » verture. Il sera toujours douteux quand le scelle-
(1) Merlin, Répert., v"» Testament, t. XVII, p. 731, sect. 5, § 5, art. 5, n°14, 4«.
(2) Dalioz, t. VI, p. 22.
(5) Merlin, loc. cit.
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» ment aura élé fait. » A quoi on peut ajouter que, dans le système de l'arrêt, le notaire aurait pu même se dispenser de mentionner que le testament était clos : la clôture étant un fait qui, aussi bien que Je scel, peut se vérifier à l'inspection, serait alors tout aussi inutile à mentionner.
Malgré ces raisons , si j'avais été du nombre des juges, j'aurais probablement adopté la décision de la cour de Bordeaux, et j'approuve fort la chambre des requêtes d'avoir rejeté le pourvoi. Il me semble, en effet, que la constatation positive de la clôture, au moment de la présentation rapprochée de l'existence des cachets, était suffisante pour établir, au moins par équipollents, que la clôture résultait pour tout le monde de l'apposition de ces mêmes cachets. Il faut d'ailleurs considérer (et la cour de cassation en a fait la judicieuse remarque), que l'art. 976 n'impose pas au notaire, à peine de nullité, les mentions expresses qui sont exigées de lui dans l'art 972; qu'on peut, par conséquent, admettre ici une certaine latitude, pourvu que du rapprochement des circonstances signalées et des faits matériels, il résulte que le procèsverbal de suscription contient tout ce qui est essentiel pour la validité de l'acte.
1644. Nous en dirions tout autant, si le notaire s'était borné à constater que le testament était scellé, sans ajouter qu'il éjait clos. C'est ce qu'a décidé la cour de Colmar par arrêt du 20 janvier 1824 (1),
(i) Dalioz, t. VI, p. 20. Tous les motifs de cet arrêt ne sont pas irréprochables ; mais, au fond, la décision doit être suivie.
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pgr la Irès-bopue raison qu'en combinant les diffél^nles parties, de. l'acte de suscriplion dont il s'agissait et les circonstances y relatives, H était étident qu'il Y avait eu clôture et scel. 1 . '' ^^^ .;:*.* r^i/j i ^^,,1645. S'il y a dans l'acte de suscripliôrf'iîës^cirf constances qui doivent être nécessairement constatées, au moins par équipollents, il en est d'autres dont la mention est indifférente, parce qu'elles n'ont j aucun caractère essentiel. Par exemple, il n'est pas nécessaire qu'il soit dit que Tacle de suscription a été écrit sur la feuille du testament ou sur son enveloppe (i). La cour de Bruxelles (2) a même décidé 11 que la fausse énonciation de celle circonstance, faite . . par le notaire, ne peut vicier le testament ; et en effet, 5 il n'en saurait être autrement, puisque la mention j n'est point nécessaire (3). Il n'est point non plus - exigé qu'il soit fait mention que l'acte de suscrip- ,. lion a été écrit de la main même du notaire (4), N pourvu, du reste, qu'il résulte de l'état matériel que
c'est le notaire lui-même qui a écrit l'acte. , 1646. Lorsque le procés-verbal est ainsi dressé ^r, ei.ff^ri'fiiU ii ^pit être signé tant par le testateur que
(1) Cour de Gênes, 29 décembre 1810 (Devill., 3, 2, 582).
(2) Bruxelles, 9 avril 1808 (Dalloz, t. VI, p. 34).
(5) Merlin, Képert., v» Testament, t. XVII, sect. 2, § 3, art. 3, n" 17,2° et S».
., (4) Grenier, n® 272. Delvincourt, note 8, sur la p. 85. Merlin, Répert., \* Teslament, sect. 2, § 3, art. 4, n" 6. Toullier, t. V, n«» 481. MM. Duranton, t. IX, n- 127. Dalloz, ch. G, sect. 5, art. 5, n* 2, t. VI. Vazeille, n« 19, sur l'art. 976. Coin-Delisle, n- 41, sur l'art. 975.
parie notaire, ensemble par les témoin^, ilfant appliquer à celle formalité tout ce ijue nous avôftB dH plus haut sur les signatures (1). ' '"'^^ ' '" i'â.a Le notaire doit faire mention, dans l'acte de stiScriplion, delà signature du testateur et des témoins. C'est là une formalité substantielle dans tous les actes publics (2); il n'est même pas nécessaire de recourir à la loi sur le notariat, pour en regarder l'observation comme nécessaire dans l'acte de suscription. Il suffit de se renfermer dans le texte de l'art. 976 qui, après avoir ordonné la signature par le testateur, le
jjiiotaire et les témoins, dit que cela et tout ce qui précède doit être fait uno contextu. D'où il suit bien
.évidemment qu'il faut qu'il soit constaté que la signature du testateur et des témoins a eu lieu au moment de l'acte et non pas après. Si le notaire ne constatait .pas que les signatures ont été apposées, comment v,;Saurait-on que toutes les formalités de l'acte de stiscription ont été remplies de suite et sans divertir à d'autres actes (3) ? '^' ^^"^"^^^^^ j ^^^^^^ûn ^1 u^'^
1647. Ceci sert à décider la question de savoir si, quoique la loi de ventôse exige que la mention des signatures soit placée à la fin de l'acte, l'acte de suscriptipn du testament novsliuue est riùr, parce que
(1) N- 1493 et suiv. ; 1578, 1579. , . *^' ''^^^ J^^) •^^ (2) Voy. loi du 25 ventôse a» xi, art. 14 el és?;'' '^'^* ^ '«^ {3) Un arrêt de la cour de Turin, du 4 1 novembre, 1811 '^''^^{Pfl/aw, 9, 687), argumente comme si la loi de ventôse était '^'^^''- flécessaire pour décider ce; point de droit, /«n^eles motifs d'un arrêt de cassajlv ^ 1,6 février 1814, chambre civile (Devill.,4, 1,537). ''" ' ^ • "^'^ ' ^
' la mention des signatures a été mise à une autre ■ '■ place. La cour de utissa tien, par arrêt du 16 décembre 1854 (1), a décidé que la loi de voutôse ne saurait gouverner ce cas, et toute place est bonne pour recevoir celte énonciation.
Si le testateur qui a signé les dispositions secrètes se trouve, par un empêchemenlsurvenu depuis, dans l'impossibilité de signer l'acte de suscription, il devra être fait mention expresse par le notaire de sa déclaration à cet égard. Et ici encore peu importera la place que cette mention occupera dans Pacte (2). Il ne sera point, non plus, nécessaire d'augmenter le nombre des témoins, comme dans le cas de Tarlicle 977.
1648. Quant à la mention de la signature du notaire à l'acte de suscription, elle n'est pas plus exigée ici que dans le testam-ent par acte public (3).
1649. Reste à dire un mot de la mention de la lecture de l'acte de suscription ; celte mention n'est pas exigée par notre article, et si le notaire omettait de la faire, il n'encourrait qu'une amende de 100 fr. d'après l'art. 13 de la loi de ventôse (4).
1650. Nous n'avons pas besoin de répéter que
(!) Sirey, 35,1,463.
(2) Bordeaux, 20 novembre 1835 (/. Palhis, 1854, t. I. p. 525). Cassât., rej., 3 janvier 1838 [J. Palais, 1838, t. I, p. 199).
(3] Suprà, n' 1582.
(4) Celte amende a même été réduite à 20 fr. par l'art. 10 de la loi du 16 juin 1824.
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l'acte doit être daté. C'est là une formalité substantielle dont l'omission entraînerait nullité (l); elle est d'autant plu» ut^cessaire, que l'acte intérieur peut map^tier de date (2).
j65l. Enfin, la loi veut que toutes les opérations qui constituent le testament mystique soient faites de suite et sans divertir à d'autres actes. C'est la une condition que déjà nous avons eu occasion de toucher, en nous occupant de la loi romaine (5) ; elle exigeait unité d'action dans toutes les opérations testamentaires, dont l'accomplissement devait avoir lieu en un seul temps et sans intervalle (4). L'ordonnance de 1735 fit passer cette disposition au nombre des formalités des testaments mystiques, en se servant des mots adoptés depuis par le Code Napoléon, « de suite et sans divertir »à autres actes, » qui rendent d'une manière moins vague les idées du législateur romain.
Mais de cette obligation on ne doit pas conclure que si le testateur, ou l'un des témoins, se trouvait pressé de quelque besoin physique, il ne pût sortir de la chambre pour un instant. La loi romaine le
, (!) Loi du 25 ventôse an xi.
(2j Suprà, n' 1625.
(4) a Uno eodemque tempore. • (In&tit., § 3, De iestam, ordin.) «... Uno eodemque die, nulloque actu extraneo interve- » niente. » (Theod.'et Valent., loi 21, C, Détestant.) « ...Est » autem uno contextu, nullum actnm alienum intermiscere. » (Ulpien, 1. 21, § 3, D., Quitestam. facere poss.) « ...hipri- » mis requiritur ut unico contextu fiât testamentum, nullo actu
permettait d'une manière formelle (1). Cependant, Doneau (2) veut que cette faculté ne soit accordée qu'autant qu'il s'agit d'une n6ce»»Ué prompte à remplir. Car, si le testateur ou l'un des témoins était obligé de s'éloigner pour un mal dont la guérison serait de quelque durée, le testament serait interrompu.
La loi Hâc consultissimâ (3) décide que ce n'est pas manquera la continuité d'action, que de rédiger ses dispositions dans un temps et de remettre la suscription à une autre époque. C'est aussi ce que nous avons déjà dit (4), parce que ce sont véritablement les formalités de la suscription qui constituent le testament mystique, et que jusqu'au moment oii l'on commence à les remplir, l'acte n'est encore qu'un projet (5). Du reste, l'art. 976 le fait suffisamment entendre (6).
Mais la mention que toutes les opérations concer-
» extraneo, nulîo eontractu interveniente. Cùm enim testament j» tum solius testatoris voluntate constet, et ambulatorium ac » mutabile sit, contractiis verb duorum consensum seu conven- » tionem contineat eamque unius arbitrio non infirmandam, » contradictorium foret irrevocabile negotium revocabili tes- » tamento celebrari. » (Voët, Ad Pand.^ Qui testam. facere possunt, n" 4.)
(1) Justinien, 1. 28, C, De testam. Yoy., suprà, la note sous le n*» 1553. Voy. aussi n* 1617.
(2) Comm., lib. 6, cap. 8, n" 6.
(3) Justin., lib. 21, C, De testam,
(4) Suprà, n" 1624.
(5) Furgole, Testam., ch. 2, sect. 3, no28.
(6) Grenier, n"263. Merlin, Répert., v® Testam., sect. 2, § 2, art. 5, p. 621. MM. Duranton, t. IX, n» 129. Coin- Dclisle, n" oO, sur l'art. 976.
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nanl l'acte de suscripiion ont été accomplies, dfe suite et sans divertir à (raiilre;? actes, est-elle nécessaire à peine de nullité? La loi n'a point exigé celte mention d'une manière spéciale ; il suffil que l'unilé de contexie résulte de l'ensemble des termes de l^'ac'e de suscription (1).
.^ 1652. Telles sont les formalités que la loi exi^e pour le testament myslique. Ces formalités sont graves et importantes ; la déclaraiion faite p »r le testateurau notaire et aux îémoins, donne à ce teslamenl le caractère d'un acle aulh<*nlique. Un simple contrat passé devant un notaire et deux témoins est nn acle au»hen-
" tique; à plus forle rai>on, en doil-il êlrede même du testament myslique, qui exige leconcours d'un notaire et de six témoins au moins. Vainement on voudrait distinguer ici entre le teslamenl mêine et l'acte de suscriptiofj, et soutenir que cedf^rnier seul est authentique. Ces deux acies nVn font qu'un : le teslament est uni d'une manière indissoluble à l'acte de .^uscriplion, et il participe par cela même à rauthenticilé de cet acte. Il doit résulter de là que ce leî-tamont n'est plus sijetà dénégation d'é» ritureou designHiure,qu'il ne peut être argué que p.irinscri^jtioa de faux (2),
(1) Merlin, loc, cit., art. 7, n" 5 Delvinrourl, noie 2. sur la p. 85 Favard, llépert., v° Teslam., secî. 2, § 4, n" 5. MM. B.iyle-Mouillaid sw Grenier, n» 2U3, noie a, roujol^ ïi* 14, sur rjuL 97G. Vazeille. no2l, sur Vi\r\, 9'6. Dalioz, t. VI, p. r.G. C(»in-Delisle, n" 41 m fine, sur TaiM. 976. Junge Cassai., rej., 8 février 1820 (DevilL, G, 1, 181). :
(2) Bruxelles, 23 mars 1811 (Devill., 3. 2, 458). "Metz, 8 mars 1821 (Ui^vill., 6, 2, 37X}. Jjesijpçon, 22 pai J845 (Dev]II., 46, 2, 40). ^,.:,., ::"'Zr'' "'^ """. '^ ^,
et que le juge ne peut en suspendre Texéculion (1), d653. Nous avons vu (2) qu'un testament par acte public doit être passé en minute, à peine de nullité.
Mais il n'en est pas de même de l'acte de suscription d'un testament mystique, lequel, malgré son importance, n'est qu'un procès-verbal de faits matériels et ne renferme pas, comme le testament par acte public, la disposition de ce que le testateur laissera à son décès.
Sous l'empire de l'ordonnance de 1735, il arrivait très-fréquemment que le testateur restait dépositaire, sur sa demande, de son testament mystique, et il a été jugé que cette pratique était dans la nature des choses (3). On ne trouve rien dans les lois nouvelles qui y soit contraire. Bien plus, le texte de l'art. i007 du Code Napoléon , combiné avec l'art. 916 du Code de procédure, montre clairement que, dans la pensée de ces articles, l'acte de suscription n'est qu'un de ces actes simples qui peuvent se passer en brevet. En effet, ces deux articles supposent que le testament mystique peut se trouver ailleurs que dans les mains du notaire qui l'a reçu (4) ; qu'il peut être remis au
(1) Bordeaux, 9 T^re 1829 {Palais, 22, 1441). Junge Merlm. Répert. . v* Testament, sect. 2, § 3, art. 3, n* 29. Touilier, t. V, n» 501. MM. Duranton, t. IX, n- 145. Dalioz, t. VI, p. 46. Vâzeille, n''23, sur l'art. 976. Coin-Delisle, n** 6, sur rart.697.
(2) Suprà, n" 1508.
(3) Riom, 1" décembre 1818(Devill., 5, 2, 429. /. Palais» 14, 1096).
(4) Carré et Chauveau, Lois de la procéd, civ., sur les art. 916 et 917.
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président du tribunal par une personne autre que le notaire; enfin, le notaire qui a instrumerUé en est si peu le dépositaire obligé, que le président peut, après l'ouverture, en confier la garde à tel notaire qu'il lui plait de commettre (1). Ces textes ont été évidemment formulés sous l'influence de pratiques toujours en usage et universellement attestées.
On conçoit, d'ailleurs, que l'écriture intérieure, qui n'est qu'une écriture privée, établisse un lien étroit entre le testateur et l'actequicontientsa volonté. Pourquoi ne pourrait-il pas faire sur la pièce même des additions, des corrections, des modifications, puisque c'est son propre ouvrage? Sans doute, il ne le peut lorsque le testament est authentique, puisque l'instrument est l'œuvre du notaire. Mais le testament mystique a un tout autre caractère, et pour ne p^s multiplier les testaments (ce qui est un inconvénient), le disposant peut très-bien apportera l'acte les amendements qui résultent d'un changement de volonté.
Telle est, du reste, la jurisprudence (2). Il a même été jugé que le testateur qui a de justes raisons de modifier son testament mystique, a droit de se le faire remettre par le notaire qui en est déposi-^ taire (3); ce n'est là qu'une conséquence de l'opi-'
(1) Jaubert, Rapport au Tribunal (Locré, t. U, p. 472).
(2) Bruxelles, 2 juillet 1825 (Devill., 8, 2, 117)
(3) Paris, 10 juin 1848 (Devill,, 48, 2, 356. J. Palais, 48,2168), qui confirme un jugement (atfaire Casariera) du tribunal de la Seine, du 11 décembre 1847 (Dévill., 48, 2, '
iïwn d'après laquelle le (irocès-verbal de suscriplion peut être passé en brevet, li uv; .:\:^w'3oa ii^i^m «^054. Quand un testament nfiysliqiie est ntil danâ sa forme solennelle, il est possible qu'il se soutienne comme testament olographe, si l'écrit intérieur répond à toutes les conditions exigées pour la validité des testaments olographes. j ^ ^ ' ^-'•-A^'i
Ce |. oint a cependant été un sujet de contre Véi-^ë enin* U'S auteurs. Quoi qu'il nous semble très-simple et tiè<-clair, il suffit qu'il occupe une place considérable dans la science pour que nous croyons devoir nous y arrêter un instant.
Et d'îbord, Cujas (i) a pensé qu'un testament ol0j2fi*rtpbe, dans lequel le testateur avait annoncé qu'il Ih ferait reconn«îire devant témoins, était nul si cette foruralité n était pas remplie devant le nombre de témoins requis pour faire un testament puhlic. Il se fondé sur un passage de la novelle de Valent]nienf2), qui porte ce qui suit : « Si holographâ manu » tcsinmcnla condonlur^ testes necessarios non fiUa- » rnns; cùmiamen tesliiim pœsenliam tet>tator elegerit, 1» Ivijitmum numerum semper oporlebit adkiberi.7>
Ricard (3) assure « qu'on peut avancer pour une maxime générale, qu'il est nécessaire que lo lesla^
45). Voy., cowtrà, une délilVération de la chambre (les riolaiivs de P;nis, du 6 février 1825, rnjiporlée par Uollandd» ViUîOgiies dans son Code du Notarial, p. 458. "^ ^'1 **
^'.(•I) Consultât, ^ô, ' 0 ^'>,l^-^'! *'nw"r'''^rfi-"^ *?t:7iJO<3 flo'l
j; (2) Novelle 2, Code de Tliêodose, De teslamentis.r^ n\}(fi3i
,(5) Ricard, />o«fl(,, part. 1, w 1G09 et suly^jj .^.^ *->^>;'>-
. Il 0 ao cHAiMTttE V (art. 976); 581
ment soit parFail en la forme en laquelle le testateur a commencé de disposer, et que, quoicpie cet arto ait des solennités suffisantes pour valoir en une autre forme permise par la lui ou par la coutume, il ne laissera pas de demeurer sans effet s'il n'est accompagné de celles qui sont requises pour Taccomplissement de l'espèce de testament en laquelle il a voulu disposer. » Ce jurisconsulte s'appuiesur la loi <lernièreau Code, De codicillis, sur la loi 19 au Coile, De fideicommims, et sur le paragraphe dernier aux Institutes, De fideicommissariâ hœreditale, u,. , /
« Cette maxime, dilKicard, est fondée sur ce que le défunt ayant témoigné vouloir faire son testament en une forme plus solennelle, il est censé n'avoir pas eu dessein de confier sa volonté dans une (orme plus commune et moins assurée, et ainsi ne se trouvant pas parfait en la manière qu'il a choisie, Tacte qui a été fait n'est point suffisant pour faire foi de &es intentions. »
Le même auteur justifie son sentiment par deux arrêts du parlement de Paris, du 28 août 1575 et du 20 juillet 1G55, dont le dernier jugea qu'un testament fait en présence de sept témoins lût déclaré nul, à cause du défaut de pouvoir du notaire dans le lieu où il instrumentait, et que la cour repoussa le ipoyen pris de ce qu'en pays de droit écrit (et c'était en pays de droit écrit que le testament avait été fait), l'on pouvait valahlement tester en présence de sf pt témoins, sans notaire; le parlement fut délermmé à rejeter ce moyen, parce que le téstateul* vivait eu intention de lester devant notaire.
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On peut joindre à cette opinion celle d'un professeur de droit fort estimé, Serres, qui {\) enseigne « qu'on ne peut pns régulièrement convertir « une espèce de testtiment en une autre , et que tout » testament doit être parfait dans la forme en la- » quelle il a été commencé et fait. »
Chabrol, commentUeur de lacoutume d'Auvergne, qui jouit d'une grande considéralion parmi les jurisconsultes de ce pays, professe la même doctrine (2). M. Grenier (3) et M. xVJerlin (4) ont pendant quelque temps partagé l'opinion de ces auteurs.
D'autres jurisconsultes ont pensé, au contraire, que la faveur des dernières dispositions devait faire supposer que l'inlerition du testateur avait été de tester dans la forme réellement observée par lui. Ils se fondent à cet égard sur la loi 12, D. , De rébus du^ biis^ et sur la loi 5, D. , De test, milit., qui admet en termes formels cette présomption, et déclare que le testament d'un soldat, nul comme testament solennel, vaut toujours comme testament militîdre, malgré la volonté exprimée par le testateur de faire un testament solennel; car, ditUlpien, « neccreden- » dus est quisquam genus tcstandi eligere ad impu- » gnandajudicia sua (5). »
(1) Serres, Instit. au droit français, 1. 2, t. X, § 5.
(2) Chabrol sur la couL d'Auvergne, i, II, p. 58. (5) Grenier, n» 276.
(4) Merlin, Quest. de droit, \** Testament, § 6, p. 2C7, la Bote p. 260 et suiv.
(5) Ulpien, 1. 5, D., De testam, milit. Pothier, Pand., 8, 2, p. 226, nM4.
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Tel est, Tavis d'Henrys (I) , qui s'appuie sur le sentiment du président Favre (2). C'est aussi celui de M. Toullier (3) ; et enfin, c'est à cet avis que sont revenus, en dernier lieu, M. Merlin et M. Grenier.
Il nous semble que c'est aussi le seul que l'on puisse suivre, et pour le prouver nous allons discuter tout 'S les raisons opposées ex adverso.
D'abord, l'argument que Ricard tire des lois romaines n'est rien moins que concluant. Ces lois sont rendues sur la question de savoir si un testament nul comme tel peut valoir comme coiîicilfe, et elles prononcent très-justement la négative. Mais ce cas est fort différent du nôtre. Car un testament et un codicille sont deux actes d'une nature toute différente dans le droit romain. Le testament faisait un héritier, le codicille sans testament était un acte ah intestat; tellement que Thérilier ab intestat éinii seul héritier, et qu'il se trouvait seulement grevé des legs comme fidéicommis; ce qui lui donnait le droit de retenir la quarte Trébeliianique (4). Il était bien clair que, par cela seul que le testateur avait voulu faire un testament, il n'avait pas songé à codiciller, et que le testament ne pouvait valoir comme codicille qu'en vertu de la clause codicillaire expresse, c'est-à-dire en vertu d'une volonté du défunt clairement manifestée.
(1) Henrys, 1. 5, ch. 1, quest. 2 et 5; ch. 4, qiiest. 67.
(2) Favre, De error, pragm.j decad. 75, error. 6.
(3) Toullier, t. V. n« 480.
(4) Ricard, loc. ct<.,n*1431.
io Mais, dans l'e^^pèce que nous discutons, il ne s'agit pas de convenir un acte d'une espèce en un acte d'une espèce opposée soit par l'essence, soit par les Tésuhats ; il s'agit, ce qui est tout autre, de savoir si
.un testament nul en une forme, peut valoir en une autre forme testamentaire (1). ,^
ry Ainsi, Ricard n'aurait pas dû se laisser influencer par les lois romaines qu'il cite mal à propos; la loi 3, D., De test, mililis, était la seule décisive, puisqu'il s'y agit véritablement de la conversion d'un testament en un autre testament; et tandis que Ricard n'y voit qu'un cas exceptionnel en faveur du soldat, il nous semble qu'il eût éié plus digne de sa pénéiration d'y trouver la règle générale de noire (ipaiiére (2).
.; f^ajçis do^j^, lie c^s doï^l,^^^^ la loi 5, D., I^e
-fi- :;1 ■^■--i • •: : - •' ^^ ■ ,5g;
=i' (i) Voy. sw/)rà,n*47.
j.,.^ (2) La raison de décider, adoptée par Ulpien, est si biçn
^,)çpnSjiklérée comme l'aisanl une règle générale, que Menochius
^ en a tiré le principe que, lorsqu'une personne peut faire un
acte d'après le droit commun et d après un droit spécial, et
que l'acte ne vaut pas jure communia il doit valoir JMrc spe^
' ciali: a Primus casus est quandb aclus non potest vafere et
: » suaùucri jure coinmuni. Tune prœsumtiur confeclus de jure
.{f.spvçiaU et prioilegiato, • Menocjiins s'appuie sur Taulorité
; d'Al iat et de plusieurs autn'S, qui veulent même que cette
refile ail Mm quamlà acium con/ioiens destinasset uti jàre
èàiumùm (lib 6, prcêsc. C, n* 1 et seq ) ; ce qu'a|>prouve Me-
wochiiis, prœsc 4, ii* 57, psr la raison qu'à moins de preuve
ouifé paroles contraires, on ne peut siipposer que le testateur
ait exclu et répudié son privilège spécial , s'il eût su qu'il
faisait une chose nulle suivant Iq droit copimuflS; ,.<î {Vi
lest, militisy est parliculier au soldai et ne pouvait pas se présenter pour un citoyen ordinaire. Il s'agissait d'un soldat qui avait manifesté l'intention de iesier jure communi, et dont le testament était resté imparfait. On demandait si ce testament, nul comme solennel et n'ayant aucune forme du droit civil, pouvait valoir comme militaire, et dans l'espèce posée, ce moyen ne pouvait être invoqué qu'en fa- *veur du soIJat dont les dernières dispositions Variaient nudâ volunlate. Si c'eût été un simple citoyen qui eût testé, on n'aurait pas hésité à dire : IjC testament est nul sans ressource ; il ne s'y trouve aiùcune des solennités requises parla loi pour faire valoir les dernières volontés. Mais c'est un soldat dont le testament est soumis à l'examen, c'est-à-dire lin homme qui jouit du privilège de n'être assujetti à aucune forme testamentaire. Voyons si son testament ne vaudra pas comme manifestation d'une nue- *^v6lonté. Voilà en quoi la loi 3(1) statue sur un cas Particulier au soldat. Mais ce cas particulier, Ulpien .^ Je résout par une règle générale « Nec credendus est . » quisquam genus testandi eligere ad impugnanda ju^ V » dicia sua : sedmagis ulroqiie génère voluisscpropler ]■• fortuitos casvs. » Qci^qoam, dit Ulpien, et ce mot a une telle latitude qu'il prouve évidemment que le , jurisconsulte appliquait ici une maxime faite aussi = i)ien pour les citpyens ordinaires que po^r les spl- 5dats, une de ces maximes, en un mot, dont la géné- ^ ralité vient éclairer tous les cas particuliers. Gcise-
(1) D., Detêstatn, miliUs^I Inmasii alimîs irèom mm hmû
rait donc une erreur de croire que la loi 3 constituait un priviiège pour le seul soldai; si Tespèce prévue est particulière au soldat, la raison de décider est générale, et c'est cette raison dont nous nousemparons pour résoudre les difficultés du même genre qui peuvent se présenter dans les testaments paganiijues.
Ainsi, par exemple, voyons si un testament paganique solennel, qui manquera de quelques forma* lités, pourra valoir comme nuncupatif verbil. On sait que, quoique le testament solennel soit oriinairement secret, cependant le testateur peut en donner connaissance aux sept témoins appelés pour la suscriplion (1). Supposons que, par une confiance entière dans les témoins, le testateur leur ait révélé le rontenu de l'écrit intérieur, et qu'ensuite ce testament soit nul comme solennel: pourra-l-il, dans ce cas. Valoir comme nuncupatif, étant revêtu des formalités particulières à ce testament, qui n'exige que la déclaration verbale des dernières dispositions sans le secours de l'écriture? On voit qu'il s'agit ici de conversion, comme dans la loi 3, D., De test, miliL, et comme dans la question que nous di^cu-tons. Eh bien ! les arrêts et les auteurs s'accordent adiré que le testament vaut comme nuncupatif, à moins que le testateur n'ait déclaré qu'il voulait que son testament ne valût que comme solennel. Q'est ce que décident Socin (2), Bartole (3), Paul de
{!) Suprà, nM618.
(2) Socin, conseil 135.
(3) Bariole, InforL^ ad lib. 29, D., De jure codicil. L. 20
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Castro (1). Menoclîius (2) n'hrsile pas à dire que si quelqu'un veut f^ire un testament écrit et qu'il en omette les solennités, son testament vaudra comme nuncupalif, s'il a observé les formalités du testament nunciipatif. Grassus (5) dit formellement: « Yera et » commuais opitno est quod taie testamenium (id est teS' » tamcnium inscriptis imper fectiim ratione snlemvilalis) » valent ut nuncupativum^ nisi expresse arctasset se ad » testamentum in scriptis, quia forte aliter noluit va- » 1ère, vel noluit siiam voluntatem testihus esse notam ; » et ità tenent omnes doctores; in dubio enim non est » verisimile testatorem se restringere ad unam viam » tesiandi, et sic eligere iter per quod ejus judicium> » impugnaretiir (4). n Enfin Lapeyrère (5) rapporte un arrêt de la
in fine, t. III, p. i72, col. 2 : « Aut enim apparet^ dit cet a«- » teiir, qnodtestator volebatcondereinscripUs.,. teHtawenittm, » et testamenium non valet ut nuncupativum ; aut non constat » tune illa nominatio hœredis, si est faeta coràm légitima nuit mero testium, et valet ut testamentum nuncupativum, » Rien n'est plus formel que cette décision, rendue dans un cas où il s'agissait d une institution d'héritier in scriptis, nulle comme telle.
(1) Sur la I. Hœred. palam., D., Qui iestam. fac. poss.
(2) Menochius, De prœsumpt., lib. 4. prœsumpt,, 2, n"' 14 ■et seq,
(3) L'opinion de cet auteur est citée dans l'ouvrage intitulé : Syntagma opinionum communium.
(4) Manùcdi, De conject. ultim. vol., 1. 1, t. Vil, n" 6, p. 12: « Communis doctorum Schota, dit-il, concludit, testamentum ut » nuncupativum suslinere débet , sinon valet tanquàm in scripti» 3» conditum, » i^t (
(5) Lapeyrère, lettre 5, n** 46. M- . (>,;
deuxième chambre des requêtes du parlement de Bordeaux, du 5 septembre 1672, qui ju»e que le testament qui ne peut valoir comme solennel inscriptis, peut valoir comme nuncupalif, et c'est aussi l'avis du président Cambolas (i) et de D'Olive (2), qui s'ap* puient sur des arrêts (5) du parlement de Toulouse dont ils étaient membres tous deux. Nous ne connaissons aucun auteur de quelque considération qui ail décidé celte question en sens contraire. Car nous ne croyons pas qu'on puisse tirer une induction quelconque de ce que dit Furgole (4).
L'on voit que cette opinion généralement accréditée, jointe au principe général contenu dans la loi 3, D., Test, milit,, rerid inadmissible cette prétendue règle de Ricard et de Serres, qu'un testament doit valoir en la forme commencée. C'est en vain que Ricard oppose la présomption, que le défunt ayant témoigné vouloir faire son testament en une forme plus solennelle, n'est pas censé avoir eu le dessein de confier sa volonté dans une forme plus commune et moins assurée; on lui opposera cette présomption bien plus naturelle, bien plus conforme au désir qu'ont lousles hommes de Tiire survivre leur volonté à eux-mêmes. « Nec credendus est quisquam genus » ieslandi eligere ad impugnandajudiciasua, sed magis r> utroque génère voluisse, pr opter fortuitos casus. )»'
(1) L.'^^ch. 46. ' '
(2) Questions notables de droit, liv. 5.
(5) Arrêts au parlemçiit jde Toulouse, (le» 15 inars 1651 Bt 22 mai^l652. ]■ .■: ' - r>. -o:,;' ^ ■■'-. ^ù .•' •.^; P? A'^K f:?' (4) Furgole, ch. 2, sect. 2, n" 26 et suiv.
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Et tandis que cette présomption se trouve encore dériver de la loi 6, § 2, D», De jure codicitl. (i)^ et concorder avec cetle aulre règle, que ce qui abonde ne vicie pas : •Non soient quœ abundant viliare scripiuras^ » la présomption posée comm^ règle par Ricard ne se trouve coubignée dans aucun texte de quelque valeur. ;,,
M. Toullier donne une autre preuve que le choix d'un genre d'actes n'exclut pas tout autre acte dont les formalités se trouvent avoir été remplies à défaut, de celles qui pouvaient valider celui que l'un avait d^abord choisi. C*est que l'acte public, nul comme tel, vaut cependant comme acte sous signature pri-f^ vée, s'il est souscrit de toutes les parties (2). j |^ g. g , ]\ous trouvons donc déjà qu'une loi du Digeste décide que le testament d'un soldat, nul comme so- , lennel , peut valoir comme testament militaire; | qu'Mhe foule d'auteurs dont les opinions ont élé^ sanctionnées par des ancls ont décidé qu'un testa-,^ ment ïïiystique nul, vaut dans le droit romaii)»!. comme nuncupatif verbal, s'il a été prononcé devants,^ les témoins. Quelle serait donc la raison qui empêr.f cherait un testament solennel , mar quant de quel- ,, aues formalités essentielles, de valuir comme olo-;:. graphe, s'il était écrit, daté et signé de la main du testateur? Nous n'en voyons absolument aucune; il est même certain que celui qui a fait son testament olographe, et qui veut ensuite le faire rçveardesfor-
,1.1 .y^i ,^'y^<^■■ù^ û^) i's\m\---\i\.*.mûi-'y^^ {l')
^(l)Pôthier, Pdrt/i.,t. II,'p. ^G3, h^'0;-'''i«-« ^^' ^^^^^^^ (S)
(2) Art. 68 do la loi ilc vontô^:e an xi. Art, iSl^^fê^r^ ' ''^
malilés du testament mystique, n*est le plus souvent porté à prendre ce parti que par précaution et pour mieux assurer l'existence de sa volonté, bien loin de vouloir la détruire. Le testament olographe n'est prei?que toujours connu que du testateur et de l'héritier légitime. Le testateur peut craindre que ce dernier ne se porte à le supprimer; alors il le fait revêtir de la suscription, assuré dés ce moment que, sept personnes sachant qu'il a testé, toute suppression de la part de l'héritier deviendra impossible à coui-ommer dans le secret. D'ailleurs, l'écriture est sujette à vérification dans le testament olographe, et il est possible que le testateur, voulant éviter à son légataire les inquiétudes de cette vérification, ait fait dresser la suscription, qui, comme dit élégamment Paul (1): « Interiori fidem serval,»
Tout cela, disons-nous, est l'effet d'une précaution louable, mais ne prouve en aucune manière que le testateur ait voulu exclure la forme olographe» et faire exclusivement dépendre la preuve de sa volonté des formes du testament mystique. S'il l'avâit voulu, il l'aurait dit: mais, dans son silence, on ne peut admettre une présomption si contraire à Teslime que chacun fait de mourir avec un testament respecté (2).
(1) Paul, Senienliœ, 1. 5. Ad leg., Cornel., Testam. lit 25, § 6. Voy. Cujas, ad lit., C, De testam.
(2) On peut appliquer aux testaments mystiques , dont l'écrit intérieur est un testament olographe, ce que Menochius disait du testament i?i scriptis^ revêtu des formalités nuncupatives : « Dicïtur quœdam mista specics testamenti.
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Aussi , la jurisprudence des cours souveraines a-t-e!le toujours incliné pour la conversion du testament mystique en testament olographe, lorsqu'elle était possible, et M. Merlin rapporte (1) un arrêt du parlement de Dijon du 1" août 1748, qui a jugé vj]^lable comme olographe un testament destitué des formes du testament solennel. L'héritier ab inlestat se pourvut au grand conseil contre cet arrêt, mais il fut débouté de sa demande en 1751.
Ajoutons que rordonnance de 1629 admettait, dans son article 126, qu'un testament olographe était toujours valable quoique le testateur eût voulu par la suite le fyire revêtir des solennités des testaments mystiques, et que les solennités eussent été imparfaitement remplies. A la vérité, cette ordonnance n'était pas observée dans la plus grande partie du royaume. Mais, au jugement de Bretonnier, c'était un monument de la sagesse de M. de Marillac, garde des sceaux, qui la rédigea, et elle peut faire autorité comme raison écrite. M. Grenier (2) en tire, à la vérité, la conséquence que l'auteur de cette ordonnance reconnaissait le principe qu'un testament devait être parfait en la forme choisie, et qu'il voulait y déroger. Tout ce que prescrit le législateur ne suppose pas un usage contraire
» et communem esse sententiam asseruit ipse Vasquius, qui » scrifSitt quod una forma alteram non consumit, sed amhœ » simul concurrere, et esse possunt^ quod ait probari »
(1) Merlin, Répert., V Testament ^ t. XVII, sect. 2, § 4» art. 4, p. 763, col. 1.
(2) Grenier, loc. cit., n- 276* t. II, p. 570, éd. de M. Bayle- Mouillard.
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précéfJçmment ,sijiv^;, d^ ce lue le Code Napoléon trace à la donalion des formalités particulières qu'il veut être observées à peine de nullité, s'ensuit-îl jlueces formes sont nouvelles, qu'elles étaient inconnues sous le régime de Tordonnance de 1731? On sait que rien n'est plus périlleux que ces argumenls à contrario, comme Ric.ud le dit quelque part dans son traité Des donations D'ailleurs , M. de Ma- .vrillac pouvait avoir eu sous les yeux la jurisprudence pparliculière du parlement de Paris, qui s'opposait à «la conversion des testaments, et avoir voulu la rame- .ner à la jurisprudence des parlements de Toulouse ^n^tdeBordeaux; hypothèse qui prouverait, du moins, qu'aux yeux d'un magistrat de ce savoir et de cette sa^^esse, cette dernière jurisprudence dont Camhojas ^.,cite un naonument qui remonte au 4 janvier 160,5, ^^étiit la meilleure. Elle est, en eiïet, puisée à la fjSOurce du droit romain, et dans la plus saine inter- ^^pr( tation des volontés des niourants. Quant à la noï>fvelle de Valentinien, j'ai dit ci-dessus (1) que Jnsti- ,;, jaien l'avait rejetée, ♦ t qu'il paraît même qu'elle n'a ./jamais été pWrvée. D'ailleurs, si on voulait la con- , sidérer comme rAÎson écrite, on lui opposerait, avec succès, l'ordonnance de 1629 qui est aussi un moj.^nument de la raison écrite, et qui doit surtout avoir ^un grand poids aux yeux des jurisconsultes ffan-
.(^i?-.-vi(:i;>wh/à..;Stn vU ^.vv.. ^.^; .- ...^ ..a.,.. ,.,.-. ;^...^.
Il ne nous reste plus qu'à examiner les raisons qui ont un instant séduit M. Merlin et qui ont été
,WÎ\k>i Sv\ ..-.:> Ji 915JI $>! -hiU YlM'bt*««> (1-}
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développées dans la Iroisième édition de ses Questions de droit (I).
L'art. D79 ilu Code civil (disait M. Merlin) veut que le niuel qui fait un testament nnysliqtie, oommence par écrire, dater et signer ce testament, c'esté-dire par lui donner la forme d*un testament olographe; et non content de ce préliminaire qui, pourtant, suffirait pour assurer l'exécution de la volonté du testateur, s'il n'avait pas en vue la forme mystique, il veut que le testateur le présente au notaire et aux témoins, qu'il écrive la déclaration que c'est là son tes^^iment, etc. Si une de ces formalités n'est pas observée , quel sera le sort du testament?!! sera nul, dit l'art. iOOI.IIsera nul: il ne vaudra donc pas comme testament ol««graphe! Et poitri^uoi? C'est que la loi ne considère le testament écrit, daté et signé de la main du muet, que comme un projet subofdonné à l'accomplissement des formalités voulues pour les testaments mystiques, et que si ces formalités ne sont pas observées, elle adopte C' tte maxime de Godefroy(2): • Prœsumi*
tur testatar jusfas solemnitates omitlens , solemnis
• volnnlatis pœniluisse et perlusorium aclum facere
• voluisse. 9
Celle argumentation est plus subtile que solide, et elle avait pour résultat de «lettre M. Merlin en contradiction avec ce qu'il avait dit précédemment (5).
^'^ (i) MerlînVQiiésf. dédrt^it, \* Testament, p. ^09 0 i.ip (2) Godefroy sur la loi 14, C. De testam. (5) Merlin, Quest de droit, loa, ciU^ § 6. \^^^yj, ^f\
ma
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Il avait d'abord soutenu qu'avant le Code Napoléon, le testament, nul comme testament myvSlique, pouvait valoir comme testament olographe. Or, cet article 979 du Code n'est que la copie textuelle de Tart. 12 de l'ordonnanee de 1755, qui, combiné avec l'article 47 de la même ordonnance, donne absolument le môme résultat que Tart. 979 conféré avec l'article 1001. Il y avait donc inconséquence à se prononcer pour la validité du testament avant le Code Wapoléon, et pour la nullité de^Juisc^Code?
Mais, dira-t-on, Tordonnance de 1629, dont nous avons f;iit connaître ci-dessi^s l'orl. 1*29, faisait loi dans quelques parties du royaume, môme sous Tordonnance de 1755; elle était notamment reçue à Bayonne, et c'est pour cela que M Merlin soutient la validité d'un testament qui, fait dans cette ville, était nul comme mystique et valait comme olographe (1). Nous dirons, d'abord, que M» Merlin, dans les réflexions qui précèiient son réquisitoire, examinant la question sous un point de vue général, se décidait pour la validité, même indépendamment de Tordon* nancedel629. Mais, ensuite, pourquoi cette ordonnance faisait-elle loi dans quelques ressorts, même sous l'ordonnance de 1755? C'est, qu'apparemment^ elle n'était pas contraire aux art. 12 et 47 de l'ordonnance de 1755. Car si elle y eijt été contraire, elle aurait été abrogée par l'art. 82 de cette dernière ordonnance, portant: « Voulons, au surplus, que la » présente ordonnance soit gardée et observée à
{!) Merlin, loc, cit., réq. du 28 thermidor an xi.
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» compter de sa publication, abrogeons tontes or- » (lonnances, lois, coutumes, statuts et usnges diiTé- » renls, ou qui seraient contraires aux dispositions » y contenues. » Concluons donc, d'après M. Merlin lui-même, que les articles i2 et 47 de l'ordonnance de 1755, qui prononçaient la nullité d'un testament mystique écrit tout entier, daté et signé de la main du testateur, lorsqu'il lui manquait quelques formalités voulues par la loi, ne contenaient rien de contraire au principe qu'il pouvait valoir comme olographe ; et pourquoi ? c'est que personne ne disconvient qu'il ne fût nul comme mystique ; mais on soutient sa validité comme olographe. Voilà pourquoi l'arrêt du parlement de Dijon du i" août 1748. rendu, par conséquent, sous le régime de Tordonnance de 1735, n'est pas contraire à cette ordonnance, et qu'un arrêt du conseil en prononça le maintien.
Comment serait-il donc possible que ce qui était vrai, selon M. Merlin, sous Tempirede l'ordonnance de 1735, fût faux sous le Code Napoléon, qui n'en est que la répétition?
Ensuite, comment ne voit-on pas que l'art. 1001 doit être entendu secundùm subjectam materiam; qu'en le combinant avec l'art. 979, il n'envisagée le testament que dans l'ensemble des disposiiions qui le rendent mystique, et que c'est sous ce point de vue seul qu'il prononce la peine de nullité pour les omissions essentielles; mais qu'il n'était pas du sujet du législateur de l'envisager sous le rapport d'un testament olographe, et qu'en déclarant sa nullité
comme mystique, il laisse entière la question desar voir s'il vaut comme olographe? f H
M Merlin disait encore qu'aux yeux de la loi, le testament olographe qu'on veut faire revêtir de la forme solennelle, n'est qu'un projet suhordonné à raccomplissement des formalités voulues par le tes* tanient mystique. Mais de quel texte du Code Napoléon tire-til cette révélation? Assurément, il faut faire une grande violence aux art. 979 et 1001 pour leur faire dire une chose si contraire à ce qui se passe journellement, et à l'esprit qui a dicté la loi 3, D., De test, mUit,^ aussi bien que la jurisprudence que nous avons analysée. M. Merlin ne met-il pas un peu trop de côté, dans cette initrprétation subtile, la règle que les lois doivent êire entendues «ecundùm suhjectam materiam ? Est- il possible de voir dans les art. 979 et 1001, autre chose, sinon que le testament est nul comme testament mystique?
Pour nous, nous aimons mieux nous en tenir à la présomption d'Ulpien,que d'admettre que le testateur n'a voulu faire qu'un simple projet. Nul n'est censé choisir une forme de tester pour détruire sa propre vobmté ; il faut plutôt supposer que le leslaleur,contluit par un esprit de prévoyance, a eu en vue « vhumque testandi genus propter forluilos casus. » ,, Quant à la maxime de Godefroy, maxime d'une vérité éternelle, elle n'est faite que pour le cos où ie testament n'a aucune formalité du droit civil. 11 ne faut donc pas l'appliquer au cas où des solennités '^^ légales soutiennent ce testament.
Ainsi/sous quelque point de vue qu^on ehvisaj°;6
cette Opinion , que voulut un instanl faire prévaloir M. Merlin, on corn prençl qu'elle ne pouvait être a|>pelée à faire autorité. i*p 'yi^rynf) ûnr.h mh^M M ^ Dm reste, M. Merlin, ainsi que pous venons de ile dire, ôbandoiina ce système; et, revenant-sur son opinion, il reconnut franchement qu'il s'éta^l tro-mpé (l)y^^ ^'J/.??» l*"Mrp nh î^M ."nfm^».'m^ ^'f'f>mi\t = -i*M. Grenier ne tarda pas non plus à se laisser entraîiier à la suite de M. Merlin, à la rétractation d^ son opinion (2)v''^^'^^'^ m m^ih mt^ ^vmI) ^f?i('i iï?^f ' Toutefois, à cette même époque ; où M. Merlin et IM. Grenier cônfesssiignt ies erreurs dans lesquelles ils étbient tombés sur U question, un arrêt de h cour de Poitiers du 28 mai i 824 (3), très« faiblement motivé; se rangeait à Topinion de Ricard et à ce pré- 'tendu principe, qu'un testament doit être parfait "dans la forme choisie par le testateur, foi jst^otsb Mais depuis cette époque, la jurisprudence (4) ^^t là grande majorité des autènrs (5) ont admis la validitë du testament comme testament olographe. Uéix iu'â Jtslimi 'jUpiVfi (Hj^jp muîi in%im là'n rn'M
^^ {\) Merlin, Répert.,v'> Testamtnt, t. XMî, pi 762. « De ^notivelles réflexions , dit-il , me portent à croire que je me iJSliiSitrompé! ^^rU/y *^?:Vf/! y^ .H^j^i^ ïHi HM'^ irJji<JîOJ,1M*ii
.. (2^ Grenier (5rédit,),n° 276 6k ,., vhï .
^ (3) 28maii824(IJevill.,7.^,571,Dalloz,25,2,64): ^^^'*:(4) Baslia, 14 mars 1822 (Dalloz, J. GA. VI, p. 45) Nîmes, ^ kôtnai 1825 (DeAiill.v 7, 2,222). €aen, 20 janvier 1826 (Défi ^ilii, ^^ 2; 184). Dijon, 28 février 1827» et Cassatv. rej., t 23 décembre 1828] (Devilh; 9, 1,205; i^a/aw, 22, 495. Yoy.
aussi, anlérieuremem,! \i^ .^vt^i |i'A(iji^ j^<u 48;iaovitîrj 1^08
' i5).MM. Dui-anlon, t. IX, u» 138. Solôn, ÏVieone des nul-
4655. La question se simplifie beaucoup, lorsque le testateur a énoncé la volonté que son testament valût dans la meilleure forme; alors la conversion ne peut plus faire de doute; elle procède de la volonté du disposant, selon Mantica (i). La clause ormii meliore modo suffit pour autoriser la conversion. Cependant, il arrive souvent que cette clause doit être plutôt considérée comme de style , que comme procédant de la volonté formelle du testa-^ teur; mais, dans le doute, il faut supposer que le notaire n'a fait qu'obéir à l'injonction du testateur, a Et » quidem nolarius censetur rogatus ut apponat omnes • clausulas solitas apponi (2). »
lités, t. II. n° 125. Vazeille, n« 18, sur l'art. 976. Poujol, n" 27, sur r;»rt. 976. Massé, Parf. notaire, t. I, p. 408. Delaporte, Pandectes françaises, t. IV, p. o35. Dalioz, ch. 6, sect. 5, art. 7, n"' 1 et suiv. Marcadé, n" 40, sur l'art. 976. Voy., cowfrd, Favard, Répert., v» Testament^ sect. 1, § 4, et Coin- Delisie, n° 15, sur fart. 976.
(1) Mantica, De conject. ullim. vol., lib. 1, t. IX, n° H.
(2; Mantica, loc. cit., 1. 1, t. IX, n' 2, et I. 1, t. X. n" 2. Voy. un arrél de la cour de Bourges, du 10 août 1813 (Devill., 5, 1, 59), qui juge qu'un testament écrit en entier, daté et signé de la main du testateur, revêtu des formaliiés du testament mystique, et qualifie dans l'acte de suscriplion de testament olographe, peut valoir comme tel, en cas d'irrégularité dans la forme mystique. — Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par la chambre des requêtes de la cour de cassalion, le 6 juin 1815 (Devill., 5, 1, 59).
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Article 977.
Si le testateur ne sait signer, on s'il n'a pu le faire lorsqu'il a fait écrire ses dispositions, il sera appelé à Tacte de suscription un témoin, outre le nombre porté par l'article précédent, leqnel signera l'acte avec les autres témoins ; et il y sera fait mention de la cause pour laquelle ce témoin aura été appelé.
SOMMAIRE
1656. De la nécessité d'appeler un témoin supplémentaire a
l'acte de suscription, lorsque le testateur ne sait signer ou n'a pu le lV.ire.
1657. Le notaire doit mentionner la cause pour laquelle ce
témoin a été appelé.
1658. La présence de ce témoin est exigée pour tout l'en-
semble de Topera tion#
1656. Lorsque l'écrit intérieur est signé du testateur, six téttioins suffisent pour la perfection de j l'acte de suscription ; c'est ce que nous venons de voir dans l'article précédent.
Mais lorsque l'écrit qui contient les dispositions n'est pas signé, soit parce que le testateur ne sait pas signer, soit parce qu'il ne le peut, alors il fautappe- 1er un septième témoin, lequel signe avec les autres témoins Tacte de suscription.
L'ordonnance de 1735 le vouiail ainsi, et notre article 1)77 est la reproduction textuelle de rart.JO de cçlie ordonnance.
1657. Le notaire doit faire mention de la cause pour laquelle ce témoin sup|»lémenlaire a été ap-pelé. L'omission, à cet égard, consiiluerait une nullité. Mais peu importe la place de l'acte oii se trouve celte mention ; il suffit g^u'elie s'y trouve positiver jfnent (1). *
Pour remplir le vœu de la loi, le notaire devra constater que le témoin a été appelé, parce que le testateur n'a pas su ou n'a pas pu signer (2). Dans ce dernier cas, il ne sera pas nécessaire de préciser la cause spéciale de l'impossibilité de signer (3).
1G58. 11 ne suffirait pas, du reste, que le témoin fût appelé à la fin de l'opération. 11 doit, comme les^ six autres témoins, asbisler à la présentation, à la déclaration et à tout l'ensemble de l'opération, g Dans une espèce soumise à la cour de Bordeaux, il avait paru douteux, d'après la rédaction de Tacte de suscriplion, que le septième témoin eiil assisté au commencement des opérations. Voici comment le notaire avait dressé l'acte de suscriplion : ^^[
%3lf Aujourd'hui , par-devant nous, notaire sous^
t. jsigné, présents les ténioins bas nommés et aussi
^ (1) Cassât., rejet de Bordeaux, 3 janvier 1838 (Devill.,
(2) Furgole, ch. 2, sect. 3, n» 29 (édil. de 1775). ' i 5) M. Coin-l>eiisIe, n' 6, sur i'ari. 977. ' ^
ciiA:piTRii: V (ÀRf i 97f )'^^
• soussignés, a comparu M. Salèlés...., lequel a ^ présenté au dit notaire et aux dilà ténioiiis le pré- » sent papier ainsi clos et scellé, qu'il a dit conté- » nir son testament, qu'il a fait écrire par une per- » sonne de confiance, qu'il a lu, mais qu'il n'a pas » signé, n'ayant pu le faire à raison de l'extrême » faiblesse de sa main.... Mais les dits témoins ont » signé avec le notaire. » — « Fait en outre les mêmes » jours, mois et an que dessus, en présence du sieur » Antoine Leyx, témoin expressément appelé à rai- » son de l'impuissance de signer qu'éprouve le sieur » Salèles...., lequel Leyx a signé avec le notaire » soussigné et les autres témoins plus haut déuom-
* mes, le tout après lecture faite. »
On prétendit que cet acte de suscriptionélaît irrégulier, en ce qu'il résultait de son contexte que le septième témoin n'avait pas assisté aux présentation et déclaration faites par le testateur, contrairement à la disposition expresse de l'art. 977. Par arrêt du 20 novembre 1833, la cour de Bordeaux (1), sans contester, qu'en effet, la présence du septième témoin ne fût requise pour l'ensemble de l'opération; s'appliqua à démontrer qu'il résultait du contexte de l'acte que la présence des sept témoins avait été simultanée. En effet, dans la première partie de l'acte desuscription, il était dit que le testateur avait présenté le papier clos et scellé au notaire et aux témoins bas nommés. Quant à la deuxième partie de l'acte, ses termes indiquaient une corrélati(^n néceS'^
(1) Bordeaux, 20 noy, 1853, rapporté avec rarrêt de 1» €our de cassât. (Devill., 58, 1, 244). *
saire avec la première, de telle sorte que les deux parties de la suscripiion s'enchaînaient et ne formaient qu'un seul et même contexte.
Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par la chambre des requêtes de la cour de cassation (1).
Article 978.
Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pourront faire de disposition dans la forme du testament mystique.
SOMMAIRE
1659. Pourquoi ceux qui ne savent pas lire ne peuvent
lester en la forme mystique?
1660. Quid des aveugles ?
1661. Peu importe que le testateur sache lire Timprimé, s'il
ne sait pas lire récrilure.
1662. A qui incombe la preuve que le testateur ne pouvait
ou ne savait lire?
1663. Il n'est pas nécessaire que le testament mystique,
écrit par un tiers, mentionne qu'il a été lu par le testateur.
i659. Voici les motifs de cette dispo^îition empruntée à l'art. 11 de l'ordonnance de 1735. Celui qui sait et peut lire, peut, en dictant ses dispositions, veiller à ce qu'elles soient fidèlement écrites. Au
(1) Cassât., 3 janvier 1838 (DevilL, 38, 1, 244).
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contraire, celui qui n'a pas celte faculté ne peut user de celte surveillance et de cette vérification, et dés lors la loi n'aurait aucune garantie que le papier qu'il présenterait comme contenant ses dernières volontés, les conlînl en effet (1).
i6G0. On a conclu de là qu'un aveugle qui a su lire, mais que la cécité empêche de lire au moment où il veut rédiger ses dernières voiontés, ne peut tester par testament mystique (2). La loi romaine (5) interdisait aux aveugles de naissance ou à ceux qui l'étaient devenus par maladie ou accident (parentes oculis seu morbo, seu ità nali) de faire leur testament dans une forme autre que la forme orale. On a vu que l'ordonnance de 4735 contenait la même disposition.
En supposant même que le testament que l'aveugle veut faire revêtir de la forme mystique ait été écrit par lui en entier (4), soit qu'il l'ait écrit à une époque où il n'était pas encore atteint de cécité, soit même qu'il l'ait écrit en état de cécité, (ce qui peut se faire ainsi que nous l'avons fait observer plus haut) (5), ce testament ne pourrait valoir, d'après les termes précis de notre article , comme testament
(1) Grenier, n" 258.
(2) Rousseau-Lacomba sur l'art. 9 de rordonnance. Ricard, part. 1, n° 1474.
(5) Instit., § 4, Quibus non est permîss.y combiné avec la loi 8 au Code, Qui test, facere possunt.
(4) Furgole, ch. 2, sect. 3, n° 29 in fine. Catellan, I. 2, ch. 12.
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rnystfque, parce qu'il) peut ^l'élre pas certain que l'averglrt ne s'est pMs Irompo dans le choix du pnpjer prêsen'é à là suscr^ption. D'un autre côté, il peut avoM* écrit plusiturs testaments, et comme il ne sau* rait vérifier par lui-mênie fidentilé du papier prè* sei lé au notaire et aux témoins, il serait exposé à d^^s erreurs et à des surprises contre lesquelles son étJii dtf cécité ne lui permet pas de se mettre eu garde. "?• "^v-i'.» P>^' *•«? '^ li'«»^ Ml» 'i''S Wf ginnui-'^ ^'^tiI «
j Cependant, hâtons-nous de dire que son teslajneiit, étant nul comme mystique et solennel, pourjait valoir tomme olographe, s'il était écrit, signé et dalé de sa main. On se rappelle ce que nous avons dit (-i-dvs»ius de la capacilé de Taveugle pour tester par 11 forme olographe (i). ' j t^'^iè HoU UvMUi\!?/jî « .:l;iâ6lv\^S;r le testateur savait lire l'imprimé, sans savoir lire l'écriture de main, comme beaucoup de gens illettrés qui se^ trouvent dans ce cas, il ne pourrait tester en la forme mysiique. C'est seuler ment de l'écriture dç main que le législateur a eur tendu parler ici. Hf) «.«^jh^^» Uii ^.^ nut^nnoq ,tiui
1602. Mais quelle est celle des parties qui doit prnuver que le testateur ne pouvait ou ne savait Jire? Fui;gole examine cette question (2) et la résout jUveç Caîellan (5) par les dislii cûons suivantes: .r^'g
.• Si le testateur avait su lire autrefois et qu'il » ne le pût pas lors de la disposition, c'est à celui
(2) rui gole. Joe, eit. .^^..^ ^ ç.^
io\ Calellan, loc, cit, , ., ,: .^ ,
CHAPITRE V (aUT. 078); U
¥qui fonde la nulhlé sur le défaut de pouvoir lire, w à prouver le fait, à moins que Tacie «e le jus-
> lifiàt, parce que l'aveuglement ou rairjiililivse^iit'nt Ji de la vue est un événement contraire à I étal na- » lurel (I).... •
., « Que si la nullité est opposée de ce que le testa* tf.Jeur ne savait pas lire, ou bien le test mont ou if Tacte de suscri|)t>on justifîi) que le te>lateu'' savait ^ lire, comme s'il est dit qu'il a lu sa disp sitioi ,ou
> s'il y a une présomption, comme si le it 8tai« ur a » signé, ce qui peut faire présumer qu'il SiivaM lire,
■ft^ celui qui attaque le testament doit être eliargô de ,* la preuve....; que s'il n*y a aucune prrsomj.t oa ^ que le testateur sût lire, l'héritier qui suulieui le » testament doit être chargé de. prouver le fait j»Hir- ^ matif, parce que ei incnmbit probalio qui dicit, » non qui iiegal (2). •
1663. Il résulte de notre article que le testateur qui fait écrire sou testament p.»r une m;<iu élraugo -e, doit le lire pour s'as>urer de l'exaciitude de sa dictée. Car, pounpioi la loi exige-l elle que lé té tat- ur sache lire, si ce n'est pour faire lui-même celle vérification? iMais aucun texte n'exige que ffcri Mi rè intérieure contienne la mention que la prérautiuu dont ri s'agit ici a été prise. La loi s'en rapporte à rinlérèt du testateur. Elle suppose quela prudence lui aura fait faire ce que son intérêt lui conseillait. Cependant, p/il
ll\^ ^^ O'À"^
(\) Cassât , chambre des req. , 22 juiq tSSj (ï)ivill.,
(2j Paul, 1. 2, D., Deprobal, '
était prouvé par le testament même que le testateur ne l'a pas lu, par exemple, parce que son état ne lui permettait pas de pouvoir lire, il ne faudrait pas chercher d'autre moyen de nullité, le testament serait nul par cela «eul fjue le testateur ne pouvait pas lire(l). Telle est la conséquence précise des termes de notre article.
Article 979.
En cas que le testateur ne puisse parler, mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le testament sera entièrement écrit, daté et signé de sa main, qu'il le présentera au notaire et aux témoins, et qu'au haut de l'acte de suscription, il écrira, en leur présence, que le papier qu'il présente est son tes*tament : après quoi le notaire écrira l'acte de suscription, dans lequel il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots en présence du notaire et des témoins; et sera, au surplus, observé tout ce qui est prescrit par l'article 976.
SOMMAIRE
1664. La nuncupatioîi n'étant pas de l'essence du testament mystique, le muet sachant écrire pourra tester en cette l'orme.
(1) Cassât., rej., chambre des req., 6 messidor an in (/. Palais, t. II, p. 59. DevilL, i, 987).
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1665. Formalités auxquelles, dans ce cas, le muel est assujetti.
4606. Suite.
1667. Suite.
1668. Si l'impossibilité de parler n'a été qu'accidentelle, et
que le testateur ait recouvré la parole quand il s'agit de dresser l'acte de suscription, la déclaration écrite n'est plus nécessaire.
i664. Cet article est la copie textuelle de Part. 12 de l'ordonnance de 1735; il trace les formalités du testament mystique, alors que c'est une personne ne pouvant parler, mais sachant écrire, qui choisit celte manière de tester.
On n'a pas voulu que le muet (celui surtout que notre article a en vue), ne sachant pas écrire, pût tester par la voie du testament nuncupatif écrit; car il faudrait admettre qu'il fit connaître par signes se& dernières volontés , ce qui est contraire aux lois testamentaires qui, par une rigueur peut-être excessive, veulent que rien ne puisse remplacer la dictée qui est une forme substantielle du testament par acte public (1). Mais lorsque le muet sait écrire, il peut tester manu holographâ (2); il peut aussi tester par la voie mystique ; car la nuncupation n'est pas de l'essence
(1) Suprà, n" 1449. Junge n"* 559, H37, 1138, sur les Donat. entre-vifs.
(2) Suprà, n" 1449 in fine, Junge Colmar, 17 janvier 1815 (Devill., 5, 2, 9). Bordeaux, 16 août 1836 (Devill., 37, 2^ 468). Rouen, 26 mai 1851 (Devill., 51, 2, 716). ^
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du testament mysiique , l'écriture y joue un plus grand rôle que la parole.
• 1665. Voici donc comment le sourd muet, ou toute aulre personne ne pouvant pas parler, mais sachant écrire, devra procéder. 11 commencera pair faire un testament olographe, puisque l'acte intérieur qu'il lui est permis de faire revêtir de la forme mystique doit être écrit, daté et signé de sa main. V viRemarquez que notre article impose ici au testateur une forme plus stricte qu'au testateur placé dans le droit commun. Ce dernier est dispensé de signer l'acte intérieur, pourvu qu'il soit suppléé à celle omission par l'appel d'un septième témoin, dans l'acte de suscription (art. 977, Code Napoléon.) Mais l'individu frappé de mutisme ne peut se dispenser de signer l'écriture privée qui contient ses dernières dispositions. ^
^4666. Il y a plus : et bien que la date du testament mystique ne soit pas exigée en général, aini^i ^ue nous l'avons vu (1), cependant l'art. 979 prescrit au sourd-muet de dater l'écrit intérieur. Ceci tient à ce que les rédacteurs du Code ont reprO'luit la disposition de l'art. 12 de l'ordonnance de 1735, qui exigeait la date et de l'acte de suscription et de l'écrit intérieur, et qu'ils ont oublié qu'ds avaient mis de côté Iji disposition de l'art. 38 de cette ordonnance, qui faisait de la nécessité de la date une règle générale. ,4; ^067, Quarid l'acte intérieur est ainsi rédigé, le jnourd^muet qui veut lui donner plus de solennité en
fir» .if!;
CHAPITRE V (ART. 979)r '^' ^H
y ïijôuïàht la f()rmè' mystique V'dbTt le préséritër rfiJ- Dolaire etanx témoins, et, à peiné de tiullilé, écfirié: au haut de l'acte de snscriplion, en leur présence, que le papier qu'il présente est son testament ; aprèà quoi le notaire dressera l'acte desuscriplion confor* niémentà Tart. 976 ; seulement, il devra de plus faire inention, à peine de nullité, que le testateur a écrit ces mots en présence du notaire et des témoins. '^ 7^1608. Mais ici se préseiile un point délicat et qui i fait de sérieuses difficultés. L'imJ)ossibilité de parler peut n'être qu'accidentelle; elle peut être occai* sionnée par une paralysie passagère de la langue. Supposez que le testateur n'ait pu paHer au niorrieiit ^ù il a fait écrire par lin autre ses dernières dispicsitioDs, mais qu'il ait recouvré la parole au ihomeht "sdlennel où il faîit paraître devant le notaire, et qu'il lui ait déclaré oralement que récrit présenté est son testament. Le testament non écrit de sa main sera- -"t-ir valable f^ ^'^ ■'^'^■^^ ^^^1 ^^*^^ ®" d«»pî4i^?m Imm ^;'^ Voici une espèce curieuse oii cette question s^est ^t*ésentée devant la cour d'Ôrléans:*^^ mm-imtm m "^^^^A la mort d'un sieur abbé Saget, on trouva un tes* tàmènt mystique dont ràctëde Suscription, en date dû 18 juillet, indiquait que sous Tenveloppe était renfermé, suivant la déclaration de l'abbé Saget, sbh testament écrit par un tiers et signé par lui à là dirledu mêtné jour 18 juillet, '^-^^^^^^i ^' ^h hmm * ' Les héritiers attaquèrent ce testament : Si l'ar- •lîcte 976, dirent-ilsi peiTbét à celui qui veut tester dans la forme mystique de faire écrire ses dispositions par ua tiers, l'art. 979 ajoute qàe s'il est privé III. 59
de l'usage de la parole, il est tenu de les écrire luimême. Or, l'abbé Saget avait, au moment de la rédaction de son testament, complètement perdu la parole par suite d'une paralysie de la langue, et ainsi il n'avait pu le dicter au tiers qui l'avait réJigé pour lui. En conséquence, les héritiers demandaient à faire preuve de ce fait, sans avoir besoin même de s'inscrire en faux. Quant à cette circonstance que l'acte de suscription avait été reçu le même jour et avait constaié la déclaration faite /oralement par le testateur, que l'acte présenté était bien son testament, elle devait être sans valeur, attendu, selon eux, qu'il avait dû s'écouler forcément un intervalle de temps entre la rédaction du premier et celle du second.
Un jugement du tribunal de Tours du 9 juillet 1846, autorisa leshériliers à faire la preuve des faits articulés, par le double motif que le testament et l'acte de suscription sont deux actes entièrement distincts, et que si celui-ci fait foi jusqu'à inscription de faux, l'autre ne jouit pas de la môme prérogative.
Mais sur l'appel, la cour d'Orléans (1) déclara inadmissible et irrelevante la preuve proposée. Les principaux motifs de son arrêt sont : qu'aucun texte ne porte que, pour disposer dans la forme de Tarlicle 976, le testateur doit savoir ou pouvoir parler au moment de la confection de l'acte de dernière volonté ; que la loi s'occupe peu de rechercher si
(l) Orléans, 17 juillet 1847 {J, Palais, 1847, 2, 490).
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c'est par la dictée ou de toute autre manière que le testateur a obtenu du tiers qui a écrit une rédaction éclairée; et que d'ailleurs le testateur est à même d'apprécier lui-même par la lecture la complète conformité de la rédaction avec sa volonté; que dès lors, quand l'art. 979 permet, au cas où le testateur ne peut parler, de remplacer la déclaration orale par une déclaration écrite, cela doit nécessairement et uniquement s'entendre de l'impossibilité de parler au moment où celte déclaration orale devrait intervenir.
Nous ajouterons à ces motifs que, jusqu'à l'acte de suscriplion devant le notaire, le testament n'est qu'à l'état desimpie projet. Ce qui le rend définitif, c'est la déclaration du testateur qui lui imprime le caractère de disposition de dernière volonté. C'est donc à ce moment seulement que l'on doit envisager
l'état du testateur (1).
Article 980.
Les témoins appelés pour être présents aux testaments devront être mates, majeurs^ sujets du roi^ jouissant des droits civils.
SOMMAIUE.
1669. Disposition commune aux testaments nuucupatifs
(1) Voy. cette théorie développée dans un réquisitoire de M. Daniels, rapporté dans le Képert. de M. Merlin, v" Testamenl, sect. '2, § 3, art. 3, n« 10.
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écrits et aux testaments mystiques. — C'est au testateur de choisir ses témoins.
1670. Il ne faudrait pourtant pas conclure de cette dernière ,?•*{' proposition, que le notaire ne sera jamais responyj- sable de l'inrapacité des témoins. »')
1671. Les témoins doivent être présents à l'ensemble de
tout ce qui constitue le testament.
1672. Les témoins doivent être mâles.
1675. Ils doivent être majeurs. '-^
1674. Et, en outre, sujets de l'empereur. — Sens des expres-
sions répuhlicolef regnicole et &ujet,
1675. Des mots citoyen français, employés dans la loi de ^j,,.j. ventôse.
1676. Les témoins doivent jouir des droits civils. — Des
peines qui empêchent les condamnés de pouvoir être témoins.
1677. De l'incapacité, dans l'ancien droit, des moines, des
chevaliers profés de Malte et des novices. km»
1678. De l'incapacité des interdits pour cause de fureur et
d'imbécillité. — De l'incapacité des sourds et des aveugles.
1679. Quid à l'égard des muets?
1680. Les témoins doivent être connus.
1681. Est-il nécessaire ici que les témoins soient domiciliés
dans l'arrondissement communal OÙ l'acte est reçu?
1682. Dans les campagnes, il suffit que la moitié des témoins ^ -■ • testamentaires sachent signer.
1683. De l'incapacité relative des témoins. — RenvoLuî^sicf
1684. De l'époque à laquelle on doit considérer la capacité JiAl^ des témoins. ip,
1685. Le témoin est toujours présumé idoine.
1686. De la capacité putative dans les témoins.
1687. Suite.
1688. Suite.
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?.ii) Ut. i^n .i — „>:) COiMMCNTAÏRE. ■ "•'; i'» -^i-y^ii
• 1669. Cet article s^applique aux testaments nuncupaiifs écrits comme aux testaments mystiques. C'est par lui que se termine Texposé des formalités requises dans ces deux manières de tester. '^
On remarquera que noire article se sert de ces expressions « ponrêlre présents aux testaments, » et qu'il ne dit point « pour assister le notaire, » comme Tart. 9 de la loi du 25 ventôse an xi. C'est qu'on a pu i^oiiloir (ionner le choix des témoins au testateur (1). Aussi M. Bigot de Préameneu (2) fait-il observer, dans la discussion du conseil d*Etat, que « c'est le testa- » teur lui-même qui choisit les témoins. • Ce qui a été probablement introduit afin que des hommes inconnus au testateur, et n'ayant passa confiance, ne fussent pas initiés au secret de ses dernières vo*
i670. De cette circonstance, à savoir que les témoins sont appelés par le testateur, on a quelquefois conclu qu'il ne saurait y avoir de responsabilité de Igipart du notaire en cas d'incapacité de l'un des témoins, par ce motif que la réquisition de la présence des témoins n'était pas Je fait 4^ l'pfficier ministériel (3).-= ,^mmmi JPfMl. 6,V^,|j;j^.|,<r ^,5^j.,,:,r;-,fT;''f ,^CÏ ^ >A f
àii Mais celte conchision est fausse, si on veut lui donner un caractère général et absolu. Souvent, en effet,
[\) Grenier; nO'S^'TV'^' «"^^> 9<l*;f£|i«| àft^^iaq*;:» i;( hQ Mbi (2) Voy. Locré, t. XI, p. 254m^we. .;mi^^ S'^'ài
(Z) Trêves, 18 novembre 1812 (Devill., 4, 2,4^»}^ MM
il y a une gran(Je imprudence, de la part du notaire, à ne prendre aucune précaution pour s'assurer de la capacité des témoins. La jurisprudence tend même à se montrer sévère envers lui, parce qu'il est presque toujours le conseil naturel des parties. Ainsi, la cour de Douai (i) a jugé que le notaire n'était irresponsable de l'incapacité des témoins que dans le cas où il serait évident qu'il n'aurait aucune négligence à se reprocher. Un arrêt de la cour de cassation du 45 juillet 1835 (2), a rejeté le pourvoi formé contre un arrêt de la cour d'Orléans du 1" août 1835, qui avait déclaré responsable de la nullité d'un testament un notaire, pour ne s'être pas assuré de la capacité de Tun des témoins.
On peut citer aussi deux arrêts de Lyon rendus dans le même sens -.l'un du 16 juillet 1846 (5); l'autre du 5 janvier 1842 (4). Dans l'espèce jugée par ce dernier arrêt, la testatrice était une femme très-âgée, mourante, et qui, par la force des choses, s'en rapportait à l'expérience du notaire pour assurer la validité des dispositions qu'elle lui confiait
1671 . Du reste, ces expressions « appelés pour être présents, » que nous venons d'opposer aux expressions employées par la loi de ventôse, ont encore une autre énergie qu'il faut remarquer; elles signifient que les témoins doivent être présents à tout ce qui
(1) Douai, d2 juillet 1838 (Devill., 39, 2, 256).
(2) Devill., 55, 1, 535.
(3) Journal de Lyon^ p. 11 (1846).
(4) Journal du Palais, 1842, 1, 397.
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constitue la confection du testament et à toutes les formalités qui ne peuvent être remplies sans le ministère d'un homme public.
1G72. La première condition requise pour pouvoir être témoin d'un testament, c'est d'être mâle.
Les femmes ne peuvent servir de témoins; leur incapacité remonte, à cet égard, au droit romain qui les exclut positivement (l). Doneau en donne cette raison : « Nimiriim ut pr^o inexperientiâ sexûs non sa^ » iis intelligens eas fraudes quœ in testamentis subor- » nandis à periiis architectis earum rerum strui so- » lent (2). »
D'autres interprètes prétendent que la raison de l'exclusion des femmes, c'est qu'il importe que les dernières volontés ne soient pas révélées et que les femmes ne savent pas garder nn secret. Ce sont là des raisons peu sérieuses et peu dignes ; elles rentrent, du reste, dans cet esprit de dénigrement dont les anciens jurisconsultes sont animés à l'égard des femmes, qu'ils prennent soin de maltraiter en toute occasion. Le véritable motif, c'est que les femmes, soit à Rome, soit en France, n'ont jamais participé à la puissance publique, dont les témoins instrumentaires sont un élément (3).
(1) Ulpien, 1. 20, § 6, D., Qui test, facerepess.
(2) Doneau, De jure civili, î. 6, cap. 7, n° 14.
(3) Dans la distribution des citoyens romains en classes, les femmes n'étaient pas comptées, et, par conséquent, elles ne pouvaient représenter une classe. — Voy. les annotations d'Hilliger sur Doneau^ loc, cit.
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î d673. La deuxième condition exigée des témoins, c'est qu^ils soient majeurs, c'est-à-dire qu'ils aient ftleint vingt et un ans accomplis.
^^,. Il existRit, autrefois, une différence sur ce point entre les pays régis par le droit romain et les pays régis"par le droit coulumier. Dans le droit romain (1), lï suffi^^ait d'èlre pubère. En pays de coutume (2), il fallait avoir vingt ans accomplis.
^. Voici la raison que D'Aguesseau donnait de cette différence (3): « A l'âge de quatorze ans, à Rome, » les hommes étaient capables de tester, de passer » toutes sortes de contrats par eux-mêmes et par » conséquent d'être témoins, soit des engagements,
.,,» soit (les dernières dispositions des autres hommes.
,» Parmi nous, au contraire, Tâge de disposer de ses
■ biens par testament est beaucoup plus reculé; et
^» parce que les fonctions des témoins approchent ,,» de celles des notaires et qu'ils partagent avec eux
> » la confiance de la loi, on ne se conlenle pas qu'ils
^^3» aient atteint Tâge de puberté, on désire qu'ils
;,.» aient le même âge que pour faire un lesiament. » La capacité du témoin doit suivre et imiter celle ,, » du testaieur. »
ç On voit que le Code ne s'est pas arrêté à ces idées. , Car, bien qu'on puisse testera l'âge de seize ans, il
(^ faut avoir vingt et un ans révolus pour être témoin „ dans un acte public.
(1) L. Hac consultissimn^C,^ De testam,
(2) Art. o9 <le l'onl. da 1755.
(3) D'Aguesseau, plaidoyer du 15 m;ir? 1098.
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1674. Une troisième condition est d'être sujet de 1 empereur.
Ij» loi Hâc constiUissimâ (1) exigeait que les témoins instrumentaires employés dans les testaments fussent citoyens romains, et l'art. 40 de l'or.lonnance dei735,(|ui n'en était que la répétition, voulutqu'ils fussent regnicoles. -^"1 '■•^»^'^» iii;^nhH h
Lors de la rédaction du Code, sous la république, onavait substitué à Texpression de « regriicole » celle de « républicole. • Mais ce mot fut, en 1807, sous l'empire, remplacé par le mol « sujet de Tempereur. » Républicole, regnicole et sujetdt; l'empereur, doivent doncêtre regardés comme trois mots synonymes. La conséquence à en tirer, c'est que les témoins doivent être Français. Cependant, on en a tiré une toiit opposée (2). On s'est appuyé sur la signification restreinte que l'élymologie des mots regnicole et républicole paraît présenter. On ne pouvait mettre, a-t-ondit, « impéricole» (mot qui n'estpas français) ; on s'est trouvé alors forcé de mettre « sujet de l'empereur; • mais on a nécessairement conservé à ce mot Si le sens de regnicole, c'est-à-H ire habitant du royaume.
Pour confirmer que les expressions « sujet de l'empereur » ne peuvent avoir ici que celle signification, on les a opposées aux mots employés par la loi de ^ventôse: • Le notaire devra être assisté, dit l'art. 9 » de cette loi, de deux témoins citoyens français. »
(1) Loi précitée, 21, C, De testant, ^'^'''^^"^ ^^^ ^^ '^^
(2) Delvincourt, t. II, noie 3, sur la p. 86 M. Vazeille^, note 11, sur l'art. 980.^' *'** ■^^■i^^U^Uii ^u^aè^Jw^A-U [i.] .
Donc, un individu qui ne serait point Français, mais qui seraitmâle, majeur et qui jouirait des droits civils en France, un étranger, par exemple, admis par autorisation de l'empereur à établir son domicile en France, serait capable d'être témoin d'un testament.
Conformément à ce système, la cour de Turin, par arrêt du 18 avril 1809 (1), déclara valable l'acte de suscriplion d'un testament mystique fait à Turin, quoiqu'un des témoins de cet acte, demeurant depuis vingt ans à Turin et jouissant des droits civils, fût né dans une ville dépendante du royaume d'Italie.
Il est vrai de dire, qu'entre autres motifs, I3 cour de Turin se fondait sur ce que, dans la traduction italienne du Code Napoléon approuvé par décret impérial du 16 janvier 1806, le mot « regnicole » avait été traduit par les mots dimoranti nel regno.
Cet arrêt, du reste , est le seul rendu en ce sens , et la question a été résolue depuis longtemps eu sens contraire par la jurisprudence (2).
(1) Palais, 9. 501.
(2) Rennes, 1 1 août 1809 (Devill.. 3, 2, 125). Rejet du pourvoi contrecetarrêt par la chambre des req.de la courdecass., Ie23janvier 1811 (Devill., 3,1, 283). Colmar, 13 février 1818 (Devill.. 5,2, 365). Toulouse, 10 mai 1826;t»et Cass., ch. des req., 23 avril 1828 iDevill., 9, 1. 85; Palais, 21, 1396). jMW</e Merlin, Répert., v» Témoin insL, § 2, 11° 3. Toullier, t. V, n° 395. Grenier, n° 247 bis, et les notes de M. Bayle-Mouillard. M. Duranton, t. IX, n» 105, etc.
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Et c'est avec raison : car, d'abord, le mot regnicole, dans notre ancienne jurisprudence, a toujours été opposé à celui d'aubain (alibi naius)^ et a signifié de tout temps, sujet d'un royaume. Domat (i) définissait ainsi les regnicoles: « Nous appelons regnicoles » les sujets du roi , et les étrangers sont ceux qui » sont sujets d'un autre Etat. » Du reste, ce qui confirme encore que le mot regnicole est bien certainement synonyme de Français, et par conséquent exclusif des étrangers, c'est que Fart. 40 de l'ordonnance de 1735, après avoir employé le mot regnicole, ajoute : « à l'exception du testament militaire » dans lequel les étrangers non notés d'infamie pour- » ront servir de témoins. »
i675. Quanta l'objection fondée sur ce que la lot de ventôse avait repoussé l'expression de regnicole pour employer les mots « citoyens français, » il pourra peut-être en résulter une différence entre ie sens de ces deux mots ; mais le mot regnicole ne devra pas pour cela simplement signifier habitant du royaume, et rien de plus.
Il faut se reporter, pour se rendre compte de cette différence, à l'époque où la loi de ventôse et le Code furent promulgués.
A cette époque, il y avait une forte nuance entre la qualité de Français et la qualité de citoyen français. La qualité de Français donnait la jouissance des droits civils (2). Mais, d'après l'art. 7 du GoJeNapu-
(1) Domat, Lîv, prélim., t. H, sect. 2, nMl.
(2) Art. 8 du C. iNap.
léon, Texercice dés droits civils est indépendant de la qualité de citoyen , qualité qui emporte aveé elle Texercice des droits politiques. Pour avoir la qualité de citoyen, il fallait, outre la qualité de Français, être âgé de vingt et un ans, se faire inscrire sur le registre civique de son arrondissement , et avoir demeuré depuis un an sur le territoire français. Les droits propres au citoyen français étaient : i*> de faire partie des assemblées politiques de son canton, d'y concourir par son suffrage au choix des membres du conseil municipal, des candidats pour les places déjuge de paix et suppléants, et des menibrts des conseils électoraux d'arrondissement et de département; 2* de pouvoir être promu aux différents em* plois*^ '-''^^-'i^-^- '^'^''
^ On demandera pourquoi la loi de venlôse voulait que les actes entre vifs et les contrats fussent passés en présence de citoyens français, tandis que le Code Napoléon se contente pour les testaments de témoins français. On a dit que c'était par la raison qu'il y avait moins de témoins dans les contrats et que, par ce motif, on devait exiger plus de garantie dans leur personne. Mais on devrait dire aussi, que si Ton requiert la présence de témoins plus nombreux dans les testaments , c'est qu'on veut avoir une preuve plus parfaite, une certitude plus entière de la volonté qui fait le fondemelit du lesta?nent. Le fait est que celte différence est capricieuse et qu'elle ne peut être soutenue par aucun bon motif.
Dépuis longtemps, du reste, il n'y a plus de liste ëîviqtie; et par conséquent le moyen de doyerâr çç
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qu'on appelait citoyen français n'existant plus, il s'ensuit f|ue (oui Français est citoyen français, et que si les lois aneieiines mettaient une différence, sous le rapport île la qualité des témoins, entre les testîimentset les contrats, celte différence estelTacée par rinipossibililé d'exécution (i).
^^1676. Le témoin inslrumentaire doit jouir des droits civils.
^_Il n'existe plus aujourd'hui de peines qui emportent la perte de la vie civile: on sait que la loi du 10 juillet 1854, en abolissant la mort civile, à abrogé par cela même les incapacités prononcées par l'art. 25 du Code Napoléon. ,
Mais certaines peines subsistent toujours, qui privent le condamné de la faculté de pouvoir être témoin dans les actes. ^v,
^^Les art. 28 et 42 du Code pénal indiquent dans quels cas cette incapacité est encourue: , Pour les condamnés à une peine afflictive et infamante, la privation du droit d'être témoin est la conséquence de leur peine. Pour les condamnés à une peine correctionnelle, ils n'en sont privés qu'autant que le jugement a prononcé contre eux cette agy^ravation de peine. *.,.,, ,;;
1677. En France, où il était reconnu pour constant que les moines étaient morts civilement, ils ne pouvaient pas plus servir de témoins dans les actes qu'ils
iiium imhî ♦' ;(| yjiMtiuo^ tiU-V h>a^
(1) Voy., sur la question de savoir si le failli peut être témoin dans lin acte notarié, un arrêt de rejet de la cçMf ,4je| cassât., du 10 juin 1824 (Devil., 7, 1, 474). - /
ne pouvaient tester. Celte incapacité s'étendait jusqu'aux chevaliers profès de Tordre de Malte, et l'ordonnance de 1735 avait été jusqu'à y comprendre les novices (1).
Mais ces principes étaient particuliers à la France, ou du moins ils n'élai ent pas généralement admis ; et en Italie, par exemple, d'après la loi canonique, les moines n'étaient nullement considérés comme privés du droit de cilé (2). Dès lors, rien n'empêchait qu'ils ne fussent témoins dans les teslaments et autres actes, et j'ai vu la cour de Corse confirmer, par ces motifs, un testament reçu par un notaire en présence de sept témoins moines ou religieux profés attachés à un couvent. Je crois cet arrêt conforme aux lois qui régissaient la Corse à l'époque de la confection du testament, c'est-à-dire au droit roniain mélangé du droit italien (3).
Les moines qui existent aujourd'hui en France ne sont frappés d'aucune incapacité par le droit moderne.
1678. Il y a d'autres incapacités sur lesquelles le Code garde le silence, qui sont, néanmoins, importa ntes à faire connaître.
(1) Art. 41 de l'ord. de 1755. Furgole, ch. 5, sect. % n« 19 in fine.
(2) C, De sacrosanct. eccles. In authent. De Monachis : « Ingres.si moimstena, ipso ingressu se suaque dedicant Deo : 9 ncc ergo de his testanlur ; utpote nec domini rerum. »
(3) Voy, llilliger sur Doneau, 1. 6, c. 7, n* 12, nov. 8: • ... An et monachi qui servis œquiparantur ? Hos non arceri, » (Clarus, § Testam., quest. 55, n" 7.)
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On sent aisément la raison qui doit faire prononcer Texclusion des interdits pour cause de fureur et d'imbécillité/ à moins qu'ils ne soient dans un intervalle lucide. Ils sont privés du degré de perception qui seul peut rendre apte aux fonctions de témoins. Lî» loi romaine (i) le décide ainsi i • ,., Ne » furiosus quidem testis adliiberi potest, cùm compos » mentis non sit: sed si habet intermissiouem eo tem- » pore adhiheri polest. »
De même tous ceux conformés de manière à ne pouvoir s'assurer de ce que fait le testateur, ne peuvent servir de témoins : tels sont les sourds et les aveugles (2).
1679. Le droit romain (3) excluait le muet de la faculté d'être témoin; mais celte prohibition n'est plus admissible aujourd'hui. En etfet, pourquoi d'après le droit romain ne pouvaiènt-ils pas être témoins dans les testaments? Parce q^ic le^i témoins devaient promettre au testateur de ren<ire témoignage de ses dispositions (reprotnittere testimonium), ou comme le dit Done:»u (4) ; « Quia quod perceperint et reclè in- » tellexerint, eloqui et lestari non possunt, utmulus.» Mais comme cet usige n'a pas lieu en France, il s'ensuit que c'était par abus que notre ancienne ju-
(1) Utpien, 1. 20, § 4, D., Qui test, facere poss. Pothier, Pand., t. H, p 176, ri" 28.
(2j Insut. , § 6, De ttsi. ordin. Doneau, Comm., I. 6, c. 7, n* 7 : « ... Quia sensu perctpere non possunt quod fit, dicitur :
non audtre ul surdus^ non videre ut cœcus, »
(3) Instit., toc. cit., § 6. »
(4) Doneau, loc, cil,, n* 9.
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risprudènce tî admétiait pas les muets àêtretémoîns, et que leur exclusion ne peut plus avoir lieu sous le
Plusieurs auteurs exigent (2), dans ce cas, que le témoin muet appelé au testament sache écrire. Le înolif qu'ils en donnent, c'est que ne pouvant expriftier sa p(*nsée que par des signes équivoques, il ne serait pas en état de rendre un témoignage cerlairt de ce qu'il aurait vu et entendu, si par la suite il était appelé à déposer sur les faits qui ont accompagné la confection du teslament. uuuoy
Cette condition est arbitraire ; elle n'est prescrite par aucune loi, ni commandée par aucune raison d*imposMbilité morale ou physique. "^^^
En droilromain, ôii larépromission devait toujours avoir lieu, on comprend Texclusion du muet comme témoin ; chez nous, cette exclusion ne se comprend plus et rhypothèse d'une inscription de faux est trop secondaire et trop éloignée pour l'expliquer. '*'**'*! ^ Ce que la loi demande aux lémoins des testaments, c'est de contrôler, par leur présence aux actes, les déclaralions reçues et consignées par le notaire. Or, ce contrôle et cette garantie existent, lorsque le témoin a pu juger avec plénitude de raison et de connaissance de tout fce qui s'est fait devant lui et' qu'il l'approuve, soit par sa signature, soit en laissant le notaire attester, sans contradiction de sa part, qu'il aurait signé s'il avait pu ou su signer.' ' ' i
(1) Merlin, Répert., v» Témoin insirUfn,, § 2, n" Ain fine,
(2) Touiller, t. V, n" 592. 3IM. Duranton, t. IXi n» 104. Coin-Delisle, n*23, sur l'art. 980. ri
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Quant aux témoins qui n'entendent pas la langue du testateur, on peut, en quelque sorte, les comparer aux sourds. Du reste, nous nous sommes déjc^ exprimés à leur égard (1).
, Toutes ces exclusions, quoique n'étant prononcées par aucune loi, sont néanmoins dictées par la raison. Car le but de la loi, en appelant les témoins aux testaments, est de prévenir les surprises et de garantir l'accomplissement des formalités. 11 faut donc, pour atteindre ce résultat, que les témoins voient le testateur, qu'ils entendent ce qu'il dit, qu'ils le comprennent et qu'ils puissent certifier que tout ce que l'acte énonce avoir été fait en leur présence. Ta été réellement. H faut, par conséquent, qu'ils ne soient ni aveugles, ni sourds, et qu'ils jouissent de leur raison. i. ^„ ...„,
î ,4680. Les témoins doivent être connus. Car, comment saurait-on si un témoin est capfible ou incapable? De là vient que la loi de ventôse an xi (article 12) veut que tous les actes reçus par les notaires énoncent les noms des témoins instrumentaires et leur demeure. >i<v.g^y.): jî?nbèl» j!*)?
>^jl68i. Nous avons vu plus haut (2) que le Code Napoléon est la loi unique et complète qui régit la forme des testaments, et que le législateur a pris soin de définir la capacité spéciale des témoins testamentaires dans les art. 975 et 980. Ainsi, il suffira qu'un témoin testamentaire réunisse les conditions
.,(i) N" 1525 et suivrvi\ï.m s^rc.i\vs\ h .Ji^iptl ,inhoU (1) ,t2) N* 1605. ^a.v^;u./Mal MK M^ 'v. J \t ^r^\^:hi^it {^ .
exigées par ce dernier article, et ne soit pas dans l'un des cas d'incapacité prévus par Tait. 975.
Cependant, on a contesté ce point; on a voulu que le témoin réunît, en outre, les conditions prescrites par l'art. 9 de la loi de ventôse, et notamment qu'il fût domicilié dans l'arrondissement communal où l'acte a été passé.
Ce système, soutenu par M. Touiller (1) , a été repoussé par un grand nombre d'arrêts (2). La jurisprudence considère que de deux lois qui statuent sur le même objet, la deuxième doit prévaloir; que la loi du 25 ventôse an xi et le Code Napoléon se sont occupés du domicile des témoins testamentaires; que, si la première veut que les témoins soient domiciliés dans l'arrondissement communal du testateur, la deuxième, moins exigeante, mais non moins explicite, se contente d'un domicile dans les pays et terres de la domination de l'empereur.
Cette jurisprudence est conforme à ce que nous avons déjà dit de Tinapplicabilité de la loi de ven-
(2) Bruxelles, 13 février 1808(Devill., 2, 2, 346). Limoges, 7 décembre 1800 (Deviil., 3, 2, 156). Douai, 27 avril 1812 (Devil!., 4, 2, 99). Paris, 18 avril 1814 (Deviil., 4, 2, 584). Rouen, 16 novembre 1818 (Deviil., 5, 2, 428). Bordeaux,
17 mai 1821 (Deviil., 6, 2, 416). Orléans, 11 août 1823, et Cass., rej., 19 août 1824 (Deviil., 7, 1, 520). Bordeaux,
18 août 1825, et Cassât., rej. (req.), 10 mai 1825 [Palais, 19, 484). Cassât, (chambre civ.), 4 janvier 1826 {Palais, '10, p. 11). Cassât., rej. (req.), 3 août 1841 (Deviil., 41, 1, 865). Voy., conlrà, cassât, (chambre civ.), 1" octobre 1810 (Deviil., 3, 1. 237j.
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tôse quant à la capacilo des témoins testaraenlnires. Le Code ayant réglé spécialement celte capacité doit seul être appliqué.
1682. C'est par suite (lu même principe que nous disons que l'article 14 de celte loi, qui exige que tous les témoins sachent signer, doit êlre sans effe dans le cas où il s'agit d'un testament public reçu dans une campagne (i). Dans ce cas, la moitié seulement des témoins est tenue de signer. On peutdonc, dans certains cas, être témoin sans savoir signer.
1683. Après les cas d'incapacité absolue des témoins, viennent les cas d'incapncité relative. Mais nous avons déjà examiné ces différents cas, et dit ce qu'il faut décider à l'égard des parents, alliés et serviteurs, soit des légataires, soit des testateurs et des notaires (2). Nous renvoyons à ce que nous avons exposé à cet égard.
1684. L'époque à laquelle on doit considérer la capacité des témoins est celle de la confection du testament.
Le droit romain nous fournit, à cet égard, la régie suivante: « Conditionem testiiim tune inspicere debe-- •p mus, cùm signarent , non mortis tempore» Si igitur » tune cùm signarent^ taies fuerint^ ut adhiberi possint^ » nil nocet si qiiid posteà eis contigerit (5). »
1685. Une deuxième règle sur la capacité des
(1) N*'' 1595etsuiv.
(2) N«' 1599, 1600, 160t, 1602 etsuiv., 1653 et suiv.
(5) Ulpien, 1. 22, § 1, D., Qui test, facere possunt. Hilliger sur DoneaUj 1. 6, c. 7, n** 4. Mantica, 1. 2, t. X, n° 11. Ftirgole, ch. 3, sect. 1, n* 5.
lémoins, c'est que le teinoin est toujours présumé idoine, el que, par conséquent, c'est à celui qui veut se faire un moyen de son incapacité à en administrer la preuve (1). '
1686. Nous arrivons à une troisième règle fort importante. La capacité putative suffit dans un témoin. D'oii il suit que si le témoin est généralement tenu pour capable, peu importe qu'il y ait eu en lui une incapacité inconnue (2); c'est ce qui résuhe, non pas précisément de la fameuse loi Darbarius P/iilippus (3), qui ne peut être citée ici qu'à titre d'argument éloigné, mais de la loi \ au Cole. De testament, ordinand., et du § 7auxlnsliti»tes, De test, ordin. qui décident précisément la question. <« Scd » cùm aliqiiis ex ieslibus, testamenli quidem faciendi
• tempore, liber existimabaliir, posteà autem servus » apparuit^ iàm divus Adrianus Catorii, qnàm posteà » divi Severus et Antoninus rcscripserunt, subvenire se » ex sua liberalilate testamento : ul sic habealur [fir» » miim), atque si, ut oportcbat, faclum essel ; cùm eo » tempore quo testomentum signaretur, omnium cou» f sensu hic teslis liberi loco fuerit, neque quisquam
• esset qui ei status quœstionem moveret (4), »
Ce texte est clair ; mais les commentateurs en ont
(î) Merlin, Répert., v» Témoin instrum.,X\ XVII, p. 604:-
(2) Furgole, loc, cit., n"» 7. Ricard, part. 1, n« 1357. Merlin, Répert., v° Témoin inslrum.^ t. XVII, p. 619. '/•
(3) Ulpien, 1. 3, D., De of/icio prœtorum, ''
(4) Instit.. loc. cil, Junge Manlica, De conj. ult. vol., 1. 2, t. X, n** i et seq. : « ... Sicommuni opinione testes idonei cen- » sébanlur, testamentum sustinetur. »
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abusé pour lui donner une extension qui n'est nullement dans l'e-prit du iégislaleur*. ^^. ,^^ \^^^ . ..
Bariole voulait que celui qui excipaît du oéraut de qurdilé des témoins, au temps de la confection dû lestauient. prouvât aussi que la commune opinion était qu'ils étaient incapables (1). C'était supposer qu'un témoin devait avoir été présumé capable par l'opinion publique, quoique le fait de son incapacité fut prouvé. Mais cette erreur d'un grand jurisconsuhe a été repoussée par la plupart des docteurs, Balde, Paul de Castro, Mantica (2). La raison en est que Terreur ne se suppose pas : donc s'il est prouvé que le témoin n'est pas idoine, on doit supposer que l'opinion le considérait comme non idoine; c'est à celui qui soutient la validité du testament qu'il appartient de prouver que les témoins avaieut la capacité putative au moment du testament. ,
La capacité puialive s'établit non-seulement par la croyance générale et la. notoriété publique, mais encore par une série d'actes multipliés qui lui donnent de la consistance et forment coname une possession d état (3).
1687. Remarquons, du reste, que les lois citées sorstsurtout applicables au cas oii il s'8gild*une incapacilé relative aux droits civils et politiques, çon^mesi
(1) Sur la loi Aifte^tium, § Cpndé,J^.tQmksl(im. fa^.pgss^,.
^.(2; Mantica, /oc. ar,n<" 4 et;5. ,,,,.^ y,., ^.^^j^j::,! m ^ (5) Merlm, Répert,, v» Témoin instrum.^ t. XVlI, p. 621,
col. in fine. Cassai., l"iuillet 1859 (J. Pa/aw^ I.Ç39, 2, 289.
Devill.,39, 1,653).
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on avait pris pour témoin un Fi ançais mort civilement mais généralement tenu pour capable, ou un étranger passant dans la commune opinion pour Français (1). La raison en est que le notaire, qui n'a pas de doute sur la vérité de celte opinion, n'a pas de motifs de se livrer à des investigations qu'il n'est pas dans son ministère de provoquer d'office, si rien d'extérieur n'éveille son alienlion. Le bon sens veut qu'il considère comme capable celui qui passe pour capable aux yeux de tous.
1688. Que s'il s'agissait d'une incapacité tenant à l'âge, au sexe ou à la parenté , il faudrait être beaucoup plus difficile pour la couvrir par la commune erreisr (2). Ici, le notaire peut mieux éclairer sa religion. Il y a d'ailleurs des apparences extérieures qui peuvent le frapper dans le cas de majorité putative, ou dans le cas de surprise sur le sexe.
Peu importerait que le témoin se fût dit majeur. Si une pareille déclaration pouvait être une excuse , elle deviendrait de style et servirait à éluder la loi (3).
(1) Limoges, 7 déc. 1809 (Devill , 3, 2. 5G. /. Palais, t. VII, p. 911). Grenoble, 14aoûH811 (Dalioz, /. G., t. V, p. 741). Cassai., rejel de Colmarfreq.), 28 février 1821 (Devill., 6, i, 589. J. Palais, t. XVI, p. 413). Melz, 28 mars 1822 (Devill., 7,2, 50). Cassât., rej. (re.|.). 10 mars 1824 (Dalioz, /. G., t. V, p. 785). Cassât., rej. (req.), 4 août 1824 (Devill.. 7, 1, 510). Cassât., rej. (req.), 18 janvier 1850 (Devill., 9, 1, 429. J. Pnldis, t. XXIll, p. 57). Cassât., rej. (req.), 28 juin 1831 (Devill., 32, 1, 174. J. Palais, t. XXll, p. 1751). Amiens, 20 juin 1858 {J. Palais, 1838, 2, 515).
(2) Tt)nllier, t. V, n-407.
(3) Arrêt de Turin, du 17 février 1806 (Devill., 2, 2, 117. J. Palais, t. V, p. 194).
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Cependant, nous ne voudrions pas dire d'une manière absolue que Terreur commune ne saurait, dans aucun cas, servir d'excuse pour couvrir la nullité résultant du défaut d'âge ou de la parenté. Il peut se préïîcnler des circonstances exceplionrselles qui ont pu raisonnablement accréditer l'opinion que le témoin était majeur, et Ton ne voit pas pourquoi dans un tel cas on porterait le trouble dans les dernières dispositions du père de famille. C'est ce qui a déterminé la cour d'Aix (1) à maintenir un testament dans les circonstances suivantes:
Un testament avait été reçu en présence de témoins, par un notaire de l'arrondissement de Toulon. Au nombre des témoins de ce testament, figurait un sieur Rec )ux, alors âgé de vingt et un ans moins trente-trois jours, mais généralement considéré comme beaucoup plus âgé. Dans la circonstance dont il s'agit, Recoux avait déclaré ses qualités et sa filiation avec une entière bonne foi qui l'avait fait accep ter pour majeur par les diverses parties intéressées , par le notaire, parles témoins et les autres personnes présentes, sans la moindre opposition et même sans le moindre doute. Du reste, étranger à la commune oii il était élabli depuis quelque temps comme cordonnier patenté, il avait été appelé plusieurs foi*^ déjà à assister, comme témoin instrumentaire, à une série d'actes publics, au nombre de vingt au moins, reçus par un autre notaire de la commune ; posté^ rieurement à ce testament et avant sa majorjté, il
(1) Aix, 30 juillet 1838 (J. Palais, 1839, 1, 367).
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avait encore signé d'autres actes notariés au su et au yu d'une population nombreuse. ■'
Le testament fut attaqué pour cause d'incapacité de ce témoin : mîûs ces circonstances constiluaieujt évidemment une notoriété publique bien constante^; elles étaient trop significatives pour qu*il fût possil)le de refuser à cette cause Tapplicaliou du bénéfice de Terreur commune. Aussi, l'on comprend que, dans cette espèce particulière, la cour d'Aixse soit décidée pour la validité du testament. '^'^^^'
DES RÈGLES PARTICULIERES SUR LA FORME DE CERTAINS ^ TESTAMENTS
Les testaments des mililaires et des individus ernployés dans les armées pourront, en quelque pays que ce soit, être reçus par un chef de bataillon ou d'escadron, ou par tout aulre officier d'un grade supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux commissaires des guerres, ou par un de ces commissaires eu présence de ,, deux témoins.
J.'i:i /l<4 <f""H>fJ ■}■ b . Vi-s /vr; H {S}
^ SOMMAIRE
1689. Du testament militaire en droit romain.
1690. Du leslament militaire dans l'ancien droit français.
1691. Jurisprudence des pays de droit écrit sur le testamenl
militaire. . .
1692. Jurisprudence des pays coutumiers. - cHto^ ^
ii593. Suite. - ■■ - -^'^^^ ^'^^^^'^'^ - •'■
1694. Disposition del'ordonnancede 1755 sur les testament^
militaires.
1695. Formalités prescrites par Tart. 981. .h
1696. Ceux qui sont employés dans les armées jouissent de ' '■ la faveur de tester militairement.
l'B97l Du même privilège accordé en droit romain, dans
certaines circonstances, aux simples citoyens. 16î)8. L'ordonnance et le Code n'oni point reproduit, sur ce ,;,.j point, la disposition du droit romain. )
1699. Affaire du testament du comte de Mercy-Argenteau.
1689. Dès avant la loi (les Douze Tables (1), le droit romain avait introduit une forme de tester particulière aux soldats.
Le soldat, en effet, pouvait faire son testament in procinctu , ou, comme le di>ent les Institutes et Théophile, d'une manière assez bizarre (2), teslamenlum procinctum (3). Au moment où le soldat était appelé à l'armée et allait quitlerRome (4), ou même lors- (j'ue, placé sous les drapeaux, il marchait à une expédition ou prenait part à une bataille (5), ii pou-^*^
(1) Plutarque, Vie de Corlolan, n* 11. Heineccius, Antiq. rom., 1. 2, t. X, XI, XII, §§ 1 et 5. Hugo, Histoire du droit rowîaiw, période 1, soct. 2, § 107. '
(2) Heineccius, lac. c/r, § 1. Hugo, lac. cit,
(3) Instit., De testam, ordin, Théophile, Paraphrase des Instit,, De testam. ordin, i -t înimii-u ?») t-'()j^
(4) Hugo, lac. cit,
(5) Velleius Paterculus, 1. 2, § 5 : « ... Facientibusque > omnibus in procinctu tesiamenta velut ad mortem eundum
» foret, » y;^i^t;uù'Juo;> iyijj^l f^-i i):j.ii'juui^-^^^ji .^^/i)^
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vait, revêtu de son habit de guerre (1), et en présence de trois ou quatre témoins, déclarer ses dernières volontés (2).
Cette manière de tester , appropriée à Tétat de guerre, était environnée de solennités augurales et religieuses (3). Elle était tombée en désuétude du temps de Gicéron (4), peut-être à cause de la négligence des patriciens à conserver dans les armées les rites sacrés (5).
Mais, durant les guerres civiles et du temps d'Auguste, on se détermina à rendre aux militaires les privilèges anciennement attachés aux testaments in procinciu. Car il était de l'intérêt des chefs de faction et des empereurs, d'inviter au service par beaucoup de privilèges. Jules César fut le premier (6) à réta-
(1) Procinctus, selon Théophile, loc. cit., signifie: vêtu de l'habit de guerre. Procinctus est enim, dit Caïus (comm. 2, § 101), expedttus et armatus exercitus. Voy. .notre Préface,
(2) t^utarque, loc. cit., n<» 11. Heineccius, loc. cit., § 5.
(3) Cicéron, De nalurd deorum, 1. 2, ch.3, t. XXX, p. 150 (édit. Panckoucke).
(4) Cicéron, loc. cit. : « ... Ex quo in procinctu testamenta » perierunt. » On voit, en elîet, dans les Commentaires de César (De bello gallico^ 1, 39] et dans Florus (III, 10), à propos d'une expédition de César contre les Germains, les soldats tester dans la forme ordinaire, au milieu des dangers et de l'effroi de la guerre. — Il paraîtrait cependant que le testament in procinctu était encore en vigueur du vivant de Caton r4ncien (Cicéron, De ora^ore, 1, 43). Junge Instit., loc. cit. Hu^o, loc. cit., période 2, sect. 2, § 212.
(5) Heineccius, loc. cit.,§ 16.
(6) Ulpien, I. 1, D., Z)e testam. milit. Maynard,!. 5, q.92, n« 8.
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blir cette faveur, qu'un de nos grands publicistes appelle cajolerie (i).
Il fut imité plus lard par Titus, Domitien, Nerva, et enfin par Trajan qui lui donna toute la latitude possible p'»ur flatter son armée (2).
On admettait alors que le soldat pouvait tester militairement en toute occasion (3). Mais plusieurs constitutions (4), notamment une constitution de Justinien, limitèrent ce privilège des soldats au temps des expéditions : « Cùm in expeditionibiis occiipati » sunt{5). » On verra plus tard ce qu'il faut entendre par expédition (6).
Il résulte de ces innovations impériales que le testament militaire, émané le plus souvent de personnes simples et ignorantes du droit public et ci-
(1) Montesquieu, De VEsprit des lois, 1. 27, ch. 1, note 8.
(2) Ulpien, lac, cit., D., De ieslam. milit. Caïus, comm. 2, § 109. Instit., De testam. milit. ^ § 1. Heineccius, loc. cit., § i6. Pothier, Pand., U II, p. 224, n° 1. Gibbon, t. IV, p. 500 : « ... Julien l'Apostat fit, avant de mourir, son testa- » ment militaire. »
(3) Paraphrase des Instit., par Théophile, De milit. testam., Proœmium. Ulpien, loc. cit. Heineccius, loc. cit., § 16 in fine.
(4) Antonin, 1. 1, C, De testam. milit. Constantin, I. 15, eod, tilul.
(5) Justinien, \. \1,C.^ De testam. milit. InsiU,, Proœmium y De milit. testam. : « ...lUis autem temporibus, per quœ citrà » expedilionum necessitatem in aliis locis vel suis œdibus degunt, » minime ad vindicandum taie privilegium adjuvantur. » Pothier, Pand., loc. cit., n" 25.
(6) Infrà, n" 1701 et suiv.
entra dans le domaine du droit des gens, et qu'il se soulih'l pAr la nue volonté du<lispojiànt : « SufficiaU » que ad bonorum suoriim divisionem facicndam nùda â voluniùs feslaloris.., ul quomodo teslati fuissent rata ^ essetcorunt volunlas {2) »
La loi \o du Code donne ïih exemple relmàrq^ de l'élendoe de ce privilège ; « Si qnid in vaginâ an • clypeo lilleris sanguine suo rulitanlibus adnolave- » rint, aut in pulvere inscrip^erint (jladio suo, ipso 9 iempore qiio in prœlio vilœsorlem derelinquunt^ hur » jusmodi volunlatem slabilem esse oporlel (5). » ^
AiiK^i, un soldat avait valablement disposé de ses biens, pourvu que sa volonté fût prouvée ou parun^, écrilure quelconque, ou par la déposition de deux témoins, appelés par lui pour entendre ses dernières dispositinns (4).
Ce n'élait pas seulement sur les formes qu'on s'était relâché en faveur du solilat des solennités du droit ciyil; c'était encore sur plusieurs règles tenant aux solennités intérieures des testaments paganiques et aux sùbtdilés du droit. ■ ^ '^
, (\'^%Obnimiam im^en^wm, » dit Justin iien aux Insfit. : « ... Profiter i,implivitntem militarem, » dit Ântonin au Code|*^' 1. 5, De teatam. milit, Voy. cependant Heineccius, loc. cit., § 3. :■
(2) Formule du mandat impérial, rapporté par Ulpien, 1. 1. 1)., De ie&tam. witVîi, Poihier, Pand., t. 11, p. '^24, n<» fi"^ Voy. Cujas sur le lit. du C, De testam. milit, ■'^
(3);Coiistànl;in, I. 15, C, De testam. milit, Polhier, Pand., loc. d^.;p;i226,.n° i2;',;M4(;\- ja:; ,-'=«■ .^ al .j ,.;5j^m-
(4) Furgole, ch. 2, sect. 2, n» 27.
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I Ainsi, le testament mililaifQyâ^ait quoique les en* fanls fussent prétérits (i). , î
Ainsi, rinslilulion d'héritier n'y était pas néce$* isaire (2).
Ainsi, on ne lui appliquait pas la règle qu'on ni^ pouvait décéder parlim tesialus, partim inleslakis (3).
Ainsi, le soldat pouvait décéder avec un ou plusieurs testaments, quoique, suivant les règles du droit civil, un même individu ne pût décéder avec plusieurs testaments (4).
Ainsi, il pouvait instituer toutes sortes de personnes, même celles avec lesquelles il n'avait pas la faction de testament (5).
Ainsi, son testament n'éiaitpas rompu par Tagnation de ses héritiers siens, et ne pouvait être attaqué par la plainte d'inofficiosité (6), et il pouvait faire des legs au delà de ce que permettait la loi Falcidie(7). / '
(1) Ulpien, 1. 7, D., De testam. milit. Polhier, Pand,, loo^ cit.» p. 227, n" 12. Doneau, Comm., 1. 6, c. 28, n« 9.
(2) Polhier, Pand., /oc. cîï.
(3) Ulpien, 1. 6, D., De testam. milit, Cujas sur la 1. 7 des Pomponius, D., De reg. juris.
(4) Paul, l. 36, § 1, D., De testam. wi/i^ Pothier. Pand., loc. cit., n°27.
(5) Ulpien, t. 13, § 2, D., De testam. milit. Potli ier, iocJ cit., p. 225. .0 I
(6) Ulpien, J. 7, D., De testam. milit. Marcellus, 1. 8, D., De testam. milit. Marcellus, L 29« § ititim.» D., Be testam j
milit. ,ï'Unf , ':vi •:>,■' '\ *f "-^^V , "^ (iH ,fn 'j^ «m^ H\i\\f}'j ,ffrf
(7) Caïus, 1, 17, § 4 in fine, D,, De testam. milit. Heineccius, Instit., t. II, p. 192, 194. Doneau, io(î. cit.^W^ 9 et iO»\
Mais, ces privilèges exorbitants, accordés au soldat, cessaient de plein droit un an après qu'il avait quitté les drapeaux. Aussi, le testament militaire était révoqué et annulé si le testateur ne décédait pas dans Tariuée de son renvoi dans ses foyers ; après ce temps, il rentrait sous Tempire du droit commun (1).
1690. L'usage du testament militaire fut admis et fréquemment pratiqué (2) dans notre ancien droit français; longtemps il fut valable sans écriture, de même qu'en droit romain.
Froissard (5) a conservé un exemple assez curieux d'un testament militaire verbalement fait en 4588. C'est le testament de Geoffroy Teste-Noire, capitaine breton, qui tenait pour le parti anglais dans les guerres entre la France et l'Angleterre. Assiégé dans le cbâteau du Mont-Ventadour, en Auvergne, Teste-Noire fut grièvement blessé dans une attaque faite par les chevaliers et écuyers d'Auvergne et de Limousin. Se sentant alors en danger de mort, Teste-Noire fait approcher près de son lit trente de ses plus fidèles compagnons d'armes ; il leur
(1) Paul, 1. 38, D., De testam. milit. Potljier, Pand., loc. cit., p. 230, n« 35. Doneaii, Comm., lib. 6, t. XXVIII, n» 17. Cujas sur le C. , De testam, milit, Voy. infrà, n** 1704, art. 984.
(2) Drillon, V Testament, n° 39. Il y a des édits d'Henri ÏIl, de 1576 et 1577, qui décident que les testaments militaires faits pendant les troubles de la Ligue seront valables (Bro» deau sur Louet, lettre T, somm. 8, n° 5).
(3) Livre 5 de ses Chroniques, cli. 132 (édit. Buchon).
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montre du doigt un coflVe qui contient 30,000 fr., dont il veut ordonner et disposer, puis après leur avoir fait promettre d'accomplir loyalement son testament, il s'exprime ainsi :
« Tout premier, je laisse à la chapelle de Saint- » Georges, qui sied au clos de céans, pour les réfec- » tions, dix mille et cinq cents francs.
» En après à ma mie, qui loyaument m'a servie » deux mille cinq cents francs.
» Et puis à Alain Roux, votre capitaine, quatre » mille francs.
n Et à Pierre Roux, son frère, deux mille francs.
» Et à mes varlets de chambre, cinq cents francs.
» A mes officiers, mille et cinq cents francs.
» Item le plus je laisse et ordonne ainsi que je » vous dirai.
» Vous êtes, comme il me semble, tous (rente » compagnons d'un fait et d'une entreprise; et » devez être frères, et d'une alliaince sans débat et » riotte, ni estrif avoir entre vous. Tout ce que je «"vous ai dit, vous trouverez en l'arche. Si départez » entre vous trente le surplus bellement; et, si vous » ne pouvez être d'accord et que le diable se touaille » entre vous, véez là une hache bonne et forte, et » bien taillant et rompez l'arche; puis ne ait, qui » ne pourra. »
Le grand coutumier de France (1), composé ver& l'an 4409, établit aussi qu'à cette époque les testaments militaires étaient en usage.
(1) Livre 2, ch. 40.
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Ces testaments, faits de vive voix et sans formalités, étaient alors approuvés et reçus, dit Maynard (1), dans toutes les cours souveraines du royaume. Et, c'est ce que confirme Dumoulin (2), qui enseigne que les testaments militaires pouvaient avoir lieu sans solennité et valaient sine scriplurâ»., ,;..> ^a
4691. Mais depuis lors, Tordonnance d'Orléans de Tannée 1560 (3) ayant ordonné que les testataments fussent signés des testateurs, et Tordonnance de Moulins de Tannée 1 566 (4) ayant rejeté la preuve partémoinsdeschosesqui excèdent 100 livres, on se demanda si les testaments militaires pouvaient désormais être dispensés de la solennité de Técriture.
Là-dessus il s'établit une grande divergence dans la jurisprudence. ;
Dans les pays de droit écrit on continua de juger, en général (5), que les formalités de Técriture n'étaient pas nécessaires pour la validité du testament. Maynard (6) ditTavoir vu souvent juger au parlement de Toulouse et notamment à la deuxième chambre des requêtes, en Tannée 1580, pour un testament d'un soldat qui n'avait fait que le déclarer à ses compagnons, au moment d'aller à l'assaut de Puylaui'^DS, où incontinent après il périt sur la brèche..
(1) L. 5, ch. 93. n* 5.
(2) Art. 15 Ju ch. 33 de la Coût, de Nivernais.
(3) Art. 83'.^ -"■^'^^^•^^'^^^■^^'" • • : (4) Art. 54. '^i wpmc ]
(5) Bretonnier sur JJenrys,^, 4, 37, n* 12.
(6) Li?j^. 5, jG. 93, nvil, 12, 13. Voy. aussi I. 5, c. 17,
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Louel(i) rapporte aussi un arrêt rendu aux grands jours de Clermont, le 22 novembre 1582, qui reçut une fille à faire preuve par témoins du testament militaire de son père. ^^^^ ^'^"^* '^'^ ^^^ ^ *i Et Bretonnier (2), qui approuve cette jurisprù-^ dence, fait observer que ce serait abolir l'usage des testaments militaires que d'exiger un écrit. « Quelle » apparence, dit-il, qu'un soldat qui va au combat » ou à l'assaut, ait le temps d'écrire ou de faire son • testament? Aussi, ajoute-t-il, cela n'est pas néces*^ » saire, et quand un soldat ou un officier est blessé » à mort, il déclare sa volonté en présence de ceux » qui sont proche de lui, lesquels vont ensuite de^ f vant le prévôt de l'armée ou devant l'un des no- » taires en faire dresser l'acte (3). » ^'i
.^ir ■ ■ ■ '■ ' ' ' ' • : ■ i.
""'(1) Louet, V Testant, miliL, somm. 7. Junge les arrêts rapportés par Bernard -Automne sur Bordeaux, art. 64î; Papon, 1. 20, t. I, art. 8. Cambolas, liv. 5, ch. 37. It
,. (2) Observations sur Henrys, 1. 5, c. A, quesU 57, ni* 13; (3) Bretonnier, /oc. ciX, assure avoir vu plusieurs testaments militaires de cette façon , et en outre celui du S" comte d'Albou, qui fut tué en 1702 dans la guerre d'Italie. "(Il n'est pas sans intérêt de voir comment, en pareil cas, Jes choses se passaient, et nous croyons devoir rapporter ici la déclaration du major du régiment de carabiniers auquel le comte d*Albou appartenait. .,: , , :^^
« A Monsieur le Grand Prévôt de l'armée en Italie» ,(^m
» Sur ce que nous avons appris que messire Claude d'Al- » bon, capitaine dés carabiniers de la brigade d*Aubeteri^e, » aurait été blessé à l'escorte des fourrages, le 30 juin dér» » nier, à la tête d'une troupe de carabiniers qu'il comman-
i692. Mais il en était autrement dans les pays coutumiers(i), surtout dans ceux qui étaient sous la juridiction du parlement de Paris. Malgré l'autorité de Coquille (2), ce parlement, depuis l'ordonnance de Moulins, condamnait tous les testaments nuneupatifs (5), n'admettant pas même d'exception en faveur des militaires (4).
Le Bret (5) rapporté* en effet que, sur ses conclusions, en Faudience de la grande chambre du parlement de Paris, il fut rendu, au mois de juin 1619, un arrêt qui déclara nul, comme ayant été fait sans écrit, le testament du sienr Landry, capitaine, qut avait été tué au siège de Soissons.
» dait, et qu'avant de mourir il avait déclaré sa dernière I» volonté en présence de plusieurs personnes, par laquelle » il dispose de tous ses l)i«^ns ; et comm-e, en ma qualité de » major des carabiniers, il est de mou devoir de mettre ei> » sûreté les effets des officiers après leur mort et de faire » mettre en règle les dernières volontés, je m'adresse à vous, » Monsieur, pour vous prier d'entendre les personnes qui » étaient présentes lors de la mort dudit seignewar d'Albou, » qui sont dépositaires de ses dernières vtdontés, etc.... »
A la suite de celte pièce se trouva le procès verbal des dépositions des témoins sur les dernières volontés du seigneur, d'Albou.
Il n'apparaît pas, du reste, que la validité de ce testament ait été conlesti e.
(1) lîasnagf sur Normandie, art. 4!^, p. 20î, cof. 2.
(2) Sur Ntvt'fiha^s^ t. XXXIU, art. 15.
(5) 2Q déct^mbre 1576; ft juin 1594 ; 10 décembre 1598.
(4) Brodeau 5!^r Louet, lettre T, somm. 8, n*4.
(5) Véeiswnsi^ t. 3, tb, 4.
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C'est pourquoi Henrys (1), quoique écrivant en pays de droit écrit, mais dans une province soumise au parlement de Paris, pensait que si la disposition n'était que verbale et nuncupative, la preuve n'en pouvait plus êlre reçue depuis l'ordonnance de Moulins. Quelle que fût la faveur dont jouissait le testament militaire, rien ne pouvait couvrir, selon lui, le défaut d'écriture.
1693. Toutefois on admettait que le testament d'un militaire pouvait être dispensé des solennités ordinaires (2). Ainsi, par arrêt du 19 maf 1592, un testament fait par un officier en la coutume de Sens ne laissa pas que d'être confirmé, bien que la solennité prescrite par cette coutume n'eût pas été observée (5).
De même aussi, un testament mutuel que s'étaient fait deux officiers d'artillerie au siège de Dole, fut déclaré valabl*^ sur les conclusions de M. l'avocat général Talon (4). Basnage cite un arrêt du parlement de Rouen, du 6 avril 1628, qui valida le testament d'un militaire en expédition, reçu par un cordelier en présence de deux soldats, et non signé du testateur (5).
1694. L'ordonnance de 1735 a mis fin à ces divergences ; elle a exigé que taute disposition testa-
(1) L. 5, ch. 37.
(2) Br<nl«*aii sur Louet, lettre T, somm. 8, n* 4.
(3) Louei, loe. cil , n" I. lUcard, part.. 1, n* 1G33.
(4) Brodeiu sur Loue t, toc. cit., u* 3. Hicard, lûc. ciL (5; Sur Normunihe, art. 413, p. 201, coh 1.
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hîentmritf fut écrite, et Oii'a plus été pei^mis aux tûililaii*es de tester de vive voix. L'art. 27 prescrivit, mt le testament de cette classe de personnes, des dispo&i* lions sur lesquelles l'art. 981 a été en partie calqué. ^'^1695. Les formalités dont parle l'article 981 sont extrêmétnènt simples et ne peuvent donner lieu à de grandes difficultés:' ^<f«3î^^^ "î«^q t lir) âslbnaoiiqa:» ^^ Le notaire est rem|)lacé par un chef de bataillon ou d'escadron, ou tout autre officier supérieur, ou par un commissaire des guerres, aujourd'hui sous^ intendaiit militaire. Deux témoins doivent les assister, ou même deux commissaires des guerres peuvent instrumenter sans témoins (i). p jai sila jipaiiaijp/ oi Quant à la signature du testateur et des témoins y nous en parlerons tout à l'heure dans le commentaire de l'article 998 (2)^ unmum siûq ûb iujimm 5^^1696. Cette faveur de tester militairement n'est accordée qu'à des militaires ou à ceux qui sont em^ ployés* dans les armées (3). Cette dernière catégorie comprend les chirurgiens militaires (4), les aumà* niers, tout le corps de l'intendance, les munitionnaïres et fournisseurs, les vivandiers et vivandières, les valets, etc., etc., en un mot tout ce qui est inscrit ,$ur les contrôles de l'armée (ou, comme dit Ulpien, in numéros relati) (5) , et même ceux qui , sans être
(1) Voy. encore /nfî^N^WOftlai^. 982; i . -'^^
■■'■■^(2)'N»'1729'etstiiv. "^ ^"-^ ■"'"'■ '''■' -'^ ^'-^ ^
(3) Texte de l'art. 981. ^^^'^^ ^'^^'"^ ^^' -^ -^^ -* .^^'^'f^'
(4) Arrêt du parlement de Dijon, dli 10 décembre 1657^ rapporté J)âr Taisand sur Bmirgôgne; 7, 4, 19. .«i*t»>^ \^)
(5) L. 42, D.,De iestam, milit, î^^ x^^ ,^6i.u3 (d)
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inscrils sur les contrôles, remplissent à rarmée un offi ce quelconque qui les fasse assiin iler a^ix niili-
taires. r^.n.b .•!';":rn:;r?'îq f\h ^i^^.pj'i aff^^n 'i?„ f'-^vr^:':-, <■/: 1 ii097. Dans le droit romain on allait plus loin , et Ton permettait à de simples citoyens pagani (1) de tester militairement dans certaines circonstances exceptionnelles (2) ; par exemple, si un président de la province, ou tout autre magistrat civil se trouvait exposé aux périls de la guerre, il jouissait, à cause du danger seul qui le menaçait, des mêmes privilèges que les soldats dont il partageait les vicissitudes (5). il en était de môme de toute autre personne civile, quelle qu'elle fût, que le danger enveloppait (4).
Mais ce privilège ne produisait son effet et le testament n'était valable qu'autant que le testateur mourait en pays ennemi {ih hostico) (S), Que s'il échappait au péril, le testament s'écroulait et devait être refait (6)/jJoa é im ^mhMm mh ^Vm;:; a! Du reste, il faut remarquer ici que ces personnes civiles recevaient leur capacité des circonstances périlleuses dont elles étaient environnées, et que, bien différentes du soldat, elles n'auraient pu tester dans
-^ tij Suétone, Vie d'Auguste, 27; Vie de Galba, 29. Pline le %ieatie, l. 8, epist. 25; 1. 10, episL i^) (mm'^ h^'nmwit m
(2) Heineccius, Elem. juris, 1. 2, t. Xï, §§ 505 et 506; et Antiq, roman. ,\. 2, t. X, XI, XII, § iy.\ ., ic^ v ,/ f\;i
(3) Ulpien, 1. 1, D., De bon, possess, e^Jestam. milk, {]U p\ex\,\.^A,D., De testant, milit. j^i^j j,,;|
J {A) ll\\nen, loc, cit. ia;'(^ r;f, îrrq,;-r.r^r:.- -
(5) Ciijas, Recitationessolemnes,-int^uloiZ,\ibf^ii Di«;.
(6) Cujas, loc. cit. ^hait^- .mri\^n ?a,.a ^k ,,J {è)
une garaison, dans une station, «« un mot, loin de l'ennemi (1).
4698. Ces distinctions n'ont été reproduites ni dans l'ordonnance de 1735, ni dans ^artic^e 981. Et, en aucun cas, les personnes purement civiles et étrangères à l'armée dont s'occupaient les lors romaines, n'ont été admises à lester jure militari.
Quant aux personnes qui se trouvent à ia suite des armées à cause de leur emploi, lors même qu'elles ne seraient point portées sur les cadres (2), elles jouissent, d'après l'ordonnance et d'après le Gode, des mêmes privilèges que le soldat lorsqu'il s'agit de tester. C'est là une classe de personnes qui a été asi^imilée aux soldats, et il n'est point nécessaire, pour la validit;è de leur testamentaire militari,, que ceux qui en font partie soient enveloppés dans un danger pressant et y succombent.
L'arl. 981 du Code Napoléon dit: « Les individus » employés dans les armées, » et ne distingue pas s'il s'agit d'individus portés ou non sur les cadres.
L'^ordonnance de 1755 conduit à la même interprôîation, avec des termes plus explicites. L'art. 51 est ainsi conçu :
« Ceux qui n'étant ni officiers, ni engagés dans » les troupes, se trouvent à la suite denos armées ou » chez les ennemis, soit à cause de l^urs emplois ou » fonctions, soit pour le service qu'ils rendent é nos » officiers, soit à l'occasion de la fourniture des
(1) Infrà.n" 1701.
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» vivres et munition:-; de nos troupes, pourront faire » leurs dernières dispositious dans la forme portée » par les art. 27, 28, 20, et dans les cas marqués » par l'art. 30. »
Evidemment cette disposition n'est que le développement de ce que le Code a entendu dire par ces mots: « Les testaments des individus employés dans » les armées.... »
1699. C'est, du reste, ce qiî'on peut inférer d'un arriU de la cour de Liège, du 29 prairial an xii (1). Il s'agissait du testament du comte de Mercy-Argenteau, ministre plénipotentiaire d'Autriche, attaché à l'armée pour traiter, suivant les circonstances, avec les parties belligérantes. Ce testament avait été fait militairement à Bruxelles, le 6 mars 1794, à trente lieues du théâtre de 1^ guerre, et le testateur était mort à Londres le 25 août de la même année. Comme par cet acte M. de Mercy-Argenteau disposait de biens situés en France, il fut attaqué devant la cour de Liège par les héritiers maternels du défunt, qui lui reprochaient de manquer des conditions nécessaires pour la validité du testament militaire. « Il n'émanait pas, disaient-ils, d'un militaire^ » et il avait été fait dans une ville tranquille et loin » du théâtre des hostilités. »
Mais le testament fut maintenu (2), parce qu'il fut reconnu que M. de Mercy avait été adjoint par
(1) Merlin, Répert., V Teslam,, t. MU, p. 719.
(2) Le pourvoi a été rejelé par arrêt de la cour de cassât., du 28 ventôse an xiu (Merlin, loc. cit., p. 738).
wn souverain à ses armées en expédition, pour coiï- ^uire les négociations que les circonstances auraient ^pu faire naître relativement à la paix ou à la guerre. Il est vrai que la cause était subordonnée à Tapplication du droit belge; mais les lois particulières à la Belgique contenaient des dispositions semblables à celles de Tordonnance efc du Code (i).
sno'mBa ?.m2Bb4n î-^iH'^fr. '^■^h^nmirèomih geJ
..RTICLE ,
or Ils pourront encorey si le testateur est malade ou blessé^ être reçus par Tofficier de santë en chef, assisté du commandant militaire chargé de la police de Thospicc^i ^iin-j no^uni^^ .w .,u
m'ûuB i9 ùllshBÏh SOMMAIRE, uo mipmiti ùmlq
1700. Dû cas ou le testateur est malade ou blessé. ^**
4700. Dans le cas où le 'testateur est malade ou blessé, la loi offre au soldat encore plus de facilité l^oui^ tester. Outre les personnes précédemment désiffnées, Tofficier de santé en chef, assisté ducomnçiandant militaire chargé dç la pplice de rhospice, jfcQurra recevoir son testament (2), no Cet article, quoique ne parlant que de l'hospice,
(1) Voy, le plaidofir de M. Merlin, loc, cit,, p. 723, col. i.
(2) Voy. l'art. 27 de Tord, de 1735, où cet article a été pris, -i*'^- 'H '■'^ -^ ,&iôoJ] iuyd'b ni)^M<i:? ui, utibiiso'^ {i}
s'applique à plus forte raison au malade qui est à Tambulance (1). Dans ce cas, c'est l'officier chargé de commander le détachement pré^Ji^.ceUeambuianqe .9\^i^^.sgi^tera Mftpii^r 4e saat,é#iîS3 d oyp mr^ 5b9 il
fil 6 BsîèihrDitir.q ^iol ?m\ msim r^'g^^^ ^^oifa uh rioil6f>
.„(î) ijArticle 985;0n3->î)ir/! t^b ^dhxr
Les dispositions des articles ci-dessus n'auront lieu qu'en faveur de ceux qui seront en expédition militaire, ou en quartier, ou en garnison hors du territoire français, ou prisonniers chez t'^nnemi ; sans que ceux qui seront en quartier ou en garnison dans Tintérieur puissent en profiter, à moins qu'ils ne se trouvent dans une place assiégée ou dans une citadelle et autres lieux dont les portes soient fermées et les communications interrompues à cause de la guerre.
vlitaire? .* .^ ■ , ' . -^ «y, m
1702, D'après rordonriance et le Code, pour pouvoir teèter e^- a militairement, il faut se trouver sur tin territoire
étranger, ou être renfermé dans une place assiégée.
1703. Quid si, la place étant assiégée, il y avait suspension
d'hostilités?
t JoD ,SST oq a Jb cOOi ,ûiht>M .M ab i.#oi''is^îq M ,Y"W (1' (1) Jourdan au conseil d*État (Locré, t. Xî, p. 236). 1
1701. Nous avons dit (1) que, d'après la constitution de Justinien (2), c'est seulennent pendant qu'ils étaient occupés aux expéditions que les soldats pouvaient tester jure militari. Mais qu'entendait-on en droit romain par expédition militaire? Fallait-il être nécessairement en bataille rangée? Les commentateurs ont éclairci ce point par leurs recherches et leurs discussions. Il en résulte d^ux choses: 1* que l'expédition suppose un état de guerre, ■ un lieu » et terre d'hostilités, » comme dit Maynard (3); 2° que le militaire est en expédition lors même que le fait du combat n'est pas encore imminent, lors même que le soldat est simplement en marche, ou en garnison, pourvu que l'état de guerre soit certain.
Cujas (4) dit que tout militaire peut tester militairement lorsqu'il est ou dans une expédition , ou dans un camp, ou dans des retranchements, ou dans des quartiers d'hiver, ou dans une garnison, ou dans des postes fixes. « Ergô qui in expedilione testalur » miles in caslris, in fossalo, ut loquuntur, imo et in » hybernis,, ut meiim judicium est, in slalivis,'\n prœsi- » diisy jure militari, (estamentum facere poiest* » S'il en était autrement, ajoute-t-il , on serait forcé de n'admettre à cet égard aucune dilïérence entre le
(2j L. 17, C, De testam,
(3) L. 5, quest. 17.
(4) Cujas, Consult.Ad.lleciU soIem.,in til. C.J)emilit.test.
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militaire et le simple citoyen qui n'a pas les privilèges du soldat (pagamis); car ce dernier peut aussi tester militairement , pourvu qu'il se trouve sur un champ de bataille ou en présence de Tennemi , le péril faisant naître pour lui un privilège qui n'est pas attaché à sa condition (1) : « Aliaqiiin nihildistaret » pagaîius d milite ; nam et à pagano in procinctu^ in » acie, in hostico, guoquo modo testamenLumvalet{T).y*
Godefroy (3) explique dans le même sens les termes employés par Justinien , ^ qui in eœpeditionibus » ocafpali sunt.,, idque^ dit-il, sive in castris, sivein » foasalo, sive in hyhernis , sive in prœsidiis , sive in » Halivis, seu sedibtis sedalis^ sufficit crgo ut fiât in ex* » peditione, licèt non in procinctu» ®
On en concluait que partout où le soldat «e trouvait pour un service de guerre se rattachant à une expédition contre l'ennemi (4), il pouvait tester militairement.
Divers arrêts des parlements ont admis cette interprétation (5). Un des plus remarquables a été rendu dans une espèce rapportée par Maynard et prononcé
(2] Ulpien, l. 44, D., De testam. milit. L. J, V., De bonor'f possession, ex testam. miliL
[ù] Godefroy sur la loi 17, C, De testam, milit.
(4) Calvinus, Lexicon juris, verb. Expediti milit. Junge Barry, De success., 1. 1, t. V, n° 7. J. Clarus, § Testam., quest. 15, n° 12.
(5) Rouen, 16 aîril 1628 (Basnage, art. 415, Normandie). Toulouse, 16 avril 1648 (Albert, v« Testam., \r 48). Dijon, 10 décembre 1657 (Taisant! sur Bourgogne, art. 4, n° 19). Voy. Merlin, Répart., \* Testament, sect. 2, § 3, art. 8.
DONAÏIONÎJ |ET ÏKSTAMENTS.
||f^, fêles de Noël 1578 (1); il s'agissait d'un écolier qui, enrôlé pour aller en guerre, avait fait son testa* ment devant son capitaine et son sergent-major. Ce testament fut déclaré valable par privilège militaire, Je veux en citer un autre non moins précis. Un homme, venant de s'enrôler à Toulouse, se rend aux Corde-r liers et reçoit le Saint-Sacrement; puis il appelle deux religieux, dont un était son frère, et il leur remet un écrit scellé et cacheté qu'il leur dit renfermer &e8 dernières dispositions; il les prie de témoigner, en cas de mort, que cet écrit contient sa dernière vo* lonté. Huit jours après, cet homme fut tué à l'assaut. Comme ce testament avait été fait sur le départ, il fut déclaré valable, à titre de testament militaire, bien qu'il fût fait en ville et qu'il manquât, du reste, des formalités du droit commun (2). >t >q«fj^
4702. L'ordonnance de 1755, dans son art. 30, et le Code Napoléon dans l'art. 983, ont limité plus strictement les cas dans lesquels on peut tester militairement. Il faut être hors du territoire français. Quant à ceux qui sont en quartier d'hiver ou en garnison dans l'intérieur, ils ne peuvent disposer par testament militaire qu'autant qu'ils se trouvent dans une place assiégée, ou dans une citadelle ou autres lieux dont les portes sont fermées et les communi* cations interrompues à cause de la guerre; ce que je ne ferais aucune difficulté d'étendre au cas où
ùlïvt ûl mip uhw^mi] ni) M^l
(1) Liv. 5, quest. 17.
(2) Parlement de Touiouse, 15 avril 1627 (Cambolas, I. 5, 37. Brillon , v" Testam,,' n* 1 45)'. [ e ui u» ^i
^ CHA^ITBEi V (ART. 983). t5^^
tune partiedu territoire fràtiçkîs étant envahi, cottirtiè dans les désastres de 1814, l'armée française y ^^^ rail à l'état de guerre et combattrait tous les jùiiité pour la défense du pays;- i1';'<>^/ hnhhh Hfl mmnmmi^ /rJe crois aussi qu'à une place assiégée il faut assi» railer une ville en état de siège, parce que le soldat y est exposé à des dangers pareils à ceux du chariîp de bataille, et que, d'un autre côté, il est soumis à des consignes exceptionnelles et rigoureuses qui le mettent en dehors des communications journalières au moyen desquelles s'accomplissent les actes delà vie civile* Lmï Inl f-^tifïîOi^' i^3 j^.àii'iib«iiuo|llijH oèJiiîol
iLHl705. Nous avons dit que notre article ne permet
de tester militairement à l'intérieur qu'autant qu'on
se trouve dans une place assiégée. Mais s'il y avait
suspension d'hostilités et que les communications tre
fussent pas interrompues dans la place, pourrait-on encore tester en la forme ttiilitairéP^^^^tï>^ «*fe^>^ ^
H»4.a question s'est présentée devant la cour de Pâ; ris en 1815 (1). Voici dans quelles circonstanôéâ:^
^^•En 1814> le général de division Grati en commandait la ville de Plaisance assiégée parles Autrichiens^ Le 25 avril il fit son testament: l'acte fut 'ï-eçU()Sfé un commissaire des guerres qui récrivit de sa maiti en présence de deux témoins, en conformité de rar-
ticle 981 du Code Napoléon. Le général décéda le lendemain ^■"yiéi'h ènuouiiàj dHiiùUii &iÈï'ii»l êû ïi|
Le testament fut attaqué. On prétendit que la ville de Plaisance n'était pas assiégée au moment de la
(1) Paris, 1" décembre 1815 (Devill;; 5]"^, 76)V>^^''«3 ^^
confection du testament, et Ton rapportait à l'appui de celte allégation un certificat du podestat ou maire de Plaisîïnce, portant que penlant le cours de Tannée 1814, les notaires n'avaient pas élé empêchés d'exercer leurs fonctions par la présence des armées étrangères, et qu'ils avaient continué à recevoir tous les actes pour lesquels ils avaient été requis; qu'à la vérité les Autrichiens étaient, les 23 et 24, aux portes de la ville, mais que la nouvelle des changements survenus en France avait fait cesser les hostilités, que les armées avaient même passé une convention et étaient restées fort tranquilles, et que d'ailleurs il n'y avait eu aucun obstacle à la circulation intérieure.
La cour de Paris déclara le testament valable, et entre autres motifs, elle établit que la discontinuation (les attaques n'a jamais été prise pour la fin d'un siège, parce qu'il y a nécessairement des intervalles dans les opérations des assiégants.
Le testament fait dans la fornae ci dessus éta-. blie sera nul six mois après que le testateur sera revenu dans un lieu où il aura la liberté d'employer les formes ordinaires.
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1704. Différence entre la loi romaine et le Code quant au
délai de décliéiuice. *
1705. Quid lorsque, avant l'expiration du délai, le testateur
est appelé à une autre expédition?
cHAPiTUE V (art. 984). 655
1704. Nous avons vu ci-dessus (1) que le droit romain faisait tomber le testament militaire un an après que le soldat avait élé renvoyé dans ses foyers. La disposition de notre article diffère en deux points de la loi romaine. D'abord, le délai, sous le Code, n'est que de six mois; en.sui'e, ce délai ne commence à co urir que du jour où le testateur sera revenu dans un lieu où il aura la liberté d'employer les formes ordinaires. En droit romain^ le délai d'un an commençait du jour où le testateur avait reçu son congé. « Inlra annmn qnàm missiis esf,» dit Paul (2).
1705. Mais, si avant l'expiration de ce délai lé testateur est appelé à une autre ex{>édiuon, le testament fait pendant la première sera-t-il caduc? Le jurisconsulte romain qui examine celte question (3) est d'avis que le testament doit conserver toute sa force, par cette raison que les deux expéditions sont censées n'en faire qu'une seule.
Ce motif, pnisédans Véquïié (fiiimanius estdicere), n'est pas inadmissible danvS le droit françiis», et r?en n'empêch.* de venir au secours du s Idat qui, obligé de commencer un ser\i(:e d'expédi'ion avaî.l l'expiration du délai de faveur qui I^ui est accordé, n'a
(1) N* 1689 in fine.
(2) Paul, 1. 38, princ. D., De testam. milit,
(3) Paul, loc. cit., § 1. Voy.Cujas sur celle loi,I. S.Quœst. Paul.
pas été maître de choisir son temps, et voit les nécessités de son service prolonger, pour ainsi dire, les difficultés et les périls qui avaient motivé le privilège dont il avait joui dans la première campagne (i).
Article 985.
Les teslaments faits dans un lieu avec lequel toute communication sera interceptée à cause de la peste ou autre maladie contagieuse, pourront être faits devant le juge de paix, ou devant Tun des officiers municipaux de la commune, en présence de deux témoins.
SOMMAIRE
1706. Du testament fait^en temps de peste, dans le droit
romain.
1707. Divergence de jurisprudence sur les testaments faits
en temps de peste, dans l'ancien droit français.
1708. Disposition de l'ordonnance.
1709. Le Code n'exige que deux témoins.
1710. Compétence pour recevoir ces testaments. — Loi du
9 mars 1822.
COMMEISTAIRE.
1706. On comprend facilement le motif qui a fait accorder aux testaments faits en temps do peste
(1) /«/"rà. n* 1712.
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des privilèges semblables aux testaments militaires. Il en est, en effet, de la peste comme de la guerre ; elles interrompent les communications, et ne permettent pas d'accomplir les actes ordinaires de la vie civile. La guerre et la peste sont comparables» dit Henrys (i), et celle-ci est une guerre d'autant plus dangereuse que c'est Dieu qui la fait aux hommes.
Le droit romain, sans accorder à ces testaments la même faveur qu'aux testaments militaires, per* mettait cependant qu'on se relâchât, en temps de peste, de la rigueur des formes ordinaires. Ainsi, les témoins n'étaient pas obligés de se présenter tous ensemble; ils pouvaient venir les uns après les autres. Une constitution de Dioclélien et de Maximien l'avait ainsi ordonné (2).
i707. Dans les pays de droit écrit, en France, ce principe avait prévalu ; on considérait que l'abandon dans lequel se trouvaient les habitants d'un lieu infecté de la peste, méritait une indulgence particulière, et on les affranchissait dans les testaments de la rigueur des solennités du droit commun.
On allait même plus loin qu'erf droit romain. Car
(1) L. 5, ch. 4, quest. 57, n* 7.
(2) L. 8, C, De testamentis : « Casûs majoris ac novi
» contingentis ratione^ adversùs timorem contagionis, quœ testes » deterret, licèt aliquid de jure laxatum est : non tamen pror- » sus reliqua testamentorum solemnitas perempta est. Testes » enim hujusmodi morbo oppressas eo tempore jungi atque SO' » ciari remissum est; non etiàm conveniendi numeri eqrum B observatio sublata est. »
on permettait de tester en présence de cinq lémoins au lieu de sept. Celait l'avis d'Henrys (1) et de Maynard (2), et on le jugeait ainsi au parlement de Provence et au parlement de Grenoble (3). Bien plus, le parlement de Toulonse se contentait, quand le mal était violent, de deux ou trois témoifis (4). La coutume de Bayonne (5) se bornait à exiger, pour les testaments faits en temps de peste, deux témoins mâles ou femelles, que le testament fût par écrit ou sans éc:it; et encore, s'il était fait par écrit, l'écrivain élait compté pour un témoin.
On était, du reste, fort facile quant à la capacité des témoins. Albert (6) rapporte qu'un arrêt de la grand'chambre, du iGjuilIel 1654, jugea qu'un testament fait en temps de pcbte où il n'y avait qne cinq témoins, dont deux femmes et un religieux, était valable et rompait un premier testament où il y avait eu sept lémoins (7).
Dans les pays de coutume, au contraire, et no* tammenlau parlement de Paris, on refusait aux pestiférés le droit de s'affranchir des solennités ordinaires. On pensait que l'abandon où la maladie laissait le testateur, l'exposait à des influences fâcheuses
(1) L.5, cb.' 2, quest. 10, n° 3.
(2) L. 5, ch. 16.
(3) Bretonnier sur Henrys, 1. 5, ch. 2, quest. iO, n*» 6 «17.
(4) L. 6, ch. 9.
(5) Au lit. Des testaments, art. 3.
(6) V® Testament, art. 38.
(7) Voy. infrà, n" 1731.
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contre lesquelles la loi devait le prémunir en exigeant rigoureusement Taccomplissement de toutes les formalités destinées à assurer ses dernières voloDlés.
Brodeau sur Louet (1) cite plusieurs arrêts du parlement de Paris (2) qui annulèrent des tf slamenls faits en temps de peste, parce qu'ils étaient défectirèux pour le nombre et la qualité des témoins.
1708. L'ordonnance de 1755 fit cesser ces divergences. Elle décida, par Tart. 33, que deux notaires ou deux officiers de justice pourraient, en temps de peste, recevoir les testaments. Elle n'exigea de témoins qu'au cas où il n'y aurait qu'un notaire, ou un seul officier de justice. Les témoins alors devaient être au rombre de deux. Les prêtres eurent aus^i le droit de recevoir ces testaments en se faisant assister de deux témoins.
1 709. Le Code a reproduit à peu près cette disposition de l'ordonnance, en ce sens, du moins, qu'il n'exige aussi que deux témoins. Il n'est pas douteux, du reste, que la présence de ces témoins à l'ensemble des opérations nécessaires pour la confection du testament, ne doive être exigée. La déci.sion du droit romain qui permettait aux témoins de comparaître les uns après les autres, ne peut avoir ici d'application.
1710. Du reste, les juges de paix et les officiers
(1) V" Testament,
(2) !'• chambre des enquêtes, 30 août 1630; 8 mars 1638; Pentecôte 1693.
municipaux ne sont pas les seuls qui soient compétents pour ces sortes de testament. La loi du 9 mars 1822 (i), relative à la police sanitaire, a attribué aux membres des autorités sanitaires, dans les lazarets et autres lieux sanitaires, le droit de recevoir les testaments conformément aux art. 985, 986, 987.
aO' H'
« Article 986.
Cette disposition aura lieu^ tant à Tégard de ceux qui seraient attaqués de ces maladies, que de ceux qui seraient dans les lieux qui en sont infectés, encore qu'ils ne fussent pas actuellement malades.
'»~rOl.i. Llvir Oa>
1711. Observation.
SOMMAIRE
■-nsK:% n^ ?r?:^^^ COMMENTAIRE.
\1\\. En temps de peste, dans les lieux infectés, la présence de ceux même qui ne sont point atteints de la contagion est évitée avec le plus grand soin. La difficulté de tester avec les solennités habituelles au testament existe alors aussi bien pour les personnes rioïï malades que pour les personnes malades.
L'article 36 de l'ordonnance de 1735 contenait la même disposition.
(1) Art, 19. -i-O?^ m (X)
OHAPllRIi Y (art, ilfSS)., ^ ^fj j[
■■■^" Article 987. -' ^^''>'2'-''"'«
Les testaments mentionnés aux deux articles précédents deviendront nuls six mois après que les communications auront été rétablies dans le lieu où le testateur se trouve, ou six mois après qu'il aura passé dans un lieu où elles ne seront point interrompues.
SOMMAIRE. ^"'.«^-F^^^ 0i,m:> 1712. Renvoi. ■■ ' ,
commentaire: -"^''^'^^-^ ,^'jJ:^î)hu
1712. Nous renvoyons sur ce point à ce que nous avons dit au sujet de l'article 984 (1).
Article 988. ncii^-rmiUj-jÈ^i
Les testaments faits sur mer, dans le cours d'un voyage, pourront être reçus, savoir :
A bord des vaisseaux et autres bâtimeiits du roi, par l'officier commandant le bâtiment, ou,^jà son défaut, par celui qui le supplée dans l'ordre du service, l'un ou Tautre conjointement avec l'officier d'administration ou avec celui qui en remplit les fonctions ; t
Et à bord des bâtiments de commerce, par
(1) N» 1704. .er MA (f!)
Técrivain du navire ou celui qui en fait les fonctions^ l'un ou Tautre conjointement avec le capitaine, le maître ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui les remplacent.
Dans tous les cas, ces testaments devront être reçus en présence de deux témoins.
Article 989.
Sur les bâtiments du roi, le testament du eapilaine ou celui de Tofficier d'administration, et, sur les bâtiments du commerce, celui du capitaine, du maître ou patron, ou celui de Técrivain, pourront être reçus par ceux qui viennent après eux dans Tordre du service, en se conformant pour le surplus aux dispositions de l'article précédent.
SOMMAIRE
1715. Motifs qui ont fait introduire le testament maritime.
— Du droit romain.
1714 Du droit français. — Des ordonnances de Louis XIV
en celte matière.
1715. Le Code a permis le testament maritime à tous ceux
qui sont sur mer indistinctement.
1716. Formalités différentes, selon que le testament est reçu
sur un bâtiment de guerre ou sur un bâtiment de la marine marchande.
COMMENTAIRE, 1715. Il y aurait eu de la dureté à priver ceux
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qui sont en nner de la faculfé de lester, sous prétexte qn'il dépendait d'eux de se prér^aiitionner à cet égard avant leur embarquennent. D'un autre côté, il aurait pu êlre dangereux d'attribuer aux lestnnnents faits en mor le même effet indislinclennenl qu'à ceux qui sont faits avec les solennités requises en général (1). Aussi, la loi y a-t-e!!e pourvu, et, de tout tenjps, des règles spéciales ont-elles élé tracées pour le leslament maritime.
En droit romain ceux qui faisaient partie d'une flotte, officiers ou matelots, pouvaient lester jure militari... et la raison qu'en donne Ulpien (2), c'est que in classibus, omnes nauiœ milites sunt.
Quant aux marins non militaires, on ne voit pas que le droit romain leur ait accordé un privilège analogue.
1714. En France, on s'était montré plus large et il y avait des prérogatives exceptionnelles attnchées en matière de testament, tant à la marine marchande qu'à la marine militaire. Deux ordonnances de Louis XIV s'étaient occupées des testaments faits €n mer.
L'ordonnance d'avril 4689 (5) permettait, comme le droit romain, aux officiers et aux gens de l'équipage sur les vaisseaux du roi de tester par devaiit l'écrivain du vaisseau en présence de l'officier principal de quart qui signait. Emané de personnes ap-
(1) Valin, Préambule du tit. H du liv 3 de Tord, de 1681,
(2) Ulpien, 1, 1, § 1, 1). De bonor. passes, ex test, milita [Z] Art. 47 du lit. 3 du liv. 4.
partenanl à Tarmée, ce testament jouissait des privilèges attachés au testament militaire; il pouvait comprendre Tuniversalité des biens du testateur. Toutefois, il paraît résulter du texte de Tari. 47 du tit. 5 du livre 4 de cette ordonnance que ce n'était qu'en cas de mort sur mer, que ce testament devait recevoir son exécution.
Les testaments de ceux qui faisaient partie de la marine marchande étaient réglés par l'ordonnance d'août 1681 (1). Mais, ils n'avaient pas des privilèges aussi étendus que les testaments de la marine militaire. Ils ne pouvaient comprendre que les effets que le testateur avait sur le vaisseau, et les gages qui lui étaient dus (2) ; et il fallait que l'écrivain du navire, chargé de recevoir le testament, fût assisté de trois témoins (3). Ce n'était aussi qu'en cas de mort sur mer que les dernières volontés du testateur pouvaient recevoir quelque effet (4).
Mais, soit que le testateur appartînt à la marine militaire, soit qu'il fît partie de la marine marchande, son testament n'aurait pas été valable s'il eût été fait au moment de s'embarquer (5). Nous verrons tout à l'heure ce que le marin devait faire pour tester,
(1) Liv. 3, tit. 11.
(2) Art. 2 du titre précité.
(3) Art. 1. .c-C<; ciiisl 1UV.
(4) Art. 1. ^^'^orr .M](>r*V) «♦;:'
^/r; (5) Brillon, Dict. des arrêts, r Testament, n* 72. Voy. le texte de l'art. 1 du titre précité : « Les testaments faits sur » mer par ceux qui décéderont dans les voyages... » .
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lorsque, pendant le voyage, il se trouvait a terré momentanément (1). i .
' L'ordonnance de 1755 qui, aîiisî que nous venons 'de le voir (2), régla les formes spéciales des testaments militaires et des testaments faits en temps de peste, ne s'occupa point des testaments maritimes qui restèrent soumis aux dispositions des deux ordonnances de la marine.
' 1715. Le Gode Napoléon n'a pas adopté là distinction de l'ancienne législation française, entre les marins militaires et les marins de la marine mar- '^chande, en ce qui concerne l'étendue de leurs der- -niéres dispositions ; il permet à tous ceux qui sont 'Sur mer (3) indistinctement, appartenant à un bâtiment de guerre ou à un bâtiment de commerce, de tester sur l'universalité de tous leurs biens, en observant certaines formes particulières. Mais il n'exige point, comme nous le verrons tout à l'heure (4), que le testateur meure en mer.
1716. Les articles 988 et 989 indiquent quelles -formalités doivent être suivies pour recevoir les testaments maritimes, soit sur les bâtiments de guerre, soit sur les bâtiments de commerce. Les prescriptions de ces articles n'ont pas besoin d'explication ; nous nous bornerons à faire remarquer la différence
(1) N°* 1719 et suiv., sur l'art. 994. ^ Jii^ \oi
ei (3) Art. 988 : « Les testaipenls faits sur mer dans lei cours
'•■f.i.» d'un voyage... » r- ?;sJ » : filB^iq b'til^ nlr 1- ,it*'; > ".h ■nA'n (4) N* 1723i.|;ov â9i aftd> ltwï£»iiô.
des formalités, selon que le testament .«era fait sur un bâtiment de guerre, ou sur un bâtiment de la marine marchande. Dans le premier cas, c'est l'officier commandant qui reçoit le testament avec l'assistance de l'officier de l'administra lion, tandis que dans le second cas, c'est l'écrivain qui est chargé de recevoir l'acte avec l'assistance du capitaine. On a craint sans doute que, dans ce dernier cas, le capitaine ou le patron ne fût pas suffisamment instruit (1).
Article 990.
Dans tous les cas, il sera fait un double original des testaments mentionnés aux deux articles précédents.
Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans lequel se trouve un consul de France, ceux qui auront reçu le testament, seront tenus de déposer l'un des originaux, clos ou cacheté, entre les mains de ce consul, qui le fera parvenir au ministre de la marine; et celui-ci en fera faire le dépôt au greffe de la justice de paix du lieu du domicile du testateur.
Article 992.
Au retour du bâtiment en France, soit dans le port de l'armement, soit dans un port autre
(1) Delvincourt, note 3, sur la p. 89, t. II.
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que celui de Tarmement, les deux originaux du testament, également clos et cachetés, ou Toriginal qui resterait, si, conformément à Tarticle précédent, Tautre avait été déposé pendant le cours du voyage, seront remis au bureau du préposé de Tinscriplion maritime; ce préposé les fera passer sans délai au ministre de la marine, qui en ordonnera le dépôt, ainsi qu'il est dit au même article.
SOMMAIRE
1717. L'inobservation des formalités prescrites par ces articles n*entraîne pas la nullité de l'acte.
COMMENTAIBE.
i7i7. Ces articles règlent les précautions à employer pour soustraire le testament fait en mer aux dangers auxquels il est exposé, par suite des naufrages et des périls de la navigation. H s'ensuit que l'omission de ces formalités ne doit pas entraîner la nullité de racte. Si donc, le testament était fait en un premier original et que le testateur vînt à mourir avant que le second ne fût dressé, le testament n'en serait pas moins valable. Il est évident, que c'est là une formalité extrinsèque dont l'inobservation ne saurait porter préjudice au testateur et tomber sous le coup de l'article 1001 (1).
(1) Delaporte, Pandectes françaises, sur l'art. 992, p. 356. MM. Vazeille, n° 1, sur l'art. 990. Coin-Delisle, n" 1, sur Tart. 990. Marcadé, t. IV,n°65. Yoy.. cowfrà. Delvincourt, t. Il, note 2, sur la p. 89.
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Article 993.
n sét**â' Mit iilM^ du bâtiment,
à la marge, (|u nom du testateur, de la remise qui aura été faite des originaux du testament, soit entre lès mains d'un consul, soit au bureau d'un préposé de Tinscription maritime.
SOMMAIRE
ili$.^ But de la mention exigée par cet article.
'- 1718. La mention exigée par cet article n'a d'autre but que de mettre à même les intéressés de se procurer des renseignements sur l'existence du testament; c'est encore là une formalité extrinsèque et précautionnelle , dont l'omission n'entraînerait pas la nullité du testament.
"f Article 994.
Le testament ne sera point réputé fait en mer, quoiqu'il Tait été dans le cours du voyage, si, au temps où il a été fait, le navire avait abordé une terre, soit étrangère, soit de la domination française, où il y aurait un officier public français ; auquel cas il ne sera valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les formes prescrites en Fiance, ou suivant celles usitées dans, les pays ou il aura ete lait.
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1719. Quid lorsque le navire aborde une terre étrangère où
il y a un officier public? ^
1720. Du cas où la terre abordée est une terre de la domi-
nation française. ' ; ; " p
1721. Quid lorsque, sur la terre étrangère dont il s'agit, il
'^ se trouve un consulat français ?
4719. Nous avons dit que rexceptipn introduite en faveur des marins a pour condition que le bâtiment soit en mer (1). ^^ryy\\fUO?^
Si le navire aborde une terre étrangère où il y a un officier public, le privilège du testament maritime cesse. Car il n'a été introduit qu'à raison de Timpossibilité de tester jure communi où se trouve le disposant. Le marin ne pourra donc tester que suivant les solennités usitées dans le pays, d'après la maxime locus régit actum (2). Ce n'est que lorsqu'il n'y aura pas d'officier public que le testateur pourra tester jMre maritimo : car alors il est censé en mer (3). ^^ i720. Que si le navire aborde une terre de domination française, il faudra distinguer de la même manière, s'il s'y trouve ou non un officier public; dans le premier cas, le testament devra être fait dans la forme ordinaire; dans l'autre cas, il pourra avoir
h{[) Suprâ,n^m^è:iwv: ' ^^ '' ^*^^ ^^■■:'^' ' "^'î
ii -(2) Art. 999 G. Nap. Infrà, h'" 1734 et suîv. j \
(3) Valin, commmUM l'arUji;*^^iU ^t,; il,.^u^4i)»;i|i^ iord. de 1681. .a i v-
lieu dans la forme particulière aux testaments maritimes.
1721. Mais quand il se trouve un consulat français sur la terre étrangère où aborde le bâtiment, c'est une question de savoir si, dans l'absence d'officiers locaux et indigènes, la présence des officiers de ce consulat fait cesser les privilèges du testament maritime.
La .«olution de celte difficulté dépend de ce point : les chanceliers des consulats sont-ils investis de la capacité de recevoir, en présence du consul et des témoins, le testament du Français? S'ils sont fonctionnaires capables d'exercer cet office public, le privilège du testament maritime ne saurait avoir lieu. S'ils en sont incapables, le Français ne pouvant tester suivarill'uspgedu pays, puisque nous supposons qu'il n'y a pas, dans celte contrée, d'officiers publics idoines, pourra \es\er jure marilimo.
C'est là une question que nous examinerons dans le commentaire de l'art. 999 (1).
Article 995.
Les dispositions ci-dessus seront communes aux testaments faits par les simples passagers qui ne feront point partie de l'équipage.
SOMMAIRE
1722. Explication de cet article.
Infrà, n* 1758.
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COMMEINTAIRE.
i722. Cet article a eu pour effet de faire cesser le doute sur la question de savoir si les simples passagers ne faisant point partie de l'équipage d'un vaisseau, avaient droit de faire un testament marilime. L'art. 2 du t. il, du liv. 3, de l'ordonnance de 1681 défendait au testateur de disposer, par cette sorte de testament, d'antre chose que des effr^ts qu'il avait dans le bâliment ou des gages qui lui étaient dus. On en concluait que ce mo.le de testament n'était autorisé que pour les gens de l'équipage. Mais cette interprétation avait été déjà combattue par Valin (1) et par Furgole (2). Et aujourd'hui un texte positif permet aux passagers de tester en la forme particulière aux testaments maritimes.
Article 996.
Le testament fait sur mer, en la forme prescrite par Tarticle 988, ne sera valable qu'autant que le testateur mourra en mer, ou dans les trois mois après qu'il sera descendu à terre^ et dans un lieu où il aura pu le refaire dans les formes ordinaires.
SOMMAIRE
1723. Durée de la validité du testament fait en mer.
(1) Valin sur l'art. 1 du tit. 2 du liv. 3 de Tord, de 1681.
(2) Furgole, ch. 2, sect. 2, n» 9.
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1724. Owi<i si, ayant l'expiration du délai, le marin entreprend un nouveau voyage sans avoir refait son tesmurl ^l^ament?^^ ^^^^'^-f iiii c^^i'^i ii^u^u^ oi '&■: .^od
U $(i M'^iirn ot/(u COMMENTAIRE^ tHl ai. oïm^noqBO'i
1723. Nous avons vu que, sous l'ordonnance de 1681, ce n'était qu'autant que le testateur mourait sur mer que son testament pouvait être exécuté (1). Le Code reproduit cette disposition, et, en outre, il prolonge la validité du testament pendant trois mois, à partir du jour oii le testateur est descendu à terre %t s'est trouvé dans un lieu où il a pu refaire son testament dans les formes ordinaires. ^, ^^i . ^ai}
Nous ferons observer, ici, que le Code ne distingue pas entre le marin militaire et le marin de la marine marchande. Il en résulte que le marin des bâtiments de l'Etat, quoique appartenant à l'armée, a pour refaire son testament trois mois de moins que le soldat de l'armée de terre. Il est difficile de donner la raison de cette différence.
■ 1724. Il est possible qu'avant Texpiration des trois mois, le marin entreprenne un nouveau voyage, sans qu'il ait refait son testament. Ici se présente la question que nous avons examinée plus haut (2). Pour la résoudre au point de vue du testament maritime, il faut distinguer entre le marin militaire et le marin marchand. Le premier à qui des ordres
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sont donnés pour recommencer un voyage et qui est obligé de s'y conformer, se trouve dans la même position que le soldat privé du délai de grâce de trois mois par un fait qui n'est pas le sien ; il ne sera pas responsable de Tinobservation de notre article, et it faudra équitablement réunir les deux voyages en un seul. /j'.^^o^'l
^ Il ne saurait en être de même du marin mar?. chand, qui ne commence un voyage que par l'elîei de sa propre volonté. Il ne peut, par conséquent, s'init puter qu'à lui-même de n'avoir pas refait son testa* ment dans les trois mois à partir de la fin du premier voyage. Nous n'avons pas besoin de dire que cette dernière solution s'applique aussi aux passagers dont le voyage a été réellement terminé, et qui en entreprennent un deuxième pour leurs affaires ou pour leurs plaisirs. .-..^,
-^ Article 997.
Le testament fait sur mer ne pourra contenir aucune disposition au profit des officiers du vaisseau, s'ils ne sont parents du testateur..,,.
(1 SOMMAIRE
,jl725. Motifs de cette disposition. ^
i7^6. La prohibition s'applique aussi bien au lestaoîent oîo-
^lyv i' graphe fait sur mer qu'au testament maritime.
1727. La disposition faite au mépris de cette prohibition
sérail seule frappée de nullité.
1728. Exception à la prohibition établie par Tart. 997/,
1725. Cet article a pour but d'empêcher l'influence des officiers du vaisseau sur l'esprit du testateor. Les officiers du vaisseau sont semblables aux médecins ei aux confesseurs (1); car les circonstances de la navigation leur donnent un empire et une autorité dont la loi a eu raison de se défier. Remarquez, du reste, qu'il ne s^agit pas ici seulement de l'incapacité de l'officier ou des officiers qui reçoivent le testament. La prohibition de cet article, conforme à l'art. 3 du titre xi du livre in de l'ordonnance de 1681, s'applique à tous les officiers. Toute disposition en faveur d'un officier, faite dans un testament reçu en la forme maritime, sera donc nulle, sauf l'exception que nous verrons tout à l'heure (2).
17*26. Ce que nous disons du testament spécial fait en mer, s'applique au testament olographe qui serait fait pendant la navigation. Notre article est général et absolu, et il embrasse tous les testaments quelconques, sans laisser place à des distinctions. Tel était aussi le droit reçu sous l'ordonnance de 1681 (3). C'est ce que Valin a très-bien établi par la combinaison des art. 1, 2 et 3. Il n*est pas probable que le Code ait voulu s'écarter de cet usage. La présomption de captalion et de suggestion existe d'ailleurs, ainsi que le démontre cet auteur, aussi
(î) Art. 909 du C. Nap.
(2) No 1728.
(5} Valin, comment, sur Tart. 3 du tit. 11 du liv. 3.
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bien pour le testament olographe que pour le testament reçu en la forme maritime (1).
1727. D(i reste, il ne s'agit [)as ici de la nullité du testament en entier, mais seulement de la nullité de la disposition fîiite au profit de ruifi -ier (2).
1728. L'incapacité de recevoir dont sont frappés les officiers d'un navire, disparaît s'ils sont parents du testateur. Et par parents nous entendons ici les parents jusqu'au douzième degré, puisque c'est jusqu'à ce degré seulement que la loi compte les parents dans la succession, et puisqu'au delà de ce degré la parenté ne produit plus d'effets civils. Autrement il n'y aurait p us aucune limite à assigner à la parenté, qui deviendrait indéfinie (3).
Article 998.
Les testaments compris dans les articles cidessus de la présente section seront signés par les testateurs et par ceux qui les auront reçus.
Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait mention de sa déclaration, ainsi que de la cause qui rerapeche de signer.
Dans les cas où la présence de deux témoins est requise, le testament sera signé au moins par Tun d'eux, et il sera fait mention de la cause pour laquelle l'autre n'aura pas signé.
(1) Valin, loc. cit.
(2) Delaporte, Pand. françaises^ sur fart. 997. MM. Coin- Delisle, n" 2, sur fart. 997. Vazeille, nM, sur fart. 997.
(3) Maleville sur l'art. 997 ; M. Duranton, t. IX, n* 167. Voy. , conirà, M. Vazeille, îgc. cit.
47*29. De la signature du testateur dans les trois testaméîitis a exceptionnels, militaires, faits en temps de peste et
,j faits sur mer.
iiZO. La plupart des formalités prescrites pour les testa- 'frroo menis ordinaires ne sont point applicables en cette nu*h nriinatiére. (t^ifj^l
1731. Il n'y a lieu d'observer que les conditions générales OUD^-r?' *^^"^ '^ section précédente a fait une règle. — Ériu- ^,; méraiion de ces conditions.
^^. Quid à réj?ard de la date?
Ï733. Les notaires pourraient-ils recevoir ces testaments iBq oiîi iexcepli<>0nels dans la forme particulière a\itoris^fr JliWoa ft! par la loi^Pi «^q l)in9ic|fnof> fjii fîo ,{i) 2^^im^
^-r:''-.r-'J M If... .,.,,r.CQMMENTAmE. " - ' :''''^
' 1729. Cette disposilion concerne les trois espèces de leslamenls doiU il vient d'être parlé : testaments
^ mililaires, testaments faits en temps de peste, et tes* ' tamenis maritimes.
^^^'^ Ces iestanientâ doivent être signés par le testateur,
a moins qu'il' ne déclare la cause qui rtiiifiêche de
|j<^ni(èt*^ auquel cas il en est fait mention. GeUû qui
'ïêçbiVîè testament es^t tenu de le signer, et, dans le
< eas OM l«*P^iû8ence de deux témoins est requise, l'un d'eux au moins devra le signer, et il sera fait «iéhtion de la «au^e pour laquelle Tautre n'aura pas signé.
v^u- 1750 Tellèis èonlles formalités prescrites pour le» lestametils exceptionnels dont il s'agit. Le Coda les a rendus aussi simples que possible tHi'aVouDu les dégager de certaines précautions très utiles sans doute, dans les temps ordinaires, mais dctAll^i>bser-
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valion eût été trop difficile dans les circonstances de guerre, de peste et de voyage en mer.
;, Ainsi il ne sera pas nécessaire que le teslamenl du soldat, du pestiféré, du marin soit dicté comme le testament reçu par acte public dans la forme ordinaire (i). La pensée du disposant pourra être communiquée à Tofficier instrumentaire au moyen d'un écrit ou même de signes (2). Le droit romain permettait au soldat de tester par gestes (S), et puisque cette manière si souvent éloquente est approuvée par le droit naturel et par la raison, et qu'il est même reconnu qu'une donation entre-vifs peut se faire par gestes (4), on ne comprend pas pourquoi, le soldat grièvement blessé, pourquoi le malade frappé par la contagion, ne pourraient pas déclarer par le langage 5 d'action leur suprême volonté, lorsque nous ne trou- ^■.> vous dans la loi aucun texte qui le défend. r
-aài Ainsi encore, les fonctionnaires que, dans ces cas spéciaux, la loi charge de recevoirles testaments, pour- . ront se dispenser de les écrire eux-mêmes (5). Nous i^-^avons vu que la loi impose aux notaires l'obligation ît. 4'écrire eux-mêmes, alors qu'il s'agit des testaments par acte public (6) et des testaments mystiques (7) ;
(1) M. Coin-Delisle, n" 9, Observât, spéciales kU séct. 2 du cil. 5 du lit. 2 du liv. 5.
(2) M. Coin-Delisle, loc. cit. , ^''' (3) Suprà, n'»' 1439 et 1558. L. 1 et 4, D. , De testam. milit. ^O'L. 3, G., Z>6 testam. milit,
tù: (4) N" 539 et 1137.
^ j^^ (5) M. Coin-Delisle, loc. cit., n" 8. ^' .' (6) N» 1530, sur l'art. 972.
''^'' (7) N» 1637, sur l'art. 976.' ^^V-^'-
mais ici la loi est muette sur celle obligation. Elle ne peut résulter du sens nalnrel fin mot « reçu » dont se serventlesait.981,982,989,99let91)8duCodeNap. Car ce mo» n'a pas ce sens par lui même, ainsi qu'on peuts'en convaincre par le rapproi'hementdes art. 971 et 972. D'un autre eôlé, la loi de ventôse an xi, qui s'occupe spécialement d<'S ac'^s «.r^çns» parles notaires, ne leur imfmse nulle part l'obligation de les écrire eux-mêmes (1*). Enfin, on peut dire que la loi, en prescrivant expressément «tans Tart. 998 la signature des foncionnaires chargés de recevoir les testaments spéciaux, semble ne vouloir rien au dnl^.
Ainsi, er fin, il n'est p?is indispensable que l'officier mstrumen^aire constate que le testament a été lu (2); cette constatation n'est point commandée parles articles 981 et suivants. La loi su[>pose que la signature ne sera pas donnée par le t^staieui* et par les témoins sans une lecture préalable; celle signature fait supposer que la lecture a été donnée.
4731. Il y a cepen lant des conditions générales qui doivent être observées dans les testaments dont s'occupe notre secliori, parce que la section précédente en fait une règle.
(1) Voy. l'arf. 15 de celte loi. 11 y a ptus : une délibération de la cl)aml)re des n^»laires de Paris a mAnie aiiforisé les notaires à faire usage de formules imprimées pour rertains acies qu'ils sont app^'lés à recevoir : tels sont les actes de sociétés commerciales et les actes concernant l«s admiiiistr>*tions pnl)lii|nes et particulières (Devill., 50,2,582).
(2) M. Coiu-Deliale, loc. cit,y n* 7.
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Ainsi, Tarlicle 967, qui dispense le testament de contenir une institution d'héritier, et Farticle 968 qui prohibe les testaments mutuels conjonctifs, sont applicables (1).
De plus, l'article 980, relatif à la qualité des témoins, gouverne aussi les testaments spéciaux dont il s'agit (2). Et Ton ne pourrait plus juger aujourd'hui, comme le faisait le parlement de Toulouse (3), que les témviins d'un testament reçu en temps de peste pourraient êlre du sexe féminin.
Du reste, quant aux témoins du testament militaire, une instruction donnée par le mini>tre de la guerre le 24 brumaire an xii (4), rappelle que les témoins doivent êlre mâles et majeurs.
Les règles tracées par le Code dans l'article 975, sur la capacité relative des témoins, trouvent aussi leur application en cette matière (5); et s'il y avait parmi les témoins un légataire, ou un parent, ou un allié d'un légataire au degré prohibé, malgté sa forme privilégiée le testament serait nul. C'est encore là un des points prévus dans les instructions du ministre de la guerre.
17Ô2. Mais, ces testaments doivent-ils être datés à peine de nullité? L'article 58 de l'ordonnance de 1735 prescrivait la date pour toute espèce de testament sans distinction. Le Code Napoléon n'en a
(1) M. Coin-Delisle, loc. cit., n° 5.
(2) M. Coin-Delisle, loc. cit., n« 17. s (3; Svprà, n" 1707. ^rrêt du 15 juillet 1654.
(4) Sirey, an xn, 2, 743v ',.,. ^..xv ,;».iV ^i':Unf^>.io.r ,!■■> ^:.)
(5) M. Coin-Delisle, loc. cit., n» 11.
^ 1680 Doi>îA*rioî!^i^' ET testaments.
pàiié que^buf le teistahiènt olographe (art. 970) ; et quant aux testaments par acte public, ou en forme mystique, la seule disposition expresse qui oblige les notaires à les dater est celle de Tarticle 12 de la loi du 25 ventôse an xi. Cependant l'obligation de !a date nous paraît indispensable. En général, la date est une formalité essentielle des actes (1). D'un autfo côté, on ne peut supposer que le Code ait eu Tintetîlion de s'écarter de l'usage général suivi au moment lie sa promulgation, et si impérativement prescrit par Tordonnance de 1735. Comment pourrait-on savoir, sans la date, si le testament a été fait dans une expédition ou en temps de peste, ou bien s'il a été fait sur mer pendant un voyage maritime, ou dans un lieu de relâche où se trouvaient des officiers publics dont la présence faisait tomber le privilège du testament maritime? La date est donc une formalité nécessaire, et ce n'est pas recevoir un testament que de le recevoir sans la date qui est destinée à le compléter. Inutile d'observer, du reste, que la date comprend le jour, le mois et l'an, ainsi que nous l'avons yi; ci-dessus (2), et c'est encore ce que fait observer Valin dans un cas analogue (3). vf^i vt ^ ^^;1?
1733. On a demandé si les notaires peuvent recevoir aussi, dans les circonstances prévues par la section II, les testaments spéciaux dont il s'agit, en se conformant ?iux prescriptions des articles 981 et sui-
(1) Valin, loc. cit.^ sur l'art. 1. |?g ^^ ^^ jnA (t)
(3) Loc. cit.. art. 1. g^g ,^ ,nsiWA;^
^;Vânts quant au nombre des témoins. Ils avaient ce pouvoir d'après l'ordonnance de 1735(1), et il n'y aurait pas de raison plausible de leur contester ce droit aujourd'hui. Ils présentent autant de garantie que l'officier dont s'occupe notre section, et les motifs pour réduire le nombre des témoins sont les mêmes, quelle que soit la qualité du fonctionnaire. Nous ne croyons donc pas que le notaire soit astreint, pour un testament militaire ou un testament fait en temps de peste, à suivre les règles ordinaires du testament par acte public (2)^ j uL a:^ùi.iiiiob-Aij L ii*4
y.a: ^iii^ii Ji.ùi ;ri^ is :u:>.nni^:i>È of \? ,al£ib JEll 3n8a'^"5ioVjS&
è)à J5 li'a naid uo Article 999i5 «a oo OGÎiitv^xs
Un Français qui se trouvera en pays étranger, pourra faire ses dispositions testamentaires par acte sous signature privée^ ainsi qu'il est prescrit en Tart. 970, ou par acte authentique, avec Içs formes usitées dans le lieu où ce t, acte sera passé.
gnovcl p oiip i8fli;§9M^Al9S<«j0 al .wo'iqI hua-iq
1734. De rapplidation de la règle lociis régit actum en ma-
tière de testament» ,* i ^u<j ùyji^
1735. Jurisprudence sous le Code Napoléon. ^" t 'Fï
_ 4736, La forme du testament olographe est une forme solen- ^« ..« , nelle qui appartient à la loi du pays où se trouve le
\, testateur, ^ / »
l%t. Nèanmoitis est valabïé, par 1a puissance de la loi du
(1) Art. 27 et 33. ^ -^'[^f' "^^^^ V^'^ '""^'^ '^'^"'^ -
(2) MM. Coin-Delisle, n» 19VM'(^£^^lë-MdtiiIlaéd sur Grenier, n» 278. ■ -'" -^'' ^^^^ i^-l
domicile, le testament fait par un Français en pays étranger.
1758. Les chanceliers des consulats peuvent-ils recevoir les testaments des Français?
1734. Cet article permet au Français qui se trouve en pays étranger de suivre la loi municipale à l'égard (lu leslament olographe. Mais lorsqu'il veut faire un tf'Stament dans une autre forme , elle le soumet aux soleiinilés usitées dans le pays qui lui donne asile el protection.
Daîis ce dernier cas, le Français est obligé d'emprunter à la souveraineté sous laquelle il vit momentanément, les moyens de constater aufhentiquement sa volonté. Le droit des gens veut que les aclps publics fassent foi, mèrne hors de la souveraineté où ils ont été passés , encore que les parties soient étrangères. Le commerce des peuples serait grandement gêné si celui qui, hors de i-on pays, ne peut contracter ou tester que par les seules f >rmes qui sont à sa disposition, trouvait les lois de sa patrie incrédules, de telle sorte qu'elles ne lui tinssent pas compte d'un emprunt que la nécessité l'obligeait à faire (1). De là, la maxime locm régit actnm (^).
C'est aussi ce qu'avait «lécidé Tordonnance de 1735, dont les articles 32 et 37 avaient terminé la
(1) Loyseau. 0/f., 1. 1, ch. 6, n» i04.
(2) Snprày H» 527. Foslix, Traité de droit international privé, n** 49.
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grnnde controverse existant entre les auteurs, pour savoir si le testament devait être réglé par la loi du domicile, celle du lieu delà situation des biens, ou cehe du lieu de la confecion ; ils avaient sanctionné la règle: lociis régit aclum.
1735. Nvus ciierons ici quelques exemples remarquables de son application sous le Code Napoléon.
Et d'abord, il a été jugé qu'un Français qui est en Angleterre, peut faire son testament suivant les formalités usitées dans ce pays, pour les testaments solennels, et qui consistent dans l'apposition de la signature du testateur et de celle de quatre témoins auxquels le testament a été présenté, sans le concours d'aucun officier public (1).
Un second exemple nous est offert dans une espèce où le testateur avait suivi les formes testamentaires usitées en Hongrie. Il a été jugé que le testament fait par un Français dans ce pays est valable lorsqite, conformément à l'ordonnance de Presbourg qui y fuit loi, il a eu lieu dans la forme nuncupative devant le juge delà noblesse et un assesseur juré (2).
On trouve, eu troisième lieu, un arrêt qui décide qu'un Français étant en Sardaigne, avait valablement fait un testament par acte mystique, quoique le notaire qui l'avait reçu n'eût pas écrit de sa main
(1) Roiien,2ljmlleH840(/.Pa/rt/s, 1840,2,728. DevilL, 40, 2, 515). t assat., r^-j du pourvoi dirigé contre cet arrêt, € février 1843 (J. Palais, 1843, 1 , 288. Deviih, 43, 1, 2Q9).
(2) Cassât., rr^j. «lu poiiivoi contre un arrêt de la cour de Coimar, 50 novembre 1831 ( Devill., 1852, 1, 51). (»r 'a ,u sta
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l'acte de suscription, des lettres' patentes du JO octobre i840 autorisant les notaires de Sardaigne à se dispenser d'écrire eux-mêmes (1).
Enfin, un arrêt de la cour de Pau, du 26 juillet ;i853, a déclaré valable le testament d'un Fran-r jçais, fait à la I^puisiane, conformément à la loi de ce pays, c*esl-à dire, écrit d'une main étrangère et revêtu de la signature du testateur apposée en présence de cinq témoins (2). < ^^^.^.^
/;; Ces exemples suffiront pour mettre dans tout son 'jéur la régie locus régit actum.
^ ' 1736. La forme olographe étant une forme solennelle dans les pays où elle est autorisée, appartient par conséquent au3^ étrangers. On a élevé des doutes à cet égard, parce que, dans le testament olographe, le testateur est le ministre de sa volonté et
I qu'il n'a pas besoin du secours des officiers publics du pays. Mais ce n'est pas là une objection sérieuse.
= Le testament olographe, quoique écrit par le testateur, n'est pas un écrit sous seing-privé ordinaire. Il a une forme solennelle, ainsi que le disait l'ar-
' ticle 289 de la coutume de Paris : c'est la loi du pays qui lui imprime ce caractère de solennité.
nll appartient donc à l'ensemble des formes publiques et solennelles auxquelles on est obligé de se
''^conformer et qui, du reste, sont toutes égales entre
(1) Paris, 19 avril 1855 [Gazelle des Tribunaux du 20 avril 1853. Devill., 1853,2, 570).
(2) Devill., 1855,2,571.
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elles, sous le rapport de la créance et de l'aulorilé (I). '*''*'''*• tq'iDsus 9b Mosl
L'ancienne jurisprudence offre différents monuments remarquables qui confirment notre proposition, jl^ « -^ nii, niiii^l
, Jean Milliau, greffier en chef de la cour des aides de Montpellier, avait fait à Paris un testament olo^ graphe qui, ayant été argué de nullité, fut déclaré valable par arrêt du parlement de Toulouse du 10 février 1 734 (2). ■['') '■■^' '^■'^'^' .'ii> o^oôa f^O'Par arrêt du 45 juillet 1777, il fut aussi décidé au parlement de Paris, qu'un testament olographe fait à Paris par l'évêque de Valence était valable, quoique le défunt eût été de son vivant domicilié en pays de droit écrit (3). ^ htaupbmoo ïiîq ioaii Enfin, par arrêt de rejet de la cour de cassation du 28 prairial an x»n, le testament que M. Brunel, membre de la Convention, domicilié à Béziers, av^it fait à la Conciergerie de Paris en la forme olographe, le 15 brumaire an ii, fut pareillement déclaré va-
^'^-^ Sous le Code Napoléon la question né saurait te- ''devoir une auîre solution, et c'est ce que prouvent -Ide nombreux monuments de jurisprudence^^ âym^j ^'5t' Ainsi, il a été jugé qu'un Anglais voyageant en
SB 0^.' ij^sî'ji^ :^i) no i.. ■'; y- C).yp ''!"',:,£:; 'i,i)ll^iiiy:tl%j^i ^y) i-^up mij\ti\i^omhmonsi\e M. l' avocat générial Gilbert d«s Voisins
(aiïaire l*(»niniereiiil) (Merlin, Répert., t. XVil, v^ Testament^
p. 751, col. 1 et 2).
(3) A n (' 1 e n n e Ga zelte des iriumiauf!^,^ ...^. , . , ., l, l^ .
(4) Merlin, Répert., t. Xlll,;V? T^^faracMi, p. T^fâ/.,!.
France peut y tester dans la forme olographe, bien que les lois de son pays n'admettent pas cette forme, et que l'exécution de son testament doive être ordonnée par les tribunaux français (1). Mais il faut alors que les prescriptions requises par le Gode, pour la validité du testament olographe, aient élé fidèlement observées, à peine de nullité (2).
1737. Ce point de droit, si simple du reste, avait été contesté par Ricard, qui n'était pas remonté aux véritables principes de la matière (3). Mais, cet auteur avait ouvert un point de vue ingénieux, en ce qui concerne le testament olographe fait par un Français dans un pays où celte forme n'est pas adoptée. Il pensait qu'en ce cas le testament olographe était valable par la puissance de la loi du domicile. Le testateur, disait-il, est seul le ministre de ses dispositions; il tient de la loi municipale la capacité de tester et le caractère nécessaire pour imprimer la solennité à sa volonté. Ce caractère est comme inhérent et attaché à sa personne; il peut en user où il se
(1) Paris, 7 juillet 1845, et Cassât., 25 août 1847 (Devill., 4847,1, 712).
(2) Paris, 25 mai 1852 (aff. Conilly) (J. Palais, 1852, 2, 232). Cassât., rej. du pourvoi contre cet arrêt, 9 mars 1853 (J. Palais, 1855, 2, 180). Arrêt de la cour de Paris, du 21 juin 1850 (aff. Brandon) (J. Palais, 1850, 2, p. 187). Trib. de 1'* inst. de la Seine, 21 juin 1826 (aff. Forster) {Gazette des Tribunaux, n° 211). Merlin, Répert., v° Testament, secL 2, § 4, art. 1, n' 5, p. 743. Fœlix, Droit international, n° 55. Suprà. n- 527, 1465.
(3) Ricard, dissertation posthume imprimée à la suite de son traité du Don mutuel, ch. 7, w 311.
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trouve, parce qu'il en est partout accompagné. Mais, celle opinion, bien qu'approuvée par Doullenois(l), élait assez généralement repoussée dans l'ancienne jurisprudence.
Furgole (2) combattait Ricard, qu'il meltait en contradiction avec lui-même, en lui opposant un passage de son trailé Des donations (5). C'était aussi l'avis de Pothier (4). Le fondement de cette manière de voir était la stricte application de la règle locus régit actum. Cette règle semldait mettre un ob&tacle invincible à ce qu'on pût faire un testament olographe dans un pays où cette forme était proscrite.
M. de Pommereuil, domicilié à Paris, avait fait un testament olographe dans la ville de Douai, où cette forme de testament n'était pas reçue. Par arrêt du parlement de Paris du 25 janvier 1721 , le testament fut annulé (5). Les conclusions de M. Tavocat général Gilbert des Voisins (6), conformes à l'arrêt, roulent sur cette idée que la validité de l'acte doit se juger par la loi du lieu où il a reçu l'existence.
(1) Des statuts réels et personnels, part. 2, t. II, ch. 5, observ. 34,
(2) Ch.2, sect. 2, n°22.
(3) Part. 1, n" 1580. Dans ce passage, Ricard soutient que la date est requise au testament olographe pour juger de la validité et pour reconnaître si les lois qui s'observent dans le lieu où il a été fait permettent de faire un testament olographe.
(4) Traité des donal. tesiam., ch. 1, art. 2, § 1.
(5) Furgole, loc.cit. Brillon, v*» Testament, n" 12, 13, 14.
(6) Voy. ces conclusions au t. XVII du Répert. de jurisp, de M. Merlin, V Testament,]), 750 à 752.
Plus anciennement un arrêt du parlement de Paris, du iO mars i 620, avait jugé qu'un testament olographe fait à Bruxelles par un domicilié à Paris élhit absolument nul (1).
De même, un autre du parlement de Paris annula le testament d'un parisien fait sous la forme olographe à Rome, où elle n'est pas admise (2).
Enfin, un arrêt dé cassation du 20 août 1806 déclara nul le testament fait à Bordeaux en la forme olographe, par un marchand de Paris (3) ; Bordeaux, étant un pays de droit écrit, ne reconnaissait pas la forme olographe (4). '
Quelle que soit la gravité de cette jurisprudence, Tart. 999 du Code Napoléon ne s'y est pas conformé; il a dunné la préférence à l'opinion de Ricard. Une exception notable a été faite à la règle locus régit actum. Entre (e testament olographe et le testament par acte public fait en pays étranger, il y a celte différence que les tribunaux français doivent juger de la validité du testament olographe par la loi du domicile, qui est la loi française, tandis qu'ils doivent juger du testament par acte public par la loi du pays où il est fait.
'^^ (1) Merlin, Rép. de yî/r.Vt.^îlî, y° Testdment, col. 2, p. 444.
(2) Arrêt du 14 juillet 1722 [Journal des Audiences ^L VII). ^ Pothier, loc. cit.
(3) Weiiin, loc. cit,^ p. 740, col. 1.
(4) Voy. loulefois un arrêt du parlement de Paris, du ''30 avril 1625, cité par Brillon, V Testament, p. 588, col. 2.
Cet arrêt valide le lesiamvnt olographe d'un Poitevin qui, par la loi de son domiciie, pouv it tesler en celle iorrae, e( (jui avait ainsi tebté en Angoumois.
. CHAPITRE V (art. 990). 689
^, Celte différence s'explique par de très-bonnes raisons. Le Français qui a fait son testament olographç en pays étranger, est resté fidèle à sa loi municipale; il n'a pas eu besoin du concours de l'autorité du pays où il se trouve; il s'est souvenu de sa loi d'origine; il a profité d'un béoéfice qu'elle lui accorde, et plus il lui a donné la préférence sur des formes étrangères, plus il doit être protégé par elle, à cause de l'appui qu'il lui a demandé pour ses dernières volontés. Son testament est tout à fait français, puisqu'il est l'expression de la volonté d'un Français, et qu'il a eu ce Français pour ministre. Une main étrangère n'y a pas pris part. Pourquoi donc une loi étrangère serait-elle invoquée pour le juger et l'annuler? Au contraire, lorsque le Français hors de sa pairie fait un testament qui a besoin du secours de l'autolimité étrangère, il faut qu'il fléchisse devant cette autorité qui le protège; il faut qu'il en adopte les formes et les solennités.
.^r; i 738. C'est ici le moment de s'occuper de la question que nous avons annoncée plus haut (1), et qui consiste à savoir si les chanceliers des consulats sont investis de la capacité de recevoir, en présence du consul et de témoins, les testaments des Français.
Sous l'empire de l'ordonnance de 1681, cette
question était tranchée par l'art. 24 du t. i\ du
livre I" de cette ordonnance, ainsi conçu: € Les
; » testaments reçus par le chancelier dans l'étendue
i,j , . , , ,, .,4 uci
(i) N- 1721. ^^^^mv. ,,,
» (lu consulat, en présence du consul et de deux té- » moins et signés d'eux, sont réputés solennels. »
Mais le Code Nfipnléon n'ayant point reproduit celte disposition dans le chapitre que nous commentons et qui contient une codification complète des testaments, on a douté de la capacité des chanceliers et des consuls pour la réception des testaments faits par les Français voyageant ou résidant à l'étranger. On a surtout argumenté (i), dans ce système, de l'art. 999 qui règle spéciale^ment les conditions du testament lait par le Français en pays étranger et qui, par son silence sur la compétence des chanceliers, paraît abroger im|dicitement les dispositions de l'onlonnance de 1G81 à leur ég.ir l. En outre, comme la loi du 30 ventôse an xii^ (21 mars 1804), porte que les ordonnances, règlements et coutumes cessent d'avoir foice de loi générale ou pailiculiére dans les matières qui font i'ohjet du Coile, on a considéré Tordonnance de 1G81 comme formellement abrogée par l'art. 999, qui ne prescrit pour le Français que deux modes de lester en pays étranger.
C'est ce qu'a jugé le tribunal de la Seine (2) au sujet du testament du général Dugommier, reçu le 10 thermidor an xni, à la chancellerie du consulat d'Amsterdam. Ce jugement, en date du 19 mars 4823, annula le testament par le motif que» n'étant dans aucune des formes prescrites par l'art. 999, il
(1) Grenier, n» 280. MM. Duranlon, t. IX, n» I GO. Vazeille, n" 2, sur l'art. 994. l^onjol, n* 4, sur l'art. 907. (2j 19 mars 1825 {J. Palais, t. XiX, p. 853).
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ne pouvait valoir ni comme lesliiment olographe, ni comme comme lestanienl solennel.
Nous ferons remarquer que, sur l'appel, la question, quoi qu*on en ail dit (1), est reslôe indécise, et si ce jugement a été confirme, c'esl par des raisons qui n'ont pas trait à noire difficulté (2). L'appelant devant la cour avait soutenu que le 10 thermidor an XIII, date de la réception du testament, le Bulletin des lois et la parlie du Gode Napoléon concernant les donations et testaments n'avaient point encore été transmis au consulat d'Amsterdam; qu'il n'y avait point eu, parcorjséquent, de promulgation de la disposition qui abrogeait rordonnance de 1681 ; qu'ainsi le chancelier du consulat n'ayant point cessé d'être investi des pouvoirs qui lui étaient conférés par l'ordonnance de \ G81 , avait pu recevoir valdblement le testament du général Dugommier.
Or, c'est en se plaçant dans celte hypoihè>e, la plus favorable à l'appelant, que la cour, sans entrer dans l'examen de la question de la capacité du chancelier, prononça, par un autre moyen, la nullité du testament. Elle se fonda sur ce que, bien que l'ordonnance exigeât la signature du consul à peine de nullité, le testament du général Dugommier n'était pas signé parce fonctionnaire.
Quoi qu'il en soit de ces décisions, il est certain que des duules sérieux régnaient dans les esprits,
(1) MM. Coin-Delisle, no 15, sur l'art. 999. Bayle-Mouillard sur Grenier, note c dn n» "280.
. (2) Paris, 27 août 1825 (J. Palais, t. XIX, p. 853).
et le ministère des affaires étrangères lui-même f^emble les avoir partagés un instant. Car il prescrivit, le 2 novembre 1815, aux chanceliers des consulats de s'abstenir provisoirement de recevoir les testaments.
Mais cette abstention fut trouvée gênante par nos nationaux voyageant à Télranger; des réclamations s'élevèrent et la question fut soumise à une étude longue et réfléchie (1). Enfin, le 22 mars 1834, une circulaire du ministre des affaires étrangères, concertée avec le garde des sceaux, a rapporté la décision de 1815 et donné ordre aux chanceliers de recevoir désormais, comme auparavant, les testaments des Français, conformément à Tordonnance de 1681 .
Des considérations puissantes justifient la compétence de ces officiers. Refuser aux chanceliers de consulat le droit de recevoir des testaments, c'est, dans certains pays, tels que le Levant et la Barbarie, enlever la faculté de tester au Français qui ne sait pas écrire; c'est l'exposer, dans tous les cas, aux vices de forme résultant de l'inexpérience des officiers étrangers, souvent peu capables. D'un autre côté, on ne saurait voir une abrogation de Tordonnance de 1681 dans Part. 999 du Code; car, à l'époque de la rédaction de cet article, la compétence des consuls était en pleine vigueur dans les pays étrangers, et notre article l'a maintenue par la disposition qui autorise le Français à tester avec les
,^^ ^ (1) Instruction spéciale du 30 novembre 1853 (Haulerive, Traités de commerce, t. X, p. 243).
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formes « usitées » dans le lieu où l'acte est passé. Comment supposer que l'intention du Code aurait été d'abroger (et d'abroger sans le dire) l'ordonnance de 1681, fondée sur les plus rigoureuses nécessités?.... Comment croire qu'il aurait voulu enlever au Français, voyageant en pays étranger, un moyen de lester qui offre beaucoup plus de garantie que l'acte du pays où il se trouve (1)? ^ " Vf*
(1) Voy. , en ce sens, Delaporte, Pand. françaises, n° 305, sur l'art. 994. Delvincourt, t. II, note 7, sur la p. 88. Merlin, Répert.,t. XVII, v°re5/amew^ p. 743, col.2. MM. Dalloz, Jurisp. yen. y ch. 6, sect. 6, n'4. Coin-Delisle, n°* 8 et suiv., sur l'art. 999. Marcadé, t. IV, n° 89.
Voici, du reste, le texte même de la circulaire du 22 mars 1834 :
«Paris, le 22 mars 1834.
» Monsieur, l'instruction spéciale approuvée par le roi, le 50 novembre dernier, relativement aux actes et contrais passés dans les chancelleries consulaires, vous a fait connaître que Ton s'occupait d'examiner de nouveau la question de ?avoir si les chanceliers pouvaient recevoir les actes de dernière volonté, qualifiés de « solennels » par Tancienne jurisprudence, et que le Code civil appelle «testaments par acte public. » x^Ar.
p Cet examen est terminé, et il en résulte que la circulaire ministérielle du 2 novembre 1815 doit être considérée comme non avenue. Elle ne se fonde, en effet, monsieur, pour inviter provisoirement les consuls à s'abstenir de prêter leur ministère, en ce qui concerne les testaments, que sur l'avticle 999 du Code civil, qui aurait établi une nouvelle forme pour la réception de ces actes à l'étranger, et sur l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an xii (21 mars 1804), portant que les ordonnances, règlements et coutumes ceôsen-t
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d'avoir force de loi générale ou particulière dans les matières qui font l'objet du Go^ile civil. Or, une plus niûre r»pprécialion de ces deux dispositions a contluit à reconnaître qu'en admettant que l'art. 999 du Code civil comprenne les testaments reçus par les chanceliers, ce ne peut être que pour les consacrer implicitement, puisqu'il dit qu'un Français à rétrantjer pourra tesler par acte authentique, o avec les formes usitées dans le lieu où cetacle sera passé, » et que la r/'cepîion des testaments par les chanceliers de consulats était précisément une decesf*rmes usitées à l'époque où fut promulgué l'art. 999; qu'en supposant, au contraire, que ce même article ne concerne pas les testaments reçus par les chanceliers, l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an xii n est pas alors applicable dans l'espèce, puisqu'il n'a trait qu'aux matières qui font l'objet du Code civil. Ainsi donc, et malgré l'opinion émise dans la circulaire du 2 novembre 1815, nous avons pensé, M. le garde des sceaux et moi, que nos lois nouvelles n'ont réellement porté aucune atteinte au droit accordé aux chanceliers de consulats par l'art. 24 (t. IX, liv. 1) de l'ordonnaice delGSl.
» J'ai mis celte décision sous les yeux du roi, et je lui ai, en même temps, exposé les inci»nvénienls de l'état des choses actuel. Sa Majesté a consitiéré que, suspendre plus longtemps Texercice d'une attribution qui appartient depuis si longtemps aux chanceliers, c'est dans certains pays, notamment au Levant et en Barbarie, priver absolument de la l'acuité de lester les Français qui se trouvent hors d'état de le faire par acte olographe, et que c'est les exposer, même dans les pays d<»nt les institutions et les mœurs sont plus rapprochées des noires aux nullités qu'entraîne une rédaction vicieuse, puisqu'ils se voient forcés de recourir à des officiers auxquels on ne doit généralement su[)poser ni une connaissance suftisante de nos lois, ni même une intelligence parfaile de nos termes de jurisprudence. L'inlention du roi est donc que, rentrant en possession du droit que leur a conféré, dans l'intérêt de nos nationaux, l'ordonnance de 1G81, les chanceliers reçoivent désormais, comme avant 1815, les
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testaments des Français qui s'adresseront à eux pour tester par acte public.
» Les formes prescrites par l'art. 25 (t. IX, liv. 1) de cette ordonnance seront alors strictement observées, c'est-à-dire que les consnis devront être présents, ainsi que deux témoins, qui signeront avec le consul et le chaneelier.
» Les testaments seront reçus en minute, sur feuilles volantes, et inscrits sur les registres-minutes, conformément à rinslrnclion royale du 30 novembre 1853. Quant aux témoins qui assisteront à la réceplion des testaments, ils d<'.vront, autant que possible, remplir les conditions prescrites par l'art. 980 du Code civil, et être, de plus, immatriculés au consulat.
» Sa Maiestéa pensé, d'ailleurs, que la faculté de recevoir les testaments suivant la forme solennelle, n'étant accordée aux cbancelleries que dans l'intéiêt des Français qui ne saur-ient recourir à un autre mode pour la constatation de leurs dernières volontés, il est dans l'esprit de l'ordonnance de l()8l que les consuls invitent les personnes qui se présenteront pour tester, à faire, de préférence, toutes les fois qu'elles en auront la possibilité, des testaments olographes, dont le dépôt seulement serait effectué en chancellerie.
» 11 peut également arriver, monsieur, que des Français voulant faire leur testament dans la forme mystique, s'adres sent aux chancelleries consulaires; les chanceliers, assistés des consuls, se conformeront alors aux art. 976, 977, 978 et 979 du Code civil. L'acte de su^criplion sera signé, tant par les témoins, dont le nombre sera celui qui est fixé par l'art. 976, que par les consuls et les chanceliers, et il fera mention de leur présence à toute 1 opération.
» Enfin, monsieur, les consuls et les chanceliers se conformeront, pour la garde, et, sil y a lieu, pour la transmission en France des testaments, tant solennels que mystiques, déposés en chancellerie, aux dispositions que prescrit, relativement aux testaments olugraplies, l'instruction royale du 30 novembre 1833.
» H est bien entendu que la présence des consuls à la ré-
ception des testamenls est indispensable, lors même que leur chancelier est nommé par le roi.
» Vous voudrez bien, monsieur, m'accuser immédiatement réception do cette circulaire, et la faire enregistrer , dans votre chancellerie.
» Recevez, monsieur, etc.
m?, s ^^â ê^m^'^ r.'^^ Signé: V. Broglie. »
Parmi les considérations que cette circulaire fait valoir, il en est une qui m'a paru avoir besoin d'explication. Comment se fait-il qu'au Levant et en Barbarie les Français soient absolument privés de la faculté de tester selon les lois du pays? N'y a t-il pas sur les lieux des officiers publics indigènes compétents pour recevoir les testaments des nationaux et des étrangers?
Voici la note que M. de Lesseps, directeur des consulats, a bien voulu me transmettre sur ce point;
« Si les officiers publics étrangers (on veut sans doute parler des cadhys et de leurs substituts, puisqu'il s'agit pour nous du Levant et de la Barbarie) avaient la faculté de recevoir les testaments des Français, les plus graves inconvénients résulteraient de cet état de choses. En effet, ces fonctionnaires sont trop ignorants de nos lois; ces lois différent trop des leurs; ces agents de l'autorité, généralement dominés par la cupidité, sont trop faciles à séduire ; ils nourrissent trop de haine, trop de mépris pour les chrétiens; ils sont enfin trop pénétrés de la légitimité du droit d'aubaine, pour qu'on puisse confier sans danger à leur fidélité des actes d'où dépendent la fortune et le sort des familles. Les agents diplomatiques, négociateurs des traités de la France avec la Porte, ont été tellement imbus de cette vériié, qu'ils semblent n'avoir été préoccupés dans leurs stipulations que d'une seule idée, celle d'empêcher les dépositaires de l'autorité civile et militaire mahomélane de s'immiscer dans les affaires des Français, Ils ont voulu écarter de leurs intérêts une main avide et spoliatrice ; ils les ont ainsi soustraits^ autant jqu'ils l'ont pu, à l'action de la justice locale, et les
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ont rendus justiciables des lois de leur propre pays. L'ar*''i licle 22 des Capitulations, qui se rattache jusqu'à un certain point à la présente question , porte : « Si un Français vient » à mourir, ses biens et effets, sans que personne puisse s'y » ingérer, seront remis à ses exécuteurs testamentaires; et, » s'il meurt sans testament, ses biens seront donnés à ses » compatriotes par l'entremise de leur consul, sans que les of- > ficiers du fisc et du (jVoit d'aubaine puissent les inquiéter. » La défense réitérée, pour tous les officiers civils et militaires mahométans, de s'immiscer, de s'ingérer dans les affaires des Français, forme le texte de chaque clause de ces Capitulations. En vérité, quand on lit ces traités, on se de» mande comment les sultans qui y ont apposé leur seipg ont pu sanctionner ainsi ces stipulations, reconnaissance implicite de l'iniquité, de la vénalité des agents de leur autorité. La tradition drogmanale n'a point oublié ce mot d'un fonctionnaire mahométan à un interprète qui le pressait, au nom de son consul, de terminer une affaire : « Ècoutej, monsieur » l'interprète, lui dit-il, tant que votre consul ne m'aura » point fait rougir (n'aura point stimulé mon bon vouloir » par des présents], son affaire ne sera point menée à bonne » fin. » Ce que nous disons ici des agents de l'autorité civile et militaire et des magistrats s'applique également aux officiers publics, aux notaires. La réception des testaments entre d'ailleurs, comme je l'ai dit, dans les attributions des cadhys et de leurs substituts. Ainsi, quand la Porte a accepté le rejet par nous de l'intervention de ses fonctionnaires dans la plupart des transactions de nos nationaux, transactions qui, dans d'autres pays, sont du ressort de la justice locale, pourquoi irions-nous spontanément au-devant d'un danger que nous pouvons éviter? Pourquoi confierions-nous le dépôt de nos dernières volontés à des officiers suspects? Nous ne craignons point de l'affirmer : si les cadhys ou leurs substituts, ou tous autres officiers publics, étaient ttiis en possession du droit de recevoir les testaments des Français, la garde de ces actes solennels ne leur serait pas plus Sacrée que celle des prisonniers chrétiens, si souvent sacrifiés par
leur fanatisme barbare. Que si l'on objecle qu'un Fnncais, et >bli au Levant ou en Barbarie, et babitant (luebiui» localité isolée, peut, en labsenre de toute autorité consulaire, se trouver dans la nécessité de recourir, pour tester ou passer tout autre acte, au ministère du cadby, nous répondrons qu'il est rare qu'un Européen s'expose à vivre ainsi seul et per<lu, pour ainsi dire, au milieu de populations fanatiques et malveillantes ; et que, si quelques familles europét^nnes (non un seul individu) offrent quelque exemple de cet isolement, certes ces familles se garderont bien, pour faire constater la naissance ou le décès d'un des leurs, ou pour passer tout autre acte, de s'adresser au ca«iby ou à ses substituts; les membres de celte famille, se transporteront dans la résidence consulaire la plus voisine pour accomplir les formalités qu'exigent les lois de leur pays. La même question, relative à la réception des testaments par les officiers publics m;ibométans , fut agitée il y a quelques années et résolue d'une manière affirmative. Après de plus mûres réflexions, le gouvernement ne larda pas à revenir sur sa décision. Dans toutes les Éebelles du Levant et de la B.irbarie où résident des consuls, la réception des testaments par les cbanceliers, en présence des consuls et de deux témoins, est le seul mode qui offre au testament européen des garanties suffisantes. »
Article 4000.
Les testaments faits en pays étranger ne pourront être exécutés sur les biens situés en France, qu'après avoir été enregistrés au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé un, sinon au bureau de son dernier domicile connu en France; et dans le cas où le testament contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient
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situés, il devra être, en oulre, enregistré au bureau de la situation de ces immeubles, sans qu'il puisse être exigé un double droit.
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1740. La rigueur avec laquelle le Code prononce la nullité des testaments pour les moindres contraventions aux formalités qu'il prescrit, prouve Timporlance qu*il y attache ; et, certes, ce n'est pas sans de graves motifs qu'on a cru devoir faire dépendre de solennités extraordinaires, les volontés des mourants. Les législateurs de tous les temps ont senli que ce n'était que par ce moyen qu'on pouvait empêcher les fausses impressions et les suggestions qui assiègent plus particulièrement ceux qui disposent pour le temps où ils ne seront plus (1).
(1) C*eslik pensée Jiii*à éué; sti^'titi semblable sujet, Wisembech en ces Paraliles, De verbor. obligat., n'IÎ.Jorsque,
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On îîait, en effet, combien de ressorts sont mis en mouvement par ces hommes avides que les Romains flélrissaient du nom « d'hérédipètes, » et qui faisaient métier de dépouiller, par des caplations ou des fabrications coupables, les héritiers du sang. En Grèce et à Rome, celte race d'hommes pullulait. Plutarque (1) disait d'eux: « Arena, pulvis, pennœ aviitm » varias voces edentium, minore numéro quàm qui alie- » nas hœreditates ambiunt. »
Ils sontheureusemenlplus rares aujourd'hui; mais il n'en existe encore que trop pour le repos des familles. Il fallait donc prémunir le testateur contre leurs perfides machinations, et l'on ne pouvait y parvenir qu'en prescrivant de scrupuleuses solennités ! En vain un testateur irréfléchi dira-t-il que ces formalités sont gênantes et minutieuses, comme celui dont parle Scœvola (2), qui dans son testament appelait nimiam ac miseram diligentiam la prévoyance de la loi. Mais celui qui sait voir la raison des choses
parlant des formes que le droit romain avait introduites pour soutenir les stipulations, il dit: « Et hcec quoqiie omnia » sapienter excogitala sunt, ut videlicet appareat ex prœsentia » partium, item verbis seriis ac idoneis et ordine intarroga- » tionis et respomionis continuato, contrahetites spontè et re de- » liheratd ad faciendam obligationem accessisse, prœcisd omni » in posterum calumniandi ansâ quasi minus ex animo fuerit » contractum, »
(1) De amore prolis^ n' 17.: -m Qhî m ÙO ^ijîûâi 'al i^ioq
(2) L. 88, § 17, D., De légat, et fiieicomm., 2* : « Lucius » Titius hoc meum testamentum scripsi sine ullo jurisperit9 » rationem animi mei pot iits secutus quàm nimiam et mise^ » ram diligentiam ! »
dans les affaires qui intéressent la société, applaudira à la sagesse de ces rites exlérieurs, qui sauvent de sa propre faiblesse et des pièges de la cupidité rhomme qui va dicter la loi à sa famille pour le temps où il ne sera plus (i). ,
Ricard (2) ne partage pas cependant cette opinion; il pense au contraire que, dans l'usage, toutes ces solennités sont plutôt des pièges tendus à la bonne foi, d'autant qu'elles ne dépendent pas tant du testateur que de la personne publique' qu'il emploie pour recevoir son testament, laquelle, par un défaut de mémoire ou une légère inadvertance, sera cause que les volontés les plus constantes et les plus favorables demeureront sans effet ; tandis que celui qui veut supposer un testament à un autre, ou l'exiger par surprise, ne manque pas de faire pratiquer soignejisemenî te qui regarde la forme.
Mais on peut répondre que si les précautions prises par la loi ne préviennent pas toujours les pièges de la cupidité, elles sont le plus souvent une garantie de l'indépendance du testateur, et rendent beaucoup plus di/ficiles et par conséquent beaucoup plus rares les tentatives de l'homme cupide. D'ailleurs, comme le droi t de tester est presque un acte législatif qu'exerce le testateur, il a été sage de le contraindre à l'observation de certaines solennités dont la difficuîté lui fasse bien sentir toute l'imporlancj de ce qu'il
(1) Doneau, Comm., liv. 6, cb. 6, n* 1. IIilliger«wr Doneau, loc. cit., note 2.
(2) Part. 1, n« 1500.
\a faire; car, où ne po»irrail pas aller Timprévoyance de riiomme, si la loi qui veille pour lui ne s'atlachviii pas à lui rappeler sans cesse tout ce qu'il doit apporter de réfl xion , de jngemeni dans l^s actes les plus graves de la vie? Plus une chose est difficile, plus on melde réfl xion à la tenter; et dès lors n'esl-on pas convaincu sans peine qu'il y a plus de philoso[)hie qu'on ne croit dans les vues du législateur qui, par ce moyen, a voulu s'assurer de la plénitude de la volonté du di>posanl?
1741. Ces considérations, qui tiennent plos à la théorie des lois qu'à leur application, nous conduisent à une question de prali(|ue fitrl importante, savoir si dans le doute sur Texécuiion d'une formalité, on doit se prononcer pour le testament ou contre sa validité.
Nous avons fait connaître ci-dessus (1) les graves autorités qui ont décidé que tout ce qui laissait un doute raisonnable sur l'inobservation des formalités testamentaires devait être interprété contre la validité du testament. « En effet, dit M. Merlin (2) , » quand les testaments sont-ils favorables? C'est » lorsque, parfaitement réguliers dans leurs formes, » il ne s'agit que de savoir ce qu'a voulu le testateur. » Mais il n'en est pas de même lorsque le doute » tombe sur la régidarité du testament. Comme le » testament lire toute sa force de la soletinilé , et que » toute la solennité consiste dans l'observation exacte
(2) Répert., V Testament, secl. 2, § 2, art. 4, p. G16, eol. 2.
» des formes prescrites par la loi, c'est en faveur de » l'héritier légitime que ce doute doit être rè&glq, » parce que du seul fait qu'il est douteux si les fot- » mes ont été bien observées, naît la conséquence » qu'il est incertain si le testament existe, et que, » dans cette incertitude, la succession ne peut ap- » partenir qu'à l'héritier légitime. »
M. Toullier (1) néanmoins enseigne une opinion contraire, ainsi que nous l'avons vu ci-dessus (2). Il se fonde sur l'article 1157 du Code Napoléon, qui est tout à fait étranger à la matière. Nous ne répéterons pas ici tout ce que nous avons dit (3) pour le réfuter, en prouvant que sadoclrine répugne aux principes et à la jurisprudence de la cour de cassation.
1742. Lorsqu'un testament par acte public est nul par défaut de solennité, il ne peut produire aucun effet, ni comme testament, ni comme commencement de preuve par écrit. Car le défaut de solennité lui ôte même la preuve d'une nue volonté. Qmd nullum est nullum producit effeclum.
Si le contrat, nul comme acte public, vaut néanmoins comme acte sous signatures privées, lorsqu'il est revêtu des signatures des parties, c'est que cette forme nouvelle, dans laquelle l'acte se métamorr phose, convient parfaitement aux actes qui contiennent des contrats entre-vifs. Mais, dans le testament, où une pareille forme est proscrite, oii le législateur n'a voulu voir sous cette écorce aucune volonté lé-
J'(i)T.V, n'430»»Vîfiev;;'^o;rD.(<>^^ ,î^,è ^ m^pii) u (2) NM554. ■{^''^i <i M'
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gale, on ne penl y ajouter la moindre confiar ce, et êe sprait éîuiler la loi et fojcer lëmérairemenl la volonté ilu testateur que de vouloir faire servir comme acte public ordinaire, ce qui n'était desiiué à valoir que comme ilisposition à oause de mort. C'est d'après ces principes que la cour de Turin a jugé(l) « qu'un » testament nul comme testament public ne peut, » quoique signé du testateur, valoir comme acte sous i signature privée; qu'il n'y a pas lieu d'appliquer • dans ce cas l'art. 1518 du Code Napoléon, et que » te testament ne peut pas même valoir comme com- » mencement de preuve par écrit. » t'est encore avec autant de raison que la jurisprudence, ainsi que nous le verrons plus bas (2j, a reconnu par de nombreux arrêts (3) qu'un testament authentique, nul comme testament, ne pouvait valoir comme acte notarié pour révoquer un testament précédent. Bien plus, la cour de cassation, rejetant le pourvoi contre un arrêt de Dijon du 25 mars 1813 , a jugé que, lorsqu'un testament était nul par défaut de
(1) Turin, 14 mars 1807 (Devill., 2, 2,212J: h (2) NO2050, art. 1035. n ij
(3) Poitiers, 29 août 1806 (Devill., 2, 2, 170), Turin, A avril 1807 (Devill., 2, 2, 221). Limoges, 8 juillet 1808 (bevill , 2, 2, 412). Limoges, 23 mars 1809 (Devill., 3, 2, 45). Turin, 19 n^ars 1810 (Devill., 3, 2, 231)1 AngH-8, 24 mai 1822 (Devi*!.. 7, 2, 74). Bordeaux, 25 août 1852 (Devill., 32, 2, 16). Toulouse, 12 août 1831 (Devill,, 52, 2. 586). Aix, 5 avril 1834 (Devill., 36, 1, 174). Cassât., 4 novembre 1811 (Devill., 3, 1, 418). Cassât., 20 févner 1821 (Devill, 6, 1, 383). Cassât., ^ mars 1836 (Devill., 36, Î,n4). v..:v.:-: ■:;. ,ri:
forme, on ne pouvait y recourir en aucuAe manière pour y puiser des éclaircissements (i). Nul par défaut de forme, il ne f jit preuve de rien ; il est mortné ; il est réduit ad non esse,
1743. Nous avons dit cependant (2) que le testament mystique, nul comme tel, peut valoir comme olographe, lorsqu'il est tout entier écrit, daté et signé de la main du testateur. Cette doctrine n'est pas contraire à ce que nous venons de dire. En effet, en élaguant la forme mystique, il reste toujours un testament olographe dans une forme reconnue par la loi ; il y a donc encore une preuve entière de la volonté du disposant, suivant les solennités du droit.
Du reste, la conversion du testament mystique en testament olographe ne pourrait éprouver le moindre doute, si le testament olographe, nul comme tel, contenait la clause que nous pourrions appeler, quoiqu'improprement, clause codicillaire, à l'exemple de celle dont nous avons dit un mot, par laquelle le testateur déclarait vouloir que. si son testament ne valait pas en telle forme, il valût comme codicille (3). Ainsi, si le testateur déclarait vouloir que son testament valût ommmeh*oreiwoc?o, il n'y a pas de doute que, ijulcommemystique,il nevalûtcommeolographe(4),
1744. On a demandé quelle était la durée de Tac-
(1) Cassât., re]., 21 novembre 1814 (Devill., 4, 1, 632»
(5) Voy., sur la clause codicillaire, Bariole, 1. 10, De jure
(4) Suprà, no 1655.
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lion en niiililé d'un testament, et il a pu sembler d'abord qu'aux termes de Tart. 1304 du Code Napoléon, la durée de celte action fut de dix ans. Mais un arrêt de Bordeaux (I) a décidé avec raison que Tarlicle 1504 n'est pas applicable aux testaments. Cet article, en effet, fait pnrlie du livre 5, titre 3 du Code Napoléon, relatif aux contrats et obligations conventionnelles, et il ne dispose que pour le cas où il s'agit d'une action en rescision ou en nullité d'une convention ; en conséquence, la prescription qu^il établit, étant relative à un cas spécial, ne peut être appliquée aux nullitésqui concernentles testaments. Il n'en serait pas de môme, toutefois, s'il s'agissait d'une donation. La donation est un acte synallagmatique qui conserve toujours le csft*actèr« de contrat et d'obligation conventionnelle, et l'on comprend qn'îl ait pu être fait application aux donations de l'article 1504» et que l'on ait jugé l'action en nullité d'une donation susceptible d'être prescrite au bout de dix années (2).
1745. Il peut arriver que les parties intéressées à opposer la nullité d'un acte ordinaire soient nonrecevables à la faire valoir. C'est lorsqu'il y a eu de leur part approbation ou exécution de cet acte, ou lorsqu'il y a eu transaction (art. 1538, 1540). Quelle doit être, en matière de testament, l'application de ce principe? Une approbation d'un testament nul, donnée par la partie intéressée à f^ire valoir la nul-
(1) Bordeaux, 14 mars 1843 (Deviîl., 1^4S, 2, SU).
(2) Riom,16iuin 1843 (Devill., 1843^2, 543).
îité, une exéculion de ce testament, une transaction sur ccX acte, tout cela élève-t-il une fin de non-recevoir contre Taction en nullité? > , .^. ...
L'objection contre la non-recevabilite de l'action pourrait venir de ce que les testaments tiennent au droit puldic par les formes, et qu'on ne peut pactiser que sur les matières du droit privé. Et l'on pourrail la fortifier de quelques textes du droit romain (1) qui. tout en permettant de renoncer aux nullités des legs, parce que ce genre de disposition dépendait de la pure volonté du disposant, semblaient mettre l'action en nullité au-dessus de toutes les renonciations, lorsqu'elle était dirigée contre l'institution d'héritier, c'est-à-dire, contre rélémenl essentiel du testament-même, et cela par la raison que l'institution d'héritier tenait au droit public (2).
Mais en supposant que cette distinction fiit font^é^;^ ce qui n'est pas certain (3), il est un point qui
|, (1) Paul, 1. 9, § 5, D., Dejuris et fact. ignoranttd. Paul, )fc 38, D., De fideicomm. libertaiibus. Grat. Valent, et Theod., I. 16, § 1, C, De testam. Paul, 1. 5, D.,i)e his quœ ut indu gnis, Dioclétien et Maxim., 1. 4, C, De juris et faci. ignor. Justinien, I. 32, C, De ^rfeicomw. Paul, 1. 36, § 3, D., jR? test. miliL Paul, 1. 'il, D., De légat., 3<». Ulpien, 1. 1, § 1 ; ï 11, § 19, D., De légat., 3^ Instit., §§ 7, 8, Qaih. mod. ieé'ctm: infirmentur. 'numuo::^ .kéà^ HïUuiiJi:
'';;,' (2) Furgole, th. 6, sect. 3, n" 14. Merlin, Répert., v Testament t. Xlll, p. 765 Merlin, Quest. de droit, v° Testament, t. XYU, p. 309. Chahroi sur Auvergne, 4ivLi5!îl^ cii. .14, quest. 1. Jri/ln'Hfùk J-i' iu^t }it^uwù..<v^ a;r*iijj
(3) C»'jas sur la loi 5, § 1, D., Dç his quœ ut indignis^ liv. 34, t. IX. Brodeau sur Louet, lettre L, somm. 6, n* 2. X-^ Barlolp et Mantiea tournaient 1^ difficulté (^rf %. 4, De
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n'est pas douteux, c'est qu'elle était repoussée en France par les plus nombreux arrêts, surtout dans le ressort du parlement de Paris, et que l'opinion dominante était que les testaments ne sont pas telleraeiit d^ordiC public, qu'on ne puisse renoncer pour une cause d'inlérêt prîvé aux vices déforme qu'ils renferment (1). « Car les formalités, dit Cba-
his quœ ut indignis, XT, 17, 58) en disant que, s'il n'était pas possible de valider un testament par une renonciation à faire valoir les nullités, il était du moins permis de renoncer à l'hérédité a6 intestat, et c'est ce que faisait l'héritier ab intestat, lorsqu'en connaissance de cause il acceptait te legs. Voy. Cdïus à la loi 1, § 1, D.', Test, qiiemad,^ et à la loi 6, D., De transaci, ^ On voit dans ces lois la preuve qu'en droit romain il était permis de transiger sur les testament^.
"^ (1) Approbation implicite. — Nullité de forme, Henrys, Des testant., I. 5, ch. 1, q»est. 1 (et, d'après lui, Brodeau èl Chabrol), rapporte un arrêt du parlement de Parl^. du 8 juillet j635,confirmatif d'une sentence du bailli de F'orest, qui juge non-receyabîe une héritière ab intestat, Is^quelle» après avoir reçu son legs sans réservé, avait ensuite JlUaqué le lèstament comme nvl en là formé.
41 ^ Approbation explicite. — Nullité de formé.
i Brodeau sur Luuet^ lettre L, somm. 6 (et, d'après lui, Chabrol sur Auvergne), cite un arrêt du même parlement, du 20 juillet 1652, conOrmatif d'une sentence d^ la sénéchaussée de Clermont, qui déboute deux héritiers ab in testai i^'jme demande en entérinement de lettres de rescision qu'ils avaient obtenues contre leur approbation d'ui^ testaipent qu'ils soutenaient nul et imparfait. ^ .jèjj'
. <^v; VK? Àpprobaiionimplicite.— Inofûciosité. ; ^ ("
Louet, lettre L, somm. 6 (et, d'après lui, Chabrol «îir Auvèrgne; art. 50, eh. 12), cite un ari-êi du 25 septembr© 1652,
» brol (i), n'ont pour objet que d'assurer la vérité du » testament, et l'héritier qui a bien voulu exécuter » un testament nul, est censé s'être rendu certain par » d'autres moyens de la volonté du testateur. Malgré » la nullité, il subsiste une sorte d'obligation natu- » relie qu'il doit être libre à Thérilier d'accomplir. »
rendu aux grands jours de Clermont, qui juge non-recevable une mère qui, en pays de droit écrit, réclamait sa légitime blessée par un testament inofficieux qu'elle avait approuvé.
Approbation explicite. — Inofficiosité.
Brodeau sui- Louel, toc, tit. (et, d'après lui, Chabrol, loc. cit.), indique un arrêt du parlement de Paris, du 28 mai 1631, coiiUrmatif d'une sentence du bailli de Montpensier, qui décide que celui qui a approuvé, étant majeur, un testament contenant une substitution prohibée par la coutume, n'est plus recevable à la disputer.
Brodeau cite encore un arrêt du même parlement, du 16 juillet 1642, confirmatif d'une sentence du sénéchal de Lyon, et qui aurait également repoussé une demande en nullité d'un testament après approbation ; mais il n'indique pas l'espèce dans laquelle cet arrêt serait intervenu...
Jutfge l'art. 50 du ch. 12 de la Coutume d* Auvergne, ainsi conçu :
« L'héritier a& intestat, institué par testament ou non, qui » sciemment accepte aucun legs à lui fait par le défunt, ou sa* » tislaità aucun des légats fait par ledit défunt, ou autrement » a^-rée en aucune partie ledit testament, il approuve toute » la disposition et ordonnance d'icelui défunt, et est abso- » lument tenu la garder et accomplir, sans qu'il se puisse » aider de la réduction au quart introduit par ladite cou- » tu me. »
(1) Sui' Auvergne, art. 50, ch. 12.
CHAPITRE V (art. 1001). 7 H
1746. Il est donc constant que Ton peut pactiser sur la nullité d'un teslament.
Ceci admis, supposons d'abord que la convention, d'où Ton fait résulter une exception contre raction en nullité, soit une transaction.
Tout le monde connaît un texte célèbre du droit romain (1), qui paraissait décider que les transactions sur les controverses découlant d'un testament, n'étaient valables qu'autant que l'on avait vu et connu les termes même du testament.
Nous avons établi avec Ciijas (2), dans notre Commentaire des transactions (3), que cette formalité minutieuse, dont on s'est peut-être exagéré l'importance en droit romain, ne devait pas êlre transportée dans notre droit français, et qu'il suffuait que la transaction eût été faite volontairement, librement et sans surprise (4). On ne peut pas forcer une personne à lire et à étudier un testament dans son texte lorsqu'elle ne le veut pas ; elle a entendu prévenir des difficultés eu transigeant, et il est trop tard quand la transaction est faite et consommée de venir montrer une curiosité minutieuse.
A plus forte raison, la transaction serait-elle un
(1) Caïus, 1. 6, D., De transact. Caïus, 1. 1, § 1, D., Testam. quemadm, aperiant,
(2) Cujas, nota ad leg, 6, D., De transact., lib. 2, tit. 15.
(3) No 99.
(4) Comment, des transactions, n" 142. Voy. ce que dit Cujas du cas où , pour obtenir une transaction, on aurait persuadé par un faux serment ou un mensonge insigne qu'un testament existait.
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obslacie à l'aclion çn nullité, si l'héritier venait préten Jrn qo'ayant tenu en main le le^slamenl, il ne s'est pas aperçu de certains vices de forme apparents. Nul n'eA censé ignorer la loi, et l'on sait que les transaclions ne peuvent élre rescindées pour une erreur de droit (1).
1747. Outre la transaction, la renonciation peut résulter aussi d'un acte pu d'un fait qui larenl'erme implicitement. Nous citerons comme exemple la réception d'un legs par l'iiéritier ab inleslal. Pour que cet acte engendre une renonciation réelle et par suite une fin de non-recevoir insurmontable, il faut qu'il ait eu lieu en connaissance de cause. ^'^
: La coutume d'Auvergne portait à cet égard une disposition que nous avons déjà citée (2). On conçoit, en effet, que si le légataire reçoit seon legs sans se douter que le testament qui lui enlève Thérédité contient des vices qui l'infirment , on ne peut rétor* quer contre lui le fait île cette réception ; elle n'a évidemment pas le sens d'une renonciation. Mais si, au contraire, il a su ou pu savoir que le testaments était infecté de vices de forme, et si, malgré cette connaissance, il a touché le montant de son legs oti s'il en a réclamé le payement, il s'est fermé la voie pour attaquer ce testament. /, yf^y^^^^, ^^,,,^^ yoV fl^
C'est ce que décide la jurisprudence moderne, conformément à la jurisprudence des anciens ar-
(1) Comment, des transactions, n^ \ 47' ^ ..«, A fii*'
(2) An. 50, ch. 12. Voy. suprà, D* 1745. ^.:' *''^ . rj.
imitm\ (art. iooi). ft^
rets (1). Ainsi, la cour de Turin (2) à juge que la quittance de la réceplion d'un legs donnée au légataire universel par deux légataires particuliers, n'eoipêchait pas ceux-ci d'attaquer comme nul en la forme le testament qui ne leur avait pas été communiqué (3). ^ ;;.
^, >D'un autre côté il a été jugé, le SfévrieV 1829, par la cour de cassation (4), statuant sur l^ pourvoi contre un arrêt de Grenoble, qu'une partie qui avait intenté une action en partage de biens indivis légués par un testament qu'elle connaissait parfaitement et dont elle avait été à même d'apprécier la forme, n'avait pu, postérieurement, et alors qu'un jugement était intervenu sur son action en partage, demander la.nullité de ce testament (5).
,^ J748. Mais pour que celui qui demande la nullité d'un testament après avoir reçu un legs en vertu de ce testament, ou après avoir fait un acte quelconque duquel on puisse induire son approbation du testament, soit déclaré non recevable, il ne suffira pas toujours qu'il soit établi qu'il a eu connaissance du t^stainent. Il y a de plus une distinction à faire <E|utjÇ|^ ie cas oîi la nullité est apparente , et le cas où
(1) Voy. suprà^ n° 1745 in finey les arrêts cités en note.
,(2).4 mars 180G (Devill., 2, 2, 120).
(3), /ww^e Cassât, (chambre civ., rej.), 12 novembre 1816 (Devill., 5, 1,245). Cet arrêt a été rendu par application des lois romaines. Caen , 15 février 1842 (Devill. , 42, 2» 199). ^-.^;, ,,,,. • vnllîimi'^ft'^V &^^ Amivurt'OvV (U
(4) Devill., 9, 1,.?^7..^.'^^;..,.. ,.,Y .:/i^ -cb ,0^ -i^A f^)
(5) Junge Besançon, 29 mars 1811 (Devill., 3, 2, 464).
elle est cachée (1). Si la nullité est cachée, Tapprobation n'est plus que Teffet de l'erreur et il y a lieu d'appliquer la maxirae : non videniur qui errant cousentire. On ne saurait, dans ce cas, opposer une fin de non-recevoir résultant d'exécution volontaire à celui qui s'est porté demandeur en nullité. C'est ainsi qu'il a été décidé par arrêt de la cour de INîmes, du 28 janvier 1831 (2), que la lecture d'un testament n'avait pu révéler au légataire universel, qui attaquait plus tard ce testament, une nullité résultant de l'incapacité de l'un des témoins; que par conséquent, c'était là une nullité cachée qui n'aurait pu être couverte même par la délivrance des legs aux légataires particuliers. C'est ainsi encore que la cour de cassation a jugé, en maintenant un arrêt de la cour de Pau du 27 août 1835, que dans un cas semblable où il s'agissait de l'incapacité d'un des témoins, il n'était pas présumable qiie le mari, qui avait autorisé sa femme à recevoir un legs en vertu du testament qu'il attaquait en son propre nom, eût pu connaître l'irrégularité de ce testament (3). Si au contraire la nullité est apparente, Théritier
(1) Ricard, part. 3, n°* 1559 et suiv. Domat, Lois civiles^ iiv. 3, t. Il, secl. 3, n°* Si et 8. Brodeau sur Louel, toc. cit., n° 2. Chabrol sur Auvergne» art. 50, ch. 12. Voy. Comment, des transactions, n° 14G.
(2) Devill.,31,2, 292.
(3; Cassât, (chambre civ.}, 14 juillet 1859 (Devill., 39, d, G53. J. Palais, 1859, 2, 289). Junge Cassât, (req., rej.), 27 août 1818 (Devill., 5, \, 529). Amiens, 2 avril 1840 (J. Palais AUO.i, 548).
CHAPITRE V (art. iOOl
qui a eu connaissante du testament est présumé avoir eu parla même connaissance de la nullité, et il alléguerait vainement l'ignorance où il était de la nullité du testament ; ce ne serait point là une juste et légitime ignorance qui pût lui servir (1). C'est ce qui a été établi par un arrêt de la cour de Pau du 27 février 1827 (2), où il est dit que la nullité apparente est celle qui se manifeste à la seule inspection du testament (3).
1749. Mais ici se présente la question de savoir si c*est au demandeur en nullité à prouver qu'il a reçu le legs sans connaissance de cause.
Chabrol (4) enseignait sur ce point, que c'était à celui qui invoquait la nullité à établir qu'il n'avait point eu connaissance de cette nullité avant de recevoir son legs, et il citait à Tappui un arrêt du parlement de Paris, de 1778, rendu dans les circonstances suivantes:
Le sieur comte d'Ailly avait institué héritier par son testament le marquis de Chambonas, et il avait fait un legs considérable au sieur de la Volpilière, qui était un de ses héritiers présomptifs ab intestat Le sieur delà Volpilière reçut le legs, et il prétendit ensuite que le testament était nul, parce que la minute n'était point écrite de la main du notaire qui
(1) Brodeau sur LoueL loc, cit., n*» 2.
(2) Devill.,8, 2, 359.
(3; Junge Besançon, 30 août 1814 (DevilL, 5, 1, 168). Besançon, 29 mars 1811 (Devill., 3, 2, AU). (4) Loc. cit» in fine.
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l'avait reçu etqu'il n'avaii découvert celte nullité que de|>ui8 sa quitlance. Une sentence de la sénéchaussée d Auvergne avait atlrnis celte demande; mais l'arrêt du |)i«rlt ment de Paris, infirmant la sentence, dérclara le sieur de la Vulpilière non-recevable.
« Cet arrêt, ajoute Chabrol, est fondé sans doute » sur ce que le sieur de la Volpiiière ne pouvait pas » prouver qu'il n'eût pas eu connaissance de cette » jiulliié avant de recevoir son legs. C'est en eifet » à celui qui allègue un pareil fait, et qui prétend » n'en avoir pas eu connaissance , à l'établir (i). »
Il est vrai que M. Merlin a soutenu un instant l'opinion contraire et qu'il a prétendu qUe la cour de cassation, dans un arrêt du 27 mars 1812 (2)^ paraissait avoir jugé, sur ses conclusions, en interii^ prêtant l'art. 1388 dû Code Napoléon, que c'est à celui qui se prévaut d'un litre nul à prouver qu'au moment où ce titré à reçu son exécution, les viceis en étaient connus de la partie qui l'a exécuté. Mais^ d'une part, cet arrêt n'a pas résolu cette question^ et de Tauire, M. Merlin s'est depuis formellement ré-^ Iracité (3)*lT0i»lp''«!p ^V'û h ;pipro?ïf>'«b??f^t^î->f? ntî^tij^TS'i;
il faut donc dire, malgré un arrêt de la cour de Paris du 27 novembre 1835 (4), que celui qui exécute un acte est implicitement présumé l'avoir
,41) /Mw^e Ricard, part, 3, n» 1559^:^^^^^ .^^^, ^>,'mH^,s^ .
(2) Hépert. dejurisp., y» i?at2/î(;a(f(m,, ?*• 9^e^^^
sfict. 2, § 5,;n" 3.;Uevi|l., 4, i,;:ii7. , j . j,,^ .,,^,^ ,i;,..i\
(3) Questions de droitj V» UalipcM\on^^^.%J^^^^ ^^^^^^ Gy ^pier, n" 525, Toullier, t. Vi, n" 519. . j^j .,r .
(4) Devill., 39, 2, 653; J. Palais, 1859, 2, 289.
CHAPITRE V (art. lOOi
connu ; car les horomps sont censés ng'r, dans lotirs affaires, avec le discerniment que suggère l'iniéiêt privé. D'où if suit que lorsqu'il veut revenir contre celte présonription si naturelle et si logique, c'est à lui lie prouver que la connaissance lui a manqué par des circonstances qui ne se supposent pas de plein droit. >' -
Un arrêt de Caen, du 15 février 4842 (1), paraît l'avoir décidé. Si on pèse les ternies de cet arrêt, on verra qu'on ne citait dans la cause aucun fait précis de ralifn'ation, qu'on opposait seulement un long silence et qu'il était constant qu'il n'y avait pas eu représentation de l'acte.
4750. Du reste, on comprend que l'approbation du testament résulte de circonstances variables que la sagesse du juge aura à apprécier. Ce sont là des questions de fait abandonnées au bon sens du magistrat; il pourra tenir compte, suivant l'exigence des cas, du sexe, des infirmités, de Tâge, de la rusticité (2).
4754. Lorsqu'un testament est nul par défaut de forme, il doit être rejeté et il ne peut être validé par aucun acte quelconque; il faut qu'il soit refait (3).
A la vérité, il était âe^priocipe chez les Romains
-' 'î..^;l ,,(l^') ClM
. {!) Devilh, 4^, 2, 199. , '.- .^.^ ^
(2) «. ./»/ vtro œntimobilur ex cyjusrjiie perso*' â, couffitiorip^ • œtate. Ex parsonây quoniam mulierum juris iynorantia ex- » CHsabil; ex conditioner quonîàm milttem àut rusticum; ex » œ(ate\ quoniàfn minoremviyînli quinqiie antiis:,.,,» i.niàs, Revit, solemn., ad § 1, I. ^, D., De iiis quœ utindig, Jungè Turin, 4 mars 1806 (D^vîH.V2, 120), ^*^ »^ gumt^vwy (uj
(3) Hicard , part. Jf t/iT 4 61^. Argou, institut, du droit
qu'un testament nul par défaut de forme pouvait être coniirmé par un codicille. Mais il faut bien remarquer qu'alors le testament ne valait pAS jure direclo comme testament, mais qu'il valait jure fideicommissi comme codicille (1). La raison de cela était que la confirmation du testament par le codicille était assimilée à la clause codicillaire (2). On supposait que le testateur avait voulu, par celte confirmation, que le testament ne pouvant valoir comme testament, valût au moins comme codicille (3).
Mais dans les pays coutumiers où l'on ne faisait pas de différence entre les testaments et les codicilles, on ne suivait pas cette jurisprudence comme l'attestent Ricard (4) et Argou (5), et trois arrêts du parlement de Paris rapportés par le premier de ces auteurs (6). Il faut dire, néanmoins, que Fur-
frartçais, 1. 2, cli. 17. Besançon, 19 mai 1809 (Devill., 5, 2, 73). Turin, 19 mars 1810 (I)evill., 5, 2, 251). Cassât., 21 novembre 1814 (Devill., 4. 1, 632). Merlin, Répert., v° Teslam., t. XVII, p. 656, 657, 659.
(1) Julianus, L 2, § ultim,, D., De jure codiciL : « Sed ex » fideicommisso petUur, salvà rations legis falcidiœ. »
(2) La Glcse sur la 1. 1, C., De codicUlis, compare le codicille confirmatil' du testament à la clause codicillaire, pour faire opérer le même effet à l'un et à l'autre.
(3) Furgole, ch. 12, n" 50 et suiv.
(4) Loc. cit.
(5) Loc. cit.
(6) Les deux premiers arrêts ont été rendus en la 1" chambre des enquêtes du parlement de Paris, les 6 août 1602 et 15 février 1607, et le S*' est un arrêt de la grand'chambre du lundi 22 féfiier 1638.
CHAPITRE V (art
gole pensait que, même en pays coutumier, la confirmalioa d*un testament nul, fahe en termes généraux par un tesiament p^slérieur, le validait (i). Mais ce sentiment, contraire à la jurisprudence, n'était appuyé par son auteur d'aucune raison solide, ni même spécieuse (2).
1752. Plusieurs jurisconsultes ont examiné si, dans le fond de la conscience, un testament nul par défaut de forme produit une obligation naturelle. Fachinée a établi à cet égard une controverse détaillée où il examine le pour et le contre. Il pense, en définitive, que Théritier ab intestat est tenu à l'accomplissement des dernières volontés du défunt, s'il a la certitude personnelle que cette volonté était jsérieuse (3).
Hilliger sur Doneau (4) est d'une opinion contraire; il est d'avis qu'un testament nul par défaut de solennités ne peut produire dans le for intérieur aucune obligation. Ses raisons sont : i^ que le testament prend sa force non-seulement dans la volonté du testateur, mais encore dans sa régularité, et que, quelle que soit la volonté du testateur, elle est contraire à la loi et par conséquent non obligatoire^ si elle ne s'est pas conformée aux conditions sous lesquelles la loi permet de tester ; 2° que le défaut de solennité que le testateur n^a pu ignorer (car nul n'est censé ignorer la loi), et dans lequel il a per-
(1) Furgole, loc. cit., n" 59.
(2) Merlin, Uépert., v° Testam., t. XVII, p. 652. (5) Fachinœus, Controv.^ l. 4, cap. 5.
(4) Lib. 6, cap. 9, note 1.
sisté, est une preuve qu'il n'est pas mort avec l'inleniion de gratilier; 5« qup. le for intérieur oblige aussi l'héritier, institué par un testament nul, à se conformer aux lois sur la succession ab intestat, et ^« à ne pas recevoir une chose qui ne lui est pas due ^m légitimement. 3,^ ^j^, "
Quelque chose qu'on puisse dire et écrire sur cette question, qui est plutôt du domaine de la théolo^^ie que de celui de la jurisprudence, l'homme délicat saura toujours comment il doit se conduire, indépendamment de l'opinion des docteurs. C'est une aflairede conscience qui doit se régler suivant les circonstances, et sur laquelle il p'est pas possible de donner.dps règles générales. ^.^
foi
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