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CHAPITRE H
427. Une des choses les plus essentielles pour la \aliclité d'une libéralité, c'est la capacité de donner et de recevoir dans la personne du disposant et Ju gratifié. On en sent facilement la raison. Cessortes d'actes étant fondés sur la volonté de l'homme, il ne faut admettre à y participer quo ceux qui sont capables d'avoir et d'exprimer une volonté nelte, formelle et spontanée, ou qui, par leur qualité, ne sont pas à même d'exercer une influence fune.te à la liberté de l'une des parties. D'un autre côté, la loi, qui veille avec diligence sur les intérêts des particuliers, a dû priver du droit Je donner ou de recevoir certaines personnes dont'elle pouvait craindre les prodigalités, ou celles que îeur caractère, leur état social et le bien de l'État en rendaient indignes ou incapables. De là, certaines prohibitions introihiites, non pas contre les règles du droit naturel, mais bien plutôt en vertu du droit naturel, c'est-à-dire en vertu de la raison, de la nature des choses et d'une équité bien entendue.
Et comme la faculté d'jicquérir et de se dépouiller lient au droit de propriété, lequel est de droit naturel au plus haut degré, la loi, tout en réservant certaines exceptions nécessaires, reconnaît que la faculté de donner et de recavoir forme le droit commun et appartient à tout individu, si ce n'est à ceux qui en sont déclarés spécialement incapables (1).
(1) Art. 902 du C. Napoléon.
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428. La capacité de donner et celle de recevoir doivent toujours concourir ensemble, sans cela la libéralité pécherait par un de ses côtés. Le donateur et le testateur ont beau avoir en eux la capacité entière, et, si je puis parler ainsi, optimojure; i!s n'ont pas la puissance de donner aune personne incapable; sous ce rapport ils sont incapables eux-mêmes. C'est pourquoi les jurisconsultes ont distingué, d'après Pomponius (1), deux sortes de capacités : l'une active, qui est celle de celui qui dispose; l'autre passive, qui est celle de celui qui reçoit (2). Tel qui a la capacité passive n'a pas la capacité active. On peut être capable de recevoir et n'être pas capable de donner ou de lester (5). L'insensé peut être fait légataire, il ne peut pas faire de testament.
429. Il y a aussi deux sortes d'incapacités, Tune absolue, l'autre relative.
L'incapacité absolue empêche de donner ou de recevoir indéfiniment à l'égard de toutes personnes.
L'incapacité relative empoche de donner à certaines personnes seulement ou de recevoir d'elles. Le mort civil est incapable d'une manière absolue. Mais c'est une incapacité relative que celle du tuteur à l'égard de son pupille, du médecin à l'égard du malade dont il a soigné la dernière maladie.
430. C'était une partie fort embrouillée de l'ancienne législation que la division des époques auxquelles il fallait être capable pour donner et pour re-
(1) L. 10, I)., Qui lest, facerc possunt.
(2) Furgole, cli. 4, n" i.
{7>] l'omponiii-s loc. cil.
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cevoir. Le Gode n'est pas entré à cet égard dans des détails complels. Essayons de combler la lacune et de présenter quelques résultais nets et précis. Voyons d'abord quelles époques sont à considérer pour la capacité du testateur.
Tous les auteurs sans exception s'accordent à dire que pour que le testament soit valable, il faut que le testateur soit capable à deux époques : 1" celle de la confection du testament; 2° celle de sa mort(!). Il doit è!re capable au moment de la confection du testament, parce quo c'est à ce moment que sa volonté est érigée en loi domestique. Si donc il n'avait pas le pouvoir et la cnpacilé de porter cette loi dans sa famille et sur ses biens, si sa volonté était viciée par la démence, la minorité ou la fraude, etc., etc. .., son acte serait nul dès l'or'gide; il n'aurait jamais eu un moment d'exisîencc.
11 faut encore qu'il soit capable à l'époque de son décè;!, parce que ce n'est qu'alors que son testament reçoit fon exécution. Il y a donc néces.-ité qu'il soit environné, dans le moment suprême, des qualités auxquelles est attache le pouvoir de transmettre ses biens.
On doit retnarquer de [dus que le testament n'emprunte pas sa date à la mort du testateur; il doit avoir par lui-même une date fixe et invariable. Or, puisqu'il y a dans le testament deux temps bien distincts, savoir: la rédaction de la volonté et l'exécution donnée à cette volonté, il faut qu'il y ait ausbi capacité dans ces deux opérations substantielles.
(1) Furgole, ch. 4, n"' 9 etsuiv.-
6 donatioss «t testaments.
451. 0«ant an temps intermédiaire, c'est-à-dire à Celui qui s'écoule entre l'époque du testament et le décès du teslateur, si pendant celte époque ce dernier avait perdu moment «nément une capacilé qu'il aurait ensuite recouvrée , ce temps ne nuit pas. C'est ainsi qu'Ulpien s'en exprime (i) : « Solemus > dicere , média tempora non noccre. »
432. Mais quel est le genre de capacilé que doit avoir le testateur aux deux époques indiquées?
Il faut faire ici, avec Doneau, Furgole et Pothier, une importante distinction entre le temps de la confection du testamentetletcmps de lamortdu testateur.
Lorsque le testateur fait son testament, il faut qu'il réunisse toutes les conditions requises pour élever la capacité à son plus haut degré de plénitude , et dont lions parlerons plus bas, c'est-à-dire droit de cité , âge, intégrité d'esprit. Si l'une de ces qualités lui manquait, son testament serait nul; il ne serait pas convalidé pnr l'acquisition qu'il aurait postérieurement faite de la capacité légale (2). Par exemple , le lesla'.eur n'a que seize ans quand il fait son testament. Quand bien même il vivrait au delà de la majorité , son testament ne vaudrait que ce que vaut le testament d'un mineur de cet âge (3).
Mois on est moins rigoureux à l'époque du décès. Si le testateur avait ajors perdu quelques-unes des
(1) I.. (i, §2, D., Dehœred.inst., et surtout L. G, § 12, D., JJeinjasl. rapt. Icsl. jHM</e Juslinieu, Inst. Qiub. mod. test. m/. Doneau, VI, 5, 15 et li. Furgole, ch. 4, n" 9.
(2) L. 8, § 1, D., Qui lesi. facere possunt. [Z] Voy. infrà sur l'art. 004.
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qualités nécessaires pour manifester une volonté libre ou raisonnée, comme s'il fût devenu insensé ou furieux, le testament qu'il aurait fait, avant cette aliénalion mentale, serait valable; car cette incapacité n'est relative qu'à la volonté; elle ne peut avoir d'effet rétroactif sur une volonté régulièrement manifestée auparavant et qui donne une entière certitude des dispositions contenues dans le testament (l).
Que si au temps de sa mort le testateur avait éprouvé un de ces changemanls d'état qui privent de la faculté de transmettre ses biens par testament, comme s'il eût été condamné à une peine afflictive perpé'.uel'is , son testament antérieur ne pourrait pas produire d'effet. Ainsi l'enseigne Ulpicn dans ce texte précis : « Irriliim fil tcslamentiim, qaoUes ipsi » tcsta'ori aliquid conligit : pulà si civ'Ualem amiltat, » per suhilam servilulem. — Sed et si fjuis fueril capite » damnatiis vel ad beslias^ vel ad gladium, vel aliâ pœnâ » qitœ vilam adimil, iestatnenlum cjus fietirri/um(2), »
Cette distinction est capitale ; elle aplanit beaucoup de difficultés (3). Un arrêt de la C3ur d'Agen da 25 juin i82i, la consacre en déclarant nul un îestameat fait par un individu qui , depuis , avait été
(1) Ulpien, 1. 20, § 4, D., Qui test, facere jmss., et aussi 4. 1, § 9, D., De bon.poss. seciind. tab.
(2) L. G, § 5, et G, D., De injusto, rupto, irrito fact. test.
(3) Doneaii, W, G, i5. Uicard, parlie 1, n" 197. Furgole, ch. 4. n- 9 et 10. Polliier, Pand., t. II, p. 172, n" 5,6,7 ; p. 174, n° 18. Touiller, t. V, n" 86, 87. Merlin, Répert., t. XVII, p. 645, n" 2. Grenier, t. I, p. 626 et suiv. avec les notes de M. Biyle-3Ioiiillard.
condamné aux travaux forcés à perpétuité et était mort dans cet état d'incapacité (1) : c'est , du reste , ce qui résultait alors de l'art. 25 du Code Nnpoléon, et ce qui résulte aujourd'hui de l'art, 3 de la loi du 3! mai i 854.
433. Ainsi donc il y a une dilTcrence à faire entre la capacité naturelle et la capacité civile. La seconde est requise aux deux époques ; la première n'est exigée qu'à l'époque de la confection du testament.
Cette diflérence s'explique par de bonnes raisons.
Si la cpacité civile, c'est-à-dire celle qui donne le pouvoir légal de transmettre ses biens , est perdue au moment du décès, si le testateur en a été privé par la peine dont il a été atteint , ce serait se révolter contre l'œuvre de la justice que de lui faire produire des effets civils. Le testament doit donc s'écrouler par la puissance de la peine qui , en atteignant la personne, paralyse l'exercice de ses droits.
Il n'en est pas de même de la capacité naturelle, Qu'importe qu'elle soit abolie par une cause naturelle, telle que la folie? La volonté de tester n'en a pas moins été exprimée dans un temps oîi le testateur jouissait de toutes ses facultés; le fait naturel ultérieur ne saurait rien enlever au fait naturel précédent qui se suffit à lui-même. Que la raieon du les'aleur meure par son décès ou par sa vésanie, le résultat est le même, et le testament n'en éprouve pas d'atteinte.
434. Il résulte de tout ceci qu'un testateur ne peut faire un testament valable qu'autant qu'il a été plei-
(\) Dalloz, 2r,. 2, 9.
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nement capable au temps de la confection du testament, et que de plus il décède en état de capacité civile. Peu importerait, du reste, qu'il recouvrât plus tard une capacité dont il a été privé au temps de la rédac'iion de ce testament. Cette capacité tardive ne lui profilerait plus d';»près la célèbre règle de Caton : « Quod ah inilio viliosum est , non potest » tractu temporis convalescere (1). » Il n'y a donc pas de difficulté à dire que la règle catonienne subsiste dans toute sa force à l'égard du testateur. En ce sens, on peut répéter avec le jurisconsulte Celsus : « Qnod^ » si testamenli facli iempore decessisset testator, inulile » forel, id legatum quandocumque dccesserit, non va" » iere (2). »
435. Voyons à présent les époques à considérer pour lu capacité des héritiers institués et des légataires.
Dans le droit romain , la règle générale était que l'héritier institué devait être capable dans trois temps, savoir : à l'époque du testi^ment, lors du décès du testateur, lors de l'acceptation de l'hérédité.
La capacité, lors de l'adition de l'hérétlilé n'était requise que pour les héritiers étrangers, cxlranci, parce que, par le droit romain, l'adition seule pouvuil leur faire acquérir l'hérédité et leur donner le droit de la transmettre à leurs héritiers. Mais, suivant la loi 1, C.,Z)e his qui anle aperl. labul. hœred,, les enfants et autres descendants qui étaient héiitiers siens, devenaient héritiers et transmettaient l'hérédité dès le
(1) Paul, 1. 29, D., Dereg.juris. Licinius Rufiniis, I. 210, D., eod. liiulo.
(2) L. 1, D., De regv.lâcalonianâ.
iO DONATIONS ET TESTAMENTS.
temps de ia mort sans l'avoir acceptée. Il n'y avait donc pas d'ailition requise à leur égard (1).
11 fallait que l'hérilier fût capable lors du décès, parce que c'était alors que son droit prenait naissance.
Il fallait qu'il fijl capable au jour de la confection du testament d'après la règle de Caton , dont nous avons f-iit connaître ci-dessus la disposition (2).
Caton , qui , suivant Gicéron , fut le premier des jurisconsulies de son temps (5) , faisait le raisonnement suivant, dans lequel se peint toute la précision 'lu droit primitif de Rome (4) : « Si le testateur fût » mort au moment même où il finissait son lesla- » ment, l'incapacité de l'institué oa du légataire » l'aurait rendu inutile; donc, d'après le principe » qui veut que ce qui est nul dès l'origine ne puisse • être validé par le laps de temps, la capacité' » survenue plus tard au légataire ne pourra pas lui o profiler; donc il devait être capable au temps de » la confection du testament (5). » H ne faut pas croire que tout fût rigorisme et subtilité dans cette argumentation. 11 y avait là autre chose qu'un abus de la loj^ique. Il y avait une nécessité de celle antique législation d'après laquelle le testament se faisait pcr œs et libram , et où l'héritier institué achetant
(1) Doneau, loc. cit., n» 43.
(2) \j. 1, U., De reg. cnUm.
(3) Cicéroii, De or^iorc, i, 37. Voy. 1. 1, § 38, D., De orîgin, juris. Jtni,je Tile Live, XXXI V, 1 et seq., XXXIX, 42 cl spq.
(4) Voy. sur celle règle, llotom., 2, obs. 3. —La loi 8G, D., De contl. et deinonst. l'appelle sententia catoninna. Yoy. aussi novellc, 20, cl Tlieopliile, Instit., De légal., §32.
(5) Caïiis II, rom. 2V«.
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l'hérédiic devait être capable au lemp-s de cet achat, c'est-à-dire au temps du testament. Gatonélait donc dans le vrai, et sa règle était irréprochable.
Après la chute du testament par œs Pi libram, celte idée subsista dans la forme nouvelle qui en avait pris la place par imitation. Cependant, il eût été mieux de l'accommoder aux modifications subies par le testament (1) ; et je ne crois pas que dans le» derniers temps du droit romain, on puisse dire avec Gujas qu'elle avait ralioncm summam (2).
436. Les testaments, en effet, ne produisent d'effet pour le légataire ou l'héritier institué que par la mort du testateur. Qu'importe, à leur égard, le temps antérieur à ce décès, pourvu qu'ils soient capables au moment où ils acquièrent leurs droits. Dans toutes les affaires possibles, c'est l'époque de l'acnjuisition qui est influente et décisive. Par quelle raison en serait-il autrement pour les testaments? Sans doute, le ttstateur doit être capable au moment de la confection du testament. Mais c'est parce que cet acte émane de lui, et que, pour agir, il faut être idonûiis ad agcndum. Mais l'héritier institué ou le légataire iront pas même un rôlf. passif à jouer lors de la confection du testament. Ils y sont seulement nommés sans aucune participation de leur part; et si 1« testateur les a eus en vue, oe n'est pas pour leur donner des droits immédiats, ce n'est pas pour se dépouiller actuellement à leur profit, c'est seulement
(1) Dor»at, part. 2, liv. 1, tit. 1, p. 339, édit. de 1777. ThémisA. VII, p. 140.
(2) Sur la loi 3, D., De reg. calon. [Quœst. Papin., lib. 15.)
pour les gratifier après qu'il ne sera plus. Il suit de là que, dans la voionlé même du testateur, tout se réfère à l'époque de sa mort; qu'il ne confère de droits que pour cet'.e époque, et qu'il est inique d'exiger une capacité actuelle pour une acquitiliou qui ne se fait pas actuellement. D'aileurs, comme le dit Domat, le testament est toujours fait avec cette condition tacite: « si le disposant persiste jusqu'à la mort. » C'est donc la réunion de la mort et de la persistance à vouloir gratifier, qui donne vie et effet au testament ; sans le concours de ces deux circonstances, il est nul ou inefficace : nul, s'il y a changement d'intention, et inefficace, si celui qui l'a fait n'est pas décédé. Par une conséquence directe, il faut dire que la capacité du légataire est inutile avant le concouis de ces deux circonstances; car l'acte qui le concerne n'est encore qu'une espèce de projet sans force et sans valeur. Enfin, les jurisconsultes romains ont reconnu eux-mêmes que leur rèj;lc catonienne était sujette à une foule d'exceptions. « Qitœ defuiilio in quibiisdam falsa est » dit le jurisconsulte Celsus (1). En effet, elle était fausse pour le testament militaire, plus dcgngé des entraves du droit strict (2), et pour la donation à cause de mort (5) ; elle était fausse pour le fils de famille et les héritiers siens (4); elle était fausse dans le legs de liberté et
(1) L. 1, D. , De rcg. caton.
(2) L. 15, §2, D., Detcslam. milit. Furgole, cli. 6, n»24.
(3) L. 22, 13., De morlis causa don. Furgole, ch. 6, n* 50. f (4) L. 49, § i, D., De hœred. instil. L. Il, D., De liberis et posl. L. 5, § 10, 1)., De bon. poss. contra tab.
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dans plusieurs autres cas énumérés par Cujas avec une parfaite exactitude (1).
437. Les pays coutumiers la déclarèrent fausse pour le tout (2); car la raison la repoussait du système teslamenlaire adopté par les coutunries. Il suflisait que Thérilier et le légataire fussent capables à la mort du teslaleur.
La règle catonienne n'eut donc les honneurs de la survfvance que dans les pays de droit écrit, qui adoptèrent si souvent par routine ce qu'ils auraient dû repousser par raison.
Disons cependant que la capacité de l'héritier ou du légataire n'était exigée dans les pays de droit écrit qu'à deux époques , au temps du testament et au temps du décès; quant au temps de l'adition, la maxime le mort saisit le vif, généralement adoptée en France, avait fait abroger la loi romaine en ce qui concernait la capacité pour celte époque. Il suffisait donc que l'institué ou le légataire fussent capables aux deux époques du testament et du décès ; c'était déjà trop de moitié!
458. Tel était l'état des choses lors de la promulgation du Code Napoléon. Le législateur n'a pas cru nécessaire de déclarer expressément et d'une manière générale, que le système qui est le sien est celui des pays coutumiers. Mais de puissantes inductions ne permettent pas de mettre ea doute sa pen-
(1) Dans les quest. papiniennes, lib. 15, sur la loi o, D., De régula caton. Paul avait écrit un livre sur la règle de Caton. L. nliim., D , De cast. pecul.
(2) Furgole, cli. 6, d-'/jG.
sée (1). En effet, l'art. 90G porte : « Pour être capa- » blede recevoir par testament, il suffit d'être conçu » à l'époque du décès du testateur. » Or, -comme la plus grande incapacité est la non existence, il s'ensuit, à fortiori^ que dans tous les autres cas, il suffit d'être capable à l'époque du décès du testateur.
459. A l'égard des dispositions conditionnelles, le droit romain n'appliquait pas la règle calonienne. « Placcl Calonis regulam ad condilionaJes inslituliones » nonperlinere (2). » Il suffisait que l'héritier fut capable au temps de réchéance de la condition. Le testateur, en soumettant sa volonté à une condition, était ct-nsé avoir prévu que cet héritier pourrait devenir capable avant l'événement de la comiition (o). Aussi la loi G2, De hœred. inslitiiend. , dit-elle que Ton peut instituer une personne incapable, pour recueillir l'hérédité dans un temps auquel elle sera capable. Et remarquez que, même dans ce cas, il n'est pas nécessaire d'être capable au temps de la mort du testateur; il suffit de l'être au moment de la condition arrivée (4).
S'il en était ..^.insi dans le droit romain, malgré la régie de Gaton, à plus forte raison cette jurisprudence doil-cUe faire règle aujourd'hui (5).
(1) Toiillier, t. V, n° 90. Grenier, t. l, p. G50, no 1-iO (éd. linyle-Mouillanl). Inftà, n^TlS.
(2) L. 4. D., Dtreg. calon. i^oihier, Pand ,i. II, p. 459, n°2.
(3) Infrà, n* Oli.
(4) Furgole, loc.cit. Touiller, t. V, n»01.
(5 C'est en vain que dans une disseilalion publiée dans
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440. Jusqu'ici nous n'avons parlé que de la capacité , active et passive dans le testament; il faut
la Thémis (t. I, p. 137), M. Déniante prétend que la capacité de riiérilier institué sous condition était requise au temps de la confection du testament, et que la loi G2 n'est applicable qu'à ceux qui étaient frappés par les lois caducaires, tels quecœîihes et orln. Pour prouver sa proposition, M.Demante s'appuie sur le § 4, In&t. De liœrcd. , qiiaJit. et diff.; sur la loi 59, § 4,D., De hœred. inst. {Pand., t. II, 199, n" 24.) Mais, comme l'a très-bien prouvé Furgole (chap. 6, n"* 43, 44), ces textes n'ont rien de contraire à ce qui a été dit cidessus, et je ne crois pas qu'on puisse en tirer beaucoup d'avantage. Au reste, il nous suffira d'oj)poser à M. Dn^mante un auteur pour lequel les rédacteurs de la Thémis professent un grand respect, Doneau {Comment, juris. civ., lib. VI, cap. 27, n" 30. Voy. aussi lib. Vlll,cap. 1"», n°6). La citation que nous allons faire prouvera si la loi G2 doit être seulement entendue du cas où il s'agit d'individus frappés par la loi l'apia, ou de tout autre incapable : « Quoe tamen de his, » qui hœredcs inslilui non ji^ssiml, hùc usque diximus, oinnia r> sic accipienda sunt, ut frustra sit instiliUlo, si hi imlituti » sint pure et simpUciier. Quod si rnslituantur sub condilione, » si capere poterunt, vcl cum capere poterunt, bénigne recep- » tum est, valere inslitutionem. L. in tompus 62, De hœred. » inst. : Ut si deportatus inslilulns sit hac condilione, valeat jj inslilulio, et admiltilur instilulus ad hœrcdilatem, qiiando- » cumque inslitutus civis Romamis esse cœperit. Idem et de » cœleris inlclligendum est... Id que est quod dicilur, rcgulam » catonianam..., ad condilionales instituliones non perlinere. » L. 1, 1. peu., D., De reg. cat.
Ce qu'il y a de remarquable, c'est que Vinnius, a'uévialeur de Doneau, adopte l'opinion de ce maître dans ses Parlilions de droit, lib. I^cap. 37. Or, Vinnius n'est pas un abréviateur ordinaire, jurant sur les paroles du maître, Eiilin, le plus grand des jurisconsultes, Cujas, enseigne que dans les dis-
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voir les principes relatifs à la capacité des parties dans les donations entre-vifs.
positions conditionnelles on ne doit considérer que le temps de l'événement de la condition, d'après la loi 59, §4 {Obs. 4, lib. IV, et Quœsl. Papin., lib. XV, 1. 3, D., De reg. Cat.)
Il laut dire cependant que le président Favre, dans ses Conject., lib. Xlll, chap. 19, soutient fort au long, en combattant Cujas, que dans les institutions conditionnelles, on doit considérer non-seulement le temps de l'événement de la condition, mais encore celui de la confection du testament. Il a pour sectateur Ililliger, commentateur de Doneau, qui combat l'avis de ce dernier (Comm. lib. VIII, cap. 13,nole5 . Favrc donne les raisons suivantes à l'appui de son opinion ; D'abord il chercbe à établir que la règle calonienne n'a eu en vue que les legs et non les institutions d'béritier; et même qu'elle n'a pu parler des legs qu'en tant qu'ils étaient contenus dansun testament valable ; car c'eût été une chose dérisoire que d'insister sur l'inutilité d'un legs contenu dans un testament inutile.
Si les institutions d'héritiers, nulles dès le commencement, ne peuvent ensuite devenir valables, convalesccre , ce n'est pas par la règle de Caton, mais par des règles de droit antérieures à Caton. L. penult. De reg. juris. {Pand., t. 111, p, 805, n° 839). Celte loi porte : « Quœ ah iiiitio inullUs fuit » inslitutio, acpost fado convalesccre non potest. » D aj)rès ces régies du droit ancien, les institutions conditionnelles devaient être valables, même au temps de la confection du testament, et on y requérait trois époques : 1* le temps de la confection du testament ; ^1° le temps de la condition ; 3° le temps de l'adilion. Favre ajoute que le temps du testament avait paru d'autant plus nécessaire à considérer dans l'institution d'béiilier, que c'est l'inslitiition qui sert de fondement au testament; mais que les leps dépendaient tout à fait de l'institution ; que , par conséquent , si Uinslitution était utile , il suffisait de considérer pour le legs une seule époque , celle
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Et d'abord, comme la donation est parfaite par le consentement des parties, c'est à l'époque de ce consentement réciproque que le donateur et le donataire doivent être capables.
Mais il peut arriver que l'acceplation du donataire
de la mort, s'il était pur et simple; celle de la condition, s'il était conditionnel. A quoi bon considérer l'époque de la confection du testament pour le legs, puisque l'institution étant valable, les legs qui suivaient l'institution devaient aussi subsis(er ? Suivant Favre, c'était pour changer cet ordre de choses que Caton avait fait sa règle; c'était pour dire que, même dans les legs, on devait considérer le temps de la confection du testament; mais Caton ne s'était pas occupé de l'institution.
Favre sait toute la force de l'objection que Cujas tire de la loi I, § 4, D., De regul. Cat., portant : « Placet Catonis » regulam adco^DniotiXLEsinstilutiones nonpertinere.D [Pand.y t. II. p. 439, n» 2.) Donc, dit Cujas, si la règle de Caton ne concerne pas les institutions conditionnelles, elle concerne les institutions pures et simples. Mais Favre, dont l'audace n'est pas arrêtée par les textes les plus formels, retranche le mot conditionales comme échappé à un copiste ignorant.
Je ne sais si l'on pourra se payer, comme le fait Hilliger, des raisons de Favre ; elles me paraissent plus subtiles que solides. Pour moi, je pense qu'on doit faire, avec Cujas, ce raisonnement: la règle de Caton ne concerne ni les institutions ni les legs faits avec conditions. La loi 4 le dit formellement. Donc on ne doit pas considérer le temps de la confection du testament, mais le temps de l'événement de la condition; donc la loi 62, D., De hœred. inst. s'applique à toute sorte d'incapacité, et quand même elle ne s'y appliquerait pas, l'impossibilité d'appliquer la règle catonienne rendrait valable la disposition par laquelle on instituerait un incapable sous la condition qu'il deviendrait caiiable. II. , 2
qui est Tacte de son consentement, ne concoure pas avec le moment de la donation ; il est alors l'objet d'une manifestation postérieure et séparée (1). Voici quelles sont les règles sur ce point :
Le donateur doit être capable au temps de la donation et au temps de l'acceptation. Au temps de la donation, parce qu'il fait acte de volonté, et que. pour agir, il faut èire idoneus ad a g end iim ; au temps de l'acceptation, parce que c'est elle qui opère le concours des deux volontés et engendre la translation de la propriété. Or, qu'arriverait-il s'il était incapable à ce moment décisif? C'est qu'il n'y aurait qu'une volonté au lieu de deux ; l'acte manquerait d'un de ces deux termes (2). L'art. 932 du Code Napoléon offre à cet égard un argument puissant.
441. En est-il de même du donataire? Faut il qu'il soit capable et au temps de la donation et au temps de l'acceptation? ou bien suffit-il qu'il soit capable au temps seul de l'acceptation? Celle question est facile à résoudre. Il est évident que la capacité du donataire ne doit être envisagée qu'au moment de l'acceptation ; car c'est l'acceptation seule qui forme son droit. Qu'est-ce que la donation qui n'est pas encore acceptée? Elle est, sinon un projet, comme le dit Furgole (3), du moins, une offre. Il n'y a pas encore de lien formé; il faut que l'accepta-
(t) Infrà, n" 1007 et siiiv.
(2) M. Touiller, t. V, n" 96. M. Grenier, t. I, p. 620, 621, n" 138.
(3) Furgole, Quest. sur les donat.y n°' 6, 7, 9.
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tion intervienne pour qu'il y ait vinciilum juris , obligation. Or, puisque c'est de l'acceptation que la donalion reçoit sa force, puisque c'est elle qui engage le donateur envers le donataire, il est clair qu'il suffit que le donataire soit capable au temps de cet engagement (1).
442. Ceci sert à résoudre la question de savoir si la donation ayant été faite à un enfant à naître, l'acte devient valable par l'acceptation qui est faite de la libéralité du vivant du donateur. Nous y reviendrons dans notre commentaire de l'art. 90G.
443. Les incapacités actives, soit absolues, soit restreintes, soit relatives, peuvent se résumer dans rénumération suivante :
1" L'insanité d'esprit, ce qui comprend la fureur, la démence, la folie, l'imbécillité, la violence et la crainte, le dol et la fraude, la captation et la suggestion, et même l'erreur; 2° la condamnation aune peine afflictive perpétuelle (2); 3° la minorité; 4° l'état de femme mariée; 5° la prodigalité.
444. Les incapacités passives, soit absolues, soit relatives, sont :
La condamnation à une peine afflictive perpétuelle ; l'indignité; l'incertitude de la personne (5);
La qualité de tuteur (art. 907) ; de médecin ou chirurgien (art. 909); de ministre du culte (art. 909);
(1) M. Touiller, t. III, n° 206. M. Grenier, t. I, p. 620. M. Demante, Thémis, t. VII, 1825, p. 371.
(2) Art. 3 delà loi du 30 mai 1854, qui a prononcé la suppression de la mort civile. V. infrà, n° 512.
(3) Infrà, n^' 5-Met suiv., et art. SOfî.
de témoin instrumentaire (art. 975); d'enfant nature! (art. 908); de conjoint (art. 1091 et suiv.).
Nous allons passer tous ces points en revue dans le cours des articles qui suivent.
Article 904.
Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit.
S03IMAIRE.
Opinion contraire de Merlin, en ce qui touche le tes
tament. — Réfutation.
463. En cas de non interdiction, s'il est constant que le ma-
lade ait eu des intervalles lucides, et si son testament porte le caractère de la sagesse, on peut présumer le testament fait dans l'un de ces intervalles.
464. Des preuves de l'imbécillité, de la démence et de la fu-
reur en cas de non interdiction.
Cette présomption subsisterait alors même qa*il serait
constant que le disposant a éprouvé quelque dérangement intellectuel passager.
475. Il en serait différemment si l'acte contenait des clauses
extravagantes.
476. Impossibilité de passer en revue tous les cas d'imbécil-
lité, de fureur et de démence. Les magistrats doiven t s'en rapporter à leurs propres lumières.
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des auteurs. -La jurisprudence a aécidé que celte action ne pouvait être admise qu'autant qu il était prouvé que la raison avait éprouvé une alleral.on sous TinQuence de la colère ou de la haine. 480 Delà violence exercée sur l'esprit du testateur. - Klle doit être de celles qui produisent une impression per- , turbatrice.
Le dol ne se présume pas
487 Les dispositions des testaments et des donations ne
sont pas indivisibles, et la surprise ou la crainte, sur un point, n'annulerait pas l'acte pour le tout.
488 La disposition testamentaire serait nulle alors même
que le dol aurait été mis en œuvre par un tiers, a l'insu de l'hérilier institué.
489 De la captation et de la suggestion. - Des beréd.petes
à Rome. — La captation ne vicie le testament qu autant qu'elle participe du doL
Quid dans le cas du suicide du testateur
508. Le testament olographe n'est point à l'abri des attaques
pour démence, captation, suggestion, etc..,; — seulement il laisse supposer, à raison de sa forme, une plus grande capacité dans le testateur qui l'a écrit, et il rend ainsi la preuve contraire plus diflicile.
445. L'art. 901 embrasse dans sa disposilion les donations entre-vifs et les testaments. 11 est d'une extrême importance ; il joue un grand rôle devant les tribunaux.
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Remarquons d*abord que ces mots sain d*esprit , ont une grande étendue : latè patent^ comme dit Gujas. Ils ne signifient pas seulement celte intégrité de jugement que les Romains appelaient sinceritas wenfis et qui est exclusive de la démence, de la fureur, de l'imbécillité ; ils veulent dire, de plus, que l'esprit du testateur doit être libre, indépendant, et dégagé de pernicieuses influences. C'est sous ces différents rapports que nous examinerons, dans le cours de cet article, les vices de la volonté du donateur ou du testateur.
446. L'intelligence de Thomme est comme un miroir sur lequel la raison fait apparaître la notion du bien et du mal. L'intelligence aperçoit; la raison conseille; la volonté décide (1). La volonté, pour être parfaite, devrait toujours obéir à la raison ; c'est l'entière concordance de la volonté avec la raison qui fait la sagesse. Mais la volonté se laisse trop souvent dominer par la passion plutôt que parla raison. Elle commet alors des fautes et devient répréhensible. Cependant elle n'en est pas moins la volonté. C'est pourquoi elle engage la responsabilité de l'homme ; car pour que la volonté soit irresponsable, il ne suffit pas qu'elle se mette en lutte avec la raison ; il faut encore qu'elle ne soit pas éclairée par l'intelligence. Toutes les fois qu'on peut dire d'elle avec Horace .
Meliora video proboque , détériora sequor,
{i) Mantica, Deeonject.^ 1, 3, 1 et suiv., a traité ce point d'une manière assez remarquable.
la conscience du mal qu'elle commet, fait peser sur elle Timputabilité de la loi ou de la morale. Elle a agi en connaissance de cause; elle a agi librement. L'action doit être jugée comme une œuvre de la liberté.
Les stoïciens n'appelaientvolonté que la volonté raisonnable ; ils appelaient passion la volonté effrénée (1). Cette opinion se ressent de l'exagération de leurs principes, d'après lesquels tout vice était une folie. La vérité est que la volonté mauvr.ise est une volonté dont l'homme répond, quand il n'a pas perdu la notion du bien et du mal. Saint Augustin a très-bien dit que le péché ne serait pas péché s'il n'était pas volontaire.
Mais si la volonté vient à manquer du mentor que Dieu a placé à côté d'elle , si l'infirmité qui s'éiend sur l'âme aussi bien que sur le corps, éteint le flambleau de la raison , l'homme cesse d'être responsable. 11 n'a pas agi en homme. La créature intelligente a disparu ; il n'est resté qu'un corps privé de sa divine moitié.
447. On sait que la volonté peut être pervertie par deux espèces bien distinctes de causes vicieuses. La première consiste dans les passions qui agissent sur la volonté, sans altérer l'essence d'un discernement raisonnable. La seconde consiste dans l'aliénation mentale qui ne trouble la volonté que parce qu'elle désorganise d'une manière fondamentale les facultés intellectuelles. Les passions sont, si l'on peut parler
(1) Cicéron, Tuscul., 4, 6.
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ainsi , une maladie du cœur (1) , qui , si elle opprime la raison, ne la supprime pas. L'aliénation mentale est une maladie de la raison même, une destruction viscérale de ce don de Dieu , qui disparaît dans une éclipse centrale et va s'éteindre au milieu des ténèbres.
LaRochefoucault a dit: « La passion fait souvent » un fou du plus habile homme (2). » Mais l'illustre moraliste n'a pas parlé ici du triste et douloureux état de l'homme privé de sa raison. La passion trouble , transporte , excite ; c'est un orage passager qui gonfle les flots. Mais elle n'abolit pas la raison ; elle ne rend pas fou dans le sens propre de ce mot. La Rochefoucault le sait à merveille ; car il touche quelque part les fautes que font faire les passions (3) . Un fou ne commet pas de fautes.
Dans le langage des moralistes, les passions violentes sont regardées comme une atteinte à la santé de rame (4). Car l'homme, emporté par la colère, la vengeance, l'ambition effrénée, semble ne pas s'appartenir (5); il souffre ; il ne jouit pas de cette tranquillité que donne la sagesse; il n'a pas la santé morale. Mais ces sortes de dérangements sont parfaitement distingués par les moralistes judicieux de cette maladie bien autrement déplorable qui s'empare de la raison même, qui en éteint le flam-
(1) Ce sont elles en effet qui agitent le cœur.
(2) Réflex. mor., 6.
(4) Cicéron, Tuscul., 3, 5. LaRochefoucault, § H8.
(5) Exiisse expotestaie dicimus eos. Cicéron, TuscuL, loc. cit.
beau et est la cécité de l'intelligence : mentis ad omnia cœcitatem (1), Celui qui n'est que passionné sent en lui les deux hommes dont parle admirablement Racine, et que Louis XIV reconnaissait dans son cœur. Dans cette lutte de la passion et de la raison dont il est à la fois le théâtre et le juge, il voit les combattants aux prises , il dislingue leurs armes , et la victoire dépend de lui. Et comme il n'est pas abandonné de la raison, lors même qu'il l'abandonne; comme, malgré sa faute, il a toujours la conscience de ce qu'il aurait dû faire au lieu de ce qu'il a fait, il s'ensuit qu'il n'est pas délié de l'accomplissement de ces devoirs communs qui sont la loi de tous les hommes (2). 11 reste dans la vie civile ; il en a tous les droits avec toutes les obligations.
Mais le fou , dont l'intelligence est un sépulcre fermé à la lumière, ignore le bien et le mal moral ; le souffle spirituel s'est évanoui en lui et l'a laissé neutre entre la raison et les passions, n'obéissant qu'à des impulsions machinales et incapable de la lutte du bon et du mauvais principe. C'est une mer qui gronde sans connaître ce qui agite ses ondes; c'est un volcan qui lance la lave sans savoir pourquoi. Que fera-t-il, l'infortuné, dans la vie civile, qui n'est qu'un échange de droits et de devoirs dont la nature lui échappe (5)? Dans son intérêt même, il faut qu'il en soit retranché.
(1) Idem.
(2) « Passe tamen tucri vicdiocritatem offîciorum, et vitœ cotn- • munew cuUum, alqiie usitatum. » Oicéron, TuscuL, 3, 5.
(3) Cicéron, loc. cit.
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448. Ceci posé, il est clair que le fou ne saurait faireun testament. Le jurisconsulte Africain (i), écho de la loi des Douze Tables (2), a très-bien dit que le fou n'a pas de volonté : furiosi autem voluntas nulla est. Le jurisconsulte Paul le compare à un homme qui dort et dont les affections sont suspendues (3). TJlpien l'appelle mentis non compos (4). Or, comme le testament est le témoignage de notre volonté sur ce qui doit être fait après la mort, le fou est radicalement incapable de tester; au lieu que l'homme qui n'est que passionné, peut faire un testament valable. Car il a une volonté réfléchie, expression de son libre arbitre. Quand même cette volonté ne serait pas celle que le sage aurait préférée, la loi la respecte, pourvu qu'elle ne blesse pas l'ordre public et les mœurs, parce qu'il faut qu'elle prenne les hommes tels qu'ils sont faits, c'est-à-dire avec leurs imperfections. Toute volonté dictée par une résolution intelligente et émanant d'un homme qui a été libre d'agir et qui a su ce qu'il faisait, est une volonté qui compte, bien qu'en soi elle ne soit pas la meilleure. La loi ne va pas s'occuper à peser dans tous ses degrés la bonté des actes. Elle prend une grande ligne, l'ordre public et les mœurs; tout ce qui reste en deçà, n'est pas l'objet de ses investigalions. Si le testateur, libre d'agir, a eu conscience
(1) L. 47, D.,Z)e acq. hœred.
(2) Cicéron, De invent., 2, et Tiiscul., 3, 5.
(5) L. 1, § 3, D., De acq. possess. Il ajoute dans la loi 12^ § 2, D., De judiciis : quia judicio carent. (4) L. 20, §4, D., Qui tesl. facere possvnt.
de ce qu'il faisait, son libre arbitre est tenu pour bon, quand môrae il serait arbitraire plus que raisonnable. Seulement il y a lieu d'examiner si le testament fait dans le moment du paroxysme d'une passion violente, peut se soutenir? C'est ce que nous verrons plus tard. On peut dire, dés à présent, que les circonstances ont une grande influence sur la décision de cette question.
449. Revenons à l'aliénation mentale. Ily en a deplusieurs espèces : l'imbécillité, la démence, lafureur (1).
Les Romains n'avaient originairement qu'un seul mot légal pour exprimer tous les genres d'aliénation mentale, c'était le moi furiosus ; c'est celui dont se servait la loi des Douze Tables (2). Plus tard on en trouva d'autres. Julianus (3), Ulpien (4) et Macer (5) se servent au Digeste des mots démens, demeniia, qui reviennent aussi dans le Code (6). Mente captus (7) est encore écrit dans plusieurs textes (8) ainsi que mentis non compos (9). Lorsque ces dénominations se furent introduites dans le langage du droit, le moi furiosus, bien qu'il conservât quel-
(1) Art. 489. C. Napoléon.
(2) Cicéron, loc. cil.
(3) Curator démenti daliis. L. 7, § 1, D. , Z)e curât, furtos.
(4) L. 8, § 1, D., De tulorib. et curât.
(5) L. 14, D.,Z)e officio prœMd.
(6) Juslinien, 1. 25, C, De nuptiis.
(7) Voy. Festus, sur ce mot, et Paul, 1. 17, D., Qui ti'sl. facere jjossunt.
(8) L. 25, C, De nuptiis, ellnstit. De curât., § 4.
(9) Gordianus, 1. 5, C. De curât, furiosi, et Ulpien, 1. 20. § 4, D., Qui test, facere poss.
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quefois son sens primitif et général (1), se restreignit fréquemment au cas de fureur (2), tandis que démens signifia les autres genres de folie, aussi bien que mente captus.
Notre nomenclature est plus précise; elle désigne trois états différents des maladies mentales. Les médecins en reconnaissent quatre : la manie, la mélancolie ou monomanie, la démence et l'idiotisme (3). Mais nous allons voir que cela n'est pas autre chose que la classification du Gode avec un déitail de plus et des mots différents; mots empruntés du grec(î7ian/a?i, melancolian), et que Cicéron signalait comme manquant de justesse ou de clarté (4).
L'imbécillité est un affaiblissement de l'esprit qui rapproche le malade de l'enfance ou de l'extrême décrépitude.
La démence est l'expression générique qui désigne toutes les variétés de la folie ; c'est la privation de la raison avec ses accidents et ses phénomènes divers. Folie continue (5) ou intermittente ; folie totale ou partielle; folie tranquille ou orageuse et délirante, la démence {dementia, privation de l'esprit) exprime tout cela.
(1) Voy. le tit. du D. et du C, De curât, furios.
(2) L. 25, C, De mtptm.
(3) Pinel, Traité de l'aliénation mentale. Voy. Revue de légisL, 1850. t. II, p. 214, et aussi le t. XII de la Collection génér. de ladite Revue, p. 289.
(4) TuscuL, 3, 5.
(5) Cum continua mentis alienatione, Macer., L 14, D., Z)e off. prœsid.
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Mais quand la démence est menaçante pour la vie des autres, quand elle se répand en mouvements forcenés, en actes de férocité sauvage, en tentatives sanguinaires , elle prend plus particulièrement le nom de fureur (i). La siireté publique prescrit, en pareil cas, des mesures de précaution. La fureur est l'espèce ; la démence est le genre (2).
Toutes les espèces de démences ont pour principe une maladie essentielle de la raison, et par conséquent l'absence de délibération, de volonté, de responsabilité ; il en est de même de l'imbécillité (3).
450. Il est vrai que le fou n'est pas incapable de raisonnements justes au milieu de sa plus grande folie. On voit assez souvent des insenteés qui associent des idées raisonnables à leur idée extravagante, et qui mettent de la logique dans leur démence même. Mais ce phénomène n'empêche pas l'existence du
(1) Oreste, dans l'antiquité, Horace, 2, 3.
(2) Voy. là-dessus d'Aguesseau, plaid, dans la cause de l'abbé d'Orléans, et M. Merlin, Répert., v* Démence. Leurs définitions offrent quelques différences légères.
(3) Ceci me rappela l'Arioste:
Varij gli effetli son, ma la pazzia È luU' una perô, che li fa uscire; Gli è corne una gran selva, ove la via Conviene a (orza a cbi vi va (allire.
Cbi su, chi giù, cbi quà, cbi là, Iravia.
{OrK furioso, canl. 24.)
El aussi Horace {Salyr., 2, 3), qu'Ariosle a imité :
Velut sylvis, ubi passim P.ilanles error cerlo do liamitc pellil; Ille siiiistrosum, bir d<\trosiini obit : unus utique Er((.r:vC(l variis illulit prlibu-*.
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mal profond qui désorganise leur intelligence. C'est ainsi que le pilote qui a perdu sa route et sa boussole, manœuvre encore ses voiles et son gouvernail sur celte mer où il est comme abandonné. C'est ainsi que l'horloge, qui n'est plus d'accord avec le méridien, engraine cependant encore ses. rouages et se soutient par un certain jeu de ses ressorts. Le pilote n'en est pas moins le triste jouet du hasard , et la machine détraquée n'en est pas moins incapable de marquer le vrai point de l'heure. Tel est aussi l'homme frappé de démence. Il peut avoir des idées sages, ce qui ne l'empêche pas d'élre jeté hors du vrai par une aberration essentielle. D'Aguesseau a très-bien dit : «Un » fou peut faire des actes de sagesse ; un homme # raisonnable ne peut pas faire des actes de folie. » 451. 11 est encore un autre phénomène dans la démence : c'est de trouver un homme tout à fait insensé sur un seul point et qui parait sage sur les autres. Cette espèce de folie a pris dans ces derniers [temps le nom de monomanie. Mais si le mot est nouveau, la chose ne l'est pas. Horace raconte qu'il y avait à Argos un homme d'assez bonne naissance qui, croyant entendre d'excellents comédiens, allait s'asseoir avec un vrai plaisir dans le théâtre vide et silencieux, et y applaudissait ces acteurs imaginaires. Cet homme était, du reste, un excellent citoyen qui remplissait à merveille les devoirs de la vie, bon voisin, bon époux, hôte aimable, maître indulgent pour ses esclaves et qui n'entrait pas en fureur pour une bouteille débouchée, promeneur prudent qui savait éviter un précipice ou une II. 3
pierre d'achoppement (1). Qu'est-ce que cet homme, sinon un monomane, ou, comme on aurait dit autrefois , un fou? C'est bien ainsi qu'Horace le représente , et il n'est pas autre chose qu'un pauvre insensé digne d'interdiction, 'malgré la justesse de son coup d'œil pour apercevoir un mauvais pas et malgré la régularité de sa vie partout ailleurs qu*au théâtre (2). On cite aussi un honnête Athénien qui s'imaginait que tous les vaisseaux qui entraient dans le Pirée lui appartenaient (3), mais qui, à part cette illusion, n'était pas plus déraisonnable qu'un autre sur les choses ordinaires de la vie. Ce sont là des folies qui , bien que partielles et circonscrites en apparence, sont cependant l'indice certain et éclatant d'une perturbation radicale dan« les fondements mêmes de la raison. Nul n'oserait contracter avec certitude avec un tel'homme; nul n'oserait lui confier sa fille comme épouse, ni lui prêter une somme d'argent ; nul ne voudrait en faire son mandataire ou son dépositaire. Qui pourrait avoir foi dans celte parole , à côté de laquelle se
(*) . Fuit liaud ignobilis Argis,
Qui se credcl)at miros auilire Iragœdos, In vacuo laelus sessor, plausorque iheatro; Cœlera qui vil.-c servaret tnunia reclo More, bonus sanè vicinus, araabilis liospes, Comis in uxorem ; possel qui ignosccre servis. Et signe lîeso non insanire lagenae; Possel qui rupem et puteura vUare patenlem. Epist., 2,2.
(2) M. Touiller, t. II, no 1512, m'étonne quand il dit que tel homme ne doit pas être interdit.
(5) La Uochefoucaull en parle, Maximes, 92,
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trouve l'obscur abîme de la démence? La raison de l'homme est une ; elle n'est pas susceptible de division. Quand la folie s'en rend maîtresse, ne fût-ce que sur un côté isolé, elle la vicie dans son entier, semblable à ces cancers qui ne rongent qu'une seule partie du corps, mais sont une corruption de toute la masse du sang.
452. 11 y a cependant des médecins qui ont soutenu que la monomanie ne rend l'homme incapable qu'en ce qui a rapport au côté obsédé de son intelligence; mais que, hors de là, ses actes étant raisonnables doivent êire jugés comme ceux d'un homme sain d^espril (i). Je ne parlerais pas de ce faux et dangereux système , si la médecine appelée légale n'avait affiché depuis quelque temps la prétention d'imposer ses oracles à la jurisprudence. Je sais que tous les médecins d'aliénés ne partagent pas celte erreur cardinale de la divisibilité de la raison de l'homme. Les plus sensés et les plus expérimentés se sont rangés à l'opinion juridique, de tout temps adoptée dans les tribunaux, à savoir, que le fou, dont la démence n'a que des apparences partielles, est aussi bien fou que celui dont la démence est absolue. Mais, il faut le dire , la plus grande partie des médecins sont enclins à se donner sur ces matières une compétence exclusive, se considérant comme possédant plus particulièrement la solution des problèmes de
(1) Hoffbaûer, Médecine légale relative aux aliénés,' trad. de M. Chambeyron, p. 104; Junge M. Touiller, t. II, n* 312.
l'entendement humain (1). Je suis loin de récuser le témoignage des médecins ; je le considère même comme très -digne d'attention; car c'est celui d'hommes exercés et d'observateurs savants. Mais leur jugement ne saurait toujours être le jugement du magistrat ; nos points de vue sont trop différents pour conduire au même but. Les médecins sont préoccupés du soin de guérir ; nous , du soin de la liberté des hommes et de la sincérité des actes de la vie civile. Un homme peut avoir une constitution nerveuse et mélancolique, considérer avec tristesse les scènes du monde, apporter une humeur sombre, jalouse ou violente dans ses relations. 11 y a peutêtre là matière à guérison ; mais il n'y a pas matière à interdiction. Je réclame l'office du médecin ; je repousse l'intervention du juge, et je ne veux pas que la médecine légale argumente de quelques symptômes qui réclament une cure, pour transformer une susceptibilité maladive, une surexcitation éphémère, un trouble superficiel en une de ces altérations profondes qui abolissent la raison. Il faut l'avouer : ce que j'ai vu et entendu de certains médecins dans ma carrière judiciaire, dépasse toute croyance; il n'y a pas un homme que l'on ne pourrait déclarer monomane en les écoutant. Si Pascal n'était pas mort, il devrait prendre garde à lui; car je connais maint docteur qui le tient pour halluciné. Socrale (;st bien heureux d'être venu si lot; il a péri du moins avec la réputation du plus sage des hommes, tandis
(1) Hoffbaiier, loc. cit., p. t>2.
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qu'on pourrait bien trouver, dans plus d'un savant écrit médical, qu'il était à peu prés monoraane avec son démon familier. Enfin, faut-il le dire? combien n'ai-je pas vu de consultations qui rappellent trait pour trait les scènes de notre divin Molière! Un mouvement nerveux dans le visage, un tic familier, une manière de parler, un geste, les choses en un mot les plus simples et les plus naturelles étaient tournées en diagnostic et pronostic, comme la sptitation fréquente de M. de Pourceaugnac. Et l'on voudrait que nous autres juges , qui tenons dans nos mains la liberté et la capacité civile des personnes, nous fissions dépendre de si frivoles symptômes ces grandes questions où sont engagés l'honneur des familles, la succession des biens et les droits les plus chers à l'homme!
453. Je pense que la médecine légale, malgré ses prétentions, n'a ajouté aucun progrès sérieux aux doctrines reçues dans la jurisprudence, et qu'elle ne doit en rien les modifier. D'Aguesseau a résumé avec beaucoup de sagacité, de sagesse et de mesure les notions qui font la règle des tribunaux. Le Code Napoléon y a conformé ses préceptes légaux. Je ne connais rien de mieux, et nous ne devons pas avoir d'autres oracles.
454. Mais j'en reviens à l'opinion des médecins qui voient deux natures distinctes dans le monomane, la nature saine et la nature malade ; l'une vivant dans la vie civile, l'autre retranchée de son sein. Je dis que cette doctrine n'est pas soutenable. Il est impossible que les idées ne s'imprègnent pns
des qualités bonnes ou mauvaises du principe qui les produit; justes quand elles émanent d'un esprit droit , elles sont fausses quand l'esprit sonne faux. Ce n'est pas qu'un esprit faux ne soit jamais dans le vrai ; mais, quand il donne dans l'idée juste, c'est presque toujours par de mauvaises raisons , par des biais singuliers, par des rapprochements forcés; de sorte qu'il ne peut arriver au vrai que par hasard et pour ainsi dire en s'égarant; tant l'esprit est constant à lui-même ! Telle est aussi la singularité qui se fait remarquer d'une manière bien plus sensible encore chez le monomane, lequel n'est qu'un esprit faux poussé à la plus haute puissance de l'erreur. Nous avons vu tout à l'heure l'insensé raisonner juste dans sa folie; ici, par un phénomène contraire, le monomane a de fausses raisons pour des actions sages. Il y a, en effet, dans les idées d'un homme, une chaîne, une association telles qu'elles réagissent les unes sur les autres et qu'elles s'inspirent réciproquement. De même que les passions engendrent les passions (1), de même les idées engendrent les idées; et, quand l'erreur s'est emparée d'un des recoins de l'intelligence, loin d'y rester stationnaire, elle se mêle à son voisinage; elle projette son ombre sur les plans qui ne sont pas encore envahis et en rend le jour douteux. Si l'on pénétrait dans le travail intérieur de l'espril, on verrait un mouvement d'ensemble de ses facultés, une coopération de toutes les parties saines et malades, une unité d'action sous un moteur diri-
(1) La Rochefoucault, MarimesU.
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géant. Or, puisque le faux existe dans ce travail, il faut bien qu'il y joue son rôle et révèle sa part d'influence. Mais, comme l'esprit est un instrument merveilleusement organisé, il lui arrive de raisonner juste, même quand il est mal dirigé. Un rêve rempli de délire et d'illusions est souvent traversé par des idées sages. Un homme agonisant (1) laisse échapper, au milieu des ténèbres qui l'environnent, des éclairs de bon sens, comme dans les jours de sa plus ferme intelligence. Mais ces lueurs n'empêchent pas l'esprit d'être troublé et vaincu. C'est un esclave qui ne s'appartient plus.
455. C'est donc avec sa rectitude ordinaire que le droit civil exige que l'homme, qui vient lui demander d'ériger en loi domestique sa volonté suprême, ait une volonté émanée d'un esprit sain, sans entrer dans la distinction de la démence partielle et de la démence absolue. Cette distinction , utile sans doute dans l'art de guérir, n'est de rien dans la science du droit, et nous rejetons la volonté exprimée par un monomane, aussi bien que la volonté d'un furieux, d'un imbécile ou d'un homme constamment en démence; il n'est pas plus sain d'esprit que ces êtres infortunés ; il partage leur misère et est comme eux délaissé par la lumière d'en haut. Lors même que cette volonté porterait les caractères extérieurs de la sagesse, la loi s'en défie, parce que rien n'assure que ses mobiles ne soient pas une de ces erreurs secrètes
(1) Balbutiens et seminecis lingua , comme disent les lois romaines, 1. 15, C., De testamentis. '
<Iiii travaillent sonrdement l'espril de l'insensé et l'assiègent de leurs obsessions importunes. On ne croit pas au menteur, lors même qu'il dit vrai; on n'a pas foi, à plus forte raison, dans un fou, lors même qu'il est sage. C'est une sagesse sans racines dans la raison ! ! !
456. Lps annale? du parlement de Toulouse racontent qu'un arrêt de ce parlement déclara nul le testament d'un homme qui, sage sur tout le reste, s'imaginait qu'il était fille (I) . Cet arrêt est excellent. Une folie si étrange a beau s'encadrer dans des actes nombreux et habituels de sagesse, elle ne s'éclipse pas dans cet entourage; c'est elle, au contraire, qui les ternit et les rend suspects.
457. Ces vérités sont généralement admises par les métaphysiciens et les psychologistes (2). C'est d'accord avec eux que la jurisprudence a fondé ses doctrines et arrêté ses principes. La théologie ellemême a été autrefois fort consultée sur ces matières par les légistes (3); elle ne leur a pas été inutile. Cependant nous ne la suivrons pas dans ses distinctions du volontaire pur, du volontaire mixte, de l'involontaire (4): il se pourrait que ces nuances, avec les explications qu'elles nécessitent, fussent beaucoup plus obscures que la question qu'on voudrait résoudre avec leur secours. Pascal nous ap-
(1) Senres,2, 12.
(2) M. Ds\m\ron, Cours de philos.
(r») Miintica cite .sniiit Thomas, Conject., 1, o. Furgole s'appuie sur Molina, De justit., tract, 2, disp. 135, V, 8,9,10. (4) Furgole, loc. cit.
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prend les abus que les casuistes ont fait de la définition de la volonté par Âristote {\). Gardons-nous de les imiter dans ces travers , et arrêtons-nous, comme à la meilleure de toutes les boussoles, à cette règle de notre article, résumé de tant d'études, de recherches et d'ob?ervations , à savoir que le testateur doit être sain d'esprit. Il y a bien des choses dans ce peu de mots. Ni la médecine, ni la philosophie, ni la théologie ne savent rien de mieux que celte simple vérité (Î2).
458. Ici se présente la question des intervalles lucides, qui consiste à savoir si, dans ces moments, l'esprit estassez maîtrede iui-même, assez sain en un mot, pour exprimer une volonté dont la loi tienne compte.
Divers textes du droit romain ont j)arlc des intervalles lucides (5). Un passage de Celsus (4) nous avertit qu'il ne faut pas les confondre avec l'ombre du repos (mnm6ra/a quies) (5), qu'éprouve quelquefois le furieux. Ce n'est pas une tranquillité superficielle, une prostration du mal, ou une rémission acciden-
(t) Lettres provinciales, p. 154.
(2) On peut lire avec beaucoup de fruit une dissertation de M. Sacaze, conseiller à la cour impériale de Toulouse, sur ces matières {Revue de lég., 1850, t. II, p. 212 et suiv.). Quoique je ne partage pas toutes les opinions de l'auteur, (juoique je n'aie pas surtout la même religion que lui pour les progrès de la médecine légale, je dois dire que son travail est une étude fort remarquable et qui fait réfléchir.
(3). L. 14, D., De officioprœsid.^ 1. 6., C, De curât, furios. L. 9, C. , Qui test, facere possunt.
(4) L. 18, § 1, D., De acquir. possess.
(5) C'est-à-dire quietis umbra. Godefroy sur celte loi.
telleet passagère quiconstituentrintervallelucide(l). II faut une véritable guérison, c'est-à-dire un retour de raison qui soit la santé même de l'esprit, et dissipe les illusions et les erreurs dont il était obsédé. C'est ce que l'avocat-général d'Aguesseau a fort éloquemraent et fort judicieusement développé dans la cause du testament de l'abbé d'Orléans. On ne peut rien dire de mieux. Prenons un de ces fous que l'on appelle monomanes,etqui, frappés sur un seul point, se conduisent sur les autres comme le commun des hommes; les actes de sagesse de cet insensé ne sont pas des intervalles lucides. Qu'on louche le côté faible de son intelligence, et on le verra sur-le-champ se perdre dans son aberration. Il est donc en état de démence.
j\Iais si son esprit revient à la lumière dans la partie malade de sa raison, c'est alors seulement que commencera un intervalle de lucidité. Ce sera une guérison parfaite si le trouble ne revient pas (2); ce sera une guérison passagère, une trêve (3), en un mot un intervalle lucide, s'il y a un nouvel envahissement de la monomanie.
On le voit : l'intervalle lucide n'existe qu'à la condition d'une réconciliation générale et complète de l'esprit du malade avec le bon sens. Il ne faut pas qu'il y ait place à l'obsession sur quelque sujet que
(i) D'Aguesseau, loc. cit.
(2) Cassât., 26 juillet 1842 (Devill.. 42, 1, 937),
(3) In suis induciis, 1. 9, C, Qui test, facerc possunt. Voy.. aussi 1. 6, C, De curât, furiosi.
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ce soit; il faut que l'assiégeant ail fait une retraite sur tous les points (1).
C'est dans cet état de choses appelé par Justinien perfeciissima in/ervo/Za (2), que les lois romaines ont recherché la valeur des actes faits par Tinsensé lors de ces intervalles donnés à la raison, et elles ont décidé que ces actes doiventêtre pris en considération, qu'ils engagent la responsabilité morale , qu'ils émanent d'une volonté capable de bien et de mal (3). Elles veulent donc que l'homme en démence puisse, dans ces trêves réelles de la maladie, faire son testament. C'est ce que Justinien décide nettement dans la loi 9, C.,Qui lest, facere possint : tFiiriosum, in suis indth » cm, ultimiim condere elogïum posse, licet ab anti- > quis diibilabatur, iamen et rétro Principibus et nobis » placuit (4)».
Remarquez ici, en passant, qiie Justinien parle d'une controverse du droit ancien que la législation impériale a fait cesser.
Autrefois, en effet, on disputait beaucoup sur la question de savoir si le testament fait par un fou, dans ces moments d'intermittence qui font croire au retour de la raison, était valable, et Valère Maxime raconte même que le testament de l'insensé Tuditia-
(1) M. Sacaze, Revue de législ., 1851, p. 242.
(2) L. 0, C, De curât, furiosi vel prodigi.
(3) Voy, aussi 1. 14, D., De cfficio prœsid., et Paul, 1. 12, § 2, D., De judiciis, et Ulp,, 1. 20, § 4, D., Qui test, facere possunt.
(4) Voy. arg. de la loi 17, D., Qui test, facere possunt, où Paul parle du mente captus.
nus fut déclaré valable par le tribunal des centumvirs, parce que les dispositions en étaient marquées au coia de la sagesse (1). «Magis enim centumviri, » quid scriptum esset in lahulis^ qiiàm quis eas scripsis- » set, considerandum existimaverunt. » Nous voyons aussi, par un autre texte de Justinien, que les anciens n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si dans les moments lucides, le curateur donné au furieux ne devait pas mettre fin à ses fonctions (2). On sait qu'à Rome les aliénés n'étaient pas sujets à l'interdiction : la curatelle n'entraînait pas de chan* gement d'état, et, avant Justinien, il n'était pas certain que les fonctions de curateur fussent perpétuelles. C'est lui qui les rendit telles, sauf au curateur à s'abstenir quand le fou revenait momentanément à la raison (5), et à reprendre son administration quand la folie revenait. #
Notre système est plus complet et plus net ; il est plus favorable au crédit et à la stabilité des actes de la vie civile ; mais il ne s'ensuit pas qu'il méconnaisse les intervalles lucides chez l'homme dont l'interdiction n'a pas été prononcée. Celui qui est guéri de la folie, ne fût-ce que pour un certain temps, est capable de faire tout ce que font valablement les hommes sains d'esprit(4).
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auteurs (1). Les canonisles citent, à ce sujet, ce trait d'un Parisien atteint de folie, qui se montra aussi sage que les plus sages, dans la circonstance que voici : un mendiant passait par une taverne ; une odeur agréable démets que Ton préparait, flatte ses sens; il s'arrête et il se met à manger avec délices son pain assaisonné de ce simple fumet. Quand il eut fini, le maître de la taverne demanda à être payé. Grande contestation. Pour la vider, on appelle le Parisien en question et on lui expose le débat. Quand il a bien entendu, il fait apporter un bassin de cuivre, et ordonne au pauvre famélique d'y jeter quelques sous ; puis il dit à l'aubergiste : «il s'est contenté de l'odeur, conten- » tez-vous du son. » Là-dessus les canonistes se demandent si Gratien lui-même, Gratien le compilateur du décret, aurait pu mieux juger.^Et comment pourrait-on refuser la faculté de tester à un homme capable de tant de bon sens ? (2) N'est-ce pas là un de ces intervalles de guérison parfaite dont parle Juslinien ? Il paraît, au surplus, que la jurisprudence de la rote romaine était d'admettre les intervalles lucides. Mantica cile une décision du 9 mai 1590 (3).
460. Suivant Mornac, il en serait autrement en France. « Servamus, ex decrclis Curiœ, irrilum esse » teslamenium quod à testatore habente lucida inlervalla » scriptiim est. » Mais il n'est pas prudent de s'en rapporter à Mornac. D'Aguesseau , qui le cite, est bien
(1) Hilliger siirDoneau, VI, 5, 13. Mantica, 2, 5, 7.
(2) Mantica, 2, 5, 8.
(3) Luc. cit. in fine.
loin d'être aussi absolu que lui ; il se conlenle de dire que la preuve des intervalles lucides est fort difficile à admettre ; il se garde bien d'avancer qu'il est impossible d'en tenir compte (1). Il est évident, en effet, que, quand la raison est revenue entièrement, il serait trop rigoureux et trop peu juste d'enlever à un homme la consolation de mettre ordre à ses affaires dans ce moment d'intermission du mal où il juge les choses avec tranquillité et discernement.
461. Mais remarquons tout de suite que, si l'insensé avait été frappé d'un jugement d'interdiction non rapporté, la preuve serait repoussée, ipso jure^ par la puissance qui s'attache à la chose jugée et à l'état d'incapacité qu'elle imprime nécessairement à la perspnne interdite. L'interdiction est un état, et l'étal des hommes est une chose simple et une. La même personne ne peut présenter ce spectacle contradictoire et ce dualisme amphibie de la capacité et de l'interdiction.
4G2. M. Merlin enseigne cependant (2) que, lors même qu'un jugement aurait prononcé l'interdiction de la personne, la preuve des intervalles lucides ne devrait pas cire repoussée. Il se fondesur ce que, l'article 504 n'étant pas applicable aux testaments, on ne doit pas leur appliquer l'art. 502. Il argumente de la loi G , au C, De curatore fiirios.
Cette opinion n'est pas soutenable. L'interdiction
(1) M.Merlin, Répert., t. XVII, v Testament, p. 636, col. 2.
(2) RéperU,t. XVII, loc.cit.
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n'a pas seulement pour effet d'élever une présomption de démence juris et de jure: ellemet encorela personne en interdit; elle la rend incapable; elle lui •ôte toute participation aux fonctions civiles pendant sa durée ; elle est un état indivisible. La loi romaine ne saurait avoir ici aucune autorité : l'inlerdiction proprement dite n'avait pas lieu chez les Romains (1). La curatelle ne saurait lui être comparée.
L'argument à pari, que M. Merlin tire de l'article 504, manque de solidité.
De quoi s'agit-il dans le cas de l'art. 504? d'un individu mort en possession de son état. Ceux qui ont contracté avec lui, ont pu ignorer que son intelligence était altérée. La bonne foi, les nécessités du crédit, la stabilité des actes de commerce, tout s'accorde pour faire maintenir des engagements qui ne portent en eux aucune trace de ^démence.;' On sait qu'en droit de grands privilèges sont et doivent être accordjés à la bonne foi des tiers. Or, on ne peut invoquer celte considération en faveur des testaments qui sont l'ouvrage d'un seul. L'article 504 est donc inapplicable aux testaments, et c'est notre article 901 qui est leur unique régie.
Mais quelle différence de situation, si [nouslnous reportons à l'art. 502 ! Ici, la personne a été frappée d'interdiction, et la société a pris', soit] contre les actes de commerce, soit contre les actes de libéralité, soit contre les contrats, soit contre les testaments,
(1) Suprà, n' 458.
une de ces mesures qu'elle n'emploie, vis-à-vis de l'uu de ses membres, que dans un cas d'absolue nécessité. Un jugement a été rendu, et ce jugement, que M. Merlin appelle quelque part consiitutifde l'état de la personne (1), a changé la position sociale de l'homme ; il règle son état pour l'avenir. Dépouillé de capacité civile, l'interdit ne peut rien, même administrer ses biens! et M. Merlin voudrait qu'il eût la capacité de faire un testament, c'est-à-dire un des actes les plus graves, les plus réfléchis, et où la justice recherche le plus de maturité?
Disons donc que la question des intervalles lucides estrailicalement écartée par le jugement d'interdiction (2). Ainsi le veut l'autorité de la chose jugée.
463. Mais, dans les cas où elle pourra se présenter, il y a quelques présomptions recueillies par la jurisprudence, et dont il est bon de dire quelque chose.
Plusieurs docteurs ont enseigné qu'un homme tombé en démence doit être présumé fou toute sa vie : Semel furiosus, semper jjrœsumittir furiosus. Mais nous avons vu ci-dessus que leur opinion est trop absolue (5). D'autres veulent que, lors même qu'il n'y aurait pas preuve d'intervalKs lucides, si cependant le testament est raisonnable, on suppose nécessairement et de droit l'exisLcnce d'un retour à la santé, parce qu'une disposition sage fait supposer un
(1) ReperU, t. XVII, v° Question d'é lai.
(2) M. Sacaze, toc. cit., j). 240.
(5) N-ZiGO.
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esprit sain (I). Mais cette opinion n'est pas meilleiiro que l'autre.
Voici quelle est la vraie : si le malade a eu des intervalles lucides et que le testament porte le caractère de la sagesse, on peut le présumer fait dans le temps de la rémission du mal (2). Il y a là deux éléments essentiels dont l'accord a une haute gravité: l'existence prouvée d'un retour de lucidité d'esprit, la sagesse de l'acte. D'Aguesseau adonne son assentiment à cette présomption ; elle est, en effet, conforme à la raison.
4G4. Arrivons maintenant aux preuves de l'imbécillité, de la démence et de la fureur.
Et d'abord, ainsi que nous l'avons vu au n° 462, il y en a une qui dispense des autres : c'est un jugement d'interdiction antérieur au testament. Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit d'une fausse opinion de M. Merlin à cet égard.
465. Que dirions-nous d'un jugement qui, sans prononcer l'interdiction, aurait usé de la faculté de l'art. 499 du Code Napoléon, et se serait borné ù défendre à la personne de plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, en donner décharge, aliéner ni hypothéquer sans l'assistance d'un con-
(1) Voyez les auteurs cités par Mantica, 2, 5, 7 et 8. M. Merlin prête à tort celte opinion à Voët. (Répert., t. XYIl, v Testament, p. 632, col. 2, in fine.)
(2) Mantica examine ce point, 2, 5, 7. Mascardus, De probat., concl. 826. Voët, De curât, furios. dand., n° 4. M. Merlin ne l'a pas bien saisi Répert., t. \\\\,s° Testament, p. G32. Valère Maxime, Vli, 8, 1.
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seil? L'individu placé sous ce conseil judiciaire aulail-il l'intégrité d'ei?prit qui permet de tester? Oui, sans doute, puisque le jugement, qui statue sur son état, ne lui interdit pas le droit de tester. Il y a des degrés dans l'alléralion des facultés intellectuelles. Un homme peut éprouver une certaine incertitude dans l'esprit, sans que le flambeau de la raison soit éteint. Or, ici, le juge a reconnu qu'il restait à la personne un degré suffisant de lumières et de discernement, puisqu'il ne l'a pas interdit. A )a vérité, il a voulu venir au secours de sa faiblesse en lui doniîant un conseil; mais il n'a pas voulu l'exclure de la participation aux droits civils. « Celui à qui on » donneun conseil, disait l'orateur du gouvernement, » peut se marier ; il peut faire un testament (1). •
4GG. Mais il ne pourrait pas donner entre-vifs; car la donation enlre-vifs est un acte d'aliénation, défendu par l'art. 499. Il y a donc ici une grande différence entre le testament et l'aliénation. Le testament n'est pas pkicé par l'art. 499 au nombre des aliénations. En effet, il ne dessaisit pas; il est révocable. La réflexion peut venir en aide à celui qui ne s'est pas définitivement dépouillé.
4G7. Venons au cas où, de leur vivant, le donateur et le testateur n'ont pas été interdits. Pourra-t-on, après leur moit, articuler la vésanie?
La négative, enseignée par M. Malleville (2), a eu
(i) Fenet,!. X, p. 711. M. Merlin, R(>pert.. v" Testament. p. 551, et t. XVII, même tn(»l, p. iilS, col. 2, où s« trouve
cil*' un aniH d'Aix.
(2) Sur rr.rt.OOl, t. Il, p. 557. '2' nlil.
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un moment de faveur (i) ; mais elle est aujourd'hui abandonnée et n'a plus aucun crédit. L'arlicle 504 ne se rapporte qu'aux actes ordinaires du commerce delà vie civile. La donation et le testament ont leur règle dans l'art. 901 du Code Napoléon. Cet article eût été inutile, si l'art. 504 eût embrassé les actes à titre gratuit.
Tous les doutes sont levés, d'ailleurs, parles transformations de i'art. 901, avant qu'il ne parvienne au point de rédaction qu'il a dans le Gode. Le projet primitif portait ce qui suit dans un second paragraphe :
« Ces actes (c'est-à-dire les donatiocs et tesia- » ments) ne pourront être attaqués pour cause de « démence que dans les cas et de^la manière pre£- » crits par l'art. 17 (504) du titre de la majorité et » de l'interdiction (2). »
Le consul Cambacérés s'éleva contre cette dernière partie de l'article, qu'il présenta comme trop absolue (3). La démence est un fait, disail-il. Souvent la famille recule devant la mesure de l'interdiction ; elle ne doit pas être victime de ses ménagements. Le paragraphe final, étant défavoraole aux héritiers , contrarierait l'esprit général de la législation, qui tend à les favoriser. Puis M. Emmery lit remarquer « que l'art. 304 ne concerne ai les dona- ■ lions ni les testaments (4). » Ces observations dé-
(1) Paris, 30 messidor an xiii. Devill., 2, 2,75.
(2) Fenet, t. XII, p. 294.
(5) Id., p. 296.
(4) Id., p. 2D7.
terminèrent la suppression de la dernière partie de l'art. 901.
C'était se conformer aux doctrines les plus solides de l'ancienne jurisprudence. On peut consulter les arrêtés de Lamoignon. « Les donations faites par les » furieux et imbéciles d'esprit, depuis le jour au- » quel leur maladie a commencé, sont nulles, encore » qu'ils n'aient point été mis en curatelle (1). » Au surplus, je le répète, on ne discute plus cette question. La jurisprudence et les auteurs sont unanimes désormais (2).
4G8. On peut donner la raison de celte différence entre les contrats commutatifs et les libéralités. Dans ceux-là, la bonne foi est d'un très-grand poids ; elle fait souvent admettre par équité ce qui serait contre la stricte rigueur du droit. Celui qui contracte honâ fide avec un individu en démence, mais dont la maladie d'esprit, n'étant pas constatée par un jugement d'interdiction, a pu lui être inconnue , surtout si la démence était intermittente ou pariielle , ne peut sans injustice voir rescinder les obligations utiles, auxquelles cet insensé s'est soumis envers lui. Il a suivi sa foi (3); il s'est livré à lui avec franchise; il est donc digne de toute la faveur; et c'est tant pia pour l'aliéné et sa famille, si cette dernière a été assez peu diligente pour ne pas veiller à son inter-
(1) Titre Des donalions, p. 198 deji'édit. de 1702.
(2) M. Merlin, Répert., v° Testament, p. 530-537. Voy. aussi t. XVll h ce mol. M. Grenier, l. I, p. 490 et suiv. Cassât., 22 novembre 1810. Devill., 1,1, 202.
(3) L. 1, D., />e reb. end.
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diction. Le système contraire serait un sujet de trouble et de défiance; les aliénations les plus loyalement faites, les transactions les plus sacrées seraient annulées sous le prétexte d'une démence très-souvent invisible, et l'on n'oserait presque plus contracter sans crainte, si la sagesse de la loi n'avait donné une sauvegarde tutélaire qui concilie tous les intérêts.
Mais, dans les testaments et dans les donations, il n'en est pas de même. La bonne foi du gratifié y est peu ou point considérable; certat, non de damno vilando, comme le contractant, sed de lucro captando. Il faut donc en revenir à ce grand principe « que » c'est une loi purement naturelle qui prive les in- » sensés de la faculté de tester ; que, par conséquent, » ce n'est pas l'autorité du magistrat, mais celle de la ■ nature même qui prononce leur interdiction; que • le juge ne fait que déclarer cette interdiction, mais 1» qu'elle est établie, indépendamment de son mi- » nistére, dès le commencement de la démence (1 ) ; » principe qui touche aussi à la matière des contrats, mais qu'on a été forcé de mettre de côté à cause de la bonne foi des contractants, et parce que, après tout, il faut des contrats dans la société, et qu'il n'est pas nécessaire qu'il y ait des donations et des testaments.
469. La différence dont nous parlons est encore plus sensible dans les testaments en particulier. Presque toujours la loi est plus minutieuse dans la recherche de la volonté du testateur que dans la recherche de la volonté des contractants. On peut contracter par procureur ; on ne peut pas tester par
(I) D'Aguesseau, o7« plaid.
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procureur. Les contrats faits par le mineur ne sont nuls que par rapport à lui; les tiers ne peuvent opposer la nullité tirée de son défaut de capacité. Le testament fait par le mineur, en dehors des limites permises, est nul d'une nullité radicale et absolue. Il est permis de faire des donations mutuelles; il est défendu de faire des testaments mutuels (1). Ne nous étonnons donc pas si la certitude et la maturité de la volonté sont si sévèrement exigées dans le testament. Le testateur est un législateur domestique ; il faut qu'il offre l'assurance d'une capacité proportionnée à ce ministère auguste. Dans les contrats, chaque contractant est censeur de l'autre; dans le testament ^ le testateur est seul juge de sa volonté. Dans les contrats, il y a , dans certains cas, le remède de la restitution en entier ; dans les testaments , la volonté du testateur est inviolable. Enfin , le contrat est favorable; le testament est souvent odieux, et tout testateur, dit d'Aguesseau, commence par se croire plus sage que la loi même.
Il est donc naturel que les contrats soient plus aisés que les testaments, et qu'un contrat soit maintenu dans un cas où un testament succombe (2).
470. Ajoutons, pour terminer celte démonstration , que l'art. 504 a en vue un état habituel de privation de bon sens , tandis que Tart. 001 a un but bien plus étendu. Il n'annule pas seulement les libéralités faites par un homme habituellement hors
(1) Infrà, n* 2220.
(2) D'Aguesseau, loc. cit. M. Merlin a criliqué à tort cette doclrine, Hé^^erL^^' Testament, p. 850.
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des voies de la raison ; il annule encore celles qui peuvenl lui être arrachées dans un seul instant d'égarement de l'esprit. C'est ce que nous verrons tout à l'heure plus amplennent.
471. Pour que la preuve cle la dénnence, de TimbécilHté , de la folie soit admise, il n'est pas nécessaire qu'il y ait un commencement de preuve par écrit. M. Tronchet aurait désiré que cette condition fût imposée (1). Mais ce vœu n'eut pas d'écho : c'eût été rendre impossible, comme le disait Cambacérès, la preuve de la démence. Un arrêt de la cour de Paris, du 50 germinal an xi(2), conforme à Topinion de M. Tronchet, ne saurait faire jurisprudence.
Il faut, du reste, articuler les faits succinctement, et par acte conforme aux art. 493 , Gode Napoléon, et 252, Code de procédure civile (3).
472. L'allégation du notaire, que le donateur ou le testateur sont sains d'esprit, n'est pas un obstacle à la preuve du contraire. Le notaire n'est pas juge de la capacité des individus, et surlout d'une capacité morale et intérieure. Je ne dirai pas, avec Manlica, que pour passer un acte de plus, il a intérêt à faire croire à l'intégrité d'esprit du disposant (4). Cela pouvait être vrai des notaires du temps de Manlica, qu'il juge avec sévérité, parce qu'il paraît qu'à celle
(1) Fenet, t. XIl, p. 297.
(2) Devill.,1, 2, 151.
(3) M. Merlin, Répert., V Testament, p. 547, col. 1, in fine, et t. XVII, v'^ Testament, p. 629, n" 9. Conlrà, Furgole, IV, 2, 209.
époque, le notariat éiail loin d'être irréprochable ; mais il est certain que le notaire ne se prononce que sur des apparences. Or, en matière de démence, rien n'est plus incertain que les apparences (1).
475. La présomption, du reste, est toujours en faveur de la sagesse du testateur (2). Et certè quilibct prœsumitur sanœ mentis esse, dit avec raison Manîica (5) ; telle est aussi la doctrine de d'Aguesseau. Mantica va si loin dans celte voie que, suivant lui, deux témoins, qui déposent de la santé d'esprit du malade, sont plus croyables que mille, qui déposent de sa folie. A ce compte, il y aurait bien des cerlificats et des parères de médecin qui seraient rejetés. Mais il n'est pas prudent de peser et déterminer d'avance la valeur des voix. Ces questions ne se tranchent pas àpriori par de tels calculs.
474. La présomption de sagesse ne cesse même pas parce que le disposant aurait éprouvé quelque dérangement intellectuel passager, dans un temps antérieur au testament ou à la donation. Une maladie éphémère et courte, une fièvre chaude, les paroxysmes nerveux, ne sont pas de ces accidents qui tirent à conséquence, lorsque la guérison s'en est suivie (4).
475. Mais si le testament ou la donation contiennent des clauses extravagantes, riiérilier naturel qui attaque ces actes aura plus beau jeu , et ce sera à la
(1) D'Aguesseau, 57' plaid.
(2) L.'ô, C,t De codicillis.
(i) Mantica, 2, 5, 7.
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personne gratifiée qu'il incombera de laver le disposant du reproche de démence. La loi 27 D., De cond. instit., offre un exemple de ces cas. Le testateur avait ordonné que ses cendres seraient jetées dans la mer. Modeslin fait positivement entendre qu'il faut, avant tout, établir qu'il était sain d'esprit. Compos mentis esset (1).
476. Quant aux preuves et indices de démence, nous n'en dirons rien; il y a trop d'espèces de folie pour que nous les passions en revue. Horace s'est égayé sur les divagations du pauvre esprit humain ; il a montré à l'homme , par le tableau de ses misères, combien il est peu de chose (2). Malgré la variété de ses peintures, il n'a pas épuisé cet infini sujet. Mantica a essayé quelques exemples ; mais à quoi bon? Il parle de ceux qui, par leurs discours ridicules et ineptes, se font moquer d'eux dans les carrefours (3), « qui per vicos more insanorum deridenda loquuntur (4), >• de ceux qui jettent avec fureur des pierres dans les rues (5), qui crachent à la figure du notaire ou blasphèment en dictant le testament (6), qui se mettent à siffler quand on les interroge (7), etc., etc. J'aimerais mieux suivre l'Arioste dans ce chant admirable où Aslolfe va chercher
(i) Suprà, n" 215, 218.
(2) Salyr. 2. 3.
(5) 2, 6, 10 et suiv.
(4) UIp.. 1. 4, § 1, D.,De œdil. edict.
(5) L. 5, C, De judic.
(G) Loc. cit.. n' 12.
17) Ibid.
dans la lune la fiole qui contient le bon sens de Rolland et trouve tant de milliers de bouteilles où la raison des hommes, perdue sur la terre, s'est réfugiée (1). Mais la jurisprudence me rappelle dans ses routes sévères, et les médecins diraient d'ailleurs que ce n'est pas dans les fictions de la poésie , mais dans leurs parères, dans leurs consultations et leurs livres que l'on peut espérer de trouver le fil conducteur du magistrat. Je crois pourtant que les magistrats doivent surtout se laisser conduire par leurs propres lumières. Et, comme une des parties de leur science est de connaître les hommes, ils ne confondront pas, avec les désordres de la folie, les singularités, les bizarreries, les travers de certains caractères, que l'on nomme, dans le monde, originaux, et qui sont ainsi appelés parce que, sans être insensés, ils se distinguent du commun des hommes par les côlés où il faut lui ressembler (2).
(1) Chant XXXIV.
(2) La Cour de Rennes, par arrêt du 12 mars 1855, a validé un testament, quoiqu'il contînt des dispositions bizarres et des idées singulièrement excentriques (excentriques n'est pas d'un langage bien pur et très-juridique). Par exemple, le marquis Dubon de Lamolhe avait légué à sa cuisinière les diamants de sa femme, ses porcelaines, parmi lesquelles se trouvait un service ayant figuré à un repas donné par un de ses parents à une tête couronnée, sa bibliothèque, comjjosée de livres de droit, de philosophie et d'art de fortification, son portrait, et avait confié à perpétuité la garde de son corps à celte cuisinière et à ses héritiers, quoiqu'il eût un fils, héritier de son nom!!! 11 avait ordonné qu'il lui serait élevé unlombeau en marbre blanc, à six faces, une au-dessus, une
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477. Après avoir parlé de la démence, de la fureur et de l'imbécillité, occiipons-noMS de certaines altérations de la raison, qui, quoique n'ayant pas le caractère de Taliénation mentale, peuvent cependant porter le trouble dans les volontés du disposant et altérer la lucidité de ses dernières dispositions, lorsqu'il donne ou qu'il teste sous leur influence. Nous voulons parler de la colère, de l'ivresse, de la captation, etc., etc.
Parlons d'abord de la colère et de l'action abirato
Horace représente la colère comme une courte démence :
Ira furor brevis est ; animum rege, qui, nisi par et, Imperat : hune frenis, hune tu compesce catenâ (1).
Or, le testateur, qui est un législaleurdomestique, ne doit rien faire que de raisonnable, et sa volonté doit être exempte de ces perturbations violentes qui offusquent la raison. Ce n'est pas qu'il ne puisse aimer et haïr, récompenser et punir ; il est homme; il a des passions, et nous ne sommes pas de l'école stoïcienne qui ne voyait la volonté que là où dominait la raison du sage (2). Lorsque ces sentiments passionnés sont médités et réfléchis, ils commandent l'obéissance, parce qu'après tout le testateur est
au-dessous, et une à chaque air de vent, le tout surmonté d'un baldaquin en bois d'acajou !!! Mais, malgré ses bizarreries, il ne paraissait pas que le marquis fût. fou... Le pourvoi fut rejeté aux requêtes, Je 21 janvier 1846. Devill, 46, 1, 171.
(1) Epist. l, 2, adL'illmm.
(2; Cicér., Tusciil. IV. Mantica, 1, 3, 5.
maître de sa chose, qu'il peut en disposer librement, et qu'il dépend de sa conscience de la donner suivant ses affections. Mais quand la colère aveugle son esprit, quand, le rendant sourd à la voix de la nature, elle semble lui donner comme un accès de démence, il faut juger l'acte de disposition avec plus de sévérité et maintenir l'autorité de la loi contre l'abus de la volonté de l'homme.
C'est pourquoi, dans l'ancien droit, on admettait l'action ab irato (1), qui était comme un point au delà de la querelle d'inofûciosité. Celle-ci venait au secours des enfants exhérédés par un père trop rigoureux ; celle-là venait au secours des parents déshérités par un testateur injustement et aveuglément courroucé. Le testament devant être mentis nostrœ jusia senteniia, ainsi que le dit Modestin, la logique conduisait à décider que cette définition ne concordait pas avec un testament dicté par un de ces accès de colère où l'homme ne se possède pas.
Dumoulin a prétendu que l'action ab irato n'appartenait pas aux collatéraux (2) ; mais il est difficile d'admettre cette doctrine. Sans doute , il est plus aisé de supposer l'aveuglement de la part d'un père qui ne laisse que la réserve à son fils, qu'il déleste sans raison, et distribue à des étrangers le restant de son patrimoine. Mais il ne faut pas dire que l'action ab irato ne saurait jamais être
(1) DAguesseau, plaid, du 25 mnrslG94. ?>erres, Instit. au droit français, 2, 18, § 3. Ilenrys, liv. G, q. 45. M. Merlin, Répert., v° Ab irato.
(2) Conseil, 45, n° 8.
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intentée par les collatéraux, surtout si le testament porte la preuve des motifs de haine qui ont obscurci la raison du testateur (1).
Ce qu'il y a de vrai, c'est qu'en général il n'était pas aisé de réussir dans l'action ab iralo.
Il fallait des preuves bien marquées de haine injuste; il fallait que celte haine fût la cause finale de la libéralité faite à autrui, de manière qu'il fût clair que c'était moins pour gratifier le donataire ou l'institué que le disposant avait donné ou testé , que pour exercer un acte de vengeance contre ses héritiers présomptifs (2).
Du reste les livres de jurisprudence offrent des exemples qui prouvent que l'action ah irato n'était pas toujours inutile. Le testament de M. Lecamus, lieutenant civil, fut cassé par le parlement de Paris à cause de la haine du testateur pour M. de Nicolaï, premier président de la chambre des comptes, son gendre (3). M. Lecamus était cependant un magistrat éminent et intègre. Mais la pureté de ses lumières avait été altérée par des haines de famille.
479. Le Gode Napoléon a-t-il maintenu l'action «6 irato ? On n'en saurait douter d'après M. Bigot de Préameneu , orateur du gouvernement (4). C'est aussi l'opinion de M. Merlin (5).
(1) M. Merlin, loc. cit,
(2) Ricard, 1,3, 14, n" 628.
(3) Brillon, v° Testament, n" 49.
(4) Fenet, t. XII, p. 521.
(5) Répert., \oAb iralo, secf. 7, p. 25 et suiv.
M. Touiller (1) a cependant enseigné que l'action ah irato a été abrogée par le Code. Il prétend que c'est jouer sur les mots que de dire qu'un homme, emporté par une colère aveugle, n'est pas sain d'esprit. Mais n'est-ce pas M. Touiller qui élève ici une véritable dispute de mots? Nous serions tenté de lui citer ces paroles de Mantica : « Verhorum coniro- » versia torqriet homines contentionis cupidiores quàm » veriiatis, et ideo pertinacibus est relinquenda (2). ■ Personne ne prétend , en effet, qu'un homme égaré par la colère ou la haine soit un fou véritable. Mais on peut soutenir qu'il n'est pas sain d'esprit, surtout lorsqu'on sait que, dans le langage de la loi, ces mots sain d'esprit répondent à Vintegrilas mentis des lois romaines.
Au reste, plusieurs arrêts de cours souveraines ont décidé la question dans le sens que nous adoptons. Mais ils se sont accordés à décider qu'il ne suffisait pas qu'il y eût mauvaise humeur, aversion, haine ou colère même, mais qu'il fallait encore que ces divers sentiments eussent tellement agité et bouleversé le disposant, que sa raison en eût éprouvé une altération passagère et que son esprit n'eût pas conservé sa liberté (o).
H y a une cause de trouble plus grande
(5) Aix, 18 janvier 1808 (Devill. et Car., 2, 2, 392; Dalloz, G, 12). Paris, 3 florral an xii (Devill. el Car., 1, 2, 187). Limoges, 31 août 1810 (Dalloz, 5, 231). Lyon, 25 juin 181G (Dalloz, 5, 231). Angers, 27 avril 1824 (Dalloz, 5, 255j.
encore que la haine ; c'est la violence exercée sur l'esprit du leslaieur; la violence est le vice le plus profond qui puisse infecter une disposition , puisqu'elle porte atteinte à celte volonté libre qui doit en être la base. « Nàm voluntas est animi motus ^ » 7iuUo cogente imperio; et si cocjatur, vimpatitur et » in siio aibilrio non est (1). »
Mai.^, pour être consiiéraLle, la violence doit être (le celles qui produisent une impression perturbatrice et qui sont la cause finale de la disposition. Ceci dépend, comme on le voit, de mille considéralions d'âge, de sexe , de santé, qui sont abandonnées à la prudence du juge.
Suivant Furgole, sil faut, pour faire annuler un contrat , une violence ou une crainte capable d'ébranler un homme ferme et constant , il n'en faut pas autant pour faire annuler un testament; il suffit de prouver une violence sans laquelle le testateur n'aurait pas disposé. Furgole ('2) s'appuie sur la loi 1, au Code, Si quis aliq. tesl. />ro/i., qui, en effet, fortifie celle opinion. Vainement objecterait-on que, d'après Gelsus, il est de principe que vani timoris jusla excusalio non est (5) et qu'on ne saurait tenir compte d'une crainte frivole.
Mais nous répondons que ce n'est pas une crainte frivole que celle qui empêche le testateur de lester sponte sua, comme dit la loi citée par Furgole. Tout
(1) Mantica, 1,3, 10.
(2) Ch.5, sect. l,n»5.
(o) L. 184, D., De rcg. juris.
esl relalif ici ; tout dépend du caractère individuel de la personne. Il faut qu'un esprit faible ait sa liberté comme un esprit fort. 11 ne faut pas qu'il soit troublé par une puissance étrangère.
481. La violence ne se présume pas; on doit la prouver. Sed hujusmodi prœsumptioni débet aperlîs^ simas probadones vîolentîœ opponere , dit Ulpien (1).
482. La crainte est-elle purgée lorsque le testateur survit et ne change pas de volonté?
Cette question dépend beaucoup des faits particuliers de la cause. Un arrêt du parlement de Grenoble du 10 février 1663 (2) a refusé d'admettre, à la preuve des faits de violence, les héritiers d'une femme qui avait vécu avec son mari, pendant douze ans, après le testament qu'on prétendait que ce dernier lui avait arraché par violence. Il sembla à la conique, dans de telles circonstances, la demande était vexatoire.
Cependant on peut dire, qu'en principe pur, la violence infecte le testament dans son essence (3). Le testament fait par le furieux est nul, même lorsqu'il reprend son bon sens après l'avoir fait (4). La nullité du testament du furieux procède du défaut de volonté ni plus ni moins que la nullité qui dérive d'une terreur violente. Il y a donc parité, et c'est le
(1) L. 23, 1)., Quod meiûs causa gest. Polluer, Pand.^ 1. 1, p. 125, n° 10.
(2) Fasset, t. II, 1. 8. T. 1, ch. 7.
(3) Furgole, 5, 1,18.
(4) \j. 19, I)., Qui test, faccre poss. Juslinieu, Inslit., Quibus non esl penn, facere.
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cas d'appliquer la fameuse règle catonienne, dont l'autorilé est d'ailleurs Irès-grande dans les testaments.
483. Il n'en est pas de même dans les donations entre-vifs, où le vice tiré du défaut de liberté peut être couvert par des actes confirmatifs (1). Quand il s'agit de testament, on est toujours plus scrupuleux que dans les actes entre-vifs, pour la recherche d'une volonlé libre, indépendante et pure.
484. Peu importerait, du reste, que la violence vînt d'un tiers ou de l'individu graiitié(2) ; la volonlé n'en serait pas moins viciée dans son essence.
Venons au dol et à la fraude
Le dol et la fraude ne sont pas des vices moins considérables que la violence, dans le cas où ils viennent à être prouvés. Ce n'est pas la volonté libre et spontanée du disposant qui a agi et dicté la disposition, c'est l'artifice d'un liers; en sorte que la loi sape moins la volonté du testateur que la volonté de celui qui, par ses machinations, a su substituer son intention à celle de l'auleur de la disposition.
Labéon a donné du dol une définition qu'on ne cesse pas de citer, parce qu'elle est aussi exacte que concise : « Labeo définit dolum omnem calliditatem^ » fallaciam , machinationem ad circumveniendum ^ » fallendum,decipiendumalterumadliibiiam['5). «Suivant les interprètes, callldilas s'applique aux paroles,
(1) Voët, ad Pand. , Quod melûs causa , n" 16. Itifrà^ n» 714. Art. 1115, C. Napoléon.
(2) Art. 1111 du C. Napoléon. Polhier, Obligatiom. n» 23.
(3) L. 1, §2, D.,Z)edo/oma/o,
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comme sont les mensonges; fallacia^ aux réticences frauduleuses; machinatio, aux faits arlifîcieux tendant à tromper.
Chez les Romains, le mot /raws avait beaucoup plus d'étendue que le dol. La fraude était le genre, le dul était l'espèce. Il ne pouvait y avoir dol sans fraude ; mais il pouvait y avoir fraude sans dol. C'est ce qui arrivait quand la fraude résultait de l'événement et non d'un propos de tromper : eveniu, non consilio (1).
Ces distinctions ne sont pas inapplicables en droit français, et particulièrement dans la matière des révocations des aliénations faites par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers.
Mais au point de vue qui nous occupe le dol et la f;aude sont synonymes et marchent du même pas (2).
48G. Ce qui a été dit de la crainte et de la violence s'applique au dol. 11 faut ajouter qu'il ne se présume pas : « Dolum ex indiciis perspicuis probari » convenu (5). »
487. Remarquons que la surprise sur un point n'annulerait pas Pacte pour le tout, si le reste de l'acte était l'effet de la vo'onlé spontanée du disposant. Les dispositions des testaments et des donations ne sont pas indivisibles. Cette observation s'applique aussi au cas de violence et de crainte.
(1) lUirgf'Iius, Z)c Mo, 5, 5. Furgole, V, 2, 8. (*i) Furgole» loc. cit.
\i5)L.^,C.,Dedolo. .
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488. On demande si la disposition testamentaire est nulle, lorsque le dol, au lieu d'avoir été pratiqué par l'héritier institué, a été mis en œuvre à son insu par toute autre personne. L'affirmative est certaine; car, toutes les fois qu'il y a dol, de quelque part qu'il vienne, la volonté n'a pas été libre, indépendante et réfléchie. C'est en ce sens que s'est prononcée la cour de cassation par arrêt du 18 mai 1825 (i), malgré la contrariété que l'on cherchait à établir entre l'art. 1111 et l'art. 11 IG du Code Napoléon. C'est aussi ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Paris du 50 décembre 1850, rendu sous ma présidence (2), dans une cause où l'on alléguait que des tiers avaient, par leurs calomnies, changé en une haine injuste, les sentiments affectueux delà testatrice pour une personne qui se prétendait privée à tort de sa succession. L'art. 901 est un principe largement posé qui doit être largement interprété.
489. La captation et la suggestion sont un grand vice dans les testaments : il faut s'en occuper.
La captation et la suggestion ne s'entendent pas de la simple persuasion employée auprès du disposant; ces mots ne s'appliquent qu'à la persuasion accompagnée de dol et de fraude ; sous ce rapport, ce moyen d'arracher au disposant des volontés qui ne sont pas libres, ne diffère en rien du dol dont nous venons de parler.
(1) Dalloz, 25, 1, 321. Junge Cass., 8 août 1837 (Uallo», 38, 1,178).
(2) Inédit, 1" chambre. Tahouner contre Ihtguey t.
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l^e mot ca/)<are est souvent employé dans le corps du droit, quoique ce ne soit pas toujours en mauvaise part (1). Mais il me semble que Furgole va beaucoup trop loin quand il enseigne qu'il n'est jamais pris dans un sens odieux (2). Il suffit de citer la loi dernière au Code De pactis pignor. et le § 4 De societale, eux Institutes de Justinien, pour prouver qu'il emporte souvent avec lui l'idée de dol,et c'est ordinairement en ce sens que l'emploient les poètes (3).
Il est vrai que chez les Romains le métier d'hérédipèle, si ouvertement exercé, mettait tous les jours en pratique les assiduités, les complaisances, les services, les présents et autres détours colorés d'une affectation d'amitié et de dévouement. C'est par là qu'on s'emparait des vieillards, des veuves et des célibataires. Témoin ce Rpgulus dont Pline le jeune raconte les bauts faits à l'égard des testateurs (4). De telles babitudes comportaient un certain relàcbement dans lesloisetrendaienl la jurisprudence difficile sur le genre de caplalion qui faisait annuler les testaments. Les moralistes vouaient au ridicule ou au mépris les quêteurs d'béritages (5); mais le préteur ne les privait pas, par cela seul, des libéralités acbelées par leurs bassesses.
(\) L. 25, De transact. L. 1, C. , De commerciis. L. 2, C, Sine oensu vel reliquisjtmduvi L. 1 , D. , Si quis aliq. test, prohib.
(ô) Horace, 2, salyr. 4. Martial, 4, épig. 56; 5, 18 j 6,05:8,27.
(4) 2, épil. 20.
(5} Pline le Jeune, loc. cil. Martial, loc. cit. Pétrone, Sa(yr.l6.
CHAPITRE II (art
Il y avait cependant des inslitulions que la loi déclarait nulles de plein droit, en leur infligeant le nom de caplaloires (I) ; nouvelle preuve que la captalion ne se préseninit pas toujours avec des caractères innocents. C'élai^-nt celles qui étaient ainsi conçues : « J'institue Titius, s'il me fait son héritier (2). » C'était là une véritable spéculation; c'était un calcul sordide. Le testateur ofl*rail sa succession comme un appât pour avoir celle d'autrui. « Capta- • toria instilidio dicilur » (j'emprunte le langage énergique de Vinnius), • cum teslator hœreditatem » siiam, tanquam in hamo, defert, ut alienam allcclel » atque invitel (')). »
Mais indépendamment de ces dispositions nulles, il y avait celles que le dol avait captées et que l'on annulait quand la preuve était faite (4). La captalion n'était donc qu'une vanété du dol; il fallait qu'elle en eût les caractères. Si elle n'allait pas jusque-là, elle était impuis;;ante pour faire tomber le testament (5).
Ces principes sont les nôtres : la captation n'est
(1) L. 70, D., De hœred. instit. L. G4, De kg., 1'. L. ul(., C, Si qtds aliq. lest, prohib.
(2) Cujas, XVI, observ. 11.
(3) Partit, jufis, 1. 1, c. 38. Vinnius résume l'opinion de Dont-au, lib. M, c. 19, n° 14 à 21. Fnrgole donne une aulre signification à ces mots instituliuns caplaloires, loc. al., 10. Voy. aussi Favre , De errorib., 51, 4, 6; 52, 1,3. Infrâ. n* 550.
(4) Papinien, 1. 3, D., Si quis aliq. test, prohib,
(5) Fnrgole, V, 3, 20.
pas Un vice, si le dol n'esl son principal instrument (1).
490. INous disons la même chose de la suggestion. Suggérer à une personne l'idée de faire un testament, ce n'est là un vice de nature à infecter la volonté, qu'autant que le dol y a pris part. Il n'est p»s défendu d'inspirer à quelqu'un une bonne pensée (2); mais il est coupable d'en conseiller une mauvaise et de la faire accepter par des moyens frauduleux (3). L'affection, les caresses, les bons procédés sont des moyens de persuasion; mais c'est une persuasion honnête et permise par les lois (4) . Bien loin d'affaiblir la volonté, elle l'au^'mente. Hœc omnia, disent les théologiens, voluntarium non tullunt, sed augent (5).
Ce qui enlève à la volonté sa liberté, c'est la suggestion artificieuse, dolosive, frauduleuse (G). Ce serait briter le commerce dis hommes que de proscrire les rapports de bienveillance qui peuvent porter à être libéral. Nam blanditiis non prohibeniur
(1) Cassât-, 21 décembre 1841. Devill., 43, 1, 51.
(2) Les lois 2, § 1, D., Ubi pvpill. ; 1, § 21, D., De yuœst.; 5, C, De vcrb, siynif. ; 5, C, De bonis quœ lib. ; 5, C, De solul., prennent le mot suggérer eu bonne part.
(3) Arrêt de la cour de cassation du 21 décembre 1841 précité.
(4) L. 70, D., De hœred. instit. L. ult., C, Si quis aliquid. test, prohib. L. ult. D., même litre.
(5] Tournely, De acUbns himunis, part. 3, De restilulionc in pariicuLiri. Furgole, V, 5, 25.
(6) Menoch., De arb.judic, c.^395, n* 45.
CHAPITRE H (art. 90i
êlicere hominum volunlates, beiiignilaiem. Ainsi parle Cujas(l).
491. Ces idées sont celles de notre droit français (2). Quand les coutumes ont exigé que les testaments fussent dictés sans sugg..'slion de personnes (5) , elles n'ont pas entendu proscrire ces distinctions. Elles ont seulement voulu dire, que le testateur devait parler au notaire, de son propre mouvement, sans interrogation spéciale d'autrui sur la personne du légataire (4). Mais lorsque le testament a été librement dicté, il n'est pas entré dans leur pensée de proscrire la persuasion honnête qui a pu agir à l'avance sur l'esprit du testateur.
492. La suggestion ne saurait donc être séparée d'un dol subversif de la libre volonté du testateur. Par un caprice de notre langue , le verbe suggérer ne se prend pas en mauvaise part; mais le substantif .vM^^e.s/ion emporte avec lui l'idée d'une persuasion frauduleuse.
493. On a toujours été très-difficile en France à admettre la preuve de la suggestion et de la captalion (5). Il y a cependant des exemples de testaments cassés pour suggestion (6). On en trouve particulièrement
(1) liesp.Papin.y'sur la loi ult., D., Siquis aliq.test.prohib.
(2) Brillon, V Testament, n°' 16 et 252.
(3) Poitou, art. 2a8. Peronne, art. 162.
(4) Coquille sur Nivernais, ch. 33, art. 13.
(5) Brillon, loc. cit., n" 232.
(6) Catellan, 2, 97. Brillon, loc. cit. Journal des audiences, 1, 3, 16. L'ord. de 1751, art. 47, autorisait cette actioa;
Tdans le cas de testaments conseillés par des confesseurs au profit de l'établissement religieux auquel ils appartenaient (1).
Un arrêt de la cour d'Angers, du 1^'aoiît 1851 (2), offre une espèce qui se fait remarquer entre les plus intéressantes qui nous soient données par les annales delà jurisprudence. Une personne âgée, croyant à la puissance des cartes et à la divination, s'était livrée à une diseuse de bonne aventure qui prétend;iit lui procurer, par ses connaissances occultes, la guérison de toutes ses infirmités et une longue vie. Cette dernière s'était en môme temps servie de l'ascendant qu'elle exerçait sur ce faible esprit, pour lui persuader que les personnes qui l'environnaient lui tendaient des pièges et conspiraient contre elle. Par là, elle avait réussi à éteindre les affections de cette personne crédule et elle s'était fait instituer son héritière. On ne pouvait trouver à un plus haut degré tous les éléments de la captation et de la suggestion réunis et mis en œuvre.
49-i. Comme le Code Napoléon ne parle pas de la captation etde la suggestion, on a agité la question de savoir si un testament pouvait être cassé pour ces deux causes. Mais les doutes sur ce point ne sont pas sérieux ; la loi ne respecte que la volonté libre des mourants. Ce serait faire injure au Code Napo-
(1) Brillon, v Testament, n*' 54 el 233.
(2) Galette des Tribunaux, 27 août 1851, n» 7530.
CHAPITRE II (art
léon quede supposer qu'il a voulu encourager le dol et les moyens odieux de s'enrichir (1).
495. Nous verrons même, par Part. 909, que le législateur a cru devoir établir une présomption de caplation juris et de jure dans certains cas.
496. Le concubinage est-il une preuve irréfragable de captalion? Nous examinerons plus tard cette question (2), en disant dès à présent qu'elle doit être résolue par la négative.
497. On ne saurait non plus considérer comme fruit de la caplation un testament fait par avis de conseil. Beaucoup de gens consultent leur notaire ou leur avocat, ou même un ami, et se font donner uu modèle de testament : c'est là le moyen de s'éclairer. Le dol n'a pas de place en pareille malièfe.
498. Mais on ne manquerait pas de voir une caplation dans les circonstances suivantes. Un individu sans fortune, mais plein d'intrigues, se pure d'un nom appartenant à la noblesse et s'empare de l'esprit d'une femme, qu'il flatte de l'espoir de l'épouser. Cette femme tombe malade d'une maladie mortelle ; l'intrigant se fait faire par elle un testament, et parmi
(1) Cassai., 14 novembre 1851 (Dalioz, 32, 1, 58). Agen, 17 juin 18r2 (Devill. et Car., 4, 1, 502 et suiv.). Grenoble, 14 avril 1806 (DeviU. et Car., 2, 2, 133). Bruxelles, 14 juin 1806 (Devill. et Car., 2,2, 152). Bruxelles, 21 avril 1808 (DeviIl. et Car., 2, 2, 380). Liège, 24 août 1807 iDevill. et Car., 2,2, 296). Rouen,8 janvier 1827 (Devill. et Car., 8. 2, 309). Merlin, Répert. v" Suggest. Grenier, n" 143. Toullier, t. V, n* 705.
(2) Infrà, n* 568.
les moyens qu'il emploie pour arriver à ce but, il lui remet un acte par lequel il l'institue sa légataire, sachant bien que, dans l'état désespéré oîi elle était, ce testament n'était qu'un leurre. Il y avait évidemment là une suite de moyens frauduleux; c'est ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Paris du 21 décembre 1829, el par arrêt de la chambre des requêtes du 14 novembre 1831, qui a rejeté le pourvoi (1).
Ou peut consulter un autre arrêt de la cour de Paris du ol janvier 1814, rendu dans des circonstances analogues (2).
499. i^'ous ne nous étendrons pas davantage sur d'autres exemples; nous nous bornerons à ajouter qu'il faut appliquer ici ce que nous avons dit au n''4G8de la fraude employée par un tiers. L'arrêt de la cour de cassation du 18 mai 1825, que nous avons cité, est même rendu dans ce cas précis de captiition et de suggestion.
500. L'erreur est un autre vice qui altère la volonté ; mais ceci a besoin d'explication.
Si la cause finale qui a porté le disposant à tester est énoncée, le testament est nul.
Un père institue pour héritier son fils qui servait dans les armées ; quelque temps après, le bruit de la mort de ce jeune homme se répand, et le père, accâblé de douleur, mais ne voulant pas mourir intestat, institue Sempronius pour son héritier. Le père
(i) Dalloz, 31, 1,38.
(2) Dalloz. 5, 238.
décède, et le militaire, que l'on avait cru victime de son courage guerrier, reparaît et demande la succession de son père. Giceron, qui rapporte ce fait intéressant, ne l'envisage que sous le rapport oratoire, et signale celte cause comme une des plus illustres qui se puisse présenter. « Quœ poltiit igilur esse causa major, quàm illius mililis? (1)» Il ne fait pas connaître la décision des centumvirs; mais il est facile de la pressentir, surtout si l'on se reporte à la loi dernière, au Dig. Decond. instil., si fameuse et si célébrée par les auteurs, qui, dans un cas semblable, déclare que l'institution est nulle.
501. Si l'erreur porte sur la personne même de l'héritier ou du légataire, ou sur le corps de la chose léguée, elle vicie la substance de la volonté et fait tomber la disposition (^).
Par exemple, Pierre, voulant gratifier François, nomme dans son testament Jacques qu'il ne connaît pas; ou bien, voulant donner à François telle chose, il en nomme une autre dont il n'était pas dans son intention de le gratifier. L'erreur ne serait réparable qu'autant que le testament lui-même, par ses énoncialions ou son ensemble, permettrait de lever le doute sur la personne ou sur la chose. Sinon, le testateur ayant fait autre chose que ce qu'il voulait faire et n'ayant pas exprimé ce qui était dans son intention, la disposition ne doit pas sortira effet. 502. L'erreur vicie également la disposition, lors-
(1) De oratore, 1. 39. Supra, n° 383.
(2) Mantica, iV, 7, 2. Furgole, V, 4, 5 et 6.
qu'elle porte sur la qualité de la personne, pourvu cependant que cette quolilc ait été la condition déterminante, et que sans elle le legs n'eût pas été fait. Alias non fuissei legatiirus (1).
Par exemple, Françoise, voulant conserver l'honneur de la famille de son mari, fait à un jeune homme qu'elle croit le neveu de ce dernier, une donation de la plus grande partie de ses biens. Mais plus tard, elle apprend que ce jeune homme n'est pas son neveu, que c'est un enfant adultérin revêtu d'une fausse f|uali!é. Evidemment la donation est nulle. La nullité serait surtout plus flagrante si Françoise avait dit: «Parce que un tel et le neveu de mon mari et (jue je veux que son nom soit porté avec honneur, je lui donne mes biens (2).»
503. Mais si la qualité n'avait pas été la seule considération déterminante, si l'atTection personnelle s'étnil mêlée à la libéralité, on ne pourrait plus dire qu'il y a eu erreur fondamentale dans la disposition. Nous avons cité ci-dessus un exemple remarquable de cette limitation (3).
50-4. Lorsque l'erreur de droit est la cause finale de la disposition, elle l'infecte d'un vice non moins radical que l'erreur de fait ; car la volonté exprimée n'est pas une volonté droite et saine (4).
(1) Arg. de la loi 72, § 6, D., Decond. eldemonstr. L. ulL, D., De hœted. inslit. Mantica, VI, 14, 7. Furqole, loc. cit., u*7.
(1) L. ult., D., De hœred. inslit.
(3) Suprà, n* 38 i.
(4) Furgole, V, 4, 9. D'Olive, 5, 17.
CHAPITRE 11 (aUT
Pierre Bonnecarrère avait marié sa fille à Bernard Daries, en lui consliluant une dot de 150 écus; celle fille était morte laissant une fille, laquelle était à son tour décédée. Pierre Bonnecarrère, croyant que Bernard Daries avait succédé à la constitution dotale par le prédécès de sa fille, ordonna par son testament que ce qui restait dû sur icellelui serait entièrement payé par sa succession. Après la mort de Bonnecarrère, la disposition faite en faveur de Bernard Daries fut contestée, comme fondée sur une erreur palpable ; car le prédécès de la fille de Bonnecarrère faisait faire retour à la dot entre les mains de ce dernier in solatmm luctûs. Bonnecarrère avait donc erré sur son droit, et cette erreur était la cause déterminante de la disposition. Néanmoins, cette prétention portée devant le parlement de Toulouse y fil de grands doutes. D'Olive nous a conservé la discussion approfondie dont elle fut l'objet entre les magistrats. On y verra une preuve des hautes lumières qui éclairaient la chambre du conseil dans ces illustres et savantes compagnies. On finit par recon* naître qu'il s'agissait d'un homme rustique, ignorant le droit, ayant cru faire un acte de conscience tandis que sa conscience ne l'obligeait à rien, ayant voulu se libérer alors qu'il ne devait rien. H importait peu que le testateur eût péché par erreur de droit : si la distinction de l'erreur de droit et de l'erreur de fait est considérable dans la matière des contrats, elle n'est d'aucune importance dans la matière des testaments, où l'on n'a égard qu'à la volonté, laquelle est également Iroublée et par l'erreur de droit et par
l'erreur de fait. L'arrêt du 5 avril 1630 consacra ces vérités (1).
505. Quand l'erreur ne porte que sur le nom propre de la chose ou de l'héritier, elle est facilement réparable, si d'ailleurs l'identité est constante (1). Par exemple : «Je lègue à François, fils de mon frère, telle somme d'argent. « Bien que François ne soit pas le nom du légataire, comme celte erreur est corrigée pard'autres désignations, on n'en tiendra pas compte, et le legs sera tenu pour bon (3).
50G. L'ivresse est une démence passagère; c'est une infirmité accidentelle qui ôte à l'esprit la règle de la volonté et le laisse en proie aux dérèglements d'une fantaisie brutale (4). Toutes les fois qu'il a été prouvé que le testateur avait été plongé dans l'ivresse au moment de son testament, les tribunaux n'ont pas hésité à casser cet acte dépourvu de sagesse et de réflexion (5).
Ceci deviendrait encore plus palpable si l'ivresse avait été provoquée parles manœuvres frauduleuses d'un tiers intéressé au testament (6). En ce cas, rivresse serait compliquée de dol, et la libéralité pécherait par un double défaut.
(1) D'Olive, loc. cit. voy. 1. 17, §2, et 72, § 6, D., De cond. et demonstr. L. 1, C, De fnlsd causa.
(2) L. 4, D., De hgal.. X". Furgole, V, 4, 14. Mantica, IV, 7, \. Doneau, 6, 21, 11 etsuiv.
(5) Manlica. IV. 7, 1.
(4) Fiiiuole, IV. 2, 210. M. Grenier, n» 102.
(5) Caon, 0 janvier 1825 (Devill., 7, 2, 155).
(G) Uennes, 10 août 1812 (Devill., 4, 2, 172, 173).
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507. Le suicide, qui paraissait une folie à Rousseau (1) et une fin raisonnable au stoïcien (2), est pour le jurisconsulte un fait qui autorise à disculer le bon sens du testateur et non à le déclarer par cela seul aboli. On consultera l'état moral , les facultés intellecluelles, les causes impulsives, et l'on se décidera, suivant les circonstances, pour ou contre l'insanité d'esprit.
508. Après avoir parcouru la série des altérations dont la volonté du donateur ou du testateur est susceptible , il ne nous reste qu'une question à nous poser pour épuiser le commentaire de noire arlicle. Elle consistée savoir si le testament olograpbe, par sa forme même, n'est pas à l'abri des attaques qui peuvent se tirer de la démence, de la captation et de la suggestion, delà fraude et autres mouvements désordonnés qui enlèvent à la volonté sa rectitude et son indépendance.
Il est vrai qu'il est difficile de supposer dans un homme en proie à de profonds dérangements de la raison ou à des influences perverses, assez de patience, de docilité, de soumission, pour écrire de sa main une longue suite de dispositions raisonnables et combinées. Comment croire qu'un homme soumis à des importunités suggestives, n'ait pas trouvé un intervalle pour éclairer son esprit; qu'il n'ait pas cherché des conseils avant de rédiger ses dernièrea dispositions; enfin que, si une disposition avait été
(1) Nouvelle Héloîse, 5' partie, lettre 22.
(2) Diogène Laërce, Vie de Zénon^ VII, § 150.
extorquée à sa faiblesse, il n'ait pas révoqué ce qu'on l'avait forcé à écrire ? Comment croire qu'après avoir cédé à un système de captations artificieuses qui a pu l'éblouir, le moment de la réflexion ne soit pas arrivé, quand il couchait lui-même par écrit ses dispositions, et qu'il devait recueillir avec plus de soin sa raison et ses idées (1 ) ?
Quoi qu'il en soit, il serait très-dangereux, suivant d'Aguesseau , de décider en général que jamais la preuve de ces différents vices de l'esprit ne saurait être admise contre un testament olographe qui ne contient rien que de sage. Cependant, d'après la même autorité , « celte preuve ne peut être accordée » que très-rarement et dans des circonstances singu- » Hères (2). • En sorte que tout ce qu'on peut dire à cet égard, c'est que le testament olographe, lorsqu'il est raisonnable, forme une plus grande présomption de capacité dans le testateur que le testament solennel; mais qu'il ne forme pas une présomption juris et de jure tellement forte qu'il exclue la preuve contraire p).
C'est d'après ces idées qu'un arrêt de la cour de Paris du 17 juin 1822, confirmé par un arrêt de la section des requêtes de la cour de cassation du 29 avril 182G (4), a décidé que le demandeur ne pouvait être admis, dans l'espèce, à prouver par témoins,
(i) D'Aguesseau, 37« plaid.
(2) Juiige lirillon. loc. cil.
(5) Furgole , V, 3. 48. Merlin , Répert. , v« Testament. p. 558.
(4J Dalloz, 24,1,191.
CHAPITRE II (art
qu'un testament olographe était le fruit de la séduction, qu'autant qu'il aurait en sa faveur un commencement de preuve par écrit.
Pourtant, il ne faudrait pas trop généraliser cette décision. Elle ne peut s'expliquer que par les circonstances; car la fraude peut se prouver par tous les moyens (1), et il n'est pas juridique d'avancer d'une manière absolue qu'il n'y a qu'à l'aide d'un commencement de preuve par écrit, qu'on peut être admis à en faire la preuve.
Article 902.
Toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par donation entre-vifs^ soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables.
SOMMAIRE
Quid en ce qui concerne l'ancienne jurisprudence? Le
Code Napoléon, en interdisant au mort civil la donation entre-vifs, n'a point innové ; il n'a fait que se conformer aux principes de l'ancienne jurisprudence. 525. Quid d'une donation à cause de noces? — Le mort civil avait-il capacité pour la faire? — Quid du condamné à une peine afflictive perpétuelle?
Doit-on mettre sur la même ligne que le condamné à
une peine afflictive perpétuelle le condamné à une peine afflictive et infamante temporaire, qui est en état d'interdiction pendant la durée de sa peine ?
526. Du droit des étrangers de disposer à titre gratuit. — Ce
qu'était ce droit à Rome. — Ce qu'il était autrefois en France. — Du droit de réciprocité admis par le Code Napoléon. — Loi du 14 juillet 1819.
527. Dans quelle forme doit être fait le testament d'un étran-
ger en France ? — Application de la régie locus régit aclum.
Des persannes incertaines. — Rigueur de l'ancien droit
romain corrigée par Juslinien.
545. L'ancienne jurisprudence autorisait les legs faits à personnes incertaines ex cerlo génère.
516. Peu importe que la personne soit inconnue du testateur , si cette personne se trouve désignée suffisamment par !e testament, et .s'il est certain que la disposition n'a pas été faite au hasard. — Exemples.
5i7. Qjt/rf si les libéralités sont faites de telle sorte que la personne appelée à la disposition n'était point conçue à l'époque du décès du testateur? — Renvoi.
Peu importe que le corps moral ne soit pas nominati
vement désigné.
558. Est valable !a disposition suivante : « Je veux que, mes
» dettes payées, le résidu de mes biens soit employé » en messes pour le repos des âmes de mon mari, de » mes père et mère, de ma fille et de la mienne. »
559. Les legs faits à Dieu, aux saints, à la vierge Marie sont
valables; ils sont réputés faits aux fabriques.
5G0. Le langage mystique du testateur ne détruit pas une disposition dont le sens n'est pas douteux. — Espèces jugées à Turin et en Corse.
Celui qui serait indigne de succéder immédiatement
est-il aussi indigne de succéder médiatement par le moyen d'un tiers? — Opinions contraires de Bartole et (le Cujas. — Dans le silence du Code, l'affirmative doit être adoptée.
UHl. Les régies tracées par le Code, au titre rfes Successions, sur l'indignité, sont.applicables aux successions testamentaires.
582. Renvoi quant à l'indignité en matière de donation entre -vifs.
509. Nous avons examiné précédemment si la donation et le testament sont de droit naturel, et nous avons résolu par l'affirmative cette question simple en elle-même, mais trop obscurcie par de longs préj ugés. La conséquence de cette solution est que la capacité de donner et de tester est de droit commun, c'est-à-dire qu'elle appartient à tout le monde, si ce n'est à ceux que la loi en a expressément privés.
Autrefois les jurisconsultes n'étaient pas plus d'accord sur ce point que sur celui dont il est le corollaire. Doneau disait formellement : Omnes testamentum facere possunt, qui non 'prohihenlur [{). Au contraire, Osuald Hilliger, son annotateur, est d'avis que nul ne peut tester, excepté ceux à qui la loi le permet (2), et Furgole incline vers cette opinion, sur le fondement de la loi 3, D., Qui test, facere possunt^ portant . « Te.'itamenti factio non privati sed publici » jurisest (3).» Mais de ce que le droit public intervient dans les testaments et les libéralités pour en prévenir les abus, il ne s'ensuit pas qu'il les enlève au droit naturel pour l'essence et le fond. La disposition de la propriété est de droit naturel comme la propriété même. Quiconque est propriétaire a le droit de disposer de sa chose, soit entre-vifs, soit à cause
VI
(2) Sur Doneau, loc. cit., noie 2.
(3) Cb. 4, n" 15. Jauge, 1. 1, D., Adleg. falcid.
(le mort. Telle est la règle souveraine; il faut une exception expresse et spéciale pour la faire .fléchir. Quand on pense autrement, c'est qu'on ne part pas des vrais principes sur lesquels repose le droit de propriété. On limite ce droit souverain dans une de ses plus légitimes conséquences.
Tenons donc pour certain que quiconque n'est pas privé par interdiction du droit de lester, jouit de cette prérogative éminente. Il suit de là que la présomption est en faveur de la capacité, et celte présomption ne cesse que pnr une preuve contraire tirée du texte de la loi. En voici un exemple :
Autrefois on recherchait très-savamment si les eunuques peuvent tester, et plusieurs jurisconsultes, se mettant en frais d^bservalions physiologiques, leur refusaient ce pouvoir. «Q/n'a non puhescunl et quîa ») necviri nec mulieres, sed tcrtiiim gcnus habili (i).» C'était très-spirituel et Irès-ingénieux ; mais était-ce concluant? Accurses'en tirait par une autre raison peu digne de !a gravité d'un jurisconsulte. <iNon ha- » henl testes, dit-il, quosteslamentum requirit.» .Notre texte écarte de pareilles questions; il en montre même la frivolité. La capacité civile est dausTintelligence et non dans la conformation corporelle. Tout être intelligent est dans la communaulc humaine et jouit du droit commun.
Notre article n'a pas donné le détail des incnpacilés que la sagesse du législateur a fait établir ; il se réfère aux dispositions éparses dans le Code. Es-
{{) nilligcr sur Doneau. VI, 5, noie 15.
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sayons de les parcourir; car celte matière est importante, et c'est avec raison que la loi 4, D., Qui test, facere possunt, a dit : « Si quœramus, an valeat leS' » tamentum, in primis animadvertere dehemits , au » is, qui fecerit lestamenluw, habuerit teslamenti fac- » tionem (1). »
Parlons d'abord des incapacités actives; nous parlerons ensuite des incapacités passives.
510. Les incapacités, qui proviennent du défaut de volonté, nous ont assez occupé dans le commentaire de l'article 901. Nous n'avons plus rien à dire ici de cette intégrité de jugement, sinceritas menlisy qui est si nécessaire dans les libéralités. Il nous suffit de renvoyer à l'art. 905 pour les vices de la volonté qui résultent de Tâge.
511. La mort civile engendrait autrefois une grave incapacité de disposer.
Ce n'est pas le lieu défaire l'histoire delà mort civile et de rechercher les sérieuses critiques (2) sous lesquelles elle a fini par succomber. Aujourd'hui la mort civile n'existe plus; la loi du 51 mai 1854 l'a abolie. Mais, tout en prononçant l'abolition de la mort civile, cette loi (5) a maintenu l'incapacité
(1) Polhier, Pand., t. II. p. 171, n* 1.
(2) Voy. Revue de Ivgisl.. 1849, art. de M. Cauvet, professeur suppléant à Caen. Voy. aussi la Revue étrangère, juin 1850, art. de M. Molinier, professeur de droit à Toulouse. M. de Savigny, Traité du droit romain, t. Il, p. 151. M. Merlin, Répert., \° Mort civile,
(3) Art. 3.
absolue des condamnés à des peines afflictives perpétuelles, en ce qui concerne le droit de disposer ou <ie recevoir par testament.
Toutes les questions d'incapacité par suite de mort civile, en celte matière, restent donc les mêmes; seulement on n'appellera plus mort civile la cause de celle incapacité, aussi absolue que l'élait la mort civile. 11 n'y aura que le nom de changé.
512. D'après Farticle 5 de la loi du 31 mai 1854, le condamné à une peine affliclive pe!l)étuelle, semblable au mort civil , est incapable de tester et de donner enlre-vifs (1) : il est également incapable de recevoir par donation ou par testament (2), à moins que ce ne soient des aliments (3). La condamnation perpétuelle produit une incapacité si radicale, que, si un testament est fait par un homme iniegri status, ce testament est comme non avenu si cet homme est fraj)pé d'une peine afflictive perpétuelle.
Cependant, de même que le mort civil, le condamné à une peine afflictive perpétuelle n'est pas incapable des actes du commerce des hommes ; il peut acheter et vendre ; il peut prêter à intérêt, pas-
(1) Capacité de donner-. 1. 2. L. 8, § 1, D., Qui tesL facere poss. l. 1, § 2, D., De leg.. 3'. Ciijas, XIV' observ., 12. Ca\)acité de recevoir: L. 1, C.,De liœred. instit. L. 3, D., De his qvœ pro no7i scriplo, elc.
(2) Richer, Mort civile, p. 225. Despeisses, Donations, p. 210, nM5.
(3) L. 10, D., De interd. et releg.
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ser un bail, etc. (1). Son état ne met pas fin à la rente viagère qui est assise sur sa tête, et qui se continue pendant sa vie naturelle (2).
Pour concilier celte apparente contradiction , on peut dire que le testament et la donation sont des actes du pur droit civil , tandis que la vente, le bail , etc. , etc. , sont des actes du droit des gens ; qu'ainsi il n'y a rien que de logique à défendre au condamné mort civil les premiers, tandis qu'on le laisse dans le droit commun pour les seconds. Mais cette explication laisse quelque chose à désirer, et nous ne l'admettons pas absolument.
11 est clair, en effet, que la donation se rattache au droit des gens, aussi bien que l'échange, la vente et le louage (3). Nous tenons également que le testament procède du droit naturel aussi bien que les autres manières de disposer de la propriété (4) , et nous considérons comme dangereuse et fausse toute théorie contraire. Il faut avouer pourtant que, quant à la forme et à la quotité disponible, la donation et le testament reçoivent du droit civil une très- profonde impression (5). C'est par un emprunt fait au droit civil que ces deux grands actes de la vie se manifestent solennellement et deviennent une loi pour la famille et pour les tiers. Voilà la raison unique
(i) L. 15 et 16 , D. , De interd. et releg. Cujas sur la loi 121, D., De verb. oblig.
(2) Art. 1981.
(5) M. de Savigny, t. II, p. 157. Suprà. n°'9, 10, 11.
(4) Suprà, n" 12 et suiv.
(5) Suprà, n' 11.
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pour laquelle le condamné perpétuel a été assimile au mort civil et n'y saurait participer. Exclu du droit civil et de ses avantages, il ne peut s'emparer de ses formes privilégiées, sans faire, à certaines prérogatives de la vie civile, un retour qui lui est interdit.
513. M. de Savigny n'a pas bien compris cette pensée, qui était aussi celle du Code Napoléon en ce qui concerne la mort civile (1). Siiivanl lui, on ne peut pas dire que ce sont certaines formes déterminées qui font interdire au mort civil l'usage de la donation ; car au delà de 150 fr., la vente, l'échange et le louage sont éga'ement astreints à une forme déterminée (2).
Cette objection n'a aucune valeur. Et en efTel, est-ce que cette forme déterminée, que la loi impose aux contrats ordinaires au-delà de 150 fr., est nécessairement une forme solennelle ? Est-ce qu'elle ne peut pas se produire sous la simple enveloppe d'un acte sous seing privé? Est-ce qu'il y a la moindre parité à établir entre des conventions si dégagées d'entraves et dont la preuve écrite peut se trouver jusque dans des lettres missives, et la donation et le testament qui ne sauraient jamais se passer de solennités sacramentelles (3)?
514. Et comme les. dons manuels d'effets mobiliers sont en dehors des formes solennelles de la loi
(1) Loc. cit.. p. 157.
(2) Art. iôll, C. Nap.
(3j M. Merlin a (oiiimis un peu de l'erreur de M. de Savigny, Uéperl., \° Morl cicile, § 1, art. 2, ir 5.
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et qu'elles restent placées sous la protection du droit naturel, il s'ensuit que le condamné, de même que le mort civil , peut donner et recevoir par ce mode facile et prompt (1). C'est aussi ce que n'a pas compris M. de Savigny, qui a apporté dans cette questi. n l'esprit absolu d'un jurisconsulte spéculatif (2).
515. Cette incapacité du condamné étant une imitation de celle que le Code Napoléon attachait à la mort civile, il convient d'examiner si, en ce qui concerne la donation, l'incapacité prononcée parce même Code à l'égard du mort civil était une innovation législative.
En d'autres termes, avant le Code Napoléon, le mort civil était-il incapable de donner, soit d'après le droit romain, soit d'après l'ancienne jurisprudence?
Ce point n'est pas sans importance.
En ce qui concerne le droit romain, deux autorités se présentent à nous dans un sens contraire. M. Grenier enseigne que le mort civil était incapable de donner (3); et M. Merlin, qu'il avait à cet égard toute capacité (4). Mais ces auteurs ont traité la question sans y apporter leur érudition ordinaire. Nous allons chercher d'y pénétrer plus profondément.
516. M. Merlin a dit que parle droit romain, la donation était un acte du droit des gens (5). Cette
(1 j M Locré, t. I, p. 388. M. Touiller, t. 1, n" 282. Infrà, n° 543.
(2) T. II, p. 155, note G.
(3) Disc, prélim.j p. 54, 55.
(4) Répert., v* Mort civile, § 1, art. 2, n''5.
(5) Répert., v" Mort civile, p. 404.
proposition n'est pas vraie dans sa généralité ; on s'en convaincra aisément, en distinguant les différentes époques où la législation a fait subir aux donations des changements notables.
En effet, si l'on veut remonter à l'origine de la donation, il faut convenir sans doute qu'elle procède du droit des gens. Aussitôt que les hommes se sont fréquentés, ils ont cherché par des libéralités à s'entretenir en amitié (1).
Mais le droit civil s'est emparé de la donation pour l'organiser et lui imposer des lois. Voici les métamorphoses qu'il lui a fait subir.
Dans l'ancien droit romain, la donation n'était parfaite que par la stipulation, ou bien par la tradition, ou bien par la mancipation, c'est-à-dire parla vente imaginaire, per œs et libram (2). Je m'explique. Il ne suffisait pas que le consentement respectif fût intervenu. La loi Cincia exigeait encore que si la chose donnée était chose de maiicipation, resmancipi{ô),h mancipation solennelle intervînt; si au contraire la chose donnée était res nec [mancipi[A),
(1) Suprà, n" 11.
(2) Janus à Costa sur leslnst.,p. 161, note 5 et G. Fragm. Vatic. De douai.. Ad tegem Cinciam, §§ 515 et 2G6.
(3j On appelait res mancipi les héritages urbains ou ruraux situés en Italie et les servitudes attachées à ces derniers; on y comprenait aussi les esclaves et les animaux domestiques qui servent comme bêtes de trait ou de somme, c'est-à-dire les bœufs, les mulets, les chevaux et les ânes.
(4) Tout le reste était chose de non-mancipalion , par exemple les héritages situés hors de l'Italie, les éléphants, les chameaux et tous les autres animaux sauvages, enfin les
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elle exigeait la tradition. Si les formalités de la mancipation n'eussent pas été observées dans la donation des choses mancipi, la donation n'aurait pas été parfaite, quand même la tradition serait intervenue, ainsi qu'on le voit dans Pline le jeune (1), et le donateur aurait continué à rester seul maître quiritaire de la chose.
Il arrivait quelquefois que la donation n'était suivie ni de tradition ni de mancipation. Dans ce cas, s'il n'y avait eu qu'une simple convention de donner gratuitement, cette convention, ne formant qu'un pacte, ne pouvait produire aucune action contre le donateur. Pour donner à cette convention le caractère et la force d'un contrat, il fallait la revêtir des solennités de la stipulation; alors le stipulant pouvait agir contre le promettant, pour contraindre ce dernier à faire, par mancipation ou par tradition, la donation promise (2).
Arrêtons-nous à ce point de la jurisprudence romaine.
servitudes urbaines et généralement toutes les choses incorporelles autres que les servitudes inhérentes au sol de ritalic (voy. Uip., 19, fragm. 1; Caius, 1, Inst.^ 120; 2 ibid., 15, 16, 22, 29, 31 ; M. Ducaurroy, Inst. expliq., t. I, p. 362, n° 455).
(1) Lib. 10, Epist., 3. Voy. Pand. de Pothier, t. III, p. 34, n° 14. Caïus, 2, Inst., 41, 42. Ulp., 19, fragm. 8. M. Ducaurroy, InsL expliq., 1. 1, p. 457.
(2) Julian., 1. 2, §§ 1 etsuiv., D., Dedonat. Ulpien, 1. 17, D. , De donal. Pothier, Pand.^ t. III, p. 55, n» 18. M. Ducaurroy, l I, p. 393.
517. Oq aperçoit aisément que la donation par maucipation ne pouvait pas êire faite par un mort civil. La mancipation était une solennité du droit civil; c'était une forme d'aliénation purement romaine (1). Voilà pourquoi Cujas dit (2) que la donation, faite avec la solennité de la mancipation, était une manière d'acquérir par le droit civil. « Donat'w » quoque inter vivos, si fiât per tradiiionem nexiy sive » mancipadonem, civilis ccquisilio est (3). »
A la vérité, Ulpien nous apprend que la mancipation pouvait avoir lieu entre d'autres personnes que les citoyens romains. — « Mancipaiio locum habel • inter cives Romanos et Laiinos coïonarios, laîinosa que JuniancSf eosque peregrinos quitus commer- » cium datum est (4).» Mais que doit-on conclure delà?
Les latins Colonarii étaient des étrangers, pere-
(i) Voy. Polhier, t. 1, note B, p. 16.
(2j X' obserraL, 28.
(5) Od demandera si uu non-citoyen pouvait posséder une chose de mancipation. Quoique cela paraisse étrange, il faut répondre qu'il le pouvait, et voici comment cela se faisait: l'n citoyen romain remettait à un non-citoyen une chose mancipi, mais il n'observait pas les solennités de la mancipation. D'après le droit quirilaire, la propriété n'avait pas changé de main; mais, par leffel de la tradili(>n, les jurisconsultes décidaient, contr'e la rigueur logique de l'ancien droit, qu'elle était in bonis. Elle avait donc deux maîtres, l'un j)ar le droit civil, l'autre par le droit des gens. [Insl. de Caius, comm. 2, §§ 40 et 41 ; M. Ducaurroy, i. I, n" 458 et 459.)
(4) Fragm., lit. 19, § 4.
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fjrini, habitants de villes ou colonies situées hors du Latium ou même de ritalie, à qui Rome avait accordé le droit du Latium, jus Lalii. Ce droit consistait dans la communauté de certains droits avec le peuple romain, c'est-à-dire la communauté de certaines cérémonies religieuses, celle delà mancipalion, du gage, nexûs, etc. Nîmes, au rapport de Slrabon, jouissait au jus Latii. Les villes latines coloniaires avaient le privilège de se gouverner par leurs lois et leurs magistrats ; seulement elles payaient à Rome un tribut, et fournissaient un contingent de troupes auxiliaires en temps de guerre (1).
Les Latins Juniani étaient ceux qui étaient affranchis in^er amtcos, c'est-à-dire sans solennité. Cet affranchissement ne leur donnait pas \ejus civitalis ; il leur donnait seulement, en vertu de la loi Junia, le droit dontjouissaientles latins : voilà pourquoi on les appelait La/ini Jw/îiaut. (2). Ils étaient donc /)eregrini, quoique, sous certains points, ils participassent à quelques-uns des privilèges du droit de cité.
Enfin, Ulpien ajoute que la mancipation peut avoir lieu avec les pérégrins auxquels le commerce a été accordé.
Mais entend-il placer les morts civils sur la même ligne que ces pérégrins ?
Ce qui rend cette question difficile à résoudre, c'est que Marcien, dans la loi 15, D., Deinterd.et re-
(1) Polluer, Panel, t. I, p. 15, n°' 19 et 21. Caïus, InsL, i, § 22.
(2) Polhier, Pand. , t, I, p, 16, n" 26. Caïus, InsL, comm. 1, § 22.
leg., dit que Je déporlé peut acheter, vendre, échanger, prêtera intérêt, etc. Emit et vendit, locat, conduciti 'permutât, fenus excrcetel cœlera similia (1).
Or, tout cela n'est-ce pas faire ce qu'Ulpien appelle le commerce? Ne peut-on pas dire d'eux que commercium eis datum est F Alors donc, ils peuvent pratiquer les solennités de la mancipalion. Il paraît que telle est l'opinion de Godefroy; car il renvoie du te?:te du fragment d'Uipien à la loi 15 Deinterd. nt rcleg.
Je ne crois pas cependant que cette conclusion jouisse être admise.
Le déporté était tout à fait retranché de la cité ; en ce qui concerne les droits civils, il était considéré rorame mort. Deporlalus comparalur morluo , dit Cujas (2). Qu'il fasse les actes de commerce nécessaires pour sa subsistance, il le peut sans doute ; car il faut bien qu'il emploie les moyens de conserver sa vie naturelle. Mais il ne peut employer que les moyens du droit des gens et nullement ceux du droit civil. Il sera dans le cas de tous les étrangers, percgrini,k qui Home n'avait pas accordé le commerr:tu»idontpar!eUlpien.Ceux-là,sans doute, pratiquent les choses du droit des gens : ils louent, ils vendent, ils achètent, ils prêtent ; mais ils ne peuvent pas se servir des solennités de la mancipalion. C'est Ulpien qui nous le dit. Le déporlé doit être assimilé à ces pérégrins.
(1) Polhier, Paiid., l. III, p. 525, n» 15.
(2) Sur la loi 121, D., De rcrh. ohUq.
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Tous les pérégrins n'étaient pas traités d'une manière également dure. Plusieurs, comme nous l'avons vu, entraient dans une cerlaine communication du droit civil avec les Romains ; non-seulement ils pouvaient acheter, vendre, louer, prêter, conformément au droit des gens ; mais ils le pouvaient encore en pratiquant les formalités du droit civil romain. C'est de celte communication des relations civiles que veut évidemment parler Ulpien. Il n'est pas possible qu'il entende parler des actes de commeri;e du droit des gens ; pour cela il n'était pas nécessaire que Rome fît une concession à ces pérégrins (conccssiim est). Le droit des gens appartient à (oui le monde. La concession portait sur la communication de certains droits civils, en vertu desquels ces pérégrins pouvaient employer dans le commerce de la vie les solennités romaines.
Aussi Pothier, dans ses Pandeetes, n'hésile-l il pas à dire que les déportés ne peuvent exercer les actes légitimes et civils. « Cîim ea quœ juris clvilis sunt » non habeat deportalus, hinc civiles et legitimos actiis » exercer e non potest (1).»
Or la mancipation était un acte légitime d'après la loi 77 D. De regulis juris, tirée du livre 28 des Quœst. de Papinien.
518. Mais le déporté pouvait-il faire une donation parla voie de la stipulation? Gujas résout ainsi cette difiiculté : « Ex slipulatione deportatits obligari non 1» potest, quia slipxdalio est juris civilis (2).
(1) Pand., t. III, p. 525, n" 15.
(2) Sur la loi! 21, D., De vcrh. oblig.
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Mais il fautbien prendre garde que Cujas ne peut entendre parler ici que de la stipulation solennellequî se faisaitpar ces paroles : « Darispondes F spondeo. » Car les stipulations conçues dans d'autres termes n'étaient pas solennelles; elles appartenaient au droit des gens; les pérégrins pouvaient s*en servir. C'est ce que nous apprend Gaïus dans ses Institutes. • Scd hœc quidem verborum obligatîo : Dari spon- » DES? SPONDEO, pvopria civium romanorum est: cœ- » ierœ vcro juris gentium simt: itaquc inter omncs » homincs, sive Romauos sive peregrinos^ valent (1). » C'est, sans aucun doute, de ces stipulations non solennelles que parle Ulpien dans la loi 1 , § G, D., De verh. obUg.,où il dit qu'on pouvait employer pour les faire des paroles grecques, carthaginoises, ou même assyriennes. Il ne peut évidemment entendre parler de la stipulation solennelle ; car tous les actes solennels devaient être faits en langue latine (2). C'est aussi dans ce sens qu'il faut prendre la loi 8, § ult., D., De accept., dans laquelle Ulpien nous apprend que l'acceptilalion était du droit des gens. •Hoc jure ulimiir ut juris gcntium sit acceplilalio... » Sans doute elle était du droit des gens dans tous les cas oîi l'on n'employait pas les paroles solennelles et sacramentelles. Le passage des Institutes de Caïus éclaircil avec la plus grande évidence ce point de droit un peu obscur jusqu'à ce jour (3).
(1) Caïus, Instil., comm. 3, § 93.
(2) Janusà Costa, Inslit., De verh. oblig., p. 328.
3) Voy. les notes de Pothier. Pnnd., t. III, p. 379, imte C. Ciijas sur la loi 5, D., Dcjtisl. el jure; et Godefroy
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Le mort civil pouvait donc stipuler par toutes les formules d'usage, excepté par la formule sacramentelle que nous a donnée Caïus. La donation par cette dernière voie lui était interdite. Mais, sous tout autre rapport, il pouvait donner par stipulation ; la donation non accompagnée de la formule solennelle ne sortait pas de la classe des contrats du droit des gens.
519. Quant à la donation des choses nec mancipi, qui se faisait par voie de tradition, le mort civil n'en était pas incapable. La tradition était du droit naturel ou du droit des gens (i). Justinien dit expressément dans ses Institutes : « Per tradilionem quoqnc, jure » naturalif res nobis acquiruntur (2). » — « Tradilio, » dit Janus à Costa dans son excellent commentaire sur les Institutes, « tradilio est naluralis acquirendi » modus (5). »
La donation par simple tradition ne sortait donc pas de la classe du droit des gens. C'et^t ce qui fait dire à Gujas : « Donatio quoque inter vivos, si fiât
• per traditionem nexl, sive inancipationem ^ civilis
• acquisilio est (c'était la mancipation dont nous » avons parlé ci-dessus). Sedsiper traditionem pos-
sur la loi 8, § ult., D., De acceptil. Ils sont embarrassés pour concilier les expressions d'Ulpien avec la loi 77, D , De reg.jiiris, qui dit que l'accepUlation est un acte légitime.
(1) Uip., Fragm., t. XIX, § 7. Caïus, Inst., comm. 2. §§19 et 65.
(2) Inslit., De rcr. divis., § 40.
(3) P. 132, chaj). De rer.'divis., § 40, note 58. M. Ducaurroy, l. I,p. 562, n"455.
»• sessionis corporalem , naturalis, et hoc quidem sc- » cundum jus vêtus (1). •
520. Reprenons maintenant le fil des variations subies par la législation sur les donations .
« Sous Constantin, dit M. Ducaurroy, la donation » prend un caractère entièrement nouveau. Ce n'est
* plus un acte privé, une aliénation régie parlesprin- » cipes ordinaires. La volonté des parties doit être » exprimée, et la tradition doit se faire avec plusieurs » solennités requises pour garantir l'authenticité et » la publicité des donations. Ainsi la convention » devait être connue de plusieurs personnes et réJi- » gée par écrit : le donateur devait se dessaisir de la » chose en présence de voisins, et de plusieurs té- » moins pour certifier le fait de la tradition : enfin » la donation devait être insinuée sous peine de nul-
* lilé, c'est-à-dire que soit avant, soit après la tradi- » lion, l'écrit constituant la libéralité devait être » rendu public et inséré parmi les actes du magistrat » compétent (Voy. Consl. I. 1,2, 5 ; Const. et Const., . /. G; //oMor. et Theod., l. 8, § 1, G. Theod., De « Donat.) (2). »
Sous unesemblable législation, je nepuisadmellre que la donation fût permise au déporté ou mort civil. La donation était alors une manière d'acquérir par le droit civil : gertis acquisitionis civilis, dit Janus à Costa (5); le droit civil réglait seul sa forme et ses
(1) Observ.,\,^S.
(2) T. l,p. 393, ir 488.
tjS) Sur le § At aUud, des Instit., lit. De donat.
cHAPiTHE II (art. 902). 103
conditions. Tout ce qui en elle était resté dans le domaine 'lu droit des gens avait disparu : des solennités étaient impérieusement exigées. Comment donc concevoir qu'un homme retranché de la \ie civile pût participer à ces solennités ?
521. Mais la législation, si changeante sous les empereurs, ne se fixa pas à ce point.
Sous Justinien, la donation était redevenue un contrat du droit des gens, égalé en quelque sorte à la vente, parfait par le seul consentement, affranchi de toute parole solennelle, et même de la nécessité de la tradition : « Perficiuntur, » dit Justinien, ^quum ■ donaior suam volimlalem scriptis aut sine scriptis » manifeslaverity iit, eiiamsi res donalœ non tradan- » tur, habcant plenissimum cl perfcclum robiir (1). »
Sur quoi Gujas s'exprime en ces termes : « Jure » novo donatio... est causa acquisilionis, ex quâ, si » seqnatur tradiiio , per eam dominium acqitiritur » jure naturali (2) . »
On objec'.era peut-être que Tribonien a placé la donation parmi les manières d'acquérir parle droit civil (5) ; mais on a critiqué avec raison cette classiliealion (4).
(1) V. le lit. des Instit. De donat., § 2, avec le comm. de Janus à Costa et les explications de M. Ducaurroy. L. 35, C, De donat.
(2) Observ.. lib. 10, cap. 28.
(3) Instit., De donat. Il faut rapprocher ce titre du précédent et du § 6 Z)e usucapione.
(4) Heineccius, Antiq.^ lib. 2, t. Vil in proœmio et Instit., De donat., n" 454.
Il suit de làj que dans le dernier état de la jurisprudence, la donation n'était pas interdite au mort
Venons à la jurisprudence française
La plupart de nos auteurs considéraient les morts civils comme incapables de faire une donation entrevifs. C'était la doctrine qu'enseignaient Ricard (1), Duplessis, Richer. C'est aussi l'opinion qu'ont adoptée M. Grenier (2), M. de Vatimesnil (5), M. Dalloz (4).
M. Merlin a soutenu une opinion contraire, et l'a fait prévaloir devant la cour de cassation (5).
En droit, je ne crois pas que ce dernier avis puisse avoir la préférence.
La donation a toujours été soumise en France à des solennités spéciales (6). Par exemple, une tradition ou une ac( eptation solennelle y était requise à peine de nullilé. Mais c'est surtout depuis l'ordonnance de février 1751 que le droit civil avait environné la donation de formalités arbitraires et gênantes. Tous ces établissements, dont le but était de
(1) Donat. , p. 55, part. 1, n° 250. Duplessis, Donat., p. 55'i. Hiclier, Mort civile, p. 223.
(2) Donat., Disc, hist., p. 19.
(3) Concl. à la cour de cassât., D., 27, 1, 274.
(4) Jurisprudence générale, v" Dispositions entre-vifs, p. 26G.
(5) Répert., v* Mort civile, p. 403 et suiv. Dalioz, Cullcct. noiiv., t. V, p. 274.
((■») Specirtlis, crgo civilis, dit Cujas surîa loi 5, D.,D('jnitil. ftjure.
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reslreindre la liberté des donalions, ne rangeaientils pas la donation entre-vifs, au moins quant à la forme, dans les contrats du droit civil?
Quoi qu'en dise M. Merlin, un contrat est du droit civil toutes les fois que lo droit civil intervient pour ajouter quelque chose au droit des gens, ou pour y retrancher quelque chose. C'est, en effet, le droit civil seul qui a établi les formalités dont la donation est environnée en France. On ne peut en trouver l'origine dans le droit des gens. Comment donc un mort civil pourraiî-il pratiquer des formes solennelles qui sont particulières à une société dont il a été retranché?
Comme le dit Cujas, on ne peut appeler obligation du droit des gens que celle qui produit une action sans loi spéciale, et par le consentement de tous les peuples, quœ producit aclionem consensii omnium popuîorum, comme la vente, l'échange, etc.; mais les obligations, qui, quoique instituées par le droit des gens, ne peuvent cependant produire d'effet que lorsqu'elles ont emprunté quelque chose à une loi spéciale (effeclum habuerunl cerlâ legp)^ ces obligations, dis-je avec Cujas. sont de droit civil. » Hœ potiùs adscribunlur jitri civili, quasi tùm » primùm iniroduclœ sint , cùm lege confirmald' • sunt (1). »>
Comment concevoir, en effet, qu'un homme, considéré comme mort, vienne requérir !a iiuissatice publique de lui prêter assistance pour prissei-un ac!o
(1) Cnjas sur la loi 5, D., DcjnalU. eijure.
aulhentiqiie ? Pour que celle assistance s'étende jusqu'à luii ne faut-il pas qu'il fasse partie de la société civile , qu'il y soit connpté pour quelque chose ? Mais il est mort civil ! La loi civile qu'il invoque, les officiers publics qu'il met en réquisition, peuvent-ils le connaître?
M. Merlin oppose que le religieux pouvait, quoique morl civil, faire dos donations entre-vifs, ainsi qu'il aéîéjugé par arrêt du parlement de Paris du 14 mai 1587, et quePiicard en convient lui-même (1).
Mais il faut observer que celte jurisprudence était contraire aux anciens statuts de tous les ordres, qui décidaient qu'un rebgieux, quoique ayant un bénéfice, et par conséquent un pécule, ne pouvait faire aucune donation(2). A la vérité, ces statuts avaient fini par tomber en désuétude; mais c'était un relâchement, comme le dit Richer (3). Or, cet adoucissement, introduit en faveur des personnes ecclésiastiques qui ont embrassé la vie religieuse, pouvait-il être étendu à ceux qui sont en inimitié ouverte avec la société, et qui sont indignes de toule faveur?
Ce sont, sans aucun doute, ces raisons qui ont déterminé le Gode Napoléon à placer la donation entrevifs parmi les actes qui étaient interdits au morl civil (4). Mais comme ces raisons n'avaient pas moins
(1) M, Merlin, Rép., V Mori civile^ p. 405. Ricard, Donat., n* 340.
(2) Richer, Morl civile, p. 806. Mém. du clergé, t. IV, p. 1595. Coquille, queal. 250.
(3) Richer, p. 80G.
(4) Locré, I, p. 388.
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de force dans l'ancienne jurisprudence qu'aujourd'hui, il faut en conclure que le Gode Napoléon, loin de vouloir faire une innovation, n'avait fait que se conformer à l'opinion généralement adoptée.
523. Ce que je viens de dire de l'incapacité du condamné de faire une donation proprement dite, doit-il s'appliquer à la donation à cause de noces qu'un ascendant, condamné à une peine affliclive perpétuelle, ferait à son descendant?
On sait que la constitution de dot, faite par un ascendant, est considérée, moins comme une donation que comme l'acquittement d'une dette naturelle (1). Le mari, d'ailleurs, reçoit la dot comme un arheteur, pour soutenir les charges du mariage (2). D'où il suit que la donation est, en pareil cas, un contrat onéreux qui appartient au droit des gens. « Dos, » dit Cujas, (.i utique jtiris gentium est, quia est velut » pensatio onerum matrimonii (3) ».
On peut ajouter que le contrat de mariage est trèsfavorable (4) ; car il facilite les unions qui sont la pépinière de l'Etat.
En partant de ces idées, la cour de cassation a décidé, à une époque oii !a mort civile subsistait encore, • que la donation consentie par un père à son fils » en le mariant, n'étant pas l'acquit d'une dette ci- » vile, mais d'une obligation naturelle, étant par
(1) Mon comm. ou Contrat de Mariage, t. II, n* 1208, et t. IV, n"' 5067 et 5012.
(2) Loc. cit.
(3) Récit, solenn. sur le thre De justit. et jure, loi 5.
(4) Mon comm. du Contrat de mariage, t. 1, n" 47.
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» tonséquent un acte appartenant au droit des gens, » doit être maintenue, quand bien même le donateur » serait mort civilement (1).
Pour bien préciser le sens de cet arrêt, il faut remarquer que c'est d'un émigré donateur qu'il s'agissait dans celte espèce. Je n'ai pas besoin de dire combien de considérations éiiuitables s'élevaient en faveur d'une telle cause : intérêt pour des malbeurs politiques, intérêt pour la famille qui s'était formée à l'ombre de la dot.
J'ajoute que le contrat avait été passé en pays étranger, et que, par conséquent, la justice française n'avait pas à s'inquiéter de celte participation d'un mort civil à des solennités civiles dont elle n'était pas la gardienne.
Cependant, si en dehors de circonstances si favorables, un mort civil avait fait en France une donation par contrat de mariage, même à son enfant, j'aurais des doutes sérieux sur la validité d'un tel ode. Je conçois difficilement qu'une donation, qui ne peut se manifester que par des formes civiles et solennelles, fût permise à un mort civil ; je conçois difficilement qu'un homme, retranché de la société civile, pût profiter de ses lois, user de ses formes privilégiées, dicter ses volontés à l'aide de ses garanties spéciales.
11 ne faut pas se faire illusion sur les eiîets rigoureux que produisait la mort civile. Elle avait pourré-
(1) Arrêt du 14 juin 1827 sur les concl. conf. de M. Valiraesnil, I)., 27.1,275.
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sultal de dissoudre les liens de famille aux yeux de la loi. Ce n'est pas que la loi condamnât les affections mutuelles que la nature fait survivre à la condamnation; elle ne portait pas jusque-là la sévérité; mais elle ne voulait pas qu'on se servît de son aide pour donnera leur expression une autorité civile.
Telle est donc la logique de ce point de droit. Si le cœur a de la peine à s'y plier quand il s'agit d'infortunes politiques, la raison a moins de peine à l'admettre quand il s'agit de ces grands coupables qui font horreur au genre humain.
Quoiqu'on ne puisse pas appliquer au condamné perpétuel toutes ces considérations, il reste des raisons assez graves pour qu'on doive lui appliquer la même solution ; il a été frappé d'une diminution qui durera jusqu'à sa mort; la société le lient dans les liens d'une peine perpétuelle. C'en est assez pour que la loi ait dû lui interdire le droit de donner, et c'est ce qu'elle a fait par l'art. 3 de la loi du 31 mai 1854, qui ne distingue pas entre les donations faites par contrat de mariage à des enfants et celles faites par acte authentique à des étrangers.
524. Quant à l'incapacité du condamné à une peine afflictive perpétuelle pour tester, il en est de même que pour le mort civil; elle n'est pas plus douteuse en droit romain qu'en droit français (1). Quoi qu'en dise Ricard, il n'est pas vrai que le président
(1) L. 6, § 6, D,, De injusto et riipto test. L. 8, § 1, D., Qui test, facere poss. Pothier, Pand., t. II, p. 172, n' 7 et 193, n» 14.
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Favre ait voulu élever des doutes à ce sujet (1). Ce jurisconsulte était trop versé dans la connaissance approfondie du droit pour nier une si évidente incapacité (2).
525. Doit on mettre sur la même ligne que le condamné àunepeineafflictive perpéluoUe le condamné à une peine affliclive ou infamante temporaire, lequel, comme on le sait, est, pendant la durée de sa peine, en état d'interdiction légale (3), et est pourvu d'un tuteur et d'un subrogé tuteur comme les interdits?
Je n'en ferais aucun doute si de graves autorités ne s'élevaient en faveur de la capacité de cet inter- <lit (4). L'art. 29 du Code pénal, en mettant le condamné dans un état d'interdiction légale, lui a, par cela même, interdit l'exercice des droits civils. Il dit implicitement ce que disait expressément l'art. 2, tit. 4 du Code pénal de 1791, qui défendait au condamnéd'exercerles droits civils, en même temps qu'il le déclarait interdit. Le condamné ne peut vendre (5); sa personne civile s'efface devant le tuteur qui est chargé d'ugir pour lui dans tous les actes de disposi-
(1) De errorib. pragmat., dcc. 73, error. 2 cl 3.
(2) Voy. Doneau, VI , coinm. 5, n" 3, 4, 6. Heineccius, Instil., t. H, p. 208, ad nolam.
(3) Art. 29, C. pénal.
(4) Rouen, 28 décembre 1822 (Devill., 7, 2, 14-i). ^îmes, 16 juin 1855 (Devill., 55. 2, 485). Colmar, 1" avril 1846 (Devill., 4G, 2, 625). Merlin, Quest. de droit, v^» Teslament, § 3 bis. ïlélie, Théorie du C. p., l, I, p. 170.
(5) Cassât., 25 juin 1815 (Devill., 8, 1,26). Nancy, 5 juin 1828 (Devill., 9,2, 02).
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lion et d'adminislralion. Il serait bien extraordinaire dès lors que le droit de tester lui appartînt (1).
Cependant la jurisprudence incline pour le droit de tester; elle nô voit pas une défense suffisante dans l'art. 29 du Gode pénal ; elle argumente de Tari. 902 du Gode Napoléon ; elle cède à des raisons d'humanité, et hésite à refusera un être malheureux la consolation de faire des restitutions de conscience ou de donner des souvenirs à sa famille.
526. Il y a des temps où la rudesse des mœurs et l'égoïsme des nations ne font pas de diffdrence entre le mort civil et l'étranger. La civilisation tend à effacer ces diiférences coutrairesà la nature. Il est juste que les intérêts des peuples s'unissent et s'égalisent; le commerce, qui est leur plus grand lien, ne saurait vivre que par la réciprocité des droits civils et la mutualité de protection entre les citoyens et les étrangers. S'il est de la prudence de ne pas communiquer trop facilement aux étrangers les droits politiques dont ils peuvent très-souvent abuser, il est d'une bonne économie nationale de leur ouvrir les rapports civils de la manière la plus généreuse et la plus large.
A Rome, les étrangers (peregrini) n'avaient pas le droit de tester (2). G'élait un privilège réservé au citoyen romain, qui en était extrêmement jaloux.
(1) Jitnge, MM. Dnranton, 8, 181. Duvergicr, Vente, t. I, p. 211, note 1. Coin-Delisle, art. 912, n° 5.
(2) Ulp., Fragm., t. XX, § 14. L. 1, D., Ad leg. falcid. Polhier, Pand., t. II, p. 172, n° ,5, et p. 4^9, n» 2. M. de Savigny, Traité de droit romain, t. II, p. 47, Fiirgole, t. î» ch. 4, sect. 2. n" 50. Ricard, Donatioijs, t. I, n" 202 et sniv.
Quant à la donalioa entre-vifs, on peut voir par les détails que nous avons donnés ci-dessus(l) dans quel cas cet acte élait accessible à l'étranger, et dans quel cas il lui était interdit.
En France, la qualité d'étranger n'empêchait pas de donner enlrevifs; mais elle empêchait de tester (2) ; le droit d'aubaine s'y opposait.
Dans quelques provinces, cependant, comme le Languedoc el Bordeaux, le privilège de tester avait été accordé aux étrangers vivant chrétiennement (3). On reconnaissait aussi le droit de tester aux étrangers appartenant à quelques-unes de ces contrées sur lesquelles la France a toujours eu des prétentions. Tels étaient les habitants de Milan, de Bourgogne, de Flandres, d'Artois, d'Avignon, les Lorrains, les Savoyards, etc., etc. (4). Ce faitestcurieux.il montre l'union du droit civil avec les idées politiques dominantes dans notre pays.
L'yrl. 1 1 du Code Napoléon avait établi unsyslérae nouveau el fondé sur la raison : il établissait un droit de réciprocité de nation à nation. Mais la loi du 1 4 juillet 4819 a été plus loin ; elle porte dans son article premier :
« Les articles 726 et 922 du Code civil sont » abrogés; en conséquence, les étrangers auront le » droit de succéder, de disposer el de recevoir de la
[\) IS" 517 el siiiv.
(2j Ricard et Furgole, loc. cit. Bacquet, Droit d'aubaine, ili. 5, 17, 18. Perrière sur Paris, art. 292.
(5) Fur^îoie, loc. cil., n' 55. Maynard, IV, 57, 8. (4) Furgole, id.
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» même manière que les Français dans Tétendue du » royaume.» Ainsi aucune incapacité active ne pèse sur l'étranger ; il est égalé au Français. C'est là un de ces progrès intelligents dont un gouvernement peut se faire honneur.
527. Mais dans quelle forme doit êlre fait le testament d'un étranger qui veut tester en France ? L'étranger doit se conformer à la loi française qui le protège. « Locus régit aclum (1).» Cet adage est maintenant l'expression d'une vérité constante. Dumoulin a très-bien dit : « Quolies consueludo dis- » posuit de solemnitate vel forma aclûs , ligari » etiam exteros (2).» Sans cet emprunt fait par l'étranger aux formes du pays où il réside, le commerce deviendrait impossible, et celui qui serait hors de son pays ne pourrait disposer (5). Au surplus, nous reviendrons sur cette question et sur celles qui s'y rattachent, avec plus de développements, dans le commentaire de l'art. 999 (4).
528. Après avoir parlé des étrangers, nous devons dire quelques mots de ceux qui se rendent étrangers au monde par leur entrée en religion.
Jusqu'au iv® siècle, les moines eurent la faculté de tester. Mais l'empereur Justinien modifia celle
(1) Arg. de l'ord. de \lZô , art. 32 et 37. Art. 999, C. Nap.
(2) ConsulL, A'5. Voy. Gilbert des Voisins, avocat général, dont le plaidoyer est rapporté par M. Merlin, V Testament,t. XMl, p. 751.
(3) Loiseau,0/'/îc., liv. i, ch. 6, n''104. ( i) Infrà, n" 173G.
capacité par la raison qu'en donnant leurs personnes à un monastère, les moines lui transmettaient tous les biens dont ils n'avaient pas disposé entre-vifs (1). On voit d'après cela, que, si les moines n'avaient pas la faculté de tester, ce n'est pas parce qu'on les considérait comme incapables et privés des droits de cité, mais parce qu'ils avaient un simple défaut de puissance, n'ayant aucun bien dont ils pussent faire une disposition testamentaire (2). Ils étaient si peu morts civilement par le droit romain, qu'ils pouvaient succéder (3). Gts principes avaient été adoptés par le droit canonique (4) et se pratiquaient constamment en Italie (5).
Mais en France ces maximes n'étaient pas suivies, et il était de droit public que les moines étaient morts civilement ; aussi ne pouvaient-ils faire aucun des actes de la vie civile, ni succéder, ni tester, et cela, par un vice radical d'incapacité; ce qui avait été sagement introduit pour que les monastères, qui profitaient du patrimoine des moines, ne devinssent pas trop puissants par les biens que ceux-ci pouvaient recueillir à titre succcsâf et héréditaire (6). Cette
(1) Doneaii, comm., 1. 6, cop. I, no 6. Voy. novelle V, § IIlud quoquc. Aulhent., Ingressi, C, De sacros. eccles.
(2) Furgole, IV, 2, 72 et suiv.
(3) Nov. nz, cil. 41.
(4) Décret. 7, causa 19, quœst. 3.
(5) Merlin, Répert., v° lienonc. à suce, p. 352, et v» Succession, p. 221.
(G) Furgole, loc. cit. OrJ. de Blois, art. 18. Ord. de 1735, an. 21.
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incapacité était même tellement de droit public, que le Pape ne pouvait pas en relever les religieux français (1) ; l'incapacité embrassait non-seulement les simples moines, mais encore les abbés et abbesses réguliers (2).
Du reste, les prêtres n'ont jamais été considérés comme incapables, ni aucun des membres de corporations qui ne faisaient pas de vœux (3).
529. L'abolition des ordres monastiques, prononcée par la loi du 13 février 1790, a rendu à la vie civile tous ceux qui , à celte époque , avaient formé des vœux. Les religieux, que leur amour pour leur profession tient encore attachés à leur habit et à leur couvent, sont relevés de cette incapacité.
Il n'y a pas non plus d'incapacité légale prononcée contre les ecclésiastiques qui appartiennent aux congrégations religieuses qui, depuis le concordat, se sont rétablies d'elles-mêmes (4) à la faveur de la liberté civile , si fortement empreinte dans nos mœurs (5). Les jésuites ont reparu ; on comprend à merveille pourquoi: milice du catholicisme pour combattre le protestantisme et l'incrédulité,
(1) Furgole, loc. cil.
(2) Furgole, loc. cil., n°91.
(3) Furgole, loc. cit.
(4) Cassât., 17 novembre 1818 (Devill., 5, 1, 548, 'et autres, que cet arrêtiste rapporte en note).
(5) La société de Picpus et la congrégation des Missions étrangères ont été autorisées (M. Laferriére, Cours de droit public et administratif, t. \, p. 321). Voy. la Conslit, de 1848.
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ils sont venus au secours du principe qu'ils ont pour mission de défendre. D'autres, et par exennple, les dominicains, ont essayé de renaître de leurs cendres avec moins d'avantage pour le catholicisme. Car l'ordre des jésuites émane d'une idée qui a pour conséquence l'absorption de tous les grands ordres religieux dans cette dernière création du catholicisme menacé. En présence des jésuites, qui sont tout à la fois prédicateurs, insliluteurs, missionnaires, religieux de robe courte et de robe longue, qui sont destinés à suffire à tous les besoins du catholicisme, à sa défense comme à sa propagation , on se demande si ce n'est pas une idée fausse de faire surgir à côté d'eux des corporations qui ne peuvent que faire un double emploi. Quoi qu'il en soit, il n'y a plus d'incapacité civile qu'on puisse opposer à ces religieux. Ils peuvent lester, malgré le droit d'autrefois. Car la loi française ne les organise pas et ne les reconnaît même pas (1). Comme ils ne demandent pas à l'Etat de leur donner les conditions d'une existence juridique, l'Etat ne saurait réglementer leur existence. Cette existence n'a de force que dans le for intérieur et aux yeux de la religion.
Nous ne devons pas oublier de dire cependant que les frères de la doctrine chrétienne, ces hommes vénérables qui sont les véritables instituteurs des pauvres et les meilleurs maîtres de l'enseignement primaire, ont été autorisés par l'art. iOO du décret du i7 mars 1808, qui institue l'université. L'ordon-
(1) Le garde des sceaux, 24 juin 1843, Moniteur du 15.
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iiance du 29 février 1816 a propagé cette iiislitulion, «ians l'intérêt de l'éducation populaire (1). Elle répand les fruits les pius heureux dans les lieux oii l'association a des maîtres. Il n'existe aucune loi qui gêne la capacité civile des frères de la doctrine chrétienne, considérés ut singuli. Nous verrons plus bas, sur l'art. 910, quelle est la capacité de leur association comme corps moral.
550. Les congrégations de femmes ont été ad. mises, en principe, pour les œuvres charitables, par lesdécrelsdu3messidoranxiietl8 février 1809 (2). Elles sont devenues heureusement assez nombreuses. Peu à peu des congrégations de femmes se sont introduites pour d'autres causes. En 1825 on sentit la nécessité de régulariser leur situation (3); la loi du 24 mai 1825 remit au roi le droit de régulariser, par des ordonnances d'autorisation , l'existence des congrégations religieuses de femmes formées librement avant le 1" janvier 1825 (art. 2). Quant aux congrégations de femmes à établir pour l'avenir, la même loi décide qu'elles ne pourraient être autorisées que par une loi , sur le vu des statuts approuvés par l'évêque et vérifiés par le conseil d'Etat (4).
A celte loi est venu s'ajouter le décret du 3 jan-
(1) M, Laferrière , Cours de droit public et administratif, t. ï, p. 328.
(2) Infrà sur l'art. 910.
(5) Le Moniteur du 6 avril 1827 constate qu'au 1" janvier 1825 il y avait 2,800 établissements de religieuses, 20 voués à la vie contemplative, le reste voué aux œuvres de charité.
(4) Infrà, n" 565.
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vier 1852, qui complèle la législation en cette matière (l). En voiei le lexle :
Art. 1. Les congrégations et communautés religieuses de femmes pourront être autorisées par un décret du président de la République.
i° ^lorsqu'elles déclareront adopter, quelle que soit l'époque de leur fondation, des statuts déjà vérifiés et enregistrés au conseil d Etal et approuvés par d'autres communautés religieuses.
2° Lorsqu'il sera attesté par l'évêque diocésain que les congrcg-^lions, qui présenteront des statuts nouveaux au conseil d'Etat, existaient antérieurement au d«' janvier 1825.
5° Lorsqu'il y aura nécessité de réunir plusieurs communautés qui ne [courraient plus subsister séparément.
A" Lorsqu'une association religieuse de femmes, après avoir été d'abord reconnue comme communauté régie par une supérieure locale, justifiera qu'elle était réellement dirigée , à l'époque de son autorisation , par une supérieure générale et qu'elle avait formé, à cette époque, des établissements sous sa dépendance.
Art, 2. Les modifications des statu's vérifiés et enregistrés au conseil d'Etat pourront être également approuvées par un décret.
Art. 5. Dans les cas prévus par les articles précédents, l'autorisation ne sera accordée aux congrégations religieuses de femmes qu'après que le consentement de l'évêque diocésain aura été représenté,
(1) Yoy. Monil. du 5 février 1852.
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et que les formalités prescrites par les art. 2 et 3 de la loi du 24 mai 1825 auront été remplies.
Ces congrégations religieuses sont pour la plupart de véritables couvents. Mais les religieuses ne sont pas frappées de mort civile comme dans notre ancien droit français. Par l'art. 5 de la loi du 24 mai 1825 , elles ne peuvent disposer par acte entre-vifs ou par teslament, au profit de l'établissement dont elles font partie, ou au profit d'un de ses membres, que du quart de leurs biens, à moins que le don ou legs n'excède pas 10>000 fr. Que si la donataire ou légataire était héritière en ligne directe de la donatrice ou de la testatrice , cède dernière ne serait pas réduite à la disposition du quart: elle pourrait user du droit commun, qui, en principe, lui appartient (1).
531. Dans le droit romain , le fils de famille était incapable de tester. Il falbjil être père de famille pour faire un testament (2), Tel était le droit publie de Rome. Le fils de famille n'avait d'ailleurs, dans l'origine, aucune propriété. Il acquérait pour son père (o); il était donc naturel qu'il ne pût pas tester (4). Mais notez bien que la véritable raison de son incapacité n'était pas l'absence de biens; car celui qui n'a rien peut faire un testament. Celle incapacité
(1) hfrà sur l'art. 010.
(2) Doneau, VI, 5, 8.
(3) C;iïu3, 2' comm. § 87. Jastinien, Instit., Per quaspersonaa, § 1,
(4) Caïus, 1. 6, D., Qui test, facere possunt. Justin., Inslit., Quibus non est permissum facere test.
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nvail son fondement dans sa personne même, qui était dépendante d'autrui.
Par la suite, le progrés des idées fit accorder au fils de famille la permission de tester de son pécule caslrenseetquasi-caslrense (i),ou de le donner enlrevifs ou à cause de mort (1). On considéra que celui qui, par ses travaux militaires ou civils, par son courage ou son industrie, acquérait du bien, le devait au plus sacré de tous les titres , qu'il en était maître opîimo jure et qu'il élait raisonnable de lui permettre de disposer de cette acquisition qui était son œuvre personnelle.
Mais, à l'égard de tous les autres biens, l'incapacité restait, même à l'égard des biens adventifs (5); car ces biers n'éiaient pas marqués du sceau de la conquête personnelle. On n'était plus préoccupé que de la qualité de la personne qui n'était pas sui juris , et non delà qualité des biens (4).
Ces principes étaient suivis en pnys de droit écrit (5). lis étaient repousses avec raison dans les pays coutumiers, où l'on avait su s'affranchir des singularités du droit romain (G).
Le Code Napoléon ne s'en est pas moins écarté.
(1) L. 2, D. de S. C. Maced. L. 1, § Nec castrense, D., De reliât, bnnor. Insi'it., loc. cil. L. iilt., C, De inoff. test. L. 7, § 6. D.. De donat.
(2) I.. 7, §G, D., De donat.
(3) Furgolc, IV, 2, 25. Doneau, 6, 5, 8.
(4) L. permit, etult., C, Qui test, facere jwssuut.
(5) Fiirgolo. X, 2, 46.
(6) Iil., Al.
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Quand le fils de famille est arrivé à Tàge requis , la libre disposition de ses biens lui appartient.
532. Ceci nous conduirait à parler de l'incapacité des mineurs (1), si l'article 903, qui s'occupe spécialement de celte classe de personnes, ne nous obligeait à remettre ce qui les concerne au commentaire de cet article.
553. Quant à la femme mariée (2), nous nous en occuperons dans le commentaire de l'art. 905.
534. Parlons du prodigue. Autrefois le prodigue, à qui l'administration de ses biens avait été enlevée, n'était pas capable de tester : oh defectum consilii C^) . Par la loi des Douze Tables, il élait assimilé au furieux (4), la conduite du prodigne, qui dissipe son bien sans raison, n'étant pas moins à craindre que le dérangement d'esprit de celui qui est aliéné. Il ne pouvait pas non plus donner entre-vifs (5) ; il passait sous la direction d'un curateur (6).
Mais il fallait que son interdiction de ses biens fût régulièrement prononcée (7); car son empêchement, étant plutôt civil que naturel, lirait toute sa vertu de
(1) Suprà, n° 443.
(2) Suprà, n° AA^.
(3)Ulpien, 20, fragm. 15. Ulpien. I. 18, D., Qui lest, facere poss. Ulpien, 1. 8, D., De his qui sut. Inslit , Quih. non est permiss. facere, § 2.
(4) Ulpien, 1. 1, D., Le curalor. furios. Pomponius, 1. 40, D., De regulis juris. Doneau, 6, 3, 10. Furgole, IV, 2, 211.
(5) Arg. de la loi 25, Y)., De donat. Ulpien, 1. 10. D., De curât, furios.
(6) Suprà, ri" 468.
(7) Inslil., lac. cit.
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l'acte public qui le frappait (i) ; en quoi son état différait de celui du furieux, dont l'incapacité purement naturelle n'avait pas besoin d'êlre déclarée. C'est pourquoi le testament du furieux était nul, pourvu qu'il fut constant qu'il était furieux, bien qu'il n'eût pas été déclaré tel. Le testament du prodigue n'était nul qu'autant que i'inlerdiclion de ses biens avait été prononcée.
Aujourd'hui, d'après l'article 902 du Code Napoléon, combiné aved'art. 513, le prodigue est relevé de celle incapacité ; il peut disposer par testament (2). Mais il ne peut donner entre-vifs d'après ce dernier article, qui lui défend d'aliéner, à moins que ce ne soit avec l'assistance de son conseil judiciaire (3).
Le Code Napoléon, en effet, moins sévère à l'égard du prodigtie que l'ancien droit, n'a pas voulu que le prodigue fût interdit; il s'est borné à le soumettre à un conseil judiciaire. La Constitution de l'an III avait été pUisliirge pour les prodigues; elle les avait affranchis de toutes sortes d'entraves, les laissant maîtres de donner un cours à leurs goûts dissipés. Mais une bonne loi ne saurait porter l'indifférence jusqu'à ce point; elle doit une protection aux familles; elle en doit une à l'Etat. Catilina commença parla prodigalité ; il finit par l'embrasement de Rome.
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présent sur les infirmités morales qui mettent obstacle au droit de donner et de lester. Mais n'y a-t-il pas des vices corporels d'où résulte le même empêchement?
Ecartons d'abord la vieillesse qui est souvent l'âge de la plus haute prudence, lors même que le corps est courbé sous le poids des infirmités. La vieillesse n'est pas par cela même une cause d'incapacité (l); elle ne peut être considérée comme telle que lorsqu'il s'y joint un affaiblissement des facultés mentales.
53G. Celui qui est atteint d'une maladie mortelle (2) n'est pas moins capable de donner et de tester, quand même il serait à l'extrémité ; « Balbuiiens^ T> et scmiticcis lwgiiœ,i> comme dit l'empereur Constantin dans la loi 45, C, De test, ordin.
Si cependant la maladie lui enlevait la connaissance et le discernement , si, par exemple, dans un accès de fièvre chaude ou de transport délirant, il écrivait un testament, cette démence passagère enlèverait toute valeur à une disposition qui n'aurait pas sps racines dans la raison.
537. D'après l'empereur Justinien, le sourd-muetde naissance ne pouvait tester, ni faire une disposition à cause de mort (o). 11 n'y avait d'exception que
(1) Const., L 3, C, Qui lest, facere.
(2) Const., 1. 5, C, Qui test, facere possint: « JUgritudinem corporis. » liWWger sur Doneau , VI, 5, note 12. Polhier, Pand., l. II, p. 175, n" 17.
(3] L. 10, C, Qui test, facere. Voy. aussi Justinien, Instit., Quib. non est permissum, § 5, L. 6, §§ 1 et 7, D,, Qui test, facere.
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pour le soldat, à qui il était permis de lester par signes (1).
Mais, depuis qu'un art bienfaisant a tiré les sourds-muets de leur triste état, il est clair que le sourd-muet peut tester olographiquement, lorsqu'il sait écrire (2). S'il ne peut tester par acte devant notaire, c'est que le testament par acte public doit êtr^ dicté, et que son infirmité ne lui permet pas de remplir cetle condition. Au surplus, nous reviendrons sur ce point dans noire commentaire de l'article 979 (3).
558. Pourrait-il faire une donation entj-e-vifs? Il est évident que, lorsqu'il sait écrire, il peut communiquer ses idées au notaire par l'écriture, et alors sa volonté se manifeste avec la même certitude que par la parole (4).
559. Mais pourra-t-il faire une donation par acte public par signes? Je n'en fais aucun doute ; et c'est ce qu'a jugé la cour de cassation par un arrêt savamment molivé par M. Mesnard, du 50 janvier 1844 (5). Il n'y a rien à répondre aux raisons solides de cet arrêt, qui donne la préférence à la volonté vraie sur des formalités inutiles. Le testament militaire des Romains, gouverné par les seules notions du droit na-
(l)Inslit., De miiilari teslamcyito , § 2. Furgole , IV, % 21 G.
(•2) M. Grenier, t. Il, p. 615 (édil. de M. Bayie-Mouillard).
(3) V. aussi n«' 1112 et 222G.
(4) M. Merlin, Ropert., v» Sourd- Muet.
(5)Devill.,44, 1, 102.
turel, pouvait se faire par signes (l). Pourquoi donc le langage des signes serait-il repoussé dans notre droit français, lorsqu'aucune disposition de la loi ne le condamne, et qu'il est constaté, d'ailleurs, qu'il a été parfaitement compris par les assistants, notaire et témoins ? N'oublions pas que, d'après notre article, la capacité est de droit commun, et qu'il faut une loi formelle pour en être privé (2). Le sourd muet, capable de se marier, lorsqu'il peut utilement manifester sa volonté, est également habile à consentir toutes les conventions dont le contrat de mariage est susceptible. Il peut donc faire une donation par contrat de mariage, et, par suite, toute donation quelconque (3).
540. S'il est certain que l'aveugle peut faire un testament public (4), on conteste qu'il puisse faire un testament olographe (5). Un aveugle, dit-on, ne peut se flatter de former un corps d'écriture sans que sa main ne se perde et ne trace des caractères illisibles. Il faudra donc qu'il se fasse assister d'un tiers, qui le dirigera, et dès lors oîi sera celle liberté si indispensable dans les testaments? où sera. cette spontanéité qui fait la force du testament olographe ? où seront les garanties contre les suggestions et les captations?
(1) Supra. n° 537.
(2) Voy. Ucvue de législ, t. XIX, p. 61 5, article de M. Pont. (3)/<rà, n«1112.
(4) Paul, 3, senl. 4, § 4. L. 8, C, De test, Inslit., Quih. non est permiss. § 4.
(5) M. Grenier, t. II, p. CIO (édiî. de M. Bayle-MouillarJ).
Je ne m'arrête pas à ces scrupules d'une manière absolue. Quand un aveugle sait écrire, il peut Irèsbien, avec de l'exercice et de l'habitude, conduire sa main et tracer lisiblement ses volontés. Son testament est donc valable, et c'est ce qu'a décidé un arrêt du parlement de Paris du 29 mai 1770 (1). D'ailleurs, il ne faut pas pousser à l'excès les craintes des caplations; il ne faut pas se laisser poursuivre par leurs fantômes.
541. Après avoir parlé de la capacité de donner, appelée en droit capacité active, occupons-nous de la capacité de recevoir, appelée capacité passive.
Il y a deux sortes d'incapacités passives : les incapacités absolues et les incapacités relatives. Occupons-nous des premières.
542. Nous retrouvons ici le condamné à une peine afflictive perpétuelle, dont nous avons déjà parlé en traitant des incapacités actives.
Les condamnés à une peine afflictive perpétuelle, de même que les morts civils, sont incapables de recevoir par donation et par testament; car leur indignité les exclut de la participation aux solennités dont ces grands actes de la vie sont environnés. L'article 3 de la loi du 51 mai 1854 en contient la disposition formelle. Du reste, cet article n'est, quant à cette incapacité, que la reproduction de l'art. 25 du Gode, qui n'était lui-même que l'écho de Tan- <;ien droit français et du droit romain. « Ncque hœre-
(1) Denizart, v Testament, n' IGO. Bergier sur Ricard, Donations, p. 52, 33.
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» ditas, neqiie legatum, neque fideicommissum,' con- » trà mores et Jus piibliciimj hujusmodi personis re- » linquipolest (i). »
Mais l'art. 3 de la loi de 1854, comme l'art. 25 du Code, permet, cependant, au condamné de recevoir à litre gratuit pour cause d'aliments. Ainsi le veut l'humanité, à laquelle ils ont toujours droit malgré leur crime. Cette disposition de faveur est puisée dans la loi que nous venons de citer, portant: « Qiiod verô piè roga^lis, liceat vobls ultiinâ volimtale » eis ad victum et alios iisus necessarios siifficientia • relinquere, eisque ex hâc causa relictacapere Ç2). »
543. Mais pourraient-ils recevoir des dons manuels excédant les aliments ? On peut se reporter, pour la solution da cette question, à ce que nous avons dit 11° 514.
Les personnes incertaines doivent nous occuper
Le droit romain présente sur ce point des difficultés qui ne sont pas sans gravité. Nous prendrons dans ses textes ce qui est de nature à nous éclairer; nous élaguerons ceux qui sont une cause de doute et d'obscurité.
La certitude de la personne gratifiée est une des premières conditions de toute libéralité. Si le disposant a laissé dans l'ombre les côtés de sa volonté qui eu montrent l'essence, c'est comme s'il n'avait rien
(1) L. 16, D.,De inlerd. et releg.
(2) Polluer, Pmid., t. III, p. 525, nM5.
(3) Voy. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 575.
fait : Idem est non esse et non apparere. De là celte excellente règle de Gaïus : Incertœ personœ legaium inulililer relinquiltir (1).
Mais, quand y a-l-il incertitude sur la personne? C'est ici que commencent les difficultés :
Caïus donne pour exemple le cas suivant : « Celui » qui le premier viendra à mes funérailles recevra
» un legs de mille » Suivant lui, ce legs est fait
à une personne incertaine.
Il en est de même de celui-ci :
« Je donne iOO à tous ceux qui viendront à » mes funérailles ; »
Et de celui-ci : « Je lègue 10,000 à celui-là, » quel qu'il soit, qui donnera sa fille en mariage à » mon fils. »
La raison donnée par Caïus se résume dans ces paroles : « Incei'ta autem videlurpersona, quamper in- » certam opinionem, animostio, testator subjicit. » Le testateur n'a eu aucune idée précise sur la personne gratifiée ; il n'aurait pu rien en dire de positif.
Mais si celte vague désignation d'une personne, dont le testateur n'a pas connu la classe, était précisée par quelque circonslance de nature à diminuer l'incertitude, la disposition n'était pas déclarée nulle. Par exemple : « Je donne 10,000 à celui de mes » cognais, actuellement vivants, qui le premier vien- B dra à mes funérailles [(2). » Les jurisconsultes rô-
ti) 2, comm. 238. Jnnge Ulpien , 21, fragm. 18. Paul, Sent. 1 il, G, 13.
(2) Caïus, 2, 238. Ulpien, loc. cit.
CHAPITRE II (art
mains trouvaient là une certaine démonstration qui levait, dans une mesure suffisante, l'incertitude de la personne : Ceriâ demonstratiotie incertœ personœ rectè legatur{\). La personne, bien qu'incertaine à quelque point de vue, était prise dans une classe certaine (2).
Justinien a rappelé cette jurisprudence dans ses Inslitutes(3), et il n'en parle que comme d'un point de droit abandonné. Il ajoute qu'il avait fait une constitution à cet égard, et il paraît ctr'-xin qu'elle avait pour objet de modifier les rigueurs subtiles enseignées par l'ancienne école. Mais cette constitution ne se trouve pas dans le corps de droit (4).
545. Quoi qu'en dise Hilliger, il ne saurait résulter de celte omission que l'ancien droit doit être maintenu (5). En France, surtout, où le droit romain n'était observé que comme raison écrite, on avait trouvé que c'en était assez des critiques prononcées par Justinien pour s'écarter des précédents de Gains et d'Ulpien. Un arrêt du parlement de Paris, du 25 avril 1625, a maintenu un legs fait aux Ursulines qui pourraient s'établir dans vingt ans à Troyes (6).
(1) L. 9, § 10, D., De hœred. inslH.
(2) Pothier, Pand., t. IF, p. '200, n''29.
(3) De légal. , § 25.
(4) Hilliger 5Mr Doneau, VI, 27, note 2t. M. Frégier «wr Théophile, p. 585.
(5) Vinniiis sur les Inslit., De légat., § 25 et 27.
(G) Furgole, t. 1, p. 566, VI, 2, 52." M. iMerlin, Répart., V Inslilution d'héritier, p. 399, col. 1, n" 18, et y Légataire, p. 1M. Journal des Audiences, f. 1. Infrà, n* 613. II. 9
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54G. Celte jurisprudence nous paraît plus rap^ prorhée de la vérité et plus conforme au pouvoir du testateur. D'abord, il n'est pas nécessaire que le testateur connaisse la personne qu'il institue : « //, » qiios nunquam festalor vidlt, hceredes inslitiii jjos- » snnt. . . ; ifpioranlia en'im lestantis inutilem inslilutio- » nem non facit (1). » Qu'importe, eu effet, que la personne soit inconnue du testateur, si sa pensée la précise par une détermination qui la fait connaître suffisamment, et s'il devient évident qu'il n'a pas testé au hasard. Marcianus décidait, du temps de la iurif-prudence condamnée par Justinien, que ce legs était valable : « A ceux qui signeront mon testament, « j(3 lègue 100 ('2).» Pourquoi ne considérerait-on pas comme valable le legs fai celui qui épousera la nièce d;i testateur, à celui qui le premier assistera ù son enterrement, etc., etc. Il y a dans ces exemples une détermination qui lève l'incertitude et donne à la volonté du disposant quelque chose de fixe, de posiiif, de respectable (5).
Pierre lègue un prix de 2,000 fr. à celui qui, trois ans après sa mort, fera le meilleur mémoire sur les causf's de la chute de la république romaine, au jugement de l'Académie des sciences morales et politiques. Ce legs est excellent. Bien que la personne qui gagnera le prix soil inconnue de Pierre au moment du testament; bien qu'il ne la connaisse pas et ne puisse la connaître, il n'y a pas, dans celte espèce,
(1) Justinien, Instit., § De hœred. instit.
(2) L. 14, D.. De reb. dubiis.
(5) Menocli., De prœsumpt., IV, 25, 17.
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d'incertitude vérilable. Les circonstances du legs donnent une cause raisonnable à la libéralité et une suffisante détormination à la personne. D'ailleur?, il n'est pas impossible de soutenir que la libéralité est faite à l'Académie des sciences morales et politiques, pour servir de rrcompense à celui qui traitera avec leplm d3 di tinclion le sujet proposé.
Pierre lègue 1,000 fr. à celui qui, d-^ns l'année de sa mort, gagnera le prix Monthyon décerné nnr l'Académie française : c'est encore là un legs qui doit valoir.
Si'/. Remarquons ici qu'il pourra arriver quelquefois que de telles libéralités soient failes de telle sorte que la personne gratifiée ne sera pns conçue au moment du décès du testateur (î) ; alors se produira la question de savoir si l'art. 906 est applicable.
Mais oii aperçait, tout d'abord, que cet argument ne porte pas, dans ions les cas où celui qui aura rempli la condition prouvera qu'il était conçu au moment du décès ou de la donation ; et cette preuve sera certainement acquise dans les cas que nous avons cités. Celui qui doit gagner le prix Monthynn dans l'année du décès du testateur, celui qui doit faire un mémoire historique trois ans après la mort du disposant, tous ceux-là remplissent les conditions de rart. 906.
Au surplus, nous verrons plus lard que, lors même que le lauréat n'aurait pas été conçu ou vivant au
(1) Art. 906, infrà, n' 608.
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moment du décès, l'objection n'est pas sans réplique (1).
548. La faculté d'élire se lie à la question de l'incertitude des personnes (2). On a prétendu proscr-re l'usage de celte faculté, en se renfermant dans les règles du droit romain, qui repoussent les institutions incertaines.
Mais les notions que nous venons de rappeler répondent à ces scrupules (3). Quand la faculté d'élire est renfermée dans le cercle étroit de personnes désignées {ex certo génère) (4), l'incerliluile n'est pas réelle, et c'est ce que le droit romain lui-même reconnaissait malgré la rigueur de ses maximes (5). Je sais bien que le tribun Jaubert disait au Tribunat : « En matière de disposition de biens, il ne peut y » avoir de facultés que celles qui sont définies par » la loi. Ainsi, le projet ne s'expliquant pas sur l'an-
• cienne faculté d'élire, le silence de la loi suffit » pour avertir que celte faculté ne peut plus être » conférée. Heureuse interdiction 1 Que d'actes im-
• moraux épargnés à ceux que celte faculté d'élire » aurait pu intéresser. » Mais ces paroles ne sauraient faire impression ; tout y est faux ou contesta-
(2) %>rà,n''154.
(3) Voy. Fiirgole, t. III, p. 57, n" 75. Il cite les arrêts qui ont valide la faciillé ilflire, avec la loi 7, § 1, D., De reb. dubiis. Voir aussi ses Qucst. sur les donations, 46, n"' 7 et 31.
(4) Snprà, ii° 15i. M. Merlin, Répert., v» Légataire, § 2, (tans son plaidoyer sur l'alTaire Lnugicr.
(5) L. 7, § i,D.,De reb. dubiis.
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ble. Il n'est pas vrai qu'en matière de dispositions t!e biens, il n'y ailde facultés que celles qui sont concédées par la loi. C'est le contraire qui est vrai, et notre article le dit en termes formels. Il n'est pas vrai que du silence de la loi doive ressortir une prohibition; c'est le contraire qui est vrai, et notre article en est la preuve. Il n'est pas vrai que la faculté d'élire soit immorale; elle estau contraire, souvent, dans l'intérêt de l'autorité paternelle, et elle peut servir de frein à Tinconduite des enfants.
Voici, du reste, une espèce dans laquelle cette opinion de M. Jaubert a été expressément condamnée par arrêt de la cour de Paris, du 11 mai 1852, rendu sous ma présidence (1).
Prévost Niatel, après avoir nommé pour seul héritier de tout ce qu'il possédait à son ilécès Nicolas Niatel, avait disposé ainsi qu'il suit : « Il voudra bien » cependant, avant tout, donner une somme, que » je désignerai plus bas, pour les œuvres de charité, » et laquelle somme devra être versée, sans qu'il » en soit demandé aucun compte, soit à la personne, « soit à l'administraîian où cette somme devra être » versée. » Plus l in, dans son testament, il avait ajouté cette autre clause : « La somme, que je dé- » signe pour les p;uivres, est de 30,000 francs, qui » devront être versés à l'archevêché «le Paris, pour » fondation sur six œuvres de charité, afin de faire » prier Dieu pour le repos de mon âme. »
Nicolas Niatel vit là un legs incertain, dans lequel
(1) Gazelle des Tribunaux du 12 mai 1852, n° 7751.
le testateur avait laissé à un tiers le droit d'élire, et il refusa de faire droit à la demande en délivrance formée par l'archevêque de Paris. Mais l'arrêt repoussa sa prélenlion ; il décida qu'à la vérité le testateur s'en était raj>porlé à l'anhevêque de Paris pour la déïigùalioii des six œuvres qui devaient, en recueillant sa libéralité, être « hargées de réciter les prières pour le repos de son àme ; mais que cette circonslauce n'empôch.jiil pas que la disposition principale, cinteiiuedaiis le testament, n'eîit la précision tt la certitude exigées par ia loi, et que c'était seulement pour l'exécution que le le tateur avait invoqué le concours, Tintervention et la désignation de l'archevêque.
5i9. Mais voici un cas plus difficile et qui pose nettement la question d'incertitude: par exemple, si le disposant charge son exécuteur testamentaire, ou toute autre personne de confiance, de di.^tribuer telle somme d'argent, conformément à l'intention secrète qu'il lui a manifestée verbalement.
Cette question a été sérieusement agitée devant la cour de cassation, dans une affaire où un sieur Merindol avait chargé ses exécuteurs testamentaires de mettre à la disposition du sieur Laugier, prêtre, une somme de 14,000 tV., pour laquelle il lui avait fait connaître ses intentions. La cour d'Aix avait déclaré cette disposition nulle. Sur le pourvoi en cassalioa, Merlin examina la question sous toutes ses faces (I)
(1) V° Légalaire, § 2, n' 18 bis.
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et le pourvoi fat rejeté par arrêt du 12 août 1811 (1). Un autre arrêt de la cour de cassation du 8 août 4826, a déclaré radicalement nul un legs fait à un exécuteur testamentaire pour être employé suivant les intentions secrètes du testateur (2). Dans l'espèce, le testateur avait voulu faire une libéralité déguisée aux jésuites de Saint-Acheul. La cour a même ilécidé, dans cet arrêt, que la nullité pouvait être invoquée par les héritiers, alors même qu'ils avaient exécuté le legs; car le legs avait pour but de gratifier unecorporation inhabile à recevoir, soit parce n':6 les jésuites n'ont aucune existence légale en France, soit parce que nulle corporation ne peut recevoir en France qu'avec l'autorisation du gouvernement. Cet arrêt juge deux choses : 1 " que le legs est nui comme fait à une personne incertaine, comme laissé à la volonté d'un tiers. Sous ce rapport, ce legs viole la régie : Yeteres decreverunt testamenta ipsa per se jirma esse oportere, non ex alieno arbilrio pendere (3) : il est, déplus, en contradiction avec l'ordonnance de 1735 et les art. 895 et 967 du Code Napoléon, q'ii enlèvent tout effet aux dispositions faites en faveur des personnes incertaines ; 2° Que le legs, en supposant la personne certaine,
(1) Devillcneuve, Coll. nouv., à sa date. Dalioz, V Dispositions entre-vifs et Testament, t. VF, p. G5. liifrà, n"' 554 et 2223, où je pose le principe que les disposilionslestamenlaires doivent être rédigées par écrit.
(2) Dalioz, 27, 1, 50.
(5) Voy. les lois 32, D., De hœred. instit., et ;52, D., De coud, et demonslr.
s'adresse à une personne frappée d'incapacité légale.
Celle jurisprudence doit être examinée de près
Dans l'ancien droit, on ne s'était pas toujours montré inflexible pour ces sortes de dispositions. El d'abord, à ceux qui essayaient de les condamner en les taxant de dispositions caplatoires (1), il était facile d'opposer que, lorsque Papinien condamne les institutions de cette espèce (2), et Gaïus, les legs ayant ce caractère (3), ils ne font pas le moins du monde allusion à la volonté qui nous occupe. Papinien appelle, à la vérité, inslilutions caplatoires celles, • quarnm condilio confer!ur ad secre' » tum alicnœ vohmiali^, » Mais ce n'est pas du tout de noire cas qu'il entend parier (4). Il n*y a rien de commun entre celle définilion et notre espèce (5).
M. Jacques Perdrier, sieur de la Basse, avait oidonné par son teslament, que 3,000 écus seraient dél vrés à M. Jean Le Pellier, curé de Sainl-Jacques-de-la-Boucheric, pour être distribués aux œuvres pitoyables, qu'il lui avait fait entendre avant de mourir, sans être tenu d*en rendre compte. Un arrêt du 23 décembre 1580, prononcé en robes rouges,
(1) Bartole sur la WiTheopompus,], 14, D.,Dedoteprœleg.
(2) L. 70, D., De liœred. inslit.
(3) L. 04, P., De légat., i».
(4) Ciijas, XVI, ohs. 11. Fiiryole, t. !. p. 250, et Pothier, Pand., t. II, p. 205, n" 43.
(5) Suprà, n* 490.
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sous la présidence du premier président de Thou, déclare le legs valable (1). Les héritiers avaient prétendu que le legs cachait une libéralité au profit de la veuve, et le curé avait affirmé, par-devant l'un de messieurs, qu'elle n'y avait aucune part.
Brodeau a examiné cet arrêt avec soin; sa discussion est un modèle pour les arrêtistes. Brodeau était petit-neveu, du côté maternel, du curé Le Peltier. Il rappelle avec orgueil q,ie tous les jurisconsultes, qui ont cité celte décision, lui ont donné pour un des principaux motifs la probité et l'intégrité de ce vénérable ecclésiaatique.
Il cite un arrêt conforme du 14 avril 1615, rendu sous la présidence du premier président de Verdun. Il rappelle la foi du dépôt, surlout du dépôt fait par un homme mourant ; la confiance due aux ecclésiastiques, à qui étaient commises autrefois les dernières dispositions des testateurs (2); enfin la loi ThéopompuSj 1 4. D. De doleprœleg. (3), et la loi penult. C, De donal., etc., etc.
Ces arrêts ne sont pas les seuls. Il en existe quatre du parlement de Rouen, des années 1635, 1637, 1658 et 1661, qui ont déclaré bons et valables les legs déposés entre les mains des curés, pour les distribuer selon l'intention des testateurs ; ei cela, sans que lesdits curés fussent obligés de révéler l'emploi qu'ils en devaient faire, mais seulement à la charge
(1) Louet, lettre t, § 5.
(2) Nicéphore, 8, Hist. ecclésiast., c. 54.
(3) Elle dit : Pollianiis sciens mentem meam.
de dire qu'eux, ni leurs parents, ou autres personnes prohibées n'en devaient aucunement profiter (i). On ne manquait j/as de dire, cependant, aiiihi que nous l'apprend Basnyge, que le legs est nul cùm in alienum arbUrium confertur {^), et que inalienam voluntatem legalum couferri non potcst. .Mais on répondait que ces prijjcipes n'étaient pas applicables, puique le testateur avait déclaré sos intentions, et que le fidéicoinmissaire était obligé de s'y conformer.
Même arrêt émané du parlement de Grenoble, le 29 avril 1G41 (o).
On {)OUirait eu rappeler plusieurs autres (4).
551. Reconnaissons bien cependant les limites de cette jurisprudence, ei lâchons de n'en pas exagérer la portée. Les circonstances y exerçaient une grande influence.
Suivant Brodeau, olle n'allait pas jusqu'à autoriser le legs de sommes indéfinies laissées au secret emploi dun tiers. Elle était renfermée dans le cas uniijue où le défunt avait légué par son testament une somme iixe, taxée et réglée. Ainsi, par exemple, UD testateur ayant dit, par son testament que tous ses litres d'cbligution et contrats seraient remis à son confesseur pour, [)ar ce dernier, en faire l'usage qu'il lui avait dit et promis en confession, cette dispositionfutdéclaréenullepararrétdu parlemenlde Paris,
(1) lîasnage sur Normandie, t. II, lit. des Test., art. 412.
(2) ]j NoviiHiiquàm, U. , De rond, et detnonslr. (5) Boniface, t. II, pari. 2, liv. 2; t. I, ch. 3.
(4) M. Merlin, Ucpert,, ^"Légataire, § 2, p. 759. Bergier sur liicard, part. 1, n° 5D2. Douizarl, V Confesseur, n" 15.
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du 26 novembre 1657, sur les conclusions conformes de M. Tavocal général Talun (1). En effet, le fiJéicommissaire p. urrail épaiser la succession en dis- Iribulions par des scrupules de conscience ex igérés, et ce serait là une source d'abus pour les familles. Le confesseur serait le- maître d'étendre ou de resserrer les distributions suivant ses caprices; il aurait un arbitraire dangereux.
On trouve cependant un arrêt du parlement de Paris, du 27 janvier 4684, qui a décidé qu'un apothicaire pouvait être le dépositaire secret de la volonté d'un testateur pour disposer d'un legs universel (2).
552. Notez encore que la faveur accordée aux dépôts testamentaires dont nous venons de parler, était indépendante des questions de dépôt entre-vifs. Dans ce dernier cas, on jugeait quelquefois que la chose déposée devait êlre rendue, non aux personnes secrètement indiquées entre-vifs, mais aux héritiers. C'est ce qu'a jugé un arrêt du 19 février 1624, rendu sous la présidence du premier président de Verdun, et sur les conclusions de l'avocat général Servin (3).
(1) Bardet, t. II, liv. 6, ch. 30. Brodeaii sur Louet, Inc. cit.
(2) Journal du Palais, t. il, p. 491. Furgole le cite et l'approuve, Quest. sur les donations, 4G, n° 57. 11 cile Godefroy sur la loi Theopomjjus, 14, D., De dote prœleg. : « Aliud » est in allerius volunlatem aliquid conferre^ aliud aticui B amico mandare, lanquam mentis suœ inslructo. t
(3) Bardet, t. I, liv, 2, ch. 8. Brodeau, loc. cit., et Journal des Audiences de Dufresne, liv. 1, 17. L'annotateur de Bardet remarque que DuiVesne ne connaissait pas bien l'arrêt.
M. Merlin n'a pas fait assez ressortir la différence profonde qui existe entre celle espèce et la nôtre (1); il n'a pas vu de quoi il s'agissait dans le cas de l'arrêt de 1624. C'était un dépôt de 1,372 livres, fait manuellement par le prêtre Julien Bourrée, deux jours avant sa mort, à fon ami Doublet, marchand bourgeois de Paris, pour distribuer celte somme suivant qu'il lui avait déclaré verbalement. Or, c'est là un cas tout à fait à part, qui n'a rien de commun avec la mylière des testaments et des legs ; car il n'y avait là ni tcsta?Tient ni legs (2) ; c'était une remise manuelle entre-vifs, accompagnée d'un mandai verbal (3). Observons ([uela cause offrait des circonstances particulières. La nièce du défunt, pauvre femme chargée de cinq enfants, et son unique hérilière, élait à la mendicité, et elle ne trouvait dans la succession, après les deites payées, que la somme déposée; il est probable que sa situation inléiessa les juges en sa faveur, 11 est juste d'avouer cependant que, dans la discussion, le dcfen-^eur de la nièce et l'avocat général Servin rappelaient un arrêt aiîlérieur du parlement de Paris, qui avait annulé le testament de l'évèque de Digne, en tant qu'il avait laissé une somme à M. de Saint-Fussier, ecclésiastique, pour en faire la distribution sub sigillo cnnfessionis.
{!) P. 759 et 760, v Légataire, § 2. C'est le cas de l'article 19Ô0 C. Nap.
(2) C'était lu rcinanine de Servin.
(.")) Mon conini. Du d'poiy u<" 75, 147 et suiv., et 154 et 8uiv.
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Du reste, il ne serait pas difficile de ciler d'autres arrêts, antérieurs au Code Napoléon, qui, dans des cas analogues, ont validé le dépôt et en ont permis l'exécution après la mort du déposant ; je les ai rappelés dans mon Comm, Du dépôt (1) . On peut les autoriser de la loi 26, D. Deposit. Seulement ces arrêts ne seraient plus compatibles, d'une manière absolue (2), avec l'arlicle 4939 du Gode Napoléon qui , par la crainte des abus attachés aux fidéicommis, veut que le mandat donné enlre-vifs, de remettre une chose à un tiers après la mort de celui qui a opéré le dépôt, soit révoqué par le décès du déposant.
55?. Mais rjen n'empêchera de donner ce mandat par testament; il se soutient alors par forme de legs (3), et cela ne saurait faire question quand les tiers, à qui la remise doit être faitr, sont désignés dans le testament.
Ainsi, personne ne s'aviserait de contester la disposition d'un testament qui porterait : « Je charge mon exécuteur testamentaire de distribuer 5000 livres aux pauvres du 1'' arrondi sèment de Paris ; » ou bien : • Je veux que mon exécuteur testamentaire remette à Tilius, à sa majorité, 1,000 liv. que j'ai reçues en dépôt de son père; je l'ai promis par serment à ce dernier (4). »
(1) Loc. cit.
(2) Ou verra, dans mon Comm. Du dépôt, loc. cit., n' 151, les circonstances au moyen desquelles des arrêts ont échappé à l'application de cet article.
(3) Mon Comm. Du dépôt, n°* 75 et 150.
(4) Scœvola, 1. 37, § 5, De légal. ,Z\
iAI DONATIONS ET TESTAMENTS.
Mais la question con'mence quand les tiers ne sont pas désignés.
La raison de ce secret est souvent très-plausible. Il peut arriver que, perdes motifs de restitution (1), on charge, dans son testament, une personne amie de délivrer telle somme à des t'ers qu'on lui a désignés en secret. Les nommer ouvertement serait une obligation pénible à laquelle résiste la pudeur. On ne décharge pas sa conscience en public; toute confession demande le mystère. Ne serait- il pas d'une extrême sévérité d'enlever aux mourants ce moyen de s'en aller en paix dans une autre vie? Voilà ce qu'on peut dire de plus spécieux en faveur ^e ces dispositions, qui ne font apparaître que la personne du mandataire, et laissent sous un voile impénétrable la personne à laquelle il est chargé de remettre la li- Léraiité : et nous avons vu ci-dessus que des arrêts nombreux n'avaient pas eu la sévérité de priver les mourants de cette consolation. Mais nous avons vu aussi que des ménagements y étaient apportés ; qu'on consultait les circonstances; qu'on exigeait des afrtrmaticns; qu'en un mot, on n'entrait dans celle voie qu'avec de grandes précautions (2).
554. II y a une autre remarque faite par M. Merlin : c'est que ces arrêts sont tous antérieurs à l'ordonnance de \ 755, dont l'art. 1" est ainsi conçu : « Toutes dispositions testamentaires, ou à cause de
(1) Loccit.,n' 148.
(2) MoMlvalon, Success., ch. G, art. 19, d'après Julien sur les Statuts de Provence. M. Merlin, loc. cit., p. 7G0, col. 1.
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0 mort, de quelque nature qu'elles soient, seront fai- » tes par écrit. Déclarons nulles toutes celles qui ne » seront faites que verbalement, et défendons d'en » admettre la preuve par témoins, même sous pré- » texte de la modicité de la somme (1). »
Celte disposition de l'ordonnance de 1755 n'est pas seulement fondée sur la nécessité de donner une base certaine aux dernières volontés, et d'écarter les preuves testimoniales toujours périlleuses ; elle a encore pour but de prévenir les fraudes des fidéicommis (2). Sans la précaution de l'écriture, sans la fcrmalifé d'une nomination précise de la personne gratifiée, on pourrait faire fraude à la loi et favoriser des incapables ou des indignes, par exemple, enrichir un établissement de mainmorte, gratifier un mort civil, un médecin, un confesseur, etc., etc. Les testaieurs ont toujours eu une certaine tendance à envelopper de mystère quelques-unes de leurs dernières dispositions. Les lois romaines en offrent des exemples. Le jurisconsulte Cailislrate parle, dans la loi 5, D,, De jure fisci , d'un fidéicommis ainsi conçu : l^os rogo, ttt, in eo qttod a vobis petii, fidem prœstetis: perque Deiim,ut facialis, rocjo (5) , fidéicommis énigmatique qui ne contient ni le nom du fidéicommissaire, ni la chose qui doit lui être rendue. En pareil cas, le jurisconsulte Paul suspectait la fraude. « Non enim estpalàm relinquere^ » dit-il, « quod
(1) Furgole, Test., t. T, p. 50, n» 25.
(2) Arg. (le ce que dit Furgole, t. I (VI, 3, 224).
(3) Furgole, VI, 3, 210. L. 40, D., Dejure fisci.
" ex iestamenio sciri non potest, cùm recUatum est (1 ) . » La fraude, en effet, est très-facile avec des moyens pareils. Le manteau de la conscience peut servir de iaisser-passer à d^3 di po. 'lions tout à fait con'^air?? aux lois et aux mœurs.
555. Bien que le Code Napoléon n'ait pi - répété les dispositions de l'ordonnance de 1755, il n'est pas moins dans son esprit de ne reconnaître pour valables que les volontés qui sont écrites dans le testament, et de rejeter toutes cellfs qui reposent sur des allégations verbales, dont il faudrait aller chercher la force en dehors du testament. Idem est non esse et non apparere. Le Code Napoléon ne craini pas moins que Tordonnance de ^755 les détours prat'qués pour éluder les incapacités et les prohibitions. L'art. 1939 du Code Napoléon en est la preuve. On peut se reporter à l'analyse que nous en avons donnée dans noire Commentaire du dépôt (2). Si cet article réprime les moyens enlre-vifs qui peuvent servir de voile à la fraude, le Code Napoléon ne condamne pas moins ceux qui sont mis en œuvre par la voie des testaments (o). Il est de l'intérêt public que la personne du légataire soit connue, et que le véritable but de la libéralité ne reste pas enveloppé de ténèbres. Ce qui se cache, en pareil cas, est naturellement suspect (4).
A la vérité, il peut arriver que, dans diverses ec-
(1) Furgole, VI, 3, 211.
(2) N°ir)0.
(5) Mon Coium. Dumandol, n" 752.
(4) lufrà, n^' 2222, 2225.
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casions, le testateur sera gêné dans ses idées de restitution. Mais c'est là un mal beaucoup moindre que les fraudes si faciles avec des volontés secrètes. Le disposant n'a qu'à faire, de son vivant, ce que lui commande sa conscience ; le plus tôt est le mieux en pareille matière.
Ajoutons une dernière considération.
Si l'on devait admettre les dispositions confiées au secret d'un tiers, pourquoi faudrait-il restreindre, à des sommes modiques précises et définies, le droit de les faire? Pourquoi ne pourrait-on pas remettre à un tiers le secret des dernières disposi lions, pour distribuer Thérédité entière? Et alors, que deviendraien t outes les précautions delà loi pour maintenir les incapacités et les prohibitions d'ordre public? On retomberait dans tous les dangers de l'arrêt du 27 janvier 1084(1).
556. Dans l'ancien droit romain, on regardait comme personnes incertaines les corporations, les communautés et autres aggrégations d'individus (2); c'était une trop grande subtilité. La législation impériale changea ce point de droit, et vit dans les corps politiques, municipaux et autres, des êtres moraux dont la certitude est évidente (5). Le droit romain avait été devancé en ce point par les coutumes de quelques provinces, et particulièrement de la ville de Marseille, qui vivait soue ses propres lois,
(i) Voy. suprà, n° 551, et tw/rà, n" 558.
(2) Ulp., fragm. 22, § 5. Pline, 5, Epist. 7.
(3) L. 12, C, De liœred. instit.
et reconnaissait comme valables les libéralilés faites aux corps moraux (I).
AiijourJ hiii les établissements publics et les corps moraux sont capables de recevoir. Nous nous 0( cuberons de ce point dans le commentaire de Tart-OIO.
557. Queiq-iefuis lu corps moral, appelé à recueillir, n'est pas de.^igiic par î;on nom. Mais ou ne s'attache pas aux mois, pourvu que la disposition ne laisse en elle-même aucun doute.
Ainsi ce n'est pas une libéralité incertaine que celle qui est faite aux pauvres. Loin qu'elle soit nulle, elle est au contraire très-favorable (2). C'est le bureau de bienfaisance de la commurie qui la reçoit (3). Il en est de même du cas où le testateur affecterail une somme d'argent à des œuvres de charité. C' tic dispnsiiion équivaut à celle par biquelle lii leslaleir aurait légué aux pauvres une ceitaine somme (4).
558. On a critiqué devant la Cour de Pau la disposition suivante :
« Je veux que, mes dettes payées, le ré idu de » mes biens soit employé en messes pour le repos » des âmes de mon mari, de mes père et mère, de » ma fille, et de la mienne. » La testatrice nomme le prolie Isaule son exécuteur testamentaire.
(!) Tacite, Annal. ]\,/iô.
(2) Art. 910. — *î43, C, De sacrosanrtis ecdes. Mantica, IV, s, 7.
(5) Art 910.
(4) C. Paris, 11 mai 1852 [Gazette des TribuuauT, n- du 42 m;<i 1852).
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Après la mort de la leslalrice, ce dernier ayant éprouvé des difficullés, derrunda en justice que le résidu de la vente des biens meubles et immeubles restât déposé entre les mains du notaire, pour, par celni-ci, payer les prêtres qui seraient chargés par lui, exécuteur testamentaire, de dire les messes.
Au contraire, les héritiers naturels soutenaient que la disposition était nulle, parce que la personne gratifiée était incertaine ; que, dans tous les cas, elle ne pourrait subsister qu'à Taide d'une autorisation du
gouvernement.
Mais, par arrêt du 24 août 1825 (1), la cour de Pau a déclaré la disposition bonne et valable, même sans autorisation. La volonté delà testatrice lui parut claire et certaine; laies talrice avait voulu que son bien fût em[)loyé à une desl nation précise. Qu'il n'y ait pas d'institution d'héritier: on l'accorde. Mais où est la néces>ilé, d'après la législation actuelle et notamment d'après l'art. 9G7 du Code Napoléon ? Ici il y a un exécuteur testamentaire à qui est remis le soin d'accomplir les volontés pieuses de la défunte. Ce n'est pas lui qui est gratifié ; il est chargé de choisir des prêtres pour célébrer des messes, et ceux-ci ne font que recevoir une rémunération plutôt qu'une libéralité. En pareil cas. il n'y a pas d'autorisation nécessaire; car nulle corporation, nul étabiissemenl public n'est gratifié. Tout se résume à un mandat donné à l'exécuteur testamentaire pour un emploi indiqué et légitime.
(1) Dalloz, 26, 2, 5.
Cet arrêt ne saurait être désapprouvé. D'abord, il se dislingue du cas examiné au n" 549. L'intention du testateur n'est pas secrète; elle est révélée dans le testament ; elle» ne laisse pas d'équivoque. D'un autre côté, il paraît que le résidu n'était pas considérable, et qu'il était de nature à être épuisé promptement par les cérémonies ordonnées. Ce n'est qu'autant qu'il aurait présenté les caractères d'une fondation que l'autorisation aurait pu être nécessaire. Mais telle n'était pas la disposition en question,
559. On a demandé si l'on pouvait instituer Dieu, les saints, la vierge Marie, etc., etc.
Du temps d'Ulpién, une question analogue était déjà jugée pour l'affirmative; ce jurisconsulte nous apprend qu'un sénalus-consulte et des constitutions impériales avaient permis d'instituer certains dieux du paganisme (1).
Sous les empereurs chrétiens, il fut permis d'instituer Jésus-Christ, les anges, les martyrs (2).
IJeineccius appelle ridicule lesénatus-consulle qui autorisait l'institution de quelques dieux païens (3). Mais il ne fait pas attention que ces institutions n'étaient qu'allégoriques, et qu'elles avaient pour but réel de gralilier, dans un langage figuré, les temples consacrés à ces divinités. C'est ce que déclare la loi fin. C. De sacrosanciis ecclesiis, en appropriant cette idée au culte catholique.
(1) Fragm. 22, § 6.
(2) L. fin. , C, De sacrosanciis eccles. Pothier, Pand., t. II, p. 196, n' 7.
(3) Inslit.,t. Il, p. 228.
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Sous le Code Napoléon, la libéralité se soutient à l'aide de la même explication : c'est la fabrique qui est gratifiée; il suffît qu'elle soit autorisée à accepter, d'après la loi du 2 janvier 1817 et l'ordonnance du 2 avril de la même année.
560. A ceci revient un cas qui a étéjugé à Turin : il s'agissait d'un individu prêtre, qui avait institué son âme pour son héritière universelle. Il chargeait un exécuteur testamentaire de faire vendre ses biens et d'en convertir le prix en célébration de messes, après le payement des dettes et legs. Un arrêt de la cour de Turin, du 30 janvier 1808, a déclaré que cette institution était valable, sauf l'approbation du gouvernement (1).
J'ai vu le même cas se présenter à la cour de Corse. Un arrêt, dont la date m'échappe, rendu sur mes conclusions conformes, se prononça aussi pour la validité. Le langage mystique du disposant ne parut pas offrir un motif suffisant pour détruire une libéralité dont le sens n'était pas douteux (2).
56i. On a vu des testateurs faire des legs à des animaux qu'ils aimaient, à des chevaux, à des chiens; ces dispositions sont bizarres pour la forme, mais raisonnables quant' au fond. Ce sont tout simplement des charges imposées aux héritiers ou légataires pour la conservation de ces animaux , que le défunt a voulu traiter avec humanité.
(l)Devill.,2,2,3H.
(2) Junge Furgole, t. I, p. 329. 330. Mantica, "VIII, t. VI.
5G2. Nous n'en disons pas davantage sur les personnes incerla-nes.
Passons à d'autros incapacités.
Les élrangfTb ont élé relevés des incapacités de recevoir dont ils avaient été frappés autrefois. Nous avons cité ci-dessus la loi du 14 juillet 1819, qui a introduit celle sage innovation ( l).
563. Par le droit des Empereurs, la femme, qui se remariait dans l'an de deuil, était notée d'infamie ; elle était incapable de toute libéralité testamentaire (2).
Il en était de même de la femme qui malversait dans Tannée du deuil (3).
Mais en France, la peine du convoi était abolie, excepté duis le parlement de Toulouse (4) ; la peine de malversation était seule observée (5).
Cette iégislilion a continué à être en vigueur jusqu'à la promulgation du Code Napoléon. Mainlenai.t que la loi ne prononce aucune incap>cilc contre la femme qui se remarie ou qui malvtrse dans l'an du deuil, et qu'il n'y a d'incapables qu(i ceux qui sont déclarés tels, il b'eusuit que la loi ro-
(1) N» S^R. Voy. Furgole. Vî, 2, 10.
(2) L. 1, C, De secunilis nuidiis, nov. 22, ch. 22. Polhier, Paud., l. Il, [). 90, n» 10. Furgole, VI, 2, C4.
(3) Nov. ÔO, ch. 2.
(4) Kurgnl.'. VI, 2, G7. Voy. Extravag., t. De secunJh nujtiis, c. 4 et c. dernier.
(5) Duinouliii sur Paris. § 13, n° 143. Ferriéres sur Pari)!, art. 279, glos. 1, n"* 15 elsiiiv. M. Merlin, RcperU, y" Deuil, § 2, el v^' Accès, § 2.
cnAPiTRE II (art. 002). loi
maine ne peut plus èlre d'aucune considéralion (1).
5G4. Nous avons parlé ci-dessus de la capacité active des personnes vouées à la vie re igieu-<e (2). Disons quelques mois de leur capacité passive.
Nous avons vu que les moines n'étaient pas mort» civilement dans le droit romain et d'après le droit canonique suivi dans la plus grande partie de Tllalie et dans d'aulres provinces d'Europe. Nous avons vu que sons cette législation ils pouvaient succéder (3). Nul dou(e, pur consé([nent, qu'ils ne pu?senl recevoir par testament; c'éiait leur monastère qui recueillait les libérali es dont ils élaient l'objet. Dans le droit français (4), où l'esprit monacal éiaiî moins favorable et oii l'on tt^nait que les religieux élaient morts civilement, ils étaient incapables de recevo r, comme incapables de donner; les dispositions faites en leur fiveur étaient considérées comme non f^crile^. Les monastères, dint ils faisaient parii^, ne recevaient rien do leur cbef, et c'était une maxinie constante que celui qui entrait en religion n'apporliil pas à son couvent les biens qu'il possédait avant. On considérait môme comme nuls et extorqués les legs faits par un novice au monastère où il devait entrer.
Depuis la destruction des ordres monastiques, les moines ont ret;ouvré la vie civile, et sont capables
(1) M. Mt^rlin, loc. cit., y Deuil, p. G53.
(2) N" 528, 529 el 530.
(5) Nov. 123, ch. 41.
(4) Furgole, VI, 2, 20.
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de toute sorte de dispositions testamentaires ou entre-vifs.
La loi ne voit en eux que de simples individus soumis au droit commun. Leurs associations sont pleinement libres aux yeux de notre droit public; il n'en saurait résulter aucune incapacité individuelle.
565. Il n'en est pas tout à fait de même des religieuses appartenant à une congrégation autorisée. La loi du 24 mai i825, sans toutefois les frapper de mort civile, a gêné, h certains égards , leur capacité de recevoir, aussi bien que leur capacité de donner. Ainsi, une religieuse ne peut recevoir, d'une autre religieuse faisant partie du même couvent, au delà du quart des biens, à moins que le don ou legs n'excède pas 10,000 fr. (1).
566. Peut-on donner en France, par testament ou par donation, à un religieux étranger mort civilement d'après la légitlalion de son pays?
« Si, comme on n'en peut douter (dit Boulle- » liois) (2), celle mort civile est un état personnel, » cet homme, mort civilement dans le lieu de son » domicile, est mort partout et ne peut par consé- » quent sucreiier, parce qu i Ine saurait acquérir en » quelque endroit que ce soit... Cet homme cesse » d'avoir aucune agnalion dans le monde , elle est » réservée pour le ciel (3). Ainsi, il suffit de n'être
(1) Siiprà, n» 530.
(2) Des statuts, t. I, p. 66.
(3) Doullenois ne parle pas ici du mort civilement par
CHAPITRE II (art
» point compté au nombre des vivants , dans la loi » du domicile, pour ne pas succéder en quelque en- » droit que ce soit (1). »
567. Il y a des incapacités relatives en assez graûd nombre. La loi les a établies en considération de certains rapports particuliers, qui font douter de la spontanéité et de l'honnêteté de la libéralité. On peut citer :
1" Le tuteur, dont s'occupe l'art. 907.
2* Les médecins, chirurgiens (art. 909).
Z" Le ministre du culte (id.).
4° Les enfants naturels (art. 908).
5" Les témoins inslrumentaires dans un testament (art. 975).
6° Les conjoints (art. 1094 et 1098 du C. N.).
Nous traiterons de ces incapacités dans le commentaire de ces articles.
5G8. Faut-il y joindre celle des concubins entre eux (2)?
Le concubinage, chez les Romains, n*était pas une union défendue de l'homme et de la femme. Moins solennelle que le mariage , qui, par le droit civil , était environné de toute la faveur de la loi , cette association, dérivée du droit naturel, s'opérait sans
condamnation, parce qu'il est de droit public que les jugements rendus dans une souveraineté n'ont pas d'effets dans une autre (Merlin, Rcpert., v° Succession, p. 223).
(1) Contra, M. Fœlix, Traité du droit international, n" 30 et 42.
(2) Suprà, n' 496.
formalités pnr la seule cohabitalion , et se dissolvait de même. Ecoutons Cujas :
« Concubinalus non est malrimonium , sed imilalio » malrimonil, aut semimalmnonium ; nec iamin est » illicita. Imo Ipfjilima conjunciio ; quod noslri igno- » rani quornodo fiat, quia non sunt inusii hodie conçu- » hiuœ, nl^i in monlanis quibusdam rcqionibus. Ergo » el concubinaliis ni mairimoniiim^ tctruque légitima » conjunciio est. Sed hoc maxime concubina distal ah » nxorc dignitate, scu lionestate, vel honore pleno (1 ). »
]| y avait plusieurs convenances entre le mariage et le concubinage. De môme qu'on ne peut avoir deux feinii'es à la Ibis, «le n.ôrne on ne pouvait avoir une épouse léj^itime et uns concubine, ou bien deux ou plusieurs concubines (2).
De même qu'on ne pouvait se marier qu'à douze ans, deuiôuie le concubinage n'était pas permis audessous de cet à^e (3).
De même q «e le lils était justement exhérédé s'il avait un commerce avec la femme de son père, de même il encourait la même peine si ce commerce avait lieu avec une concubine (4).
Mais il y avait aussi plusieurs différences : on pouvait vivre eu concubinage avec les femmes nommées ancillœ; ou ne pouvait les épouser. La concubine
(1) Rrspous. Pap., Iil>. 8, sur la loi IG, § 1, D., De liis qmv Mt indig. Jauge Voël, 25, 7. Favre, coJe D, '29, 20.
(2) L. 1, C, De cuiirub , nov. IS, c. 5. ; nov. 87, c. 12. (5) L. 3, § «lit., lie concub.
(4) Nov. 115, c. 3, §6.
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n'avait pas la dignité d'une mère de famille; elle ne parlicipail pas , comme l'épouse, aux liires et honneurs de son mari (\). On pouvnit donnera la concubine, et la poursuivre pour vol. Rien de tout cela n'avait lieu à l'égarii de la femme légitime. On voyait beaucoup de qiiestions s'élever entre époux pour cause de divorce et de dot. jamais entre concubins. Enfi'i les enfants nés d'une épouse é'aienl légitimes et en puissance : in potcslalc; ceux nés d'une concubine étaient appelés naturels, et ils ne participaient pns à la dignité «le leur père (2).
P( ur en revenir aux libéralilés dont nous nous occupons ici, on était si éloigné de proscrire les donations entre concubins qu'Uipien nous apprend qu'il était permis de donner entre-viTs nnx f inmes appelées mérélrices (ô). G(jmbieii à plus forte raison à la concubine, qui était particeps mensœ et lori.
Ici on pourrait se ftire une question : Pourquoi la donation, qui était défendue entre mari et IVmme, était-elle perm'se entre concubins? Cnjas en donne pour raison rafTeclion plus grarule des époux K»gi- Mvn^s et la plus grande faiblesse de leur volonté (4).
(1) L. 1, D., Dnritunupt. L. 31, D. De donat.
(2) V»,ël. 25, 7, 3.
(3j L. 5, b., /)<; dovat. Voêt, 24, 15.
(4) « Cur aulem conrubinœ dona'e ticet, non uxori? Quia » scilicet [nec alia ratio rcddi polesl qunm quœ tulfcrtur in » li-g. ull. Cod, Tlieixl., De Icg. Iiœred.), quia qità pleniar » esl a([rctio et dignitas conjugalis, eb fuit refrenanda magis, » ali>'qnin nulUtni fucerenl finem duuaudi iiivicem et spar- » gendi munera, et m ait eleganter ^ vdtres arbilraU sunt
Quoi qu'il en soit, il en était autrement des femmes avec lesquelles les soldats vivaient en mauvais commerce et qu'on nommait focariœ. Elles étaient déclarées indignes de recevoir, et les dispositions faites en leur faveur étaient acquises au fisc (1). C'est ce qu'établit un rescrit de l'empereur Adrien , afin de maintenir la discipline dans les armées, et d'empêcher que la solde des militaires ne fût convertie en débauches ou en libéralités pernicieuses (2).
Mais il faut bien se garder de confondre la focaria avec la concubine. Ce qui était défendu envers l'une était permis à l'égard de l'autre (3).
Les empereurs chrétiens restreignirent, par la suite, cette capacité des concubins. Juslinien, par sa novelle 84 , chapitre XII , qui fixe le dernier état de la jurisprudence, décida que celui qui aurait des en-
» reprimendum potiùs , ut in loco ancipiti , quàm incitandum » esse muluum favorem inler marilos. » (Cuj., comm. ad tit. Cod., De donat. inter vir. el uxor.) Ailleurs le même jurisconsulte répète la même chose en d'autres termes : « Per » leges non licet lam libcralibus noins esse in uxorem quàm » in concubinam. Si liceret esse liberalihus. ewlemplb pro- » fusi et prodigi in cas essemus , quia tarda animi propensio » hominibus sanis non est in concubinam , quœ justos liberos
• non pariât; insani quid agunt, non spectant. Danlur frena
• conjugibus, non ooncubinis, el ut ait lex ult. Cod. Theod., » De leg. hœred.. reprimendus est potiùs quàm incilamlus « conjugalis favor. • (Cuj., Resp. Pap.y lib. 12, ad leg. 31, H., De donat.)
(1) L. i4, Y).,Dchis quœ ut ind. auf. L.41,§1,D., De test, milit. Polluer, Pand., L 11, p. 225, n" 10, el p. 441, n* 3. (2/ Voël, loc. cit.
(3) Polhier, Pand.^ L II, p. 441, noie A.
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fants légitimes ne pourrait laisser à sa concubine et à ses enfants plus d'un douzième de ses biens; mais qu'à défaut de descendance légitime, on pourrait disposer en faveur de la concubine de tout son avoir, sauf la légitime des ascendants (1).
L'empereur Léon défendit absolument le concubinage par sa novelle 91 ; mais cette loi ne fut exécutée que dans l'empire d'Orient. En effet, le concubinage continua d'être autorisé chez les Lombards et les Germains.
569. En France, le concubinage est depuis longtemps regardé comme une débauche contraire à la pureté de la religion et des bonnes mœurs, et dans notre ancien droit, l'incapacité de la focaria était étendue à toutes les concubines (2). Les donations que les concubinaires se faisaient entre eux, soit par testament , soit entre-vifs, étaient considérées comme le fruit de la caplalion, comme la récompense de passions honteuses, et la loi ne leur donnait pas Tappui de son autorité. Donation en mariage ni concubinage ne vaut, disait Loisel (3). Il était seulement permis de faire à une concubine des legs d'alimenls(4). Cette législaiion a été en vigueur même
(1) Polhier, Pand., t. II, p. 284, n' 82, et t. III, p. 38,
(2j L'ordonnance de 1629 en portait même la disposition formelle.
(4) Furgole, "VI, 2, 85. Henrys, 5, 2, 12, Charondas, 7, 198. Anjou, 342; Maine, 35i; Tours, 296, etc., etc. Merlin, Quest. de droit, v' Concubinage.
SOUS les lois du 17 nivôse an ii, et du k germinal an VIII. C'est ce qu'enseigne M. Merlin (1), et M. Grenier est d'accord avec lui sur ce point (2).
Mais le Code Napoléon n'a pas répété ces dispositions prohibitives, et de son silence il résulte qu'il n'a pas voulu les consacrer en principe. On doit même remarquer que le projet du Code Napoléon porliil un ariiclequi interdisait les dons entre concubins, et que cet article n'a pas reparu dans la rédaction définilive.
On pourra demander pourquoi le Code Napoléon a fermé les yeux sur les effets de la passion immorale qui porte deux personnes de sexes différents au concub nage, lui qui s'est défié de l'amour conjugal, c'est-à-dire de cet amour épuré par la religion el par les lois, au |)oint de défendre les donations irrévocables entre époux; lui qui a si justement redouté l'emp re du tuteur sur son pupille; lui enfin qui, toujours en garde même contre les professions les plus honorées dans la société, a mis le malade à l'abri des séductions de son médecin, el le pénitent à l'abri de celles de son confesseur ?
Mais il faut répondre que le Code Napoléon a voulu prévenir des perquisitions qui pourraient être injustes, odieuses, ou tout au moins scanJaleuses ; il a voulu tarir une source d'accusations empoisonnées contre celui que la tombe couvre de sa protection, ou contre celle que la cupidité veut dépouiller de libéralités méritées. H y a d'ailleurs des cas
(1) Lnc. cil.
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où la réparation du mal est plus dangereuse que le mal lui-même. Il eût élé périlleux de troubler la cendre des morts en fouillant dans les secrètes intimités de leur vie, ou en affichant au grand jour Jes misères de leur conduite.
570. Je n'ignore pas que quelques arrêts, inspirés par un stoïcisme cxngéié, ont rétahli, île leur autorité privée, la maxime de l'ancien droit français : Don de concubin a concubine ne vaut (1) ; mais ces arrêts, en petit nombre, du reste, ne doivent pas être suivis. La majorité des cours et des auteurs s'est prononcée en faveur de l'opinion que nous soutenons (2) ; et cela, lors même que la succession serait opulente (3) ou que le concubinage serait compliqué de la circonstance d'adulière (4). H faut ensevelir dans la tombe ces écarts (jue la publicité aggrave, et l'on ne doit pas, par in'ériH, faire la guerre à la mémoire du défunt.
571. Il va sans dire cependant que, si le don avait été arraché par une captation frauduleuse, il serait nul.
572. Nous venons de dire que, lors même que le concubinage prendrait le caractère de l'adultère,
(1) Besançon, 25 mars 1808 (Dalloz, 5. 245). Grenoble, 17 janvier 1812 (Dalloz, 5, 24G). Bruxelles, 19 février 1823 (Dallez, 5,256;.
(2) M. Merlin, Répert. , t. XVI. v» Concubinage. Touiller, 5, 719. Devill., 5, 1. 220. Junge Revue critiqn.\ 1. 1, p. 589. — V. aussi Agen, 7 mai 1851 (Devill., 51, 2, 273;.
(3) Rouen, 8 janvier 1827.
(4) Monipellier, 23 mars 1821; Paris, 17 juillet 1826 ^Dalloz, 28, 2, 245). M. Merlin, Répert., v° Adultère.
cette circonstance ne rendrait pas la donation nulle.
Par le droit romain il n'en était pas ainsi : les adultères ne pouvaient se faire entre eux ni don ni legs (1). Les lois ne voulaient même pas que les enfants, qui provenaient de ces unions coupables, pussent recevoir des aliments de leur père (2),
Dans l'ancienne jurisprudence, cette rigueur était admise. On croyait fortifier la pureté des mœurs chrétiennes par l'honnêteté civile.
Mais le Code a craint d'entrer dans cette voie par les raisons que nous avons dites : il a redouté les scandales, les discordes intestines, les hontes de famille, et il jette un voile impénétrable sur ces faiblesses ou ces turpitudes.
573. Parmi les causes qui rendent incapables de recueillir, il faut compter l'indignité (3).
Les Romains mettaient une grande différence entre l'indigne et l'incapable. L'indigne, en effet, était capable de recueillir; seulement, il ne pouvait pas retenir, car le fisc lui était subrogé ; au lieu que l'incapable ne pouvait pas recueillir; en sorte que la disposition au profit de l'incapable était nulle de plein droit, tandis que la disposition au profit de l'indigne valait en elle-même ; l'indigne était seulement déclaré déchu (4).
(1) L. 13, D., De his quœ ul indig., et IeCode,7)emcerli« et inut. script. Pothier, Pand., t. II, p. 441, n» 2.
(2) Ricard, part. 1, n* 399 et suiv.
(5) Sitprà, W 180.
< (4) Cuja» reproche vivement à Acciirse d'avoir confondu l'indignilé avec l'incapacilé, et finit par dire : « Quœ relin-
CHAPITRE II (art. 902). iCl
Celte distinction avait des conséquences importantes. La principale était que rinslilution au profit d'un incapable faisait crouler le testament, au lieu que l'institution relative à un indigne le laissait subsister dans toute sa force (1). De même, un premier testament valable et parfait était révoqué de plein droit par un lestement où un indigne était institué; au contraire, le testament postérieur fait au profit d'un incapable ne révoquait pas le premier (2); ce premier testament valait, si ce n'est que l'héritier, n'ayant pas pour lui stipremum definicti jndichim, était privé, comme indigne, du bénéfice de l'institution ; quant aux legs, ils étaient dus (3).
Dans le droit coutumier, cette différence entre l'incnpncité et l'indignité était loin d'avoir la même importance. Comme l'institution d^hérilier n'y était pas requise, on n'avait pas a discuter sur les caractères de l'indignité et de l'incapacité, et sur leur influence plus ou moins irritante sur celte solennité du testament.
Néanmoins, et quoi qu'en ait dit Ricard, si souvent fjutif dans ses jugements, on ne confondait pas absolument les indignes et les incapables (4), et il
» qttvnlur incapacibus pro non scriptis habentur, non tjuœ » retiiiquuntur indignis. Indigni pnssunt capere, sed non reli- 1. nere. » {Quœst. Pap., lib. 16, ad leg. 12, D., De his quœ ut indig. auf.)
(1) Furgole, VI, 3, 19.
(2) L. 12, D., De his quœ ut indig. Furgole, VI, 3, 19.
(3) Polliier, Pand., t. II. p. 445, n' 2. Furgole, VI, 5, 25. M. Merlin, Réperl., V Révocation de testament.
(4) Lebrun, Success., 3, 9, 5. Furgole, VI, 5, 6. li. 1 î
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restait quelque chose de la différence entre ne pas recueillir et pe pas retenir.
Il en est de même sous le Code Napoléon, et la logique judiciaire veut qu'on n'assimile pas celui qui n'a pas les conditions pour recevoir avec celui qui, ayant ces conditions, est jugé indigne de garder (1).
574. Les causes d'indignité, si nombreuses dans l'ancien droit, ont été singulièrement restreintes par le Gode actuel. L'article 7'i7 les réduit à trois :
\° Condamnation pour avoir donné la mort au défunt ; 1° accusation capitale contre le même, jugée calomnieuse; 3° défaut de dénonciation du meurtre du disposant. Quelques observations sont nécessaires sur chacun de ces points/
575. Celui qui procure la mort du testateur, n'est indigne de sa succession qu'autant qu'il l'a tué hors le cas de défense légitime. Bartole avait soutenu que l'homicide, dans un cas permis, n'était pas un motif d'indignité; mais Furgole et Lebrun l'avaient combattu. Furgole (2) se fondait principalement sur la loi 1 D. De his quœ ut indig. aufer., qui prononce l'indignité pour un fait récompensé par la loi , mais qui portait préjudice à la mémoire du défunt (5). Mais le Code Napoléon ne laisse plus matière à discussion sur ce point ; il exige qu'il y ait condamnation, et l'on ne peut condamner celui qui donne la mort à autrui dans le cas de
(1) M. Touiller, t. 4, n» 90.
(2) Test., toc. cit., cl). G, sect. îî, n* 49.
(3) PolJjier, Pand., t. Il, p. 442, ir G.
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légitime défense (I). L'avis de Bariole se trouve donc sanctionné. Du reste, la prescription acquise par le meurtrier contre la condamnation, ne le relèverait pas de son indignité; delà cet adage: La peiwe se prescrit et non l'inclignilé (2).
57G. La dénonciation contre le défunt doit avoir deux caractères pour faire encourir l'indignité : il faut qu'elle soit capitale, et déplus qu'elle soit jugée calomnieuse. Par le mot capitale, il est clair que le législateur n'a entendu parler que d/une accusation pouvant entraîner peine de mort naturelle ou de celle qui pouvait entraîner jadis la mort civile. Les autres accusations ne sont pas capitales; eilt3s n'ont point pour but de faire perdre la liberté naturelle et les avantages du droit de cité; car les peines qui pourraient en résulter, ne faisant que restreindre certaines capacités accessoires, elles n'opèrent point de changement d'état, Capitis deminutionem (3).
577. D'après le droit romain, rhérilier était obligé cle venger la mort violente du défunt Par un sentiment de pudeur, on ne permettait pas que celui qui recueillait les richesses du décédé, s'occupât d'un sordide intérêt avant d'avoir fait poursuivre ses meurtriers ; et l'on dépouillait, comme indigne, celui qui faisait acte d'héritier avant d'avoir satisfait à ce son
(1) Vid. e[\am,\oélj Ad Pand. {De his quœ ut indig., n" 7).
(2) Lebrun, 5, 9, 11. Furgole, VI, 5, 89. M. Merlin, Répert., y Indigne. M. Toullier, t. IV, n" 108.
(3) Heineccius, bislit.,i. I, p. 222, 225,225. M. Toullier^ t. IV. n» 109.
pieux (1). Cependant les héritiers mineurs n'étaient pas astreints à celte loi (2).
La jurisprudence avait dispensé le père de poursuivreson fils meurtrier du défunt, et réciproquement ; le mari de poursuivre sa femme, et réciproquement; et le frère de poursuivre son frère. On ne pouvait pas ex'ger que des parents si (hers, si étroitement unis par les liens du sang, appelassent, sur la têle les uns des autres, la vengeance de la lui et des accusations toujours odieuses. Le Code Naj'oléon a adopté sur celle matière les idées morales du droit romain. Mais il n'est plus nécessaire que rhérilier intervienne ou poursuive lui-même le meurtrier. Gela pouvait être indispensable à Rome, oîi la vindicte publique n'appartenait qu'à chi^que citoyen individuellement; en France, oîi un magistral est spécialement chargé delà poursuite des crimes et délits, il suffit que l'héritierdénonce au ministère public ou au juge d'instruction l'homicide commis sur le disposant. C'est ce qui résulte explicitement, d'ailleurs, du mat dénoncer, dont se sert l'art. 727.
D'après l'art. 728, on ne peut opposer le défaut de dénonciation aux ascendants et descendants du meurtrier, ni à ses alliés au même degré, ni à son époux ou à son épouse, ni à ses frères cl sœurs, ni à ses onclei €t tantes, ni à ses neveux et nièces.
(1) Voyez le Digeste au litre De S. C. Silaniano el Chuiiano. Pothier, Pand., t. Il, p. 2GI, n" 42.
(2) L. 6, D. , QucBUt indig. Polhicr, loc. cit.
CHAPITRE II (art
578. La loi emploie dnns les deux art. 727 et 728 les mots meurtre cl meurtrier, qui sont essentiels parce qu'ils prouvent qu'on ne doit dénoncer l'homicidequ'aut «ni qu'il prend un caractère volontaire, et qu'ainsi il n'y a pas nécessiié de déférer à la justice rhomicide purement involontaire qui a fait périr le «léfunt.
Si le min sière public a commencé des poursuites sur le cri public, et avant la dénonciation des héritiers, ces derniers, qui voient la justice saisie et agissante, sont-ils nécessairement obligés de dénoncer le meurtre? iNous serinns enclins à opiner pour la négative. Dans l'ancienne jurisprulence (!), on ne faisait aucun reftrociie de silence à l'héritier testam^nlgirc, lors(iu'il avait été prévenu par un héritier légitime, et qu'il n'avait pas été sommé d'intervenir. C'était sans doute parce que, le crime qui avait privé le disposant de la vie n'étant pas enseveli dans l'oubli, le but de la loi était rempli. Il semble qu'il doit en è rede u. orne lorsque le ministère public a pris l'initiative. A quoi bi)n une dénonciation désormais inutile, puisque celle du procureur impérial a mis Injustice en éveil? La déuonciaiion, qui sert ordinairement de fondement à l'instruction, n'est-tlle pas sans objet lursqiie l'instruction est déjà commencée? Et comme la loi ne peut pas être censée avdir voulu quelque chose d'inutile, il faut croire qu'elle n'a pas entendu frapper d'indignité les héritiers qui, voyant
(I) M. Merlin, Répert., \' Ind'ignUé et Testament, p. 688, 'col., in principio.
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les diligences actives du ministère public, s'en sont reposés sur ce vengeur de la société.
579. Les enfants de Tindigne venant à la succession du défunt par représentation de cet imligne, sont indignes comme lui (art. 730). Nam ex radice infecta fructus non prodiicitur, comme dit Percgrinus dans une autre matière. Mais lorsqu'ils viennent de leur chef, et sans le secours de la représentation, ils ne sont pas exclus pour la faute de leur père; car les crimes sont personnels : Peccata igilur suos tenéant auciores (1).
Ainsi, si dans le testament du défunt il y a un legs pour le lils de son assassin, ce fils en profilera ; car il prend ce legs jure proprio et non par le secours du droit qu'il pourrait puiser dans la personne de son père.
Telle était aussi l'opinion la plus accréditée dans l'ancienne jurisprudence (2).
580. Celui qui serait indigne de succéder immédiatement, est-il aussi indigne de succéder médiatement par le moyen d'un tiers?
Par exemple, Titius institue héritier universel Seïus; ce dernier a un fils qui porte contre Tilius une accusation capitale jugée calomnieuse. Après la mort du testateur, Seïus recueille son hérédité. On demande si son fils pourra la recueillir après lui, quoique ce fils ait encouru la peine d'indignité.
Cette question a partagé deux grandes lumières du
(i) L. 22, CDepœnis.
(2) Furgole,VI,3,6i elsuiv. Voy.Louet,letlre5,sonîm.20.
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droit, Bariole en Italie, Cujas en France. Bariole pose comme règle générale que l'indigne ne peut pas succéder médiatemenl, et il se fonde sur la loi 9, D., De jurefisci. Mais Cujas, en s'appuyant sur les lois 5, § 7 et 7, De his quœ ut ind. aiiferuniur[\) , lient pour maxime que Tindigne peut succéder médiatement, parce que, comme le ditformellement la même loi 7 , nonprincipaliter in hœredUatem succedit. C\}'}îis cherche à concilier ces deux lois avec la loi 9, D., De jure fisci, en altérant le texte de celte dernière, et en substituant un mot à un autre (2).
Furgole, peu satisfait de cette manière de corriger arbitrairement la lettre de la loi, essaye de mettre d'accord les différents "avis, en disant que, lorsqu'il s'agit de crime atroce, l'indigne ne peut pas succéder médiatement; mais que les lois l'admettent par le moyen d'un tiers, lorsqu'il ne s'agit pas d'un crime atroce. En effet, dit-il, dans les lois 5 et 7 il ne s'agit que d'avoir impugné de faux le testament (3).
Quoi qu'il en soit de ces diverses conciliations, dont on ne peut se dissimuler qu'aucune ne satisfait pleinement l'esprit, comme les lois romaines n'ont d'autorité sur nous qu'en tant qu'elles sont conformes à la raison, nous croyons qu'il faut , dans le silence du Code, s'attacher à la décision des lois 5, §7 et 7, ci-dessus citées, indépendamment de tout ce que pourrait dire la loi 9, D., De jure fisci. En effet, le
(1) Pothier, Panel., t. II, p. 444 et 447.
(2) 26, observât. 24. Cujas paraît avoir abandonné cette correction dans son comm. du Digeste De jure fisci, 1. 9.
VI
tiers, qui se trouve placé entre Tindigne et le défunt, empêche qu'il n'y ait aucun rapport successif entre l'un et l'autre. L'indigne ne succède pas au défunt; il succède à l'inlermcdiaire qui a acquis les biens, qui se les a faits propres, elqui les lui Iransmetcomme siens. On ne peut donc lui faire un reproche d'indignilé pour une succession à laquelle il n'est pas appelé, et le déclarer indigne sans que cependant il ail rien fait pour encourir ce reprociie vis-à-vis de celui qui lui fait passer sa succession. Ce sérail là élendre les incfipicilés, et aller contre le texle môme de l'art. 902(1).
581. Tous les vices d'indignité, que nous venons d'énurnéror, sont passés en r. vue par le Gode IS^ipoléon, sous le lilre des successions, ei Ton pourra peut-être dire qu'ils ne doivent pas être appliijués aux successions testamentaires. Mais ce doule ne serait pas fondé ; là où il y a parité de raison, il doit y avoir aussi parilé de décision. M. Merlin (2) pense que l'art. 727 embrasse faut le successeur b>gilime que l'héritier institué elle légataire. Vuët avait prouvé sous l'ancienne législaiion que tel était aussi l'esprit du droit romain (5),
CHAPITRE II (art. 903 ET
entre-vifs, il faut voiries ail. 953, 954 et 953 ; c'est là surtout que se révèle la différence entre l'indignité et rincapacilé.
Article 905.
Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucunement disposer, sauf ce qui est réglé au chapitre IX du présent titre.
Article 904.
Le mineur parvenu à l'âge do seize ans ne pourra disposer que | ar teslamcnt, et jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer.
SOMMAIRE
L'émancipation ne change rien à la prescription de
l'art. 904.
591. Quoi serait le sort d'une disposition testamentaire faite
par un mineur de 1f> ans, et qui dépasserait la quotité dont il lui était permis de disposer au moment du testament?
583. Comme il faut pour lester une certaine maturité de jugement, les lois ont dû s'occuper de déterminer l'âge où rhomme est censé avoir acquis le degré déraison nécessaire pour dicter ses dernières volontés.
Ainsi dans le droit romain, l'impubère ne pouvait pas tester ob defectum consilii {{)'. Mais, lorsqu'il avait atteint l'âge de puberté fixé à \A ans accomplis pour les bommes et à 12 ans accomplies pour les femmes, il avait la faculté de faire un testament (2). A cet âge, le mineur sortait de tutelle ; il n'avait plus qu'un curateur et ce curateur ne pouvait pas lui être donné malgré lui (3). Son testament était valable sans l'assistance du curateur, môme lorsqu'il en avait un ; le droit de révoquer plus tard le testament, fait dans un âge si peu avancé, paraissait un re-
(1) Inslit., t. Quibus non est permiss., § 1.
(2) L, 5, l)., Qui lesl. facere poss., 1. 4, C, eod. Caïus, 1, comm. 19G. furgole, t. 1, IV, 1,4.
(3) Inslit., De curât., ^ 2.
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mède contre l'abus d'une si grande concession (l).
584. L'âge, où il était permis de tester dans le droit coutumier,' variait beaucoup. Il était, suivant les localités, déterminé à 15, 16, 17, 18, 20 ou 25 ans. Beaucoup de coutumes gardaient un silence absolu à cet égard, et c'était une question fort controversée que de savoir si, dans ce silence, il fallait suivre le droit romain ou la coutume de Paris. Plusieurs arrêts jugèrent d'abord qu'on devait recourir au droit écrit. Mais celte jurisprudence fut changée par la suite: il fut décidé que la préférence appartenait à la coutume de Paris; car déjà l'empire de la capitale étendait son inAuence, et la centralisation se préparait (2). D'après son art. 295, pour tester des meubles, acquêts et conquêls immeubles, il fallait avoir20ans accomplis ; pour tester du quint des propres, il fallait avoir 25 ans accomplis.
585. Le Gode ISapoléon a fait cesser toutes ces diversités. Le mineur au-dessous de seize ans ne peut nullement donner par testament; il est, à cet égard, frappé d'une incapacité aussi radicale que le furieux et l'imbécile en état d'interdiction, sauf ce qui est réservé au chapitre 9, art. 1095, relativement aux donations faites par le mineur qui se marie (5). On pensera que c'est avec raison que le Gode Napoléon a porté l'âge où il est permis de tester à une
(1) Furgole, loc. cit., n^S. Hiiliger surDoneau, VI, 5, note 15.
(2) Furgole, IV, 2, 203 et suiv. Coquille, InstiU au droit français, ch. des Test. Argou, t. I, p. 292.
(3) La femme peut se marier à 15 ans révolus, l'homme à 18 ans révolus; art. 144, C. Nao.
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époque plus reculée que le droit romain. Un enfant de 16 ans a, en effel, bien peu de muturiîé pour ordonner de ses biens et pour se faire des héritiers autres qneceux que le sanget la lui lui avaient destinés.
58G. Pour ce qui regarde la donation enire-vifs, les mineurs, dans la règle générale, ne pouvaient pas en faire d'apiés l'ancien droit; car ayant le bénéfice de restitution lorsqu'ils éprouvaient quelque préjudice, et toute donation étant une perte pour celui qui donne (1), il s'ensuit que ce genre de libéralité devenait illu.^oire entre leurs mains. Il était donc de règle que le mineur ne pouvait pas donner.
Le mineur ^miinc pé se tmuvail dans le même cas. Car rémanci[)ation ne faisait que rendre l'administialion ; elle ne faisait pis perdre du reste le droit de restitution en entier. Et comme la danalion est un acte hors de l'administration, l'émancipé ne
(1) Donare est perdere, dit Cujas (comm. sur le lilre du Code Jiislinien De donal.). — Les pliilosdplies disent, au contraire, qu'on gjjgne en donnant, et Tilus croyait avoir |)erdu sa journée s'il ne l'avait maicpiée |)ar un lùenlail. M.iis, dit il'Argenirée sur la coutume de Uieiayne, \\\vg DcsdonuUons: « Le juriseomulte ne dnit pas toujours voir les cliuses du même » œil que le philosophe. » Ce n'est [»as assurément <|ue la législation et la jirisprudence ne doivent toujours être accompagnées du flambeau de la philosophie; mais lorsi|ue les moralistes ont ainsi pu'lé, ils avaient pour but d étouffer l'ogoïsme et l'ingratitude dans le cœur de l'homme; les jurisconsultt-s, au conUaire, ont voulu le prémunir contre de folles prodigalités , et c'est pour (pi'on ne donnât qu'avec connaissance de cause et en ayant sous les yeux tout ce à quoi l'on s'oblige par une donation, qu'ils en ont rendu le foruics difliciles et gênantes.
CHAPITRE II (art. 903 ET
pouvait en être capable ; « quia donatïo, dit Cnjas, » non pertinci ad adminisirationem rerum suarum, sed » ad amissionem... donatio nunquam fuit pcrmissa » minori, sive ohlinuisset veniam œtatis, sive «on (I ). »
La coutume de Paris faisait seule exception à celle règle. Il était permis au mineur émancipé de donner ses meubles quand il avait 20 ans accomplis (2).
587. Depuis le Code Napoléon, les mineurs sont, dans toute la France, incau.ibîes de fjire des donations ; car ils peuvent bien faire leur condition meilleure, mais la loi ne leur permet pas de la rendre plus mauvaise (3). La donation n'est pas comme le leslament, qui peut être révoqué ; elle n'est pas sujette à repentir; elle lie irrévocablemeni, elle dessaisit ; elle ne se fait pas sans le concours du donataire qui doit accepter.
Lors même que le mineur serait marié, il ne pourrait donner enlre-vifs, même à son époux (4).
Vainement dira-t-on que les donations entre époux ne sont pas des donations proprement dites, et qu'à cause de leur révocabilité, elles participent du testament. Cette circonstance n'est pas suffisante pour enlever les donations entre époux à la classe des donations entre-vifs. Comment pourrait-on les confondre avec le testament, lorsqu'elles ne sont pas
(1) Ciijas sur la loi 39, D., De administ. etpericul. lutor., ^Abeo,]\h.5,resp.Papin.FuT^o\esur['artA del'ord.delîSl,
(2) Alt. 2G2.
(3) M. Merlin, Répert., V Mineur.
(4) Cassât., Req. i2 avril 1843 (Devill., 4Ô, 1, 273;.
l'œuvre d'une volonté unique, lorsqu'elles ont besoin du concours et de l'acceptation du donataire, lorsqu'elles dessaisissent actuellement, quoique sub conditione, le donateur (i)?
588. Ce n'est donc que par testament que le mineur peut disposer ; il ne le peut en aucune manière par donation entre-vifs, et la majorité pour tester est aujourd'hui fixée à H) ans.
Mais sa capacité n'est pas encore pleine et entière. Le législateur se défie de son inexpérience, de la facilité cù le met sa jeunesse de céder à des suggestions et à des impressions étrangères. Cependant il ne veut pas le priver tout-à-fait de cette consolation si précieuse à l'homme, de régler l'emploi de sa fortune après sa mort, et de récompenser ceux qui ont bien mérité de lui. Pour concilier ces divers intérêts, notre article ne permet au mineur ayant 16 ans, que de disposer de la moitié de ce qui serait disponible pour lui s'il était majeur. Nous traiterons aux n°' 803 et suivants de plusieurs questions qui se rattachent à ce point et se lient à la matière de la portion disponible.
589. Est-il nécessaire que le mineur ait révolu sa IC* année? Le mot/jarye?2îf semble indiquer, au premier coup d'oeil, qu'il suffit qu'il ait al teint cet âge. Mais il faut combiner l'art. 904 avec l'art. 905, qui laiese dans l'incapacité !e mineur âgé de moins de 16 ans. Celui qui n'a que 15 ans et quelques mois n'a pas 16 ans (2).
(1) Arrêt précité du 12 avril 1843. Infrà sur l'art. 10%.
(2) L. 48, D., Pe cond. et demomtr.
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590. L'émancipation ne changeraitrien au précepte de l'art. 904. Cet article dispose en général ; d'ailleurs, l'émancipation n'a trait qu'à l'administration, comme nous l'avons dit au n" 586.
591. Si un individu mineur fait un testament dans lequel il dispose au delà de la quotité fixée par la loi, la disposition doit être réduite à la quotité disponible au moment de la confection du testament, quand même le testateur fût devenu majeur à l'époque de son décès ; cette réduction doit s'opérer sur chacune des dispositions au marc le franc (l).
Nous disons que la disposition doit être réduite à la quotité disponible au moment de la confection du testament , quand bien même le testateur fût devenu majeur. La raison en est simple. L'art. 904 tient à la capacité du mineur, ainsi que le prouve la rubrique sous laquelle il est placé. Il pose une règle de capacité, et n'a qu'une relation indirecte avec la détermination de la quotité disponible.
Ceci posé, il est de régie que, dans tout ce qui touche à la capacité, le testateur doit être capable de testernon-seulement au moment où il décède, mais encore au moment de la confection du testament (2).
Or, puisqu'au moment du testament, le testateur était mineur, puisqu'il ne pouvait manifester de volonté légale que sur une portion restreinte de ses biens, et que pour le surplus il était incapable , il
(1) Orléans (affaire Painloup^, 7 avril 1848. /. Palais, 1848, 1, 732 (Devill., 51, 2, 409).
(2) Suprà, W 450.
s'ensuit que toutes ses dispositions pour ce surplurs ne peuvei.t acquérir d'existence ex posl facto , el que nulles dès le principe, elles ont continué à l'être par la suite.
C'est ce qu'a décidé la cour de cassation par un arrêt du 50 août IS'iO, rendu au rapport de M. Zangiacomi {\) , et cette doctrine est embrassée par M. Merlin qui. après s'être proposé beaucoup d'objections et de doutes, finit par reconnaître que l'arrêt de la cour supiême est solide et lumineux (2).
Article 905.
La femme mariée ne pourra donner entre-vifs sans l'assistance ou le consentement spécial de son mari, ou sans y être autorisée par la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 21 7 et 21 9 au titre du Mariage.
Elle n'aura besoin ni de consentement du mari, ni d'autorisation delà justice, pour disposer par testament.
SOMMAIRE
592. De la faculté de donner, dans la femme mariée et ma* jeure. — Coup (rœit historique sur l'incapacité de la femme en droit romain.
(1) Devin.. 6, 1, 310. Junge Grenoble, 7 juillet 1811 (Devill.,3,2, 518).
(2) Répert., V Testament, t. XVII, p. G41. Touiller, t. V, n«88. Duranlon,t Ylll,n" 475, 188.
Le consentement du mari doit être spécial. — Si le
mari n'est pas présent à l'acte, le consentement doit être écrit et en la forme authentique.
592. J'ai parlé ailleurs de ce principe du vieux droit romain, qui tenait la femme majeure sous la tutelle perpétuelle de ses agnats (1). Je ne reviendrai pas sur ce point de l'histoire. J'ai également esquissé les principaux traits de la puissance maritale aux diverses époques de l'empire romain (2).
Par suile de celle tutelle perpétuelle, les femmes non mariées ne pouvaient, sans l'autorité de leur tuteur, ni ester en jugement, ni s'obliger, ni faire aucun des actes du droit civil, ni aliéner leurs choses de mancipation, ni se constituer leur dot en ma-
(1) Influence du christianisme sur le droit civil des Romains, ch. 10. Cauis, 1, 115 et 190.
II
riage(i); elles ne pouvaient même tester qu'avec l'autorisation de leur tuteur (2). Mais elles pouvaient donner,sans autorisation, les choses de non-mancipation; car à cet égard elles étaient affranchies de toute tutelle, comme nous l'apprend Ulpien (3), à la différence des pupilles, qui ne pouvaient aliéner même les choses de non-mancipation que cumtutoris aucioritate.
Quant à la femme mariée, si elle avait été unie à son mari par le mariage qui se contractait per confarreationem ou per coemptionem, sa condition était encore plus dure. Ce n'était pas seulement une tutelle que son mari exerçait sur elle ; c'était un droit de puissance. La femme passait avec tous ses biens dans la main de son maïi, in manu; elle cessait d'être suijuris ; elle ne pouvait rien posséder; elle était en un mot de la même condition que le fils de famille, à qui il n'était pas permis de tester, et qui ne pouvait donner entre-vifs qu'avec l'autorisation de son père.
Peu à peu la liberté des femmes prit des accroissements; elles cessèrent d'être soumises à la tutelle après l'âge de puberté ; et il n'y eut plus à cet égard aucune dilférence entre elles et les hommes. Du temps
(1) Ulp., Fragm., t. II, § 27, loi 7, D., De tut. et curât, dal.
(2) Polluer, Pand., i. II, p. ITo, n" 12. Originairement, quand les testaments se faisaient calatis comitiis, elles ne pouvaient tester, parce qu'elles ne pouvaient participer aux comices {Pand., t. II, p. 175, n«> 12), et qu'alors le testament était un acte de droit public interdit aux femmes (I. 2, D., Dereg. juris. Montesquieu, t. 111, p. 2t')0).
(3) Loc. cit., § 27.
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«de Justinien, il ne restait plus aucun vestige de l'ancienne législation sur l'état de minorité perpétuelle des femmes. Les femmes non mariées purent donc donner librement et tester de même. Elles pouvaient même tester plus tôt que les hommes, parce qu'elles étaient plus tôt pubères, quia et citiùs perfectionem sexui suo congruentem consequuntur {{). Le sénatusconsulte velléien, qui relevait la femme de ses obligations onéreuses, ne s'appliquait pas à la donation : « Senatus enim ohligalœ muUeri succurrere voluil, non » donanti. Hoc ideô quia faciliùs se obtigat mulier, o quàm alicui donal (2). » Ceci est un trait du caractère romain. On tenait la femme pour avare, et l'on supposait que, si sa faiblesse pouvait la rendre facile à des engagements qui n'engendrent rien d'actuel, son avarice la rendrait forte contre la tentation de donner.
Par l'effet de cette même révolution dans les mœurs, le mariage accompagné de la manus tomba insensiblement en désuétude, et du temps de Justinien la femme ne passait plus sous la puissance de son mari (3). Elle ne lui était plus soumise que par des devoirs de respect, et elle était aussi libre que lui de donner et de tester. Il y a même plus; el'e n'avait aucun besoin d'autorisation maritale pour ester en jugement ou contracter sur ses parapher-
(1) Hilliger sur Doneau, VI, 5, 15.
(2) L. 4, § 1 in fine, D., ad S. C. YelL
(3) Pothier, fand., t. 1, p. 22, n' 12. Merlin, Répert., V Autorisation maritale. Furgole, Quest. sur les donat., quest. 25.
Baux. Cette jurisprudence, quoique fort mauvaise, faisait loi dans les pays de droit écrit, trop dociles souvent aux imperfections du droit romain; l'autorisalion maritale n'y était pas connue (1).
593. Dans les pays coutumiers, au contraire, c'était un point de droit constant que les femmes ne pouvaient ni s'obliger, ri contracter, ni se présenter en justice sans l'autorisation de leurs maris, même pour ce qui concernait leurs biens extra-dotaux. Elles ne pouvaient , par conséquent , donner entre-vifs qu'avec Tautorisalion de leurs maris.
Mais le droit de tester était soumis à d'autres règles par le droit commun. Sur ce point, les femmes étaient libres et alTrancliies, par la raison que le testament, ne pouvant produire d'effet qu'après la mort de la femme, et par conséquent après la dissolution de l'union conjugale, ne portait aucun préjudice aux intérêts du mari. Cependant quelques coutumes, en petit nombre, exigeaient, même pour tester, l'autorisation maritale (2).
(1) Furgole, Quest. sur îesdonat., 24 et 25. Voy. Domat, Lois civiles, liv. prelim., lit. 2, sect. 1, § 1, /iti «o/am, ella loi 6, C, De revoc. donal ,qui prouve que la femftie mariée pouvait donner sans l'autorisation de son mari. Une femme, en efl'et, avait fait une donation en l'absence deson époux ; elle voulait Se faire un mojen de celte absence pour faire révoquer la donation: Desine poslulare ut donalio, quant perfcceras, revocelurprœtexlu marili ah>enliœ, (itm hujus firnnias ipsius prœsentid non indigent. Sur le droit de la femme de disposer de ses ptrapbernaux sans autorisation, voy. aussi Domat, part. 1, liv. 1, til. 9, sect. 4, $2.
(2) M. Merlin, Bëpert. , V Autorisation maritale.
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594. Le Code Napoléon s'est rangé à l'esprit général des coutumes sur la nécessité de l'autorisation maritale ; il a voulu que la femme ne pût se dépouiller, au préjudice du mari et à son propre préjudice, par des donations capables d'yppauvrir la société conjugale, dechanger la situation delà femme, de lui créer des liens et des affections dont l'autorité maritale a le droit de s'enquérir. Il a donc requis l'assistance ou le consentement spécial du mari, ou la permission de la justice qui y supplée; il a même requis cette assistance pour le cas où les époux seraient non communs ou séparés de biens, ou mariés sous le régime dotal avec des paraphernaux (1).
Ces principes sont applicables dans le cas où la femme, séparée ou non, se servirait de la forme du don manuel pour faire sa libéralité (2).
Pourtant quand la femme est séparée de biens, comme elle peut faire librement des actes d'administration, elle peut donner manuellement des portions de ses revenus sans l'autorisation maritale, pourvu que ce soient des dons modiques ne dépassant pas le cercle de l'administration, et ayant une cause raisonnable (3).
(1) Art. 215, 217.
(2) Paris, 28 juin 1851, 1 ch. (DevilL, 51, 2, 337; Pal., M, 2, 445). Mon comm. du Contrat de mariage, n" 1417 et suiv.
(3) Voy, l'arrêt de Paris précité. 11 va peut-être un peu loin dans ses motifs; on remarquera du reste qu'il s'agissait d'une mère qui avait payé, par des dons manuels, les service* de sa 611e.
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595. Mais, comme l'intérêt du mari ne peut recevoir aucune atteinte d'une libéralité qui ne produit d'effets qu'après la mort de la femme et la dissolution de la société conjugale, le Code Napoléon, comme la majorité des coutumes, a permis que la femme lestât sans le consentement marital.
596. On a demandé si la femme a capacité pour donner, d'accord avec son mari, les effets de la communauté. Nous avons examiné ailleurs cette question, et nous y renvoyons (i).
597. Lorsqu'une donation est faite par une femme sans l'autorisiation maritale, il faut savoir qui peut exciper de ce défaut d'autorisation.
La solution à donner découle d'un principe que nous avons posé ailleurs (2), que la nécessité de l'autorisation maritale a été introduite tant à cause du mari que dans l'intérêt de la femme, qu'il fallait sauver de sa propre faiblesse et de son inexpérience des affaires. D'où il suit que le défaut d'autorisation peut être opposé par le mari ou par la femme, ou par leurs héritiers: c'est la disposition de l'art. 225 du Code Napoléon.
598. Notre article exige que le consentement du mari soit spécial ; c'est une conséquence de l'art. 223» qui déclare que toute autorisation générale n'est valable que qtioàd administralionem. 11 faut de plus, d'après l'art. 217, la présence du mari à l'acte ou son consentement par écrit.
(1) Comm. du Contrat de mariage, t. 2, ,n" 903 et suiv.
(2) Ibid , l. 2, n" 935 et suiv.
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Quanta la forme de l'aulorisalion, nous verrons, dans le cours de l'art. 931, que celte autorisation doit être dans la forme authentique, comme la donation elle-même.
Article 906.
Pour être capable de recevoir entre-vifs, il suffit d'être conçu au moment de la donation.
Pour être capable de recevoir par testament, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur.
Néanmoins la donation ou le testament n*auront leur effet qu'autant que l'enfant sera né viable.
SOMMAmE.
Peu importe que l'enfant ait été mis au monde natu
rellemeiit OU p;ir l'opéralion césarienne. — Opinion exagérée de Zaccbias dans ce dernier cas.
G05. Le part rnonslrueux n'est pas compté au nombre des enfants.
006. Comment calculera-t-on si l'enfant né viable était ou non conçu lors de la donation ou au décès du testateur?— Diversités des décisions à l'occasion d'un édil d'Adrien. — Hcgle tracée par le Code Napoléon dans les art. 288, 290 et 312.
C07. Le dispensant peut-il gratifier, par forme de condition, un enfant à naître après son décès? — Affirmative admise avant l'ordonnance de 1735. — Lettre raisonnée du cliancelier d'Aguesseau au sujet de la disposition de cette ordonnance, qui adopte la négative. — Le Code a résolu la question dans le même sens que l'ordonnance.
GG8. Examen critique de l'argumentation de d'Aguesseau.
G09. Suite.
GIO. Suite.
GH. La disposition de l'art. 90G sur cette question se justifie facilement par l'incertitude que l'institution des enfants à naître fait planer sur la propriété.
C12, Le legs fait à un établissement religieux dont l'existence n'a été autorisée que postérieurement au décès du testateur est-il valable? — Dans le cas où le legs est fait à une réunion de sœurs cpii sont délacbées de la société-mère autorisée, ce legs est réputé fait à l'établissement principal, avec alfectalion spéciale à la localité où ces sœurs sont déléguées.
G13. Quid dans le cas où Pierre, ayant donné 10,000 fr. aux sœurs du Sacré Cœur qui s'établiront à l'i-ris dans 20 ans, vient à décéder avant que cet établissement n'ait été créé ? — Validité de cette disposition.
61-4. Uien ne s'opjtnse à la validité d'un legs fait à un tiers, à la charge d'en faire profiler une personne non en-
Autres exemples
G16. Que doit-on entendre par ces mots de l'art. 906 au
momenl de la donation? — S'agit-il du moment de la
rédaction de l'acte ou du moment de l'acceptation? (J17. La conception de l'enfant n'est point nécessaire au
moment de la rédaction de l'acte.
599. Notre article peut se résumer en peu de mois. Pour ce qui est de la donation, il faut être conçu au temps où die est faite ; mais en ce qui concerne le testament, il suffit d'être conçu à l'époque du décès du testateur. La raison de celle différence vient de ce que la donation emporte un dessaisissement présent, et qu'on ne peut se dessaisir qu'au profit d'une personne déjà existante, tandis que le testament n'a d'effet qu'à la mort de celui qui l'a fait, et que c'est à cette seule époque qu'il saisit l'institué (1).
GOO. Chez les Romains, comme chez nous, le moment ^c la conception a toujours été égalé à la naissance : « Qui inulero sunt, m ioto penè jure civili » intell igunlur inrerum naturâ esse (2). Anliqni libero » vcnlri ilà prospexeru?il, ulin tempus nascendi omnia » et jura intégra reservarent (5). » Par une fiction fa-
• (1) Domat, Lois civiles, 3, 1,2, 23.
(2) L. 26, D. , De slat. homin. Polliier. Pand., t. llï, p. 712, n° 134.
(3) L. 3, D., Si pars liœred. pet. Jnnge, 1. 187, D., De reg. juris, I. 141 et 153. D., De verb. shjnif.
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vorable, le droit veut que, lorsqu'il s'agit de l'avantage d'une personne, la conception soit considérée comme la naissance même (1).
L'enfant conçu aux époques requises par l'art. 906, a donc tous ses droits réservés pour le moment de sa naissance. Mais ces droits ne lui sont dévolus que sous la condition tacite qu'il naîtra viable (art. 906) : Qui mortui nascuntiir neque nati neque procreati videnlury quia nunquàm liberi appellari poluerunl (2). De là l'adage, idem est non nasci, et nalum mori.
601. Mais quand l'enfant est-il censé né viable (yiialisy. Deux conditions sont absolument nécessaires : la première, qu'il soit né dans le temps fixé par les lois civiles; la deuxième, qu'il &o'\iperfectè natus, et qu'il donne des signes certains de vie (5). Voyons la première condition :
La médecine, chez les anciens et chez les modernes, s'est occupée de déterminer l'époque où l'homme naît avec tous les germes de la vie. Le neuvième
(1) Dicimus hoc fieri ficlionc quâdam, qui habeiur pro naio, cum de comviodis ejus quœrilur (Ciijas, Quœst. Papin., l. 19, Âdleg.d, D.,Adleg, fulcid.).
(2) L. 129, D.,Deverb. signif.
(3) Telle est l'opinion du docte à Caranza dans son savant Traité De jmrtu naturali et legitimo. ■ Non suf/îcit, dil-il, » quoàd effectus civiles, nasci quem legitimo tempore, pulà 7° ■ aut 9° mense, nisi vivus toLus processii, ad nullum declinans » monatriim vel prodigium. » (Voy. eliam le Traité de la révocation des donations, à la suite de Ricard, cli. 6.) Furgole, Des test., t. Il, p. 418, et comment, snr l'art. 59 de lord. de 1731. Uicard, Disp. condil., n" 486 et suiv., et Brodeau sur Louet, lettre E, sonim. 5.
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mois est ordinairement celui où la nature place l'accouchement; c'est le terme parfait de la grossesse, et le part venu à cette époque suit la règle assignée aux naissances par le cours habituel des choses. Mais il y a des naissances hâtives qui n'en sont pas moins parfaites, et qui produisent des enfants doués d'une force d'organes qui leur assure une longue carrière. On en voit tous les jours des exemples ; et personne n'ignore aujourd'hui que l'homme né à sept mois est tout aussi viable que l'homme né à neuf. Les anciens avaient reconnu ce phénomène dans leur médecine légale : Septimo mense nasciperfectum partum jàm receptum est, propier auctoritalem doêtissimi viri Hippocratis{\). Le même Ilippocrate avait même décidé qu'un part, né le cent quatre-vingt-deuxième jour, c'est-à-dire au commencement du septième mois, venait à terme avec tous les principes de vie, et l'opinion de ee célèbre médecin avait été consacrée par la loi 5, § 12, h.Desuis et legit. hœred., qui faisait règle en France avant le Gode Napoléon. Mais, aujourd'hui, depuis la promulgation de l'art. 312, il faut tenir pour cotnstant que l'enfant né le cent quatre-vingtième jour -est viable (2). Tout ce qui vient avant «ette époque n'est qu'un avortement [partus aborlivus), c'est-àdire une créature inerte que le souffle de la vie n'anime pas.
(1) L. 12, D.,De stat. homin. Voy. là-dessus PUne, VII, 4. Cicéron, dans ses letU'es à Atticus, se réjouit de la facilité avec laquelle sa fille Tullia est accouchée à sept mois (X,. epist. ult).
(2) M. Merlin, RéperU, v" Légilimité, p. 235.
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602. Mais il ne suffit pas nue le part ait atteint ce terme légal, il faut encore qu'il soit né vivant; car, idem est non nasci, et natitm mori. 11 faut, comme le (lit à Caranza, que vivus tolus procédât.
L'existence de la vie doit se manifester par des signes extérieurs qui ne laissent pas de doute. Suivant i'expresï^ion de Brodeau (1), l'enfant doit respirer et se mouvoir, non par un mouvement de palpitation, mais par un mouvement physique et naturel ; le vagissement n'est pas une preuve absolument nécessaire (2), quoique ce soit un des indices les plus certains de la vie (3). Tel était autrefois l'avis des Sabiniens, et Justinieli l'a adoj)ié(4). La vie ne se manifeste pas nécessairement par les cris de la créature.
Que si l'enfant n'avait que quelque palpitation ou quelque sentiment de chaleur qui le fît un peu remuer, il est certain qu'il ne pourrait être considéré comme viable. Naître viable, ce n'est pas venir exhaler au dehors le reste d'un souffle de vie que l'enfant avait presque perJu dans le sein de la mère ; il faut qu'il soit né avec la puissance de conserver la vie, avec la perfection d'organes qui en fait remplir les fonctions, en un mot qu'il soit per/eclè natus, comme le dit la loi 3, G., De post. hœredib. (5).
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de l'enfant , la preuve pourrait en êlre faite par la sage-femme ou par l'accoucheur, et par les renseignements que pourraient donner les personnes présentes à raccouchement.
Ce serait à celui qui soutient que le part n'est pas viable à en faire la preuve, d'après à Garanza et une foule de docteurs qu'il cite ; car lorsque l'enfant est venu à terme, il a pour lui la présomption de viabilité.
604. Il importe peu que l'enfant soit venu au monde par l'effort naturel de sa mère, ou qu'il ait été arraché de son sein par Topération césarienne (1), Il est certain qu'il est capable des effets civils, pourvu, toutefois, qu'il soit né vivant, et, comme dit'à Garanza, aptus partui naturall et ut natiiraliter vivere possit; car il ne peut être de meilleure condition que l'enfant né naturellement (2).
Zacchias, jurisconsulte et médecin romain, que l'on peut considérer comme le père de la médecine légale (3), exige que l'enfant, venu au monde par l'opération césarienne, ait vécu au moins vingt-quatre heures pour qu'on le regarde comme viable : Nisi vixerit per viginti quatuor horas, non débet pro vitali haheri, nec ad hœreditafem admilii. Mais cette opinion est exagérée; il est suffisant que l'enfant ait vécu et manifesté des signes d'existence par des mouvements physiques et naturels.
(1) Ulp., 1. 141, D., De verb. signif. Pothier, Pand., t. III, p. 670.
(2) Furgole, VII. 6, 146.
(3) Quœst. medicolegales, lib. 9, t. II, qusBsf. 1, ii" 25.
605. D'après la loi 14, D. De statu homin. et la loi 135, D., De verbor. signif., le part monstrueux n'est pas compté au nombre des enfants; il ne peut jouir d'aucune capacité pour recevoir (1) ; car son existence est contre nature : Invita naturâ nascmitur sic et vivunt, dit Zacchias (2).
606. 11 s'agit maintenant de faire connaître comment l'on calculera si l'enfant, né viable, élait ou non conçu lors de la donation, ou au décès du testateur. C'est l'époque de la naissance qui décidera tout. Et il ne faut pas croire que neuf mois soient le plus long terme qui puisse s'écouler entre la naissance et l'époque de la donation ou du décès du testateur. Tout le monde sait que l'époque de l'accouchement peut être plus ou moins relardée par mille causes cachées, dont les physiologistes ont reconnu l'existence. Les livres de médecine nous retracent plusieurs exemples de naissances arrivées dans le dixième mois (3), et Aulu-Gelle parle d'un édit par lequel l'empereur Adrien, conformément à l'avis des médecins et des philosophes de son temps, déclara que l'enfant né dans le onzième mois de sa conception était censé légitime (4).
Dans l'ancien droit, on admettait sans difficulté
(1) Junge la loi 3, C, De postum. hœred. instit. Pothier, Pand.,L III, p. 670.
(2) Loc.cit.,1, 1, 7.
(3) Furgole les cite, VII, G, 137. Voy. Zacchias, i, 2. François Moriceau, Des matadies des femmes grosses, liv. 2, ch.l.
(4) 111, 16. Voy. aussi Pline, VU, 4.
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que l'accouchement pouvait êlre relardé jusqu'au dixième mois (1); mais comme l'édit d'Adrien n'avait pas été inséré dans la compilation du droit, il y avait une grande variété de jurisprudence sur la question de savoir si l'enfant, né dans le onzième mois, était légitime (2). Cujas pensait, sur le fondement de laNovelle 59, ch. '2, que l'enfant né le onzième mois n'était pas légitime. Undecimo mense a morte mariti genitus non est legilimus , ex NovellaZd (3); et c'était aussi l'avis de Furgole (4).
Le Code Napoléon ne pouvait manquer de s'occuper de la question ; il l'a tranchée dans les deux cas ; il a fixé à trois cents jours le terme ordinairement le plus long de la grossesse (art. 228, 206, 312) . L'enfant né le trois centième jour est légitime; il appartient de droit au mariage.
Mais si l'enfant naît après trois cents jours, la légitimité est douteuse ; l'art. 315 autorise à la contester. Toutefois, prenant en considération certaines circonstances extraordinaires qui se rencontrent parfois dans la nature, il veut que le juge examine les faits, et que la légitimité puisse sortir triomphante d'attaques qui ne seraient fondées que sur de fausses apparences. La nature peut déroger à ses propres
(1) L. 3, § 11, D,, De suis et legit. hœred.
(2) Ricard, Bisp. cond., n° 492. M. Merlin, Répert., r Lé" gitimité, p. 155, 156. Furgole, Vil, 6, 159. Brodeau sur Louet, lettre E, somm. 5.
(5) Traité De diversis tempor. prœscript., c. 19. (4; \II, 6, 159.
loio • il V a des phénomènes extraordinaires dans ses œuvres [ij. i^éCode Napoléon a voulu laisser aux magistrats la latitude d'en tenir compte. Que si la naissance est postérieure aux trois cents jours, on examinera les circonstances.
Toutes ces présomptions, bien que posées par le Code au titre des Personnes, sont applicables en matière de succession et de donation (2); fondées sur la nature et Tobservalion, elles forment une loi générale, dont s'empare la raison.
G07. Arrivons maintenant à un point important et demandons-nous si le disposant pourrait gratifier, par forme de condition, un enfant à naître après son décès; en d'autres termes, la condition si nascalur est-elle proscrite par notre article, lorsqu'elle se réalise après le décès?
L'affirmative n'est pas douteuse. Autrefois cependant la jurisprudence fondée sur la loi 64, D., De Itœred. inslit., avait longtemps décidé que l'on pouvait donner par donation ou par testament à l'enfanl à naître (5). On disait qu'une telle disposition était conditionnelle, et qu'ainsi il suffisait que l'enfant fijt capable au moment de l'échéance de la condition (4).
(1) Cuvier, dans ses noies sur Pline (édit. Panck., t. VI, p. 472), semble reconnaître que la naissance au 11* mois n'est pas impossible.
(2) Cassai., 8 février 1821 (Devill., 6, i, 579). Autre arrêt, 28 novembre 1855 (Devill., 34, 1, 6G8).
(5) Brodoau sur Louel, lettre D, somm. 51. Furgole, VI. 1, G. Domal, 5,2, 1,2, 22.
(4) Voy. sur ce point suprà, n° 459.
CHAPITRE II (art
Mais l'ordonnance de 1755 (art. 49) changea ce point de droit : elle voulut qu'en aucun cas et sous aucun prétexte, on ne pût instituer Tenfant ni né, ni conçu.
La raison en a été expliquée par le chancelier d'Aguesseau, dans une lettre raisonnée au parlement d e Provence (4), dont voici le résumé:
La première des capacités et le fondement des autres, c'est l'existence; celui qui n'est pas ne saurait être capable d'une succession testamentaire. L'argument qu'on tire des institutions conditionnelles ne détruit pas ce principe. Car, bien que l'accomplissement de la condition produise un effet rétroactif et que par une fiction favorable on suppose que l'héritier institué était capable dès le temps de la mort du testateur, il ne s'ensuit pas que ces régies puissent s'étendre au cas en question; car elles n'ont été faites que pour suppléer à une capacité accidentelle et purement civile; mais elles ne sont pas applicables quand il s'agit d'une incapacité absolue, d'une incapacité naturelle et essentielle que l'on veut faire disparaître. Ni la fiction , ni la loi , n'ont la force de vaincre la nature.
Mais , remarquons-le bien : l'ordonnance de 4 735 ne prohibait que Tinstitution des enfants à naître. Elle ne défendait pas les legs particuliers, les donations, les fidéicommis faits aux enfants à naître (2). D'Aguesseau en donne encore le motif (3):
(1) 25 novembre 1757, t. IX, p. 457.
(2) Furgole, \'1, 1,7.
(5) Lettre précitée, p. 464.
II
« On ne doit pas comparer les legs ou les fidéicom- » mis , ni les donations entre-vifs faites à des per- » sonnes nées ou à naître , avec l'institution d'héri- » tier. Dans les deux premiers cas de disposition, » il y a toujours, au temps de la mort du testateur » ou à l'instant de la donation, une personne exis- » tante , qui recueille la succession ou qui accepte » la donation , et qui , profilant de la libéralité du » testateur ou du donateur, ne peut refuser d'ac- » complir dans la suite les conditions qui lui sont » imposées. Mais dans le cas d'institution d'un héri- » tier qui n'est ni né, ni conçu , lors de la mort » du testateur, la disposition porte entièrement à » faux, l'institution s'anéantit de droit par le défaut » d'existence de la personne instituée ; et c'est en • vain qu'on veut la ressusciter dans la suite, à la » naissance de l'héritier institué , parce qu'il n'est » pas possible de feindre qu'il a existé avant que » d'être. »
Pour parler franchement, ce système manquait de logique. Si les raisons fondamentales données par d'Aguesseau (pour prouver que la règle de la rétroactivité des conditions n'est pas applicable au cas de non- existence) sont vraies, juridiques, incontestables, elles doivent dominer tous les cas, le cas de legs et de donation, comme celui d'institution d'héritier. Sans doute elles auront un degré de force de plus à l'égard de l'institution d'héritier, parce que l'institution d'héritier, telle que la con» cevaient les Romains et qu'elle était admise en pays de droit écrit, ne devait pas cire suspendue et elle
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devait avoir son effet après la mort du testateur (1). Mais , étant prises dans le fonds du droit , elles n'en ont pas moins à elles seules un degré d'autorité intrinsèque , assez grave pour plier à leur empire les cas où les inconvénients étaient moins saillants.
Le Code l'a senti ; il a généralisé la disposition de l'article 49 de l'ordonnance de 1735; il oppose un même obstacle à toutes les libéralités quelconques faites à un enfant à naître; en cela , il a mis plus d'harmonie que l'ordonnance de 4735 dans ses dispositions.
608. Le dirai-je cependant? je ne considère pas comme très -forte Targumentation par laquelle d'Aguesseau repousse la légalité de la condition « Si filius nascatur. » Je n'aperçois pas pourquoi cette condition serait privée de l'effet rétroactif qui appartient à l'accomplissement de toutes les conditions. Nous verrons, par l'art. 1048, qu'elle est admise par la loi dans le cas de substitution. Elle n'est donc pas affectée d'un vice radical. Et pourquoi le serait-elle, puisqu'elle n'est contraire ni à l'ordre public, ni aux bonnes mœurs? D'Aguesseau, en lui faisant le procès, oublie qu'elle avait paru juridique à une longue série d'arrêts et aux plus éminents docteurs (2).
609. Dirat-on que l'enfant à naître est personne incertaine? On pouvait le décider ainsi du temps
(1) Furgole, loc. cit.
(2) Yoy. Cujas, consull. 50 et 53. Hotman, quœsl. illust., 6. Brodeau sur Louel, lettre D, somm. 51. Domat, loc. cil. Dumoulin cité par Brodeau.
de Gaïus (1). Mais ces subtilités sont depuis longtemps reconnues inadmissibles (2);* et la rectitude de noire jurisprudence les repousse (3). Tout le monde reconnaît aujourd'hui qu'il n'est pas nécessiire que le testateur connaisse la personne qu'il gratifie; il suffit qu'il soit certain que la libéralité n'ira pas s'égarer sur la tête d'une personne qu'il îj'avait pas en vue.
GIO. Quant à la distinction de d'Aguesseau entre les incapacités accidentelles et civiles et les incapacités naturelles, je crois qu'elle mérite le reproche do subtilité que le célèbre chaiicelier adresse à la tlîèse contraire. On convient que le testateur peut i ïstilner une personne incapable pour le mom tni où elle deviendra capable. On convient que par le moyen d'une disposition conditionnelle, il peut faire que la capacité ne soit prise et exigée qu'au moment de Téchéance de la condition et non au moment du décès de lui , testateur (4). Si cette règle est vraie , pourquoi ne serait-elle pas applicable à l'enfant à naîsre? Sans aucun doute , il faut être né ou conçu pour être gratifié : l'existence est la première des conditions. Et si la personne gratifiée purement et simplement n'existe pas, la disposition ne vaudra rien par suite d'une impossibilité radicale. Mais quand la disposition est faite sous la condition de la nai.^snnce d'un enfant qui n'existe pas encore, il n'en
(1) II, comni. 2il et 242.
(2) Inslit.,/)e légat., 26.
(3) Suprà, n° 544.
(4) L. 02,D.,Dc//ffm/. inslll. (Modosl.).
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est plus de même : la naissance réalise la condilior. L'enfant existe , et il existe au moment requis en matière de condition. Il n'y a plus d'impossibilité; tout devient simple, rationnel et évident.
611. Je reconnais toutefois qu'en dehors de tout ceci, il existe une tiès-boiiue raison pour justifier notre article : c'est l'incertitude que l'institution dej enfants à naitre fuit planer sur la propriété, et cette considération a une haute gravité. Le GodeNapoléon, autant dans l'intérêt des parties que dans celui des tiers et d'une bonne économie sociale, n'aime pas le doute dans la transmission des biens. Partout il se tient en défiance contre les volontés qui mettant les biens hors du commerce, et qui, par là, nuisent à leur amélioration et au développement de la richesse. Il a donc vu avec défaveur une manière de disposer qui est pleine de suspensions et daltentes. Il a craint , par exemple , de voir renaître ces libéralités faites aux enfaats à naître d'un honnme non marié (I); libéralités qui, avec beaucoup d'autres de ce genre aussi exagérées dans leurs comliinaisons, avaient mis tant d'entraves dans les affaires de la famille, avant l'ordonnance de 1735. Telle est, suivant moi, l'explication de notre article, et il n'est pas nécessaire de se mettre l'esprit k la torture pour l'attribuera des ir, possibiliiés de droit qui sont au moins très-contestables. ■ 612. On vient de voir que, dans la vérité des principes , tels qu'ils sont proclamés par le droit
(I) Lettre précilée de d'Aguosseaii.
romain et par le droit français, on n'aurait aucune raison sérieuse de contester la validité d'un legs ainsi conçu : Je donne 50,000 fr. à la congrégation de***, si elle vient à être autorisée par le gouvernement. Cette disposition équivaut à celle de la loi G2 D., De hœredib. inslit. « Ciim capere polucrit. »
lien serait de même si le legs, au lieu de renfermer la condition expresse dont il vient d'être question, la contenait implicileineut. Gomme par exemple, lorsque le leslaleur, voulant gratifier une congrégation religieuse, n'ayant encore qu'une existence de fait au moment du testament , mais nourrissant la pensée de régulariser son établissement par l'obtention ultérieure d'une autorisation, fait en sa faveur une disposition de dernière volonté : dans ce cas, il est clair que le testateur a sous-entendu la condition cum capere polnerit; c'est là une de ces conditions implicites, quœ insunt, comme dit la loi romaine. Et quand intervient l'autorisation du gouvernement, le legs est valide ab initio, par l'effet rétroactif attaché à la réalisation des conditions.
Ces vérités ont été méconnues dans un arrêt de la cour de Duuai du oO juin 1851 dont voici l'espèce:
M. Lefebvre de Truis-Marqucts , conseiller à la cour de Douai, avait, par testament notarié du 24 janvier 1843, fait entre autres legs la disposition •suivante : « Je donne et lègue à la maison des dames » de la Charité d'Arras la nue propriété des biens-, » immeubles et rentes sans exception que je possède » à Lislers et aux environs, pour réunir, par les dames » de la Charité d'Arras, la jouissance à la nue pro-
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» priété desdits immeubles et rentes, à partir de » l'extinction de l'usufruit que j'en ai légué à ma » femme... »
Le testateur était mort le 29 du même mois de janvier.
Le 24 avril suivant, l'autorisation était demandée au gouvernement pour Tacceptation de ce legs. Sur cette demande, le 6 mars 1847, une ordonnance royale était rendue, qui accordait l'autorisation, nécessaire pour accepter, à la supérieure générale des sœurs de la Charité de Saint-Vincent-de-Paul, congrégation religieuse dont la maison d'Arras n'était qu'une succursale, et qui existait légalement depuis le 8 novembre 1809. Parla même ordonnance, la maison d'Arras était autorisée comme établissement de l'ordre de la congrégation des sœurs de la Charité de Saint -Vincent- de -Paul.
Sur le refus de l'héritier de consentira l'exécution du legs, une demande en délivrance fut tlirigée contre lui à la date du 22 mars 1849 au nom de la supérieure générale de l'ordre à Paris et de la supérieure locale de l'établissement d'Arras.
Cette demande fut rejetée en première instance; et, sur l'appel, la cour de Douai eut à juger les deux questions suivantes :
L'existence de l'établissement des dames d'Arras n'ayant été autorisée que postérieurement au décès du testateur, le legs est-il valable ?
Ce legs peut-il être réputé avoir été fait à la congrégation-mère dont la maison des dames d'Arras
n'était qu'une succursale et qui était régulièrement autorisée depuis 1809 ?
Sur ces deux questions, la cour de Douai repouss^î la demande.
L'arrêt d'abord établit en principe que c'est an moment de l'ouverture de la succession que se règle la capacité du légataire, et il refuse d'admettre que l'ordonnance du 6 mars 1847 ait pu donner à l'éta blissement dont il s'agit une aptitude rétroactive au 29 janvier 1843.
Examinant Tobjection tirée de l'existence légale depuis 1809 de la congrégation des sœurs de la Charité de Saint- Vincent-de-Paul, l'arrêt, tout en reconnaissant que les soeurs composant la maison d'Arras sont momentanément détachées de la maison chef d'ordre et appartiennent à cette congrégation, décide que ce serait méconnaître l'intention dn testateur qu» de permettre à la congrégation génère: le d'accepter un legs expressément fait à un établissement particulier, et il s'applique en outre à faire cette distinction que le décret de 1809 n'a autorisé que la maison chef d'ordre de Paris seule, et qu'ainsi la maison d'Arras ne peut trouver dans ce décret une existence civile qui ne lui a été donnée qu'en 1847.
La cour de cassation a prononcé, sous ma présidence, la cassation de cet arrêt (t). Toutefois ele n'a statué que sur l'une de ces deux questions. Elle a décidé que les dames d'Arras , détachées de la
(1) 6 mars 1854 . Gazelle des Tribunaux du 7 mars 1854.
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congrégation , ne formaient pas un établissement particulier ayant une existence propre, et que le legs devait être réputé fait à la congrégation même, régulièrement et dès longtemps autorisée, avec affectation spéciale au soulagement des pauvres et malades secourus par les membres de ladite congrégation détachés à Arras.
Quant à l'autre question, que la Cour a entendu laisser intacte parce qu'il n'était pas nécessaire de la décider, celle de savoir si l'autorisation postérieure à l'ouverture de la succession était suffisante pour valider le legs, il n'est pas douteux, d'après les principes que nous avons établis plus haut, que l'arrêt de la cour de Douai n'aurait pu davantage se soutenir.
Telle a été l'opinion de M. l'avocat général Vaïs-e. Il y avait en effet ici, dans l'intention du testateur, la condition implicite que le légataire se mellrail en règle et obtiendrait, en tant que de besoin, l'autorisation du gouvernement. Cette condition avait pour résultat de rélroagir au jour du décès du lestates-r. L'autorisation était venue réaliser la condition ; l'établissement existait donc légalement au momeiii requis en matière de condition.
Du reste on comprend que , dans l'espèce , le conseil d'Etat, conformément à une jurisprudence qu'il a adoptée depuis plusieurs années, ait accordé à l'établissement des dames d'Arras simultanément les deux autorisations nécessaires : celle relative à son existence légale et celle concernant racce[)tation du legs. En effet, les libéralités, auxquelles sont
appelés les établissements de cette nature, deviennent un motif déterminant de l'autorisation qui est demandée. Il y a dans ces libéralités une garantie assurée à l'existence matérielle de ces établissements et qui est de nature à les faire autoriser.
61 o. Mais que devra-ton décider, si l'établissement gratifié n'existe pas, même de fait, au moment de l'ouverture de la succession et si le testateur a dit, par exemple : « Je donne 10,000 francs aux sœurs » du Sacré-Cœur qui s'établiront à Paris dans vingt » ans ?» La disposition sera-t-elle nulle si, au décès du testateur, l'établis^sement n'existe pas encore?
Nous avons cité ci-dessus un arrêt du parlement de Paris du 25 août 1625 qui s'est prononcé pour la validité. Mais à cette époque on vivait sous une jurisprudence qui n'était pas conforme aux idées de l'article 906.
Or, on peut dire que Part. 906 est applicable ici ; que la personne morale gratifiée par le testateur n'avait pas d'existence au moment de son décès; qu'on conçoit bien une libéralité faite à un couvent qui n'existe que de fait, à la condition qu'il sera autorisé légalement ; et alors la libéralité est valable lors même que l'existence de droit ne lui serait donnée par l'autorité compétente qu'après le décès du testateur (1); mais que, lorsque l'existence de droit et l'existence de fait n'arrivent toutes deux qu'après le décès du testateur, c'est le cas de se re-
(1) Suprà. n° 611. On y cite la loi 62, D.,De hœred. instit.
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irancher dans la disposition de l'art. 906 du Code Napoléon.
Cependant, je crois que cette argumentation , toute spécieuse qu'elle est, doit s'évanouir devant les réflexions suivantes. Quelle a été la véritable pensée du testateur? C'est de se montrer libéral envers l'église, dont les congrégations religieuses sont les membres et les auxiliaires; quelle que soit la formule dont il s'est servi, son legs se réduit à ceci : je donne à l'église 10,000 francs, à condition que dans vingt ans elle établira à Paris un couvent du Sacré-Cœur, à la dotation duquel elle emploiera ces 10,000 francs. Or, l'église est une société impérissable, qui existait au moment du décès du testateur. Donc, l'art. 906 ne saurait être invoqué dans ce cas, que par suite d'une équivoque.
614. Et par là , l'on voit que rien ne s*oppose à la validilé d'un legs adressé à une personne présente, à la charge d'en faire profiter, suivant telle ou telle circonstance, une autre personne non encore vivante au moment du décès du testateur.
C'est ce que va rendre plus clair et plus palpable l'exemple suivant :
« Un individu lègue à la ville d'Orléans une rente annuelle de 9,000 francs pendant trente ans. Cette rente est destinée par le testateur à doter tous les ans trois jeunes tilles de dix-neuf à vingt ans de la paroisse de Recouvrance, où il est né (1). »
Cet individu meurt dans l'année de la confection
(1) i>e^a'5, dl juillet 1851.
(le son testament. Dira-t-un que ks jeunes fille-, qui seront nées après le décès, ne sont pas capables? Evidemment non. Car elles ne sont graîifiées que par forme de charge. Le legs est fait directement à la ville d'Orléans, personne capable et qui a recueiiii le legs sous la condition de présider à rexéculion des volontés (lu disposant.
Voici un cas analogue
François constitue une rente de 1 ,000 francs par an, et à perpétuité, payable à celui qui remportera le prix Monthyon, décerné par l'Académie française. C'est vainement qu'on viendrait prétendre que ceux qui par la suite du temps seront couronnés, bien que nés après le décès du testateur, sont frappés d'incapacité. La vérité est qu'un tel legs est réellement fait à rAcailémie française, pour donner un supplément de récompense aux lauréats; c'est en effet l'Académie qui décide du prix en dernier ressort, et qui donne ouverture à la condition par son choix. C'est donc elle qui doit être considérée comme insliluéo principalement, non pour profiter de la libéralité, mais pour faire Téleciion qui doit l'attribuer à la personne la plus mérflanle.
On déciderait la même chose d'un legs annurl fait à perpétuité à celui des jeunes avocats du barreau de Paris qui fera le meilleur discours à la conférence. Ce legs serait censé fait au barreau de Paris.
GIG. Nous terminerons par une observation relative à la donation.
Notre article tlit que, pour être capable de recevoir entre-vifs, il sulfit d'être conçu au moment ilc la
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donnlion. Mais que doit-on entendre par le moment delà donation. Est-ce celui où se rédige l'acte? Ou bien n'est-ce pas plutôt celui de l'acceptation?
'L'opinion la plus accréditée est que l'acceptation est le moment décisif qui forme le contrat; qu'avant l'acceptation il n'y a qu'une offre simple , sans lien de droit; que c'est seulement par l'acceptation que la donation acquiert sa perfection et sa stabilité; qu'ainsi il suffit que l'enfant soit conçu au moment de rscceplation (l).
G17. Contre celte opinion, on a objecté que l'on ne saurait faire une offre à un être qui n'existe pas; que l'offre n'est sérieuse et valable qu'autant qu'elle s'adresse à une personne existante; qu'ainsi c'est au moment même de l'acte que l'enfant doit être conçu (2).
Mais nous n'adoptons pas cette manière de voir, El!e n'est ni dans le texte, ni dans l'esprit de la loi. Dons le texte : car l'art. 906 exige l'existence non au moment du don, mais au moment de l'acceptation ; dans l'esprit : car il n'y a à craindre ici ni suspension, ni incertitude, ni mise de la propriété hors du commerce; le donateur est maître à chaque instant de retirer sa donation.
Ajoutons que l'offre subsiste lorsqu'elle n'est pas révoquée. Il ne faut donc pas dire qu'elle s'adresse au néant, puisqu'elle est toujours présente et qu'elle se renouvelle le jour de la conception.
(1) M. Grenier, t. 1, p. 652. Suprà, nM41. MM. Duranton, t. VIII, n» 223; Demantc, Tliémis, t. VII, p. 577.
(2) Coin-Delisle sur notre article.
Article 907.
Le mineur, quoique parvenu à l'âge de seize ans, ne pourra, même par testament, disposer au profit de son tuteur.
Le mineur, devenu majeur, ne pourra disposer, soit par donation entre-vifs, soit par testament, au profit de celui qui aura été son tuteur, si le compte définitif de la tutelle n'a été préalablement rendu et apuré.
Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants des mineurs, qui sont ou qui ont été leurs tuteurs.
SOMMAIRE
Peu importe que le mineur soit devenu majeur et ait
réglé ses comptes avec son tuteur; le legs qu'il a fait à celui-ci est nul dès l'origine, et ne saurait être confirmé par ces faits ultérieurs.
62L Le lutour qui cesse son administration avant la majorité de son pupille peut, lorsqu'il a rendu et apuré son compte, recevoir par testament de ce même pupille.
De même, si l'épouse qui convole a été maintenue dans
la tutelle, son second mari, devenu cotuteur, ne saurait se mettre sur la IJc'ne d'un ascendant.
618. La prohibition dont parle cet article ne tire pas son origine du droit romain. On y trouve plusieurs lois qui prouvent que le pupille pouvait valablement donner à son tuteur (ij. François I"fut le premier qui, par son ordonnance de 1559, défendit aux mineurs de faire des dispositions à titre gratuit au profit de leurs tuteurs. Une déclaration d'Henri II, en date de février i549, répéta la même défense qui passa dans l'art. 276 de la coutume de Paris, lors de sa réformation, et qui fut observée même dans les pays de droit écrit (2). Cependant la
(1) L. ult,, D., De légat., 1». L. 31, § 2, D.,De libérât, %.,L. 28,§4,D.,id.
(2) Furgole, VI, 2, 76, et V, 1 . H. Junge Orléans, 296, et Normandie, art. 434.
jurisprudence attestée par Furgole, quoiqu'elle fût combattue par Ricard (1), dispensait de la rigueur de l'ordonnance les plus proches parents du défunt. L'art. 276 de la coutume de Paris exceptait même de la prohibition les tuteurs ascendants du pupille (2).
CI 9. Mais aussitôt que le tuteur était quitte de son administration, il recouvrait sa capacité. Toutefois il fallait que la décharge fût intervenue sans fraude. « S'il paraissait, dit Ricard (5), que le tuteur » eût {>rocuré sa décharge prématurément, soit en » faisant nommer un autre tuteur en sa place, ou en » faisant émanciper ses mineurs avant l'âge ordi- » naire, avec dessein de les faire disposer en sa fa- » veuf, il y aurait lieu de prononcer la nullité de la » donation. Aussi la loi 6 , C, De interdicio matri- » monio inier pupillam et lutorem{4), avait sagement ■ étendu la prohibition que les précédentes lois » avaient faite aux tuteurs de faire les mariages de » leurs pupilles avec leurs enfants, non-seulement » jusqu'à ce qu'ils eussent rendu compte, mais aussi » ju;squ'à l'âge de vingt-cinq ans, et encore un an au » delà. »
Le Gode, comme on le voit, a re'racé, à peu de chose près, les dispositions de l'ancienne jurisprudence. _
Le m.ineur ne peut donner à son tuteur, même
(1) DomL, n" 468 à 470.
(2) Ricard, nMc9.
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par testament. Un legs délibération, ou tout autre, n'aurait aucune valeur. La loi présume ici la suggestion par une présomption juris et de jure.
Le mineur, devenu majeur, ne peut donner à celui qui a été son tuteur que quand le compte définitif de tutelle a été préalablement rendu et apuré.
Enfin, les ascendants des mineurs, qui sont ou qui ont été leurs tuteurs, ne sont soumis à aucune prohibition. Les liens du sang et l'affection filiale font taire tous les doutes et expliquent suffisamment toutes les libéralités.
620. Il importerait peu que le mineur, devenu majeur et ayant réglé ses comptes avec son tuteur, n'eût pas révoqué son testament, et ce serait vainement qu'on dirait que le legs a été confirmé et validé par les faits ultérieurs. Le legs était nul dans l'origine. Il faut qu'il soit refait (1).
621. D'après l'article 907, le tuteur qui cesse son administration avant la majorité deson pupille, peutil, lorsqu'il a rendu et apuré ses comptes, recevoir par testament de ce même pupille.'*
On a vu plus haut que, sous l'ancienne législation, il le pouvait lorsqu'il sortait de bonne foi de la tutelle. La raison de douter vient de ce que, d'après le contexte de l'art, 907, il semble qu'il n'y ait que le majeur qui puisse donner à son tuteur qui a rendu et apuré son compte. Mais il ne faut pas trop s'attacher à l'écorce des mots pour affaiblir l'esprit de la loi. Qu'a voulu en effet le législateur? Empêcher
(1) Suprà, no= 436, 437, 458.
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qu'un tuteur ne profilât de son influence sur Tesprit de son pupille pour lui arracher des libéralités, et qu'étant maître de ses biens, il ne tînt indirectement aussi sa personne , suivant les énergiques expressions de Ricard (1). Mais, lorsque la tutelle est finie, cet empire n'est plus à craindre, soit que ce soit la majorité du pupille, soit que ce soit la démission du tuteur qui y donne fin. En effet, tous les moyens de suggestion qu'avait le tuteur ne sont plus en son pouvoir; il devient pour ainsi dire étranger à celui qui avait été sous sa tutelle, et il est bien juste que dés lors ce dernier puisse reconnaître les obligations qu'il lui a, et lui témoigne sa reconnaissance pour la fidélité de sa gestion. Du reste, la lettre même de la loi, si l'on veut y faire bien attention, ne dit rien de contraire à notre opinion. Elle défend bien au mineur de donner à son tuteur. Mais elle ne défend pas de donner à celui qui a cessé d'être tuteur ; ce dernier n'est plus tuteur en effet, il n'est qu'étranger. 11 doit donc jouir des privilèges des étrangers. Nous devons dire que cette opinion a contre elle de graves autorités; et ce qu'il y a de remarquable, c'est que, comme nous, elles se fondent sur le texte de l'art. 906 (2). Mais il nous semble que le texte nous appartient; et ce texte est d'accord avec l'an-
(2) M. Delvincourt, t. II, p. 201. M. Dalloz, l. V, p. 277. M. iJayle-Mouillard, t. 1, p. 550. Bruxelles, 14 décembre 1814. Palais, t. Xll. p. 490. Molz, 18 janvier 1821 (Dcvill., G, 2, 555. Dalloz, 5, 278).— Conlrà , M. Coiii-Ddisle, art. 907, n« 4.
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cien droit et avec le principe que les incapacités ne doivent pas être étendues.
622. Par ces mois rendu et apuré, l'art. 907indique suffisamment qu'il n'entend pas que le reliquat soit payé. Cependant, dans l'ancienne j urisprudence, Fucard soutenait que le tuteur n'était déchargé qu'autant qu'il avait non-seulement rendu son compte, mais encore payé son reliquat (1). Mais Furgole Ta très-bien réfuté (2). H suffit que le compte soit clos. Et c'est là ce que notre article a clairement voulu Le mot apuré ne signifie pas payé : il signifie liquidé (3).
623. A l'apurement du compte il faut jondre la prescription qui en tient lieu (A). L'expiration du délai de dix ans, à partir delà majorité (art. 475), fait supposer que le compte a été rendu.
624. Gomme les incapacités sont de droit étroit, l'art, 907 ne doit pas être étendu aux curateurs ou subrogés-tuteurs, au conseil judiciaire, aux instituteurs ou précepteurs et autres individus quelconques, quiexercentdes fonctions analogues. Ellesne frappent pas non plus le tuteur ad hoc; car il n'a aucune autorité sur la personne; ni le conseil spécial nommé par le père à la mère survivante et tutrice; ni le mandataire; ni le negotiorum gestor.
(2) Qiiest. sur les donations, quest. 36.
(3) M. TouUier, t. V, n" 65. M. Grenier, t. I, p. 532, n" 119.
(4) Colmar. 19 janvier 1842 (Devill., 42, 2, 5G5. Dalloz 42, 2, 213).
Si toutefois le subrogé-tuteur gère en réalité, à la place du tuteur empêché ou incapable, s'il est, en un mot, tuteur de fait, on pourra prendre en considération son influence sur la personne du pupille, et, suivant que celui-ci aura été dominé par son ascendant, on pourra déclarer le testament nul (1). Notez bien qu'en pareil cas l'incapacité n'est pas de droit : elle dépend des circonstances de la cause.
625. Mais on doit assimiler au tuteur l'époux de la veuve qui se remarie et qui conserve indûment la tutelle de ses enfants du premier lit. Ici , il existe un texte décisif; c'est Tart. 375 du Gode Napoléon qui déclare le second mari responsable de toutes les suites de la tutelle indûment conservée. Par l'effet de cette disposition, le second mari est traité comme un tuteur: il doit rendre compte; ses biens sont grevés d'hypothèque. L'art. ÎJ07 s'étend donc nécessairement à lui (2).
62G. Que si l'épouse qui convole est maintenue dans la tutelle, le second mari devient cotuteur (3) : partant de là, il est frappé de l'incapacité portée en notre article. Vainement voudrait-il se mettre sur la ligne d'un ascendant. Il n'est que beau-père, ce qui n'est pas la même chose (4).
(i) Grenoble, 26 juillet 1828 (Dalloz, 29, 2. 73).
(2) Cassât, d'un arrêt de Mimes :14 décembre 1836 (Dalloz, 37, 1, 8G). Montpellier, 21 décembre 1837 (Devill., 38, 2, 390. Dalloz, 58, 2, 164).
(3) Art. 396.
(4) Melz, 18 janvier 1821 (Devill. , 6, 2, 353. Dalloz 5, 278).
Des variations du droit relativement à la capacité des
enfants naturels.
628. L'incapacité de l'art. 908 n'est relative qu'aux père et
mère de l'enfant naturel reconnu.
629. 11 faut distinguer les enfants naturels adultérins ou in-
cestueux des enfants naturels proprement dits. — Ceux dont la naissance a un caractère reconnu d'adultérinité ou d'inceste ne peuvent recevoir que des aliments.
Il en est de même du bâtard adultérin
634. De la réduction des libéralités faites à un enfant naturel
et evcédant la mesure fixée par Tart. 908. — Quelles personnes peuvent demander cette réduction?
627. Pour connaître les progrés et les variations du droit relativement à la capacité des enfants naturels , on ne peut mieux faire que d'étudier ce qui en a été dit par Furgole (1) et par Bacquet (2).
Nous ne voulons pas entrer dans ce sujet. Il appartient beaucoup mieux au litre des Successions, auquel renvoie notre article. Le titre que nous commentons a déjà assez d'étendue. Il est inutile de l'allonger par (îes digressions. Renfermons- nous donc dans les limites de notre article.
C28. Et d'abord, il importe d'observer que l'espèce de demi-incapacité qui pèse sur les bâtards , n'est relative qu'à leurs père et mère: la loi n'a pas voulu que ceux-ci pussent se complaire dans le souvenir de leurs dérèglements, en favorisant celui qui en était le fruit. Mais, à l'cgard de tous autres, les bâtards n'en ont pas moins une capacité pleine et entière de recevoir par testament et donation.
Ceci posé, comme le père et la mère d'un bâtard ne sont pas toujours certains, il faut que ce bâtard soit légalement reconnu par eux, pour qu'il se trouve placé, à leur égard, dans la situation que la loi lui a l'aile, en conciliant les intérêts de l'humanité avec les intérêts de la fymille légitime. Ce n'est que par la reconnaissance qu'il acquiert, à leur égard, certains
(1) Test., VI, 2, 90.
(2) Droit de bâtardise.
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droils de parenté et de filiation, qu'il devient apte à prendre une part dans leur succession ah intestat. Sans celle reconnaissance, il est étranger pour tout le monde; la loi l'abandonne à lui-même, privé, par le mystère même de sa naissance , de toute famille , de tout lien du sang. L'enfant naturel non reconnu est donc virtuellement incapable de toute succession ab intestat. Mais sa capacité testamentaire n'est restreinte par aucune incapacité relative, puisqu'il est isolé de toute relation de famille, et qu'il est considéré comme étranger, mê^ne pour ceux qui lui ont donné clandestinement le jour. Au contraire, l'enfant naturel reconnu, quoique n'étant pas héritier, a cependant des droits successifs sur les biens laissés ah intestat par ses père et mère. Mais sa capacité, pour recevoir par testament, est restreinte à l'égard de ceux-ci. Il ne fallait pas qu'un père pût verser les mêmes bienfaits sur le fruit d'une union illégitime que surrenfant né à l'ombre du mariage.
Notre article dit donc que les enfants naturels ne pourront recevoir rien au delà de ce qui leur est accordé au titre des Successions. Il n'entend parler que des enfants naturels reconnus.
629. De là une distinction entre les enfants naturels nés ex soluto et ex solntâ, et les enfants naturels nés d'un commerce adultérin ou incestueux. Les derniers ne peuvent recevoir que des aliments (I).
Et qu'on ne s'étonne pas qu'il y ait des enfants naturels adultérins ou incestueux reconnus, bien que
(1) Art. 762, C. Napol.
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la reconnaissance soit interdite à leur égard par l'article 535 du Code Napoléon. • Quoique les en- » fants adultérins ou incestueux, disait M. Siméon, » orateur du Tribunat (1), ne puissent être recon- » nus, leur existence est un fait qui peut être quel- » quefois évident (2). Un enfant aura été vala- » blement désavoué par un mari ; il aura été jugé » le fruit de l'adultère de l'épouse; le crime de sa » mère ne saurait la dispenser de lui donner des ali- » ments. Un homme aura signé comme père un acte » de naissance, sans faire connaître qu'il est marié à » une autre femme ou que la mère est sa sœur, i! » aura voulu faire fraude à la loi; l'enfant, ignorant » le vice de sa naissance, se présentera dans la suc- » cession pour y exercer le droit d'un enfant naturel. » On le repoussera par la preuve qu'il est né d'un » père qui ne pouvait légalement l'avouer. Mais >• l'aveu défait, écrit dans son acte de naissance, lui » restera et lui procurera des aliments. »
En un mot, toutes les fois que i'adultérinité est constatée en fait, cette constatation suffit, pour réduire à des aliments, celui sur qui pèse une si triste qualité.
G30. La cour de cassation fait cependant des distinctions.
Si la qualité d'erfant adultérin est constatée par le résultat d'un débat judiciaire, nul doute aux yeux
(1) Fcnet, t. XII, p. 231.
(2) M. Treilliard , dise, au conseil d'Etat de l'art. 7()2. Fenet, t. XII, p. 30, et exposé du titre des Successions au Corps législatif (Fenel, t. XII, p. 150;.
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de la cour suprême que l'enfant ne soit tenu de l'accepter et d'en subir les conséquences.
Mais si celte qualité lui est donnée dans un acte de reconnaissance volontaire, il n'en est pas de même. La reconnaissance d'un enfant adultérin n'est pas admise. L'article 355 la repousse, afin d'étouffer les scandales de l'inceste ou de l'adultère. Il n'en doit donc rien rester; elle est proscrite d'une manière absolue (i).
Si cependant la donation et la reconnaissance sont écrites dans le même acte, alors on est fondé à croire que la filiation a été la cause de la libéralité ; et comme cette cause est immorale et illicite, la libéralité doit nécessairement tomber (2). Hors ce cas, la libéralité n'est pas affectée par la reconnaissance : cette reconnaissance n'étant pas insérée dans l'acte dont se prévaut l'enfant, on ne peut la lui opposer. Il la repousse comme illégale, comme nulle et préjudiciable à ses intérêts.
Bien qu'appuyée sur de nombreux arrêts, il s'en faut de beaucoup que cette jurisprudence aitlevé tous
(1) C. cassât. Req. il novembre 1819 (Devill., 6, 1, loO). — Cassât, d'un arrêt de Nancy : 9 mars 1824 (Devill., 7, 1, 408).— Rej. 1«' août 1827 (Dalloz, 27, 1, 456). Rej. 18 mars 1828 (Dalloz, 28, 1, 170). Rej. 8 février 1856 (Dalloz, 56, 1, 81). Cass. 4 décenibre 1857 (Dalloz, 58, 1, 14). Cass. 5 février 1841 (Dallo/, 41,1,104).
(2) 14 janvier 1852, cassât, d'un arrêt de Toulouse (Dalloz, 52, 1, 48). 7 décembre 1840 (Dalloz, 41, 1, 44. Devill., 41, 1, 140).
les doutes. Elle est controversée dans la doctrine (1) et dans les arrêts (2).
Assurément, la cour de cassation s'est placée dans le vrai, quand, trouvant dans l'acte de libéralité la mention de la cause illicite qui l'a produite, elle en prononce la nullilé. On lésait: la cause illicite vicie la disposition alors qu'elle est finale (5). Or, la filiation incestueuse ou adultérine est évidemment le motif générateur de la libéralité, adressée à l'enfant auquel la qualification de fils est attribuée.
Mais la jurisprudence de la cour de cassation est-elle aussi satisfaisante pour la vérité , pour la raison, pour la bonne foi, lorsque, le vice de la naissance étant prouvé par une reconnaissance étrangère à l'acte de libéralité, elle repousse cette preuve et s'obstine à voir un étranger dans celui qui n'a été gratifié que comme enfant?
Je ne le crois pas. Il faut prendre garde de ne pas mettre des fictions à la place du vrai.
Le grand argument de la cour de cassation , c'est que d'après l'art. 355du Code Napoléon, la reconnaissance ne peut pas avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce adultérin ou incestueux. Mais il faut
(1) Voy. une dissert, de M. Bayle-Mouiilard sur Grenier, t. 1, p. 507. M. Merlin, Répert.,v'' FUiatiof^. § 20.
(2) Lyon, 25 mars 1835 (Dailoz, 55, 2, isT). Paris, 1-1 décembre 1855 (l)alloz, oG, 2. 3). 22 juin 1859 (Dallez, 39, 2, 267j. llenues,31 déceQibrcl83i (Dalloz, 3G, 2, 1IJ9;. Bourges, 4 janvier 1837 (Dalloz, 39, 2, 210).
(3) Suprà, n" 389.
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faire attention que cet article n'a d'autre objet que de priver les enfants adultérips des avantages que la reconnaissance légale peut procurer aux enfants naturels, et non de les placer, à l'aide d'un voile artificiel et de doutes affectés, dans une position privi- ' légiée. Qu'a voulu l'art. 335? Empêcher les enfants incestueux ou adultérins d'entrer dans la famille, M'acquérir une possession d'étal, d'être légitimés par mariage subséquent, d'avoir part dans la succession. Or, voilà que la jurisprudence de la cour de cassation, tournant l'art. 335 contre son propre but, donne aux enfants adultérins et incestueux le moyen d'avoir une part dans la succession I!
La cour de cassation entend que la reconnaissance, faite dans les circonstances de l'art. 335, est infectée d'une nullité radicale qui empêche tout effet. Mais rien de pareil n'existe dans l'art. 335. Il ne prononce pas le moins du monde de nullité absolue.
Sans doute, il laisse la reconnaissance sans les avantages que la loi y attache en général, et c'est en cela qu'il lui enlève ses effets ; mais il ne la prive pas de l'autorité d'un fait sérieux, sincère , irrécusable.
C'est ce que prouvent les art. 7G2, 763, 764. D'après leur texte , l'enfant incestueux ou adultérin a droit à des aliments contre la succession de ses père et mère; mais il n'a droit à rien de plus. Lorsque ces articles ont été édictés, on s'est demandé comment la qualité d'enfant adultérin ou incestueux pourrait être établie, puisque la reconnaissance en était défendue par l'art. 335. Et on a répondu que cette qualité pourrait résulter soit de procédures et
jugements, soit de reconnaissances illégales. On n'a qu'à lire le discours de M. Siméon , rappelé ci-dessus (1). J'y ajoute les paroles de M. Jaubert, orateur du Tribunat sur l'art. 908 (2). « Quant aux adulte- » rins ou incestueux, dans les cas rares et extraordi- » naires où il pourra s'en découvrir par suite, ou » de la nullité d'un mariage, ou d'un désaveu de » paternité, ou d'une reconnaissance illégale ^ ils ne « pourront non plus recevoir que des aliments. »
Par ces paroles, on voit si la cour de cassation est fondée dans sa distinction entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée. La cour de cassation avait sous les yeux l'esprit de la loi , deux fois révélé ; elle pouvait s'y attacher pour rester dans la vérité; je crains qu'elle ne s'en soit écartée pour entrer dans la fiction (3).
Or cette fiction est choquante à tous les points de vue.
Supposons, par exemple , l'espèce suivante qui , malheureusement pour les mœurs et la pudeur publique, s'est souvent réalisée : un enfant adultérin est reconnu par son père dans un acte public. Ce dernier décède et le laisse dans la misère. Est-ce que cette qualité flétrissante que le père a sciemment
(2) Fenet, t. XII, p. 585.
(3j Je ne conçois pas que M. Devilleneuve dise quelque part que si la jurisprudence de la cour de c^issalion répugne à une morale sévère, elle ost conforme ;'i l'incxoroMc logique et ne vont que ce que veut la loi!!! Mais Janherl et M. Siméon !!!.
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donnée à cet enfant, ne vaudra pas du moins pour lui conférer, en compensation, le droit d'exiger des aliments de la part de la succession de celui qui a avoué sa faute? Est-ce que la cour de cassation voudrait que cette reconnaissance fût tellement nulle qu'elle ne l'assurât pas de ce secours nécessaire ? Où serait l'humanité? Où serait la justice? C'est là cependant qu'il faudrait aller, pour rester dans la logique de sa jurisprudence. Mais la plupart des cours d'appel n'ont pas voulu de cette iniquité. Elles ont accordé des aliments (1). Et la cour de cassation elle-même est enfin entrée dans celte voie (2).
Or, si la reconnaissance est bonne pour assurer des aliments , elle ne vaudra rien pour exclure de la succession? 11 faudra faire violence à la réalité, méconnaître des situations qui se sont produites au grand jour, et ajouter au scandale de leur révélation le scandale de leur récompense !
On dit que la reconnaissance ne fait pas preuve contre l'enfant et qu'elle ne saurait lui préjudicier. Mais précisément les art. 762, 765, 764 et 908 veulent qu'elle lui préjudicie, en ce sens, qu'elle l'empêche de prendre part à la succession et d'entrer dans la famille. Et c'est en cela que brille la prudence du législateur à côté de l'imprévoyance de l'opinion contraire. Le législateur n'a pas voulu qu'on se fît trophée de son vice, et que cette bravade trouvât son émolument, comme si de rien
(1) Voy. les arrêts précités.
(2) 15 juillet 1846 (Devill., 4G, 1, 725).
n'était. Non ! le législateur n'a pas voulu qu'on se fermât les yeux et qu'on se bouchât les oreilles ; il n'a pas commandé au juge le sacrifice de son discernement. 11 entend, au contraire, que lorsque la faute est publique, palpable, avouée, elle produise ses conséquences et que force reste à la morale et à la légitimité. Autrement, la loi tomberait dans une inepte incrédulité.
Sans doute, si la reconnaissance est frauduleuse, rien n'empêche l'enfant de la faire tomber. Mais dans combien de cas cela arrive-t-il? Dans combien de cas le père n'a-t-il pas rendu à la vérité un hommage arraché par la puissance des faits et la force de la passion?
Le code sarde est conforme à notre sentiment (1). Il n'a fait que déclarer ce qui est implicitement dans notre Gode Napoléon , et ce qu'une jurisprudence complaisante n'y voit pas.
Enfin , il semble que la cour de cassation ellemême, cédant à l'empire de l'évidence , ait voulu faire un pas en arrière dans une voie où elle ne trouve que des embarras, des invraisemblances, des contradictions, des chocs contrôla vérité. Un arrêt de la chambre civile du i3 juillet 184G (2) admet formellement que la qualité d'enfant adultérin peut valablement être établie, sinon par un acte de reconnaissance et une recherche de paternité, du moins parles circonslanccs de la cause. A la bonne heure!
(1) Art. 187 et 937.
(2) Devill., 40, 1, 725.
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et je n'en demande pas davantage pour sauvegarder la morale et la vérité. Tout mon système se réduit à soutenir que le vrai ne doit pas être éloulTé par la fiction , dans l'intérêt de l'immoralité. Maintenant qu'on accorde que le vrai peut se rechercher dans les circonstances delà cause, je ne discute plus, et je crois qu'en bonne logique la question de droit est résolue dans un sens qui est le mien.
631. L'enfant naturel, procréé exsoluto et ex solulâ, a ses droits fixés dans les articles 757 et 758:
« Si le père ou la mère a laissé des descendants lé- » gilimes, ce droit est d'un tiers de la portion héré- > ditaire que l'enfant naturel aurait eue, s'il eût été » légitime; il est delà moitié lorsque les père ou mère » ne laissent pas de descendants, mais bien des as- » cendants, ou des frères et sœurs ; il est des trois » quarts lorsque les père ou mère ne laissent ni des- » cendants, ni ascendants, ni frères, ni sœurs. »
« L'enfant naturel a droit à la totalité des biens, » lorsque ses père ou mère ne laissent pas de parents » au degré successible (1). »
632. L'enfant naturel n'est pas incapable vis-ràvis son aïeul, et l'on ne suit pas un arrêt de la cour de Besançon du 25 juin 1808 (2), qui s'est prononcé pour l'incapacité. En effet, d'après la loi successorale , le bâtard est censé étranger à l'égard de son aïeul ; la loi ne lui accorde rien sur l'hoirie de ce
(1) Voy sur l'art. 913, n» 795.
(2) Devill., 2, 2, 407. Palais, 6, 763.
dernier. Etrangère l'aïeul, il peut donc recevoir de lui par donation ou testament, aussi bien que de toute autre personne étrangère. Ainsi que nous l'avons dit, il n'y a qu'un instant (1), la prohibition de notre article est purement relative au père et à la mère.
Si l'on devait créer une incapacité entre le bâtard et l'aïeul, il faudrait donc décider aussi qu'il est incapable de recevoir des libéralités de ses oncles, tantes et autres parents de ses père et mère. Mais qui donc pourrait vouloir étendre jusque-là l'incapacité de l'enfant naturel (2)?
G33. En est-il de même du bâtard adultérin ? Nous pensons que la solution ne doit pas être différente. L'aïeul dispose en faveur d'une personne légalement étrangère. Il n'existe dans la loi aucune prohibition.
654. Quand les libéralités, faites à un enfant naturel, excèdent la mesure fixée par l'art. 908, elles ne sont pas nulles; elles sont réductibles. Le droit de demander celte réduction appartient aux héritiers en faveur desquels la loi fait une réserve. C'est un point qui ne saurait faire difficulté.
Mais à défaut d'héritiers à réserve, le même droit appartient-il aux collatéraux ou aux légataires mis par le testateur à la place de ceux-ci ?
En ce qui concerne les collatéraux, la question se tranche par l'art. 757, dont toute l'efficacité serait
(1) Suprà, n" G"28.
(2) Junge M. Grenier, t. I, n» 130. M. Touiller, t. V, n» 71 .
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anéantie, s'il était permis au père d'excéder les limites tracées par la loi dans une vue de décence publique et de respect pour la famille. Il est clair que l'art. 921 ne saurait être invoqué ici ; il ne s'applique pas aux droits irréguliers des enfants naturels. Bien que les collatéraux ne soient pas des héritiers à réserve, bien que le testateur puisse les dépouiller par ses libéralités, il ne faut pas en conclure que l'art. 921 leur ferme la voie de l'aclion en réduction. Le testateur, qui pourrait les dépouiller de tout au profit d'un étranger, ne peut les dépouiller par des libéralités excessives faites à son enfant naturel. L'honnêteté ne le lui permet pas (1).
Maintenant, supposons que le testateur, laissant un enfant naturel, et des frères et sœurs, institue pour son légataire universel un étranger, et qu'en même temps il donne à ce fils naturel plus que la moitié, le légataire universel aura-til qualité pour demander la réduction ? Pourra-t-il opposer l'existence de collatéraux qui cependant ne recueillent rien ?
La négative a été jugée par un arrêt de la cour de Paris du 16 juin 1838 (2), par la raison que c'est seulement dans l'intérêt des parents que l'enfant naturel a été restreint à une quotité déterminée. Or, les parents se trouvant exclus, leur intérêt est hors de cause; il ne reste plus que l'intérêt d'un étranger, c'est-à-flire un intérêt que la loi ne prend pas en considération.
(1) Infrà, n" 829.
(2) Dalioz, 38, 2, 187. Palais, 1858, t. II, p. 75. MM. Loiseau, p. 674, et Levasseur, Portion disponible, n" 62.
On trouvera plus bas les objections sérieuses qui peuvent se présenter contre ce système (1). Il n'est pas nécessaire que la famille collatérale recueille quelque chose pour limiter le droit de l'enfant naturel ; il suffît qu'elle existe. Son existence est une protestation vivante contre des avantages con» traires à la morale publique et prohibés par l'article 908. D'ailleurs le légataire universel est subrogé dans le droit des collatéraux (2).
Article 909.
Les docteurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé et les pharmaciens, qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt, ne pourront profiter des dispositions entre -vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur pendant le cours de cette maladie.
Sont exceptées, ^° les dispositions rémuoératoires faites à titre particulier, eu égard aux facultés du disposant et aux services rendus ;
2° Les dispositions universelles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième degré inclusivement.
(2) Faris, 9 juin 1834, D., 34, 2. 240. L'annotateur de Mw Grenier, t. IV, p. 352. M. Duranlon, l. 8 , n" 327.
pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe ; à moins que celui au profit de qui la disposition a été faite, ne soit lui-même du nombre de ces héritiers.
Les mêmes règles seront observées à l'égard du ministre du culte.
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S'il s'agissait d'un legs rémunératoire, non pas parti
culier, mais universel, et que ce legs pût s'expliquer par des services rendus, il suffirait que les juges fissent subir au legs une réduction.
639. 11 n'est pas nécessaire que l'acte porte avec lui la men-
tion que la libéralité est faite à titre rémunératoire.
640. Des rapports étroits d'amitié pourraient-ils effacer la .
qualité de médecin et justifier le legs? — Jurisprudence.
Entre époux il n'existe pas d'incapacité
643. N'est pas nulle de plein droit la libéralité faite au mé-
decin , par contrat de mariage, par sa malade qui l'épouse dans le courant de sa dernière malarlie.
644. Pour que l'incapacité portée par l'art. 909 ait lieu , il faut que la libéralité ait été faite dans le cours de la dernière maladie, et que les soins aient été donnés au défunt pendant celte maladie.
C45. La simple livraison de remèdes par un pharmacien ne saurait être assimilée à un traitement dans le sens de l'art. 909.
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635. L'art. 909 conlinue l'énumération des incapacités relatives. Celle des personnes énumérées dans noire article procède de la crainte des suggestions. Quelque honorables qu'elles soient, la loi redoute leur influence dans certains moments ; mais cette défiance n'est pas absolue. M. Talon, avocat général, disait au parlement de Paris dans l'affaire Liret(l) : « Les médecins, chirurgiens et apothicaires nont jamais été jugés incapables^ lorsqu^l s'est rencontré d'autres causes que leur art seul, qui pouvaient leur avoir mérité des libéralités. » Aussi, dans l'ancienne jurisprudence, lorsque le médecin, chirurgien ou apothicaire était parent, héritier présomptif ou ami intime du défunt, ou bien lorsqu'il lui avait rendu des services que le malade avait voulu reconnaître, l'incapacité relative cessait, attendu qu'il y avait un motif connu qui avait servi de fondement à la disposition et qui excluait toute présomption de captation. — La jurisprudence des arrêts l'avait constamment jugé ainsi (2). Mais lorsque ces circonstances ne se rencontraient pas, la loi redoutait l'empire du médecin sur son malade; elle considérait comme extorquées les libéralités dont
(1) Arrêt du 31 août 1665 [Journal des Audiences, liv. 4, ch. 30).
(2) Voy. un arrêt du parlement de Toulouse, du 10 mars 1744, rapporté par Furgole avec la discussion, VI, 2, 76.
il était l'objet (1). Ce n'est pas qu'aucun texte précis prononçât cette incapacité contre les hommes de l'art ; mais la jurisprudence, se fondant sur les lois 3, D. de extraord. cognil., et 9, G. de professor. et medic.t avait étendu jusqu'à eux les dispositions des ordonnances relatives aux tuteurs et administrateurs, et notamment de celle de 1539.
636. La loi actuelle a suivi les errements de Tancienne jurisprudence; elle a précisé les exceptions par lesauelles elle a cru devoir faire cesser la présomption de suggestion. D'une part, le médecin, le chirurgien elle pharmacien sont incapables de recevoir du malade qu'ils soignent dans la maladie dont il meurt; notons bien celte dernière circonstance. De l'autre, cette incapacité est écartée dans deux cas exceptionnels : services rendus et parenté.
637. Les services rendus ne peuvent donner lieu qu'à des dispositions rémunératoires à titre particulier, proportionnées aux facultés du défunt et à l'importance des obligations dont il est redevable. Il faut bien que le malade puisse récompenser, dans des bornes raisonnables, les soins dont il est l'objet, et les services qui lui sont rendus par des personnes dévouées; ces rémunérations sont moins des libéralités proprement dites que le payement de ce qui est dû.
(1) Fiirgole, V, 1, 11, et VI, 2. 70, et Donat., q. 32.
Ricard, Donat,, n" 494. Ferrières sur Paris, art. 27G. Bas-
age iur Normandie, art. 434. Lalande sur Orléans, art. 296.
Maynard, liv. 3, ch. 73, et liv, 9. ch. 19. Boniface, 2, 1,.
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Et il est bien entendu que ces services rendus peuvent être ceux que le malade a reçus dans sa dernière maladie. Rien n'eût été plus injuste que d'enlever à un malade la consolation de s'attacher par des récompenses ceux qui se dévouent à le soulager. Une maladie peut être longue et demander des soins spéciaux, assidus, assujettissants. Le malade, dans ce cas, a pu vouloir placer à côté de lui un médecin qui ne le quittât pas. Si les services, le dévouement de cet homme de l'art ont répondu à l'attente du malade, pourquoi celui-ci ne pourrait-il pas exprimer sa gratitude par un legs rémunératoire? Esl-ce que la loi a pu avoir la pensée d'interdire la reconuaissance?
Si les héritiers prétendent qu'il y a excès dans la libéralité, ils peuvent la taire réduire : c'est aux tribunaux qu'il appartient de décider ce point dans leur sage appréciation (1).
638. Bien que notre article n'autorise que les libéralités rémiinéraloires faites à titre de legs particulier, il ne faudrait pas réprimer d'une manière absolue un legs plus étendu, même un legs universel, si au fond il pouvait s'expliquer par des services
(1) Cassât., 13 août 4844 (Dalloz, 44. 1, 340. Devill., 44,. i, 710). D'Olive, V, 19. Arrêt du parlement de Toulouse du 27 novembre 1629. L'auteur donne la discussion, qui est intéressante; il parle d'Esculape frappé de la foudre à cause de son avarice, et de Galien, qui veut que le médecin commande aux malades comme un roi à ses sujets.
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rendus (1); il suffirait que le juge le réduisît à une juste proportion (2).
639. On a exigé quelquefois que l'acte de libéralité portât avec lui la mention qu'elle est faite à titre rémunératoire (3). Mais c'est là une prescription que rien ne justifie. L'art. 909, en autorisant le legs à cause de services rendus, n'a pas dit par quel moyen se ferait la preuve de ces services. Cette preuve dépend des circonstances; elle est abandonnée à la conscience du juge (4).
640. L'affection, fondée sur des rapports étroits d'amitié, de dévouement, est un litre aussi grand que la reconnaissance. Si la loi admet la reconnaissance de services rendus, réprimera-t-elle l'amitié incontestée, qui est indépendante des soins donnés dans la dernière maladie, qui est antérieure à ces f;oins , et qui est la seule cause de la libéralité? Je ne le crois pas. La qualité de médecin ne doit pas effacer celle d'ami, et il ne faut pas qu'un ami, qui, en sa qualité de médecin, est venu secourir son ami mourant, et l'assister auprès de son chevet, soit privé par cela seul des libéralités qu'il doit à l'affection et non à un empire aveugle.
L'important, en pareil cas, est de savoir si le legs a été le résultat des soins donnés, ou bien s'il n'a pas
(1) Paris, 9 mai 1820 (Devill., 6, 2, 258).
(2) Con/m Grenoble, 6 février 1850 (Devill., 31, 2, 186).
(3) Argument d'un arrêt de Montpellier, 19 mai 1813 (Devill., 4, 2, 313).
(4) Grenier, t. I, n* 127.
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eu sa cause dans une amitié antérieure et indépendante de ces soins. Dans ce dernier cas, ce n'est pas le médecin qui a été gratifié, c'est l'ami ; et la prohibition de l'art. 909 n'est plus applicable. L'ancienne jurisprudence est formelle sur ce point (1) , et il existe un arrêt de la cour de cassation du 24 juillet 1832, qui ne l'est pas moins. Citons-en les termes (2) : « Attendu que l'arrêt attaqué a déclaré en » fait, qu'Accarie médecin, délaissé à l'âge de deux « ans par ses parents, fut recueilli par le sieur Bi- » zardiére qui, pendant près de trente ans, le nour- » rit et le traita toujours comme son fils ; que c'est » à cette affection paternelle qu'on doit attribuer les » soins donnés au sieur Bizardière dans sa dernière » maladie ; qu'enfin cette même affection paternelle, » toujours croissante, fut évidemment la cause dé- » terminante, et la seule, des dispositions testamen- V taires faites au sieur Accarie ; que, dans de telles » circonstances, en déclarant ces mêmes disposi- » tiens testamentaires valables, l'arrêt attaqué , loin » de violer l'art. 909, s'estau contraire conformé à la » lettre et à l'esprit de cet article, rejette le pourvoi. »
Cet arrêt est très-remarquable ; il montre dans quel esprit l'art. 909 doit être appliqué.
641. La parenté est une soconde cause d'exception à l'incapacité de l'art. 909, et cette exception
(1) Arrêt du parlement de Paris, du ol août 1GG5, cité par Ferrières sur Paris, art. 276, n" 51.
(2) Dalloz, 32, 1, 300, 301. Voy. aussi l'arrêt d'Angers, contre lequel le pourvoi était dirigé.
va plus loin que les services rendus; car ceux-ci n'autorisent que les legs particuliers. Mais la parenté légitime les dispositions universelles, pourvu qu'on soit parent au quatrième degré inclusivement, et qu'il n'y ait pas d'héritiers en ligne directe ; à moins toutefois que soi-même on ne soit au nombre de ces héritiers.
Notez au surplus que Tart. 909, étant fait pour conserver les biens dans les familles, ne s'applique pas aux alliés (1).
642. Le mariage est plus qu'une parenté : il est une union de l'homme et de la femme dans une sainte et indissoluble société. Le mari n'est donc pas incapable de recevoir de sa femme , qu'il a traitée, comme chirurgien, dans la maladie dont elle est morte. Quelle erreur ne serait-ce pas que d'altribuer, aux soins passagers de l'homme de l'art, une libéralité qui s'explique par l'une des plus puissantes affections de ce monde (2) !
643. La libéralité ne serait même pas nulle de plein droit , dans le cas où le médecin aurait épousé sa malade dans le courant de sa dernière maladie, et où celle-ci lui aurait fait un avantage dans le contrat de mariage. L'affection qui a déterminé le mariage donne à la libéralité une cause honnête ; la donation se soutient par la même impulsion hbre qui soutient le mariage (3).
(1) Cassât., t2 octobre 1812 (Devill., 4, 1,199. Dalloz, 5, 582).
(2) Turin, 19 avril 180G. Cassât., 30 août 1808. (3j Cassât., oO août 1808 (Devill., '2, 1, 575).
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Il n'en serait autrement qu'autant que les circonstances prouveraient clairement que le mariage a éié le fruit de la contrainte et de la fraude, et qu'on s'est joué du plus sacré des contrats pour satisfaire une coupable avarice (1).
L'art. 1094 laisse aux époux la faculté de se donner et de recevoir, sans excepter les époux médecins. Suivant l'art. 212, les époux se doivent mutuellement secours et assistance. C'est assez de textes pour établir que la prohibition générale de l'art. 900 ne regarde point les époux (2).
644. Pour que l'incapacité portée par notre article ait lieu, il faut que la libéralité ait été faite dans le cours (le la dernière maladie et que le médecin , chirurgien ou pharmacien ait soigné le défunt dans celte dernière maladie. Si le donateur ou le testateur relevait de sa maladie, et qu'il laissât subsister sa libéralité, il la confirmerait par cela seul, et toute idée de défaut de liberté s'évanouirait. Si le médecin gratifié ne soignait pas le défunt dans sa
(1) Cassai., M janvier 1820 (Devill., 6, 1, 164). 21 août 1822 (Devill., 7, 1, 129). Paris, 1" chambre, 11 novembre 1851, sous ma présidence : Caille contre Patte. La demoiselle Alexandrine Béranger avait épousé Patte, son médecin, pendant sa dernière maladie. 11 résultait des faits que Mlle Béranger n'était pas heureuse dans sa famille; qu'elle désirait vivement se marier pour secouer le joug d'un beau-pére, son ex-tuteur; qu'elle aimait Patte et était aimée de lui. D'ailleurs la fortune était peu considérable. — Un arrêt de Paris du 24 février 1817, trop absolu dans ses termes, est expliqué et avec raison critiqué par M. Devilleneuve, 5, 2, 241.
(2) TouUier, t. V, n» 66.
dernière maladie, il n'est pas moins évident qu'il serait affranchi de la disposition de l'art. 909.
645. La simple livraison de remèdes par un pharmacien ne saurait être assimilée à un traitement, dans le sens de l'art. 909. L'incapacité n'atteint que les pharmaciens qui sortent du cercle de leurs fonctions ordinaires pour visiter le malade, le diriger, le traiter (1). Tout cela dépend des circonstances.
C46. Il y a des personnes d'une complexion délicate qui, sans être véritablement malades, ont toujours besoin de soins, de précautions, de certains conseils. Ce ne sont pas ces personnes auxquelles notre article s'applique nécessairement; car il ne faut pas confondre la souffrance, l'état valétudinaire avec la maladie. Une personne faible, tourmentée par les douleurs , assujettie à un régime pénible, peut très-bien prolonger sa vie et mourir de vieillesse. Qu'une personne de cet état meure à plus de quatre-vingts ans, après avoir fait une libéralité à son médecin, plusieurs années auparavant, dira-l-on qu'elle est morte de maladie et que la libéralité est nulle? Non, assurément (2). Elle a succombé sous le poids de Tàge, et non p.ir une maladie mortelle pondant laquelle sa volonté a été surprise. Les conditions de Tart. 909 ne se rencontrent pas.
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contre des professions avouées par elle et honorées dans le public, on doit croire qu*à plus forte raison elle étend ses prohibitions contre les empiriques et autres individus, sans mission avouée, sans titre légal , qui exercent indûment l'art de guérir et peuvent surprendre l'esprit du malade (1). « Il » serait superflu , disait le tribun Jaubert, de re- » marquer que la loi atteindra, par voie de con- » séquence nécessaire, tous ceux qui , dépourvus » de titre légal, oseraient néanmoins s'ingérer dans » l'art de guérir (2). »
Il est vrai qu'un arrêt de la cour de cassation (chambre des requêtes), du 24 juillet 1832 (3), semble décider le contraire. Mais je ne crois pas que cet arrêt soit suffisant pour faire jurisprudence. Le rejet du pourvoi était tellement commandé par l'état des fails déclarés constants au procès, il était si évident que la qualité de médecin praticien n'avait pas déterminé le legs , il apparaissait si clairement que la libéralité avait été déterminée par une longue et profonde affection, que la question de droit n'a dû avoir aucune importance aux yeux de la chambre des requêtes ; je ne vois rien de décisif dans un
(1) Paris, 9 mai 1820 (Deville, 6, 2, 258). Grenoble, 6 février 1830 (Devill., 9, 2, 391. Dalloz, 30, 2, 225). Polhier, Donat., 1 , 2, 8. Grenier, W 128. Ferrières sur Paris, art. 276, n^ 52. Arrêt du parlement de Toulouse da 21 juin 1594 (Cambolas, 2, 3).
(2) Fenet, 12. 683.
(3) Dalloz,32, 1,300, 501.
considérant, œuvre du rapporteur seul (1), et dont la cour a pu n'avoir pas l'esprit frappé. On n'hésitera donc pas , en présence de la déclaration si formelle de M. Jaubert et des monuments si constants de l'ancienne jurisprudence, sur le véritable sens de l'art. 909.
648. Les gardes-malades ne sont l'objet d'aucune incapacité; car il n'y en a point de prononcée contre eux (2). Il en est de même des sages-femmes qui se renferment dans leur art (o): il n'en serait autrement qu'autant qu'elles usurperaient les droits du médecin (loi du 19 ventôse an x, art. 30).
649. Venons maintenant à l'incapacité des ministres du culte. Ils sont assimilés aux médecins et ne peuvent recevoir du malade qu'ils ont assisté dans sa dernière maladie.
L'empire du ministre du culte est encore plus grand que celui du médecin, et les lois ont , de tout temps, voulu que le malade fût affranchi de son ascendant. On peut voir le Gode Théodosien avec les explications de Godefroy (4). Notre article met donc un frein à la poursuite des avantages particuliers des ecclésiastiques. Nous verrons dans l'article suivant ce qui concerne les avantages faits à l'Eglise.
C'est surtout le confesseur qui peut agir sur l'esprit de son pénitent et faire tourner à son profit la ferveur religieuse de ceîui-ci ; c'est lui surtout
(1) M. de Menerville.
(2) Furgole, q. 54. Touiller, t. 5, n" 67.
(3) M. Bayle-Mouill.ird sur Grenier, t. 1, 1, 548.
(4) XVI, 2, 20. Gibbon, t. V, p. 51.
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qui se trouve directement atteint par notre article. Presque toujours c'est du confesseur que parlent les auteurs anciens et modernes (i).
650. On a conclu de là, que l'art. 909, pour être appliqué dans son véritable esprit, devait être pris comme n'embrassant que le prêtre qui aurait dirigé la conscience du malade, au tribunal de la pénitence, dans sa dernière maladie. Mais cette opinion est trop absolue, bien que consacrée par un arrêt de la cour de Grenoble (2). Le prêtre peut assister le malade de bien des manières diverses, par des instructions, des exhortations, des conseils, des conférences , des préparations. Ne sont-ce pas là des occasions de donner à l'esprit du malade un certain pli et de l'envelopper de caplations? Aussi est-il à remarquer que l'arrêt de la cour de cassation, qui a rejeté le pourvoi formé contre l'arrêt de Grenoble, ne donne pas à l'art. 9C9 le sens étroit que nous combattons, «Attendu que l'incapacité résultant de ') l'art. 909 n'est point absolue et qu'elle ne s'appli- » que qu'à ceux des membres du culte, qui ont » rempli les fonctions de leur culte auprès du tes- » tateur; attendu que l'arrêt attaqué décide en fait " que Louis-St-Georges n'a 7'empli aucune fonction »> de cette espèce auprès de Montlovier ; d'où il suit » qu'il était capable de recevoir dudit Montlovier » toute espèce de legs (3), »
(1) Furgole, V, 1, 11. Ricard, n» 515. Catellan, liv. 2, ch. 108.
(2) 16 avril 180G (DeviU., 2, 1, 589).
(3) 18 mai 1807 (Dcvi)l., 2, 1, 389j.
651. C'est pourquoi le ministre protestant qui assiste le malade dans sa dernière maladie, est incapable, quoi qu'en dise M.TouUier (1). Qu'importe qu'il ne confesse pas ? il donne des secours spirituels ; il dirige la conscience : c'en est assez (2). Si l'art. 909 avait voulu se restreindre au prêtre catholique, il ne se serait pas servi des expressions ministre du culte.
652. Remarquons du reste qu'un acte isolé du ministère, comme l'administration de l'extrème-onction faite au dernier moment, sans autre communication spirituelle, ne serait pas suffisant pour faire prononcer l'incapacité (5). Où serait la capta tion? Où serait l'occasion d'une surprise? La loi doit s'entendre d'une manière raisonnable , et l'on doit repousser les exagérations et les interprétations abusives.
653. Comme les incapacités sont de droit étroit, on ne doit pas les étendre d'un cas à un autre. Ainsi la cour de Pau a décidé, par arrêt du 24 août 1825, que le prêtre qui a assisté le testateur, peut sans difficulté être nommé par lui exécuteur testamentaire, lorsqu'il n'apparaît pas que cette qualité lui a été donnée pour déguiser un legs prohibé (4). En effet, la loi n'exclut des fonctions d'exécuteur testamentaire, que ceux qui ne peuvent s'obliger. On
(2) M, Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 549. M. Armand Dalloz, v° Dispositions entre-vifs, n'''219.
(5] Toulouse, 20 novembre 1855 (Dalloz, o6, 2, 39). (4) Dalloz, 25, 2, 5.
sait d'ailleurs l'énorme différence entre recevoir une libéralité et être nommé exécuteur testamentaire. L'exéculeur testamentaire ne profite de rien ; il n'est qu'un simple mandataire ; tout estcharge pour lui, au lieu d'èlre émolument, et il doit un compte fidèle de sa gestion.
054. Toutefois on déciderait autrement, si le mandai d'exécution testamentaire servait à déguiser une libéralité.
055. Dans tout ceci, on fera une distinction entre la libéralité qui est un avantage personnel pour le ministre du culte et celle qui est adressée à l'Eglise plutôt qu'à lui. Celle-ci n'est pas atteinte par notre article, bien que le ministre du culte puisse en profiler, pendant qu'il est attaché à l'établissement religieux avantagé (1).
CSG. L'interposition de personnes peut être pratiquée pour éluder l'art. 909. Nous renvoyons, à cet égard, à l'art. 911, qui est le siège de la matière.
057. On remarquera que les avocats ne sont pas atteints par l'art. 909. La pureté de leur ministère, dirait l'avocat général Talon, est détachée des mauvaises impressions qui ont mis les médecins elaulresdans la prohibition (2).
(1) Voy. les arrêts rapportés par Ferrières sur Paris, art. 27C, u» 49.
(2) Ferrières, loc. cit., n" 57. Basnage sur Normandie, arU 459.
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Article 9 1 0.
Les dispositions entre-vifs ou par testament, au profit des hospices, des pauvres d'une commune, ou d'établissements d'utilité publique, n'auront leur effet qu'autant qu'elles seront autorisées par une ordonnance royale.
SOMMAIRE
658. Variations du droit romain sur la capacilé des corps moraux et des élablissemenls publics d'être institués héritiers;
G59. Ou de recevoir en qualité de légataires.
060. Les dispositions faites en faveur du peuple romain profilaient au trésor public.
A Rome, les établissements publics ne pouvaient rece
voir qu'autant que leur existence était reconnue par le pouvoir central ; — Ou bien alors la disposition n'était valable qu'autant qu'il était certain qu'elle était faite, non pas au corps, mais aux individus ut singuli.
665. Ces principes ont été adoptés par le Code. 666.^Wais il faut de plus, chez nous, que la libérahté soil
Les congrégations religieuses d'hommes n'étant point
autorisées par la loi, les maisons de jésuites sont incapables d'acquérir à titre gratuit.
072. De la congrégation des Frères de la doctrine chrétienne. — Décret du 17 mars 1808 et ordonnance du 29 février 1816.
675. Celte congrégation a, par exception, le caractère d'établissement public; à ce tilre, elle est capable de recevoir.
La constitution de 1848, en favorisant le droit d'asso
ciation en matière politique et religieuse, a-t-elle permis à des particuliers de se dispenser de l'autorisation de l'Etat pour former des communautés ayant le caractère d'établissements publics ?
681. Il y a d'ailleurs des sociétés, telles que les congréga-
tions religieuses, qui, étant publi(jues par leur nature, ne peuvent se faire sociétés privées par leur volonté.
682. 11 faut donc à ces sociétés un établissement légal. C83. C'est surtout sur les établissements religieux que l'Élat
doit étendre sa tutelle dans l'intérêt des familles.
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C94. Présomption d'interposition entre les sœurs appartenant au même établissement, — La dot payée en général par chaque novice ne doit pas être imputée sur la portion disponible.
095. De l'ancienne législation sur les dots apportées dans les communautés.
t)96. Des Sœurs hospitalières et des Sœurs de charité. — Décret du 18 février 1809.
G97. La loi du 24 mai 1825 a dérogé à ce décret en ce qui les concerne.
G98. Du retour des biens donnés au donateur ou à ses ayants cause, dans le cas où un établissement religieux vient à s'éteindre.
O09. De la répartition entre les établissements ecclésias- » tiques et les hospices, s'il s'agit de biens achetés.
CO.MMEiNTAlRE.
G58. Nous avons dit ci-dessus (1) que les corps moraux et les établissements publics sont des personnes capables de recevoir des libéralités. Le droit romain n'avait pas toujours accepté celte régie (2). Ainsi par exemple, les villes ne pouvaient être instituées héritières ou légataires. « ISec hœredem instio tid^ nec prœcipere posse rempiihlicam, constat^ » disait Pline le jeune dans une lettre où il déclare ne vouloir pas user de cette rigueur du droit contre la ville de Corne , à qui Saturninus avait légué
(2) N* 556 suprà. Sur les corps moraux, universités, collèges, etc.,voy. les titres du Digeste, Quod cujuscumque universit., et aussi De collegiis et corporib. «
400,000 sesterces, par un testament qui l'instituait héritier(i). Si l'on consulte la loi, ajoutait-il, le legs est nul ; si Ton consulte la volonté du défunt, il est valable. Pour wioi je préfère la volonté du défunt à la loi. Mihiautem defunctï volnntas {vereor qtiaminpartem jiirisconsidli, quod sum diclunis^ accipiantj antiquior jure est. Je veux donc que Corne, notre patrie, profite de la libéralité qui lui a été faite.
Au surplus, Ulpien confirme ce point de droit, dans le passage suivant : «Nec municipia nec mii- » nicipcs hœredes instiltii possunt, quoniam incerttim » corpus est, et neque cernere universi, neque pro » hœrede gerere possunt, ut hœredes fiant (2). »
Cependant le même auteur nous apprend que par un sénalus-consulte, il avait été permis aux affranchis de ces villes de les instituer héritières (3) ; elles purent aussi, en vertu de ce sénatus-consulle, recevoir des hérédités en vertu de fidéicommis (4).
En 469 le droit cessa de présenter ces disparates et l'empereur Léon accorda aux villes et communes le droit de recevoir toute espèce de succession testamentaire (5).
(1) V, 7. Celle ville de Côme est appelée République par Pline [reipublicœ 7wstrœ). A cc'te éporpie, celait le langage juridique. Le mot liespiiblica désignait ordinairement une ville dépendante. L. 31, § I, D., Do fnrtis. M. de Savigny,. Traité du droit romain, t. Il, p. 'ii7.
(2) Fragm. 22, 5.
(o) Loc. cit. M. de Savigny, loc. cit.
(4) Ulp., loc. cit. L. 20 et 27, D., Ad S. C. TrebelL
(5) L. 12, C, I^ hœred. instil.
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Voilà donc quelle fut la progression en ce qui concerne l'institution d'hériiier : d'abord incapacité; puis capacité limitée aux institutions faites par les affranchis des villes et aux fidéicommis ; enfin, capacité entière.
650. Pour ce qui est des legs, Nerva d'abord et Adrien ensuite, ce dernier d'une manière générale et parun sénalus-consulte, accordèrentaux villes le droit d'en recevoir (1). Le corps de droit renferme beaucoup d'exemples de ces libéralités ('2), et si Pline, qui vivait après Nerva, parle encore de l'ancienne prohibition , c'est parce qu'il est probable (jue les mesures prises par cet empereur, et dont nous ne connaissons pas la portée, n'eurent pas un caractère général. Quoiqu'il en soit, on volt, à partir de cette époque, les collèges (5), les temples (4) et même les villoges(5) investis du môme droit que les villes, pour recevoir des legs.
6G0. Quant à l'État, ou comme on disait alors, au peuple romain, fut-il soumis à la législation rigoureuse et subtile des personnes incertaines? Nous ne le pensons pas. Suétone raconte que l'empereur Auguste laissa au peuple une somme équivalant à
(1) Ulp., fragm. 25, § 28. Caïus, 2, comm. 195.
(2) L. 52, § 2, D., De Ipgnt., W L. 77, § 3, De légat., W L. 6, 21, § 3, 24, D., De annuis Icgat. L. 20, § 1, D., De alhn. légal. L. G, § 2, D., De auro. L. 2, U., Do reb. dubiis.
(3) L. 20, D., De reb. dnbiis.
(4) L. 20, § 1. D., Z)e annuis légat., et 38, § 2, D., De auro.
(5) L. 73, § d,D., De légat., i".
7,750,000 fr. (1). En réalité, c'était lo tré3or public {rœrarium) qui était véritablement institué (2). C'est ce qui explique la validité des testaments pr\r lesquels nous voyons des rois instituer le peuple romain béritier; à moins qu'on ne dise que le peuple romain, étant la source de tous les droits, se trouvait placé au-dessus de toutes les incapacités (5).
Le môme Suétone raconte encore qu'Auguste légua 18,750 fr. à chaque tribu. Mais à cette époque les tribus étaient-elles plus capables de recevoir que les villes? Il est probable qu'Auguste voubil dire que cette somme devait être partagée, entre les citoyens de chaque tribu (4). Ce n'était pas le corps moral qui recevait , c'étaient les habitants ni singuli.
661. Sous les empereurs chrétiens, la capacité des personnes morales et des établissements publics fit de nouveaux progrès : les corporations religieuses se multiplièrent; la faveur publique les environna; le privilège, qu'avaient eu les dieux du pagnnisme d'être institués (5), ne pouvait manquer d'être é'endu aux églises ctaux corporations formées pour la religion chrétienne (6). Constantin voulut que les legs faits aux corps religieux fussent respectés et valides (7).
Tel est aujourd'hui le droit commun ; tout corps
(1) Ocl. AugusL, 101.
. (2) M. de Savigny, t. II, p. 306. v3] M., p. 358.
(4) M. (le Savigny, loc. cit.
(5) Ulp., fnigm. ^22, § 6. Suprà, n" 559.
(6) L. lin., C, />•' sacros. ecdrsds.
(7) L. 1, C, De sacros. ecclesiis.
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moral offre, sous l'assemblage des individualités qui le composent , une personne civile capable de recevoir. Les corps moraux possèdent, sont propriétaires, vendent, acquièrent, etc., etc. (i). Ils ont donc capacité pour acquérir entre-vifs ou à cause de mort. Voilà la règle.
G62. Mais le droit public y apporte une exception capitale, dont il faut s'occuper.
Il y a des corps moraux civils, il y a des corps moraux publics (2) : les premiers sont formés parla volonté libre des particuliers qui se réunissent en association (5); les seconds n'ont d'existence que par le concours de l'autorité publique qui permet leur formation (4). Les corps moraux civils sont les sociétés privées soit civiles, soit commerciales ; les corps moraux publics sont les collèges, les corporations, les académies, les communes, etc. (5). Or, de même que les corps moraux publics ne peuvent se former sans l'autorisation du gouvernement , de même il leur faut une autorisation pour acquérir à litre gratuit. Les acquisitions de ce genre intéressent l'économie politique; elles peuvent concentrer de trop grandes richesses dans la nrjin de ces établissements ; elles peuvent soustraire à la circulation des biensqui, possédés par des particuliers, alimenteraient l'activité économique; elles peuvent dépouiller les
(1) Mon comrti. De la société, t. I, n°' 58 et suiv.
(2) Id.. n" 61.
(3) Id., n- 69.
(4) Id., et PiitTendorfF, 1, 12 et! 5.
(5) Mon comm. De la société, n" 69.
familles et donner une trop grande prépondérance à l'intérêt de corporation sur l'inlérêt domestique. L'Etat est appelé à porler de ce côté sa vigilance. Le fondement du droit de l'Etat, en cette matière, c'est que les établissements publics, présentant un caractère d'utilité publique, et étant formés pour le public, sont placés sous l'œil du gouvernement, qui doit veiller non- seulement à leur conservation, mais encore à leur police.
Telle est la grande différence qui existe entre les corps moraux privés et les corps moraux publics. Les premiers se forment par la volonté libre des parties, elleurconservation et leur police sont réglées par le droit privé. Mais les seconds sont liés à la police publique par leur essence ; ils ne peuvent s'en détacher.
663. Les établissements publics sont de deux sortes : civils ou religieux.
Les établissements publics civils sont : les villes, les communes, les hospices, les bureaux de charité, les académies, les bibliothèques publiques, les monts de piété, les caisses d'épargne , les théâtres, les musées, etc. Les élablissemenls religieux sont: les églises et leurs fabriques, les séminaires, les couvents , les monastères et congrégations, etc.
664. Les Romains avaient à cet égard un principe constant: c'est qu'une libéralité faite à un établissement de ce genre n'était valable qu'autant qu'il existait régulièrement par l'autorisation du pouvoir central (i ). Ce n'est qu'autant qu'il était certain que le legs
(1) L. 20, D., De reb. dubUs. L. 3, § 1, D., De collegm.
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était fait non pas au corps, mais aux individus ut sinijuli, que la libéralité se soutenait (1). Quoique le corps soit incapable, les individus peuvent ne l'êlre pas. Un legs peut donc s'adresser à eux : « Nisi singuUs le- » getur, dit le jurisconsulte romain, hienim non quasi » colleghim, sed quasi cerli homines admiltentur ad » legalum (2). » Mais quand il était certain que c'était le corps qui avait été gratifié et non les individus, et que ce corps n'avait pas été autorisé, le legs était sans valeur. On voit un exemple de celte règle dans la loi 1, C, De judœis, qui déclare nuls les legs faits aux universités de juifs, par la raison que ces universités étaient illicites.
665. Ces principes sont les nôtres. Un établissement public, qui n'a d'existence que par l'autorisation publique, ne saurait recevoir une libéralité, si celte autorisation lui manque. Sans elle, il est une fraude faite à la loi ; il ne vit que par un abus, et cet abus ne peut lui profiler. Mais ses membres, n'étant pas frappés d'incapacité individuelle, peuvent être institués. Ils sont ut singiili dans le droit commun. Seulement, il faut que le disposant ait la volonlé de les instituer véritablement, et non pas de les charger d'un fidéicommis tacite au profit de l'établissement prohibé. On sent qu'en pareil cas, le legs ne serait
L. i, D., Quod cnjusc. nniversit. M. de Savigny a cherché les raisons de celte nécessité d'une autorisation t. H, p. 275 et suiv.
(i) L. 20, D., De reb. dubiis. Furgole, VI, 1, 41.
(2) L. précitée.
pas meilleur que si l'élablissement avait été institué directement.
666. A celte première condition , dont la première idée se trouve dans le droit romain, il faut en ajouter une autre qui est propre à notre droit français : c'est que la libéralité soit autorisée spécialement. Nous en avons dit fout à l'heure les motifs : il faut songer aux familles; il faut protéger le mouvement de la richesse contre la mainmorte; il faut empêcher la trop grande concentration des capitaux mobiliers ou immobiliers dans des corps qui ne doivent pas être trop puissants.
Les Romains n'avaient pas imposé cette condition ; ils avaient entrevu plutôt qu'ils n'avaient vu de près, comme nous, les inconvénients des biens de mainmorte (I). Dans leur législation, la libéralité <îtait acquise, elle pouvait être acceptée librement, pourvu que l'établissement fiJl reconnu (2). Mais l'expérience acquise pendant les siècles qui précé • lièrent l'organisation régulière et complète du pouvoir central, avait appris à la France les dangers de trop grandes fortunes accumulées dans les mains des établissements publics. Ce furent surtout les fondations religieuses et les libéralités faites aux couvents qui les mirent en évidence par leur trop grande ex-
(1) M. Lefèvre sur les dons et lerjs faits aux établissements publics {Revue étrangère, t. VII, 1850, p. 396).
(2) L. 20, C. Theod., De ejiiscopis, avec le comm. de J. Godefroy. Yoy. aussi saint Jérôme, qui se plaint de la cupidité des ecclésiastiques de son temps (2, episl. 12). Gibbon, t. V, p. 51, a insisté là-dessus et rappelé les monuments.
tension. Dans l'origine on avait favorisé et excité les libéralités de ce genre (1) ; plus tard on fut obligé de les modérer. Dès le xii'' siècle, le pouvoir royal portait sa sollicitude de ce côté. D'une part, les changements, survenus dans l'état des communes, permirent aux rois de s'immiscer dans l'administration de leurs biens (2); de l'autre, le patronage, que la couronne exerçait sur les établissements religieux, lui donnait accès dans le temporel. Comme, d'après le droit féodal, le roi était réputé avoir la direction universelle du royaume, la couronne argumenta de ce droit pour établir le droit d'amortissement, droit domanial, inaliénable et imprescriptible, d'après lequel le roi seul pouvait permettre aux gens de mainmorte de posséder perpétuellement des héritages (5) ; droit fiscal aussi, qui, en échange de celte permission obligeait les mainmortahles à payer au roi une somme d'argent, afin de l'indemniser de la perte des droits de mutation qui auraient été perçus par lui s'ils eussent été tenus par des particuliers sujets à changements, au lieu d'être possédés par des personnes qui ne meurent pas et n'aliènent pas. Les
(1) L. des Bavarois, c. 1. L. des Allemands, c. 1.
(2) M. Leber, Hist, crit., du pouvoir municipal, p. S?.*^» etsuiv. Préface des Ordonnances, t. XI, p. 46.
(5) Bacquet, Droit d'amortissement, ch. 59, n° 3. Il fait remonter l'idée de l'amortissement au jus sacrum des Romains et à ce qu'enseigne Cicéron, Pro domo sua, qu'au peuple seul appartenait de tirer les choses sacrées du commerce.
oîim prouvent l'anliquilé de ce droit (!), dont on trouve aussi des traces dans Bouteillier (2).
6G7. Les écrivains féodaux (5) ont cherché dans le droit romain l'origine de l'amortissement; ils ont cité à l'appui la loi 0, § 1, D., dedivis. rer., qui porte : Sciendum est locum publicum lune sacrum fieii posse^ cum princeps eum dedicavit vel dedicandl dédit potestalcm, à laquelle il faut joindre la loi dernière, jD. ut in possess. légat., qui dit que ce n'est qu'avec la permission du prince qu'on peut consacrer une chose publiquement : Quid publiée consecraverit , permissu imperatoris. Mais Peckius a repoussé cette opinion (4), et il se fonde sur la loi 1, C, De sacrosanclis ecclesiis. Cette loi, qui est émanée de l'empereur Constantin, porte en effet: <i Habeat unusquis- » que licentiam sanctissinw Calholico venerabilique » concilio decedens, bonorum, quod optaverit, re- » linquere, et non sint cassa judicia ejus. » L'intervention du prince, dont il est question dans les lois romaines pour consacrer à la religion ou au public des biens privés, n'a ri^n de commun avec ce droit dont nous nous occupons ici. Les biens des communes, des églises, des corps moraux publics, ne sont pas des biens publics et sacrés ; ils sont possédés jure ^jrop'io, par ces établissements, qui en sont propriétaires d'après le droit civil. La vérité est donc que l'amortissement est un droit inconnu des Romains, et sorti
(1) Bacquet, toc. cit., ch. 41, n° 2, art. 1277.
(2) Somme rurale, 47. M. Leber, p. 582. (5) Bactiuet, 41, 5.
(4) De amorlizalione bonorum, c. 5, n''2.
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des entrailles de la féodalité. Il servit fréqueinment aux rois à se procurer de l'argent dans leur détresse; et comme les établissements publics cherchaient à y faire fraude , on voit le domaine royal revenir de temps en temps sur le passé, reprocher aux corporations de posséder des biens non amortis par le roi, et les soumettre, pour celle cause, à des taxes et compositions (1).
668. Aujourd'huile droitd'amortissemenln'existe plus dans sa forme primitive; il n'en reste qu'un droit de tulelle et de police, exercé par le pouvoir central sur les élablissements publics. L'enveloppe féodale a disparu; elle a fait place à un principe d'ordre social qui pourvoit aux intérêts de la propriété, de la famille et de l'économie politique.
669. Il est donc constant que les communes, les hospices, les fabriques, les établissements publics laïques ou religieux, ne peuvent accepter des legs et des donations qu'avec l'autorisation du gouvernement.
Ainsi deux choses pour les établissements publics : 1° que leur établissement soit autorisé (2) ; 2° que de plus, ils reçoivent l'autorisation spéciale d'accepter la libéralité qui leur est faite.
670. Quant au premier point, nous ferons remarquer ici, que si, parmi les corps religieux, il en est qui sont de nature à être vus avec faveur et à être autorisés, comme par exemple les congrégations de
(1) Bacquet, 43, i.
(2) Art. 910. Loi du 2 janvier 1817. Loi du 24 mai 1825.
femmes vouées à des œuvres charitables (1), il en est d'autres dont l'établissement n'est pas susceptible d'être autorisé, à cause de certains inconvénients dont l'ordre public et politique est préoccupé. Ce sont les associations religieuses d'hommes, abolies par la loi du 18 août 1792. Plusieurs sont tolérées; d'autres ont été rétablies en vertu de décrets ou d'ordonnances. On peut citer les Lazaristes, dont l'existence est reconnue par ordonnance du 3 février 181 6. 11 en est de même de la société de Picpus et de la congrégation des Missions étrangères, qui, sous l'empire de l'art. 271 du Gode pénal, ont été pourvues d'autorisation (2). Mais ces autorisations ne leur donnent pas la qualité d'établissements publics, de personnes juridiques pouvant s'enrichir par des libéralités et des successions testamentaires. Pour qu'une congrégation religieuse puisse acquérir et posséder, il faut qu'elle soit instituée par la loi, d'après les termes précis de la loi du 2 janvier 1817, confirmée par la loi du 24 mai 1825 (5). C'est la loi qui fait son établissement, qui l'élève au rang de personne publique, qui lui donne la capacité civile. Sans cela, elle n'est qu'une simple association, manquant de caractère. Or, il n'existe pas de loi en France qui autorise des congrégations d'hommes; la loi du 24 mai 1825 n'admet que les congrégations de femmes au bénéfice d'un établissement légal. Par son silence sur
(1) L. du 24 mai 1825. Suprà, n° 550.
(2) Suprà, 11° 520.
13) Suprà, n" 529 et 530.
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les congrégations d'hommes, elle les exclut et c'est le cas de dire : Qui dicil de uno de altero negat (1).
671. Si telle est la condition des congrégations d'hommes dont nous venons de parler, copibien, à plus forte raison, doit-on regarder comme incapables d'acquérir à litre gratuit, les maisons de jésuites, qui n'ont jamais reçu du gouvernement d'autorisation provisoire (2). On se rappelle même l'ordre du jour de la chambre des députés du 3 mai 1845, portant : « La chambre, se reposant sur le gouvernement du » soin de faire exécuter les lois de l'Etat, passe à » l'ordre du jour (o). » Disons cependant que, depuis la constitution de 1848 et depuis qu'on a vu un habit de Dominicain à la Constituante, il serait difficile que les lois de l'Etat frappent la simple l'existence de fait des sociétés religieuses, même celle des jésuites.
672. Mais nos lois ont fait une position privilégiée à la congrégation des frères de la doctrine chrétienne, qui, par son but pieux, par ses services actifs, par la modestie de son existence, a mérité une exception. Cette institution des frères de la doctrine chrétienne date du xviir^ siècle; elle est due au vénérable abbé de la Salle qui la voua à l'instruction primaire; et quoi qu'on ait fait depuis, elle est encore la plus utile qui existe en France, pour procu-
(1) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 587.
(2) Cassât., 8 août 1826 (Dalloz, 26, 1, 56). Cassât., 27 avril 18oO(Dalloz, o0,l,224j.
(5) M. Laferrière, Cours de droit public et administratif, t. I, p. 521.
II
rer aux classes pauvres les bienfaits de la première éducation. Le décret du 17 mors 1808 (art. 109) a admis dans l'université le salutaire concours des frères de la doctrine chrétienne, et l'ordonnance du 19 février 1816 (art. 56 et 40) a autorisé les communes à les appeler (1).
673. Les frères de la doctrine chrétienne se distinguent donc de tous les autres établissements religieux, parce qu'ils sont un établissement de charité publique attaché à l'université. Le décret du 17 mars •1808 a tout autant force de loi en ce qui les concerne, qu'en ce qui a rapport à l'établissement et à Torganisation de l'université même, dont ilssontune annexe.
Il n'est donc pas douteux que les frères de la doctrine chrétienne, dont les communautés se sont formées sous l'autorilé du décret du 17 mars 1808 et de l'ordonnance de 1816, ne soient capables de legs et donations. Leur établissement a le caractère d'établissement public; le décret et l'ordonnance le lui impriment, et le décret du 17 mars 1808 veut môme que cet établissement soit encouragé. C'est faire un bon usage de son bien que d'en gratifier une institution si profitable aux intérêts des pauvres, et qui porte un si éclatant caractère de philanthropie et de charité chrétienne. Ils sont donc dans les termes de l'art. 910 du Code Napoléon, et de nombreux précédents ont autorisé les libéralités qui leur ont été faites.
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lion entre les communautés de frères formées avant la loi du 2 janvier 1817, et celles qui se sont formées depuis. Pour les premières , on n'a pas con- , testé l'opinion que nous venons d'émettre. Mais en ce qui concerne les secondes, quelques auteurs ont pensé que la loi du 2 janvier 1817, confirmée par la loi du 24 mai i825, ne permettait pas de les considérer comme formant un établissement public, par la raison qu' elles n'étaient autorisées que par des ordonnances et non par des lois (1).
« Les frères, a-t-on dit, constituent véritablement » des communautés religieuses ; car ils réunissent » les trois caractères qui constituent les congréga- » tions et qui sont : l'émission des vœux, l'admission » des novices, elles statuts religieux... Depuis la « loi de 1825, qui veut qu'aucune congrégation en- » seignante de femmes ne soit établie que par une " loi, et après que ses statuts ont été approuvés ou » enregistrés par le conseil d'Etat , n'y a-t-il pas » anomalie à prétendre que des congrégations » d'hommes, formées dans les mêmes conditions et » dans le même but, puissent être établies en vertu » d'une simple ordonnance, ou même d'une simple » décision ministérielle, et sans que les mêmes garan- » lies aient été prises à l'égard de leurs statuts (2). »
675. Malgré ces raisons, le conseil d'Etat a toujours décidé la question dans le sens de la capacité des frères, et nous pensons que cette jurisprudence
(1) M.Saintespès-Lescot, Do/mf., 1. 1, p. 418, sur l'art. 9 10..
(2) M. de Vuillefroy, Traité de l'administration du culte catholique, p. 168, n» 7, note A.
est la meilleure. Les congrégalions enseignantes de femmes, dont on argumente, ne puisent pas leur titre dans un acte de la puissance législative, pareil au décret du 17 mars 4808. La loi du 24 mai 1825 a donc dû prendre ses précautions contre des créalions inconnues de la puissance publique. Au contraire, les associations de la doctrine chrétienne ont, dans le décret précité, une raison légitime d'exister, qui les dispense d'une nouvelle intervention du législateur. L'Etal sait à quoi s'en tenir sur leur compte; il les connaît; il les distingue; il les encourage. Il suffit donc que celles qui viennent s'ajouter aux anciennes pour étendre les bienfaits de l'instruction, soient auloriséss par ie gouvernement, conformément à Tordonnance de 1816. L'argument tiré de la loi du 24 mai 1825 n'est donc pas concluant.
Quant à celui qui se puiserait dans la loi du 2 janvier 1817, il se réfute par celte considération : les communautés de frères ne sont pas seulement des établissements religieux; ce sont aussi et surtout des létablissements de charité publique attachés à l'université même , et acceptés par elle comme des auxiliaires excellents. Cette alliance les sauve de l'application judaïque de la loi du 2 janvier 1817. Ce n'est pas une institution monastique qui se fonde ; c'est une des branches de l'enseignement qui se développe. Les établissements d'instructier^publique qui viennent se greffer sur le grand tronc de Tuniversité, n'ont jamais eu besoin d'une loi pour exister légalement.
676. Après avoir traité de l'existence légale des établissements publics, parlons de la seconde con-
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dition, à savoir, de l'autorisalion d'accepter qui leur est nécessaire d'après notre article (1).
Divers règlements d'administration ont tracé la marche à suivre pour obtenir cette autorisation. Dans le premier état, les hospices pouvaient, sur la simple autorisation du sous-préfet, accepter toute donation mobilière dont le capital n'excédait pas 500 fr. (2). Au-dessus de celte somme jusqu'à 1,000 fr., l'autorisation pouvait être donnée par le ministre de l'Intérieur (3) ; au-dessus de 1,000 fr., il fallait l'autorisation du gouvernement, c'est-à-dire une ordonnance ou un décret (4).
La distinction entre les dons et legs de 500 fr. et ceux qui excèdent cette somme fut étendue, par le décret du l^ août 1807, aux fabriques, aux établissements d'instruction publique et aux communes. Une ordonnance du 2 août 1817 règle les acceptations des églises, archevêchés etévêchés, des chapitres, des grands et petits séminaires, des cures et des succursales, des fabriques, des pauvres, des hospices, des collèges , des communes, et en général de tous les établissements d'utilité publique et de toutes les associations religieuses reconnues par la loi (5). C'est le gouvernement qui autorise l'acceptation des legs et donations de meubles et immeubles, à moins
(1) Infrà, art. 937.
(2) Arrêté du 4 pluviôse an xii.
(3) Ord. du 10 juin 1814.
(4) Id.
(5) V. la loi du 2 janvier 1817, qui accorde le droit de posséder aux établissements ecclésiastiques reconnus. Junge art. 4 de la loi du 24 mai 1825.
qu'il ne s'agisse de dons ou legs en argent ou objets mobiliers n'excédant pas oOO fr., auquel cas le droit d'autorisation est donné au préfet.
Enfin, une ordonnance du 14 janvier 1831 trace des règles spéciales de procédure et d'examen pour les dons et legs fails aux établissements ecclésiastiques ou aux communautés religieuses de femmes (1).
Mais à l'égard des communes, la loi du 18 juillet 1837, a introduit des dispositions particulières. L'art. 48 porte : « Les délibérations ayant pour ob- » jeiraccepta'don des dons et legs d'objets mobiliers » ou de sommes d'argent faits à la commune et aux » établissements communaux, sont exécutoires en » vertu d'un arrêté du préfet, lorsque leur valeur n'ex- » cède pas 3,000 fr., et en vertu d'une ordonnance du » roi, lorsque leur valeur est supérieure ou qu'il y a » réclamation des prétendants droit àlasuccession. »
« Les délibérations qui porteraient refus de dons » et legs, et toutes celles qui concerneraient des dons » et legs d'objets immobiliers, ne sont exécutoires » qu'en vertu d'une ordonnance du roi (2). •
(1) La loi du 24 mai 1825 admet les communautés de femmes reconnues.
(2) Le décret du 25 mars 1852, sur la décentralisation administrative, moditie ces dispositions, en décidant quels préfet statuera, sans recours à l'autorité supérieure, sur l'acceptation ou refus des dons faits au département, sans charge ni affectation immobilière et des legb qui présentent le même caractère, ou qui ne donnent |)as lieu à réclamation (art. 1, tabl. A, 7°), et sur les dons et legs de toute sorte de biens faits aux communes, lorsqu'il n'y a pas réclamation des familles (tabl. A, 42^^).
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677. Cette intervention de l'autorité supérieure offre à l'ordre public et aux familles des garanties précieuses. Il y a cependant quelques points où ces garanties peuvent tourner, sans raison plausible, contre les établissements publics qu'elles ont pour but de surveiller, mais non de priver de leur droit légitime.
Expliquons-nous.
Toute donation doit être acceptée, ainsi que nous le verrons plus bas (1 ), et il faut qu'elle soit acceptée du vivant du donateur. Mais pendant les délais nécessaires pour obtenir l'autorisation d'accepter (2), le donateur peut décéder, et alors la donation devient caduque. C'est une perte éprouvée par les établissements pubJics, par un fait qui n'est pas le leur , et ce qui est plus grave, par le fait de leur état de tutelle. Or, en principe, la tutelle doit proléger ; elle ne doit pas nuire.
Il y a un autre danger.
En règle générale, les fruits et intérêts de la chose léguée ne courent qu'à compter du jour de la demande en délivrance. Mais comment un établissement public, qui n'a pas encore reçu l'autorisation du gouvernement pour accepter le legs qui lui est fait, pourra-t-il intenter une demande en délivrance? Il faudra donc qu'il perde les fruits et les intérêts pendant tout le temps que la procédure en autorisation sera pendante devant l'aulorilé administrative. Voilà encore une perte dont les établissements
(1) Art. 932.
(2) Art. 957. ^
publics sont viclimes, sans aucun motif raisonnable.
678. La loi du 18 juillet 1857, sur l'administration municipale, a aperçu ces inconvénients , et voici comment elle y remédie. Le paragraphe final de Tart. 48 précité est ainsi conçu :
« Le maire peut toujours, à titre conservatoire, » accepter les dons et legs, en vertu de la délibé- » ration du conseil municipal. L'ordonnance du » roi, ou Tarrêlé du préfet , qui intervient ensuite, » a effet du jour de celle acceptation. »
De là deux conséquences :
La première, c'est que l'acceptation provisoire du maire empêche la caducité ; la seconde, c'est qu'elle donne au maire le droit de faire une demande en délivrance pour donner cours aux fruits et intérêts.
Cette disposition de la loi du 18 juillet 1847 est excellente; il serait à désirer qu'elle fût introduite dans la législation des hospices, des établissements de bienfaisance et autres. En attendant, ces établissements, placés sous l'influence d'une règle qui n'a pas été assez prévoyante, voient leurs mains liées , et ils perdent des intérêts et des fruits qui tourneraient au profit des œuvres .dont ils sont chargés. C'est ce qu'a jugé la première chambre de la cour de Paris, sous ma présidence, par arrêt du 27 janvier 1851.
Le marquis d'Aligre, si célèbre par ses nombreux, testaments, avait fait un legs considérable à l'hospice de Bourbon-Lancy. L'hospice , autorisé ad hoc par une simple lettre du préfet de Saône-et-Loire, du 27 août 1847, avait, après une délibération de sa
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commission administrative du 1" septembre 1847, à laquelle le conseil municipal avait adhéré; l'hospice, dis-je, avait intenté une demande en délivrance contre les héritiers d'Aligre, à la date du 7 septembre 1847, et de cette demande il faisait découler une mise en demeure de nature à faire courir à son profit les fruits et les intérêts. L'hospice argumentait de l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1857. Mais il est à remarquer qu'à cette époque, l'hospice n'avait pas reçu une autorisation régulière d'accepter, et que c'est seulement le 19 avril 1850 qu'avait eu lieu sa demande autorisée. Les héritiers d'Aligre, se fondant sur ce fait, soutinrent que les intérêts étaient dus seulement à partir du 19 avril 1850, et non à partir de la demande du 7 septembre 1847, laquelle n'émanait pas d'une personne capable et dûment autorisée.
Le tribunal de première instance de la Seine, saisi de la contestation , n'adopta pas ce système , et , argumentant des articles 48 et 55 de la loi du 18 juillet 1857, il décida que les intérêts avaient couru depuis le 7 septembre 1847.
Mais sur l'appel, la cour infirma la sentence par l'arrêt que voici (1) :
« La cour,
» En ce qui touche le point de départ des fruits et intérêts :
» Considérant que le légataire particulier n'a droit aux fruits et aux intérêts de la chose léguée qu'à compter de la demande en délivrance, à moins
(1) Palais,1851,l,5i0;DevilI.,51,2,72;Dall.,51,2,r>8.
qu'il ne se trouve dans l'un des cas prévus par l'art. 1015 du Gode civil;
» Considérant qu'aux termes de l'art. 910 de ce Code, les dons et legs au profit des hospices n'ont d'effet qu'autant que l'acceptation en a été autorisée par le gouvernement ;
n Que, jusqu'à l'autorisation, le droit est suspendu et incertain dans la réalisation définitive de son existence ;
» Que c'est donc l'autorisation d'accepter qui imprime au legs un caractère définitif et qui, par suite, confère à l'hospice la capacité nécessaire de le recevoir, et à l'héritier la possibilité de se libérer valablement;
» Considérant que, d'après l'art. 1180 dudit Code, le créancier dont le droit dépend de l'événement d'une condition suspensive est admis à exercer tous les actes conservatoires de ce droit ;
» Que cette facullé est spécialement accordée aux hospices, soit par l'art. 4 de l'arrêté du gouvernement du 4 pluviôse an iv, soit par l'art. 5 de l'ordonnance du 2 avril 1817 ;
» Que la môme faculté est attribuée aux communes par Tart. 55 de la loi du 18 juillet 1857;
» Considérant que, par acte conservatoire, la loi comprend l'acte qui a principalement pour objet, soit de maintenir l'existence, d'un droit menacé de périr par le fait d'une déchéance ou d'une prescription, soit de prévenir la perle ou rallcration même du gage pouvant assurer l'utile exécution du droit;
» Mais qu'on ne saurait , à moins d'exception
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légale, répuler acte purement conservatoire l'action en justice dirigée uniquement en vue d'obtenir des fruits eu de faire courir des intérêts ;
» Qu'une action de cette nature ne tend pas seulement à conserver le droit, mais bien à l'exercer, à en réclamer le bénéfice immédiat ;
• Qu'elle a , en effet , pour conséquence de changer et aggraver la condition du débiteur, en lui imposant une restitution de fruits ou un payement d'intérêts, alors pourtant qu'il est placé en préi^ence d'un créancier incapable de recevoir, son droit n'étant pas définitif;
» Que de ces principes généraux, il suit que si les parties de Billault pouvaient, avant l'autorisation d'accepter le legs, faire, dans l'intérêt de l'hôpital de Bourbon-Lancy, des actes conservatoires, elles étaient incapables de former une demande en délivrance, parce que cette action implique dans la personne qui l'intente la qualité définitive de légataire, et conséquemment la capacité de recevoir;
» Que vainement on invoque l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837;
» Que cette loi, spéciale et particulière aux communes, est sans application à la cause, et que, dérogeant aux régies du droit commun, l'exception qu'elle consacre doit être renfermée dans les limites qui lui sont tracées , sans qu'il soit permis de l'étendre d'un cas à un autre ;
» Considérant que la demande en délivrance régulièrement introduite est du 19 avril 1850, que c'est donc à partir de celte époque que l'hospice de
Bourboii-Lancy a droit aux fruits et aux intérêts;
» Que c'est à tort que les parties de Billault prétendent faire remonter leur droit à l'ouverlure de Ja succession ;
» Que rien , dans les termes des testaments et codicilles, ne justifie cette prétention, etc.;
» Met l'appellation et ce dont est appel au néant , en ce que le jugement fait courir les fruits et intérêts des immeubles et des sommes léguées à partir du 7 septembre 1847 ;
» Emendant quant à ce, ordonne que les intérêts ne courront que du jour de la demande en délivrance, du 19 avril 1850. »
Cet arrêt est rendu dans les termes du droit; il paraîtra victorieux à tous ceux qui examineront la question sans préjugé. Cette situation est sans doute fâcheuse. Mais c'est au législateur qu'il appartient de la changer, et nous savons que les personnes «jui s'intéressent aux administrations charitables songent à la corriger (1).
(1) Depuis que j'ai écrit ces lignes, et sans aucun doute sous l'inlluence de l'arrêt rendu par la cour de Paris, le législateur est intervenu, ei corrigeant la situation fâcheuse que je signale ici, il a introduit dans la législation des hospices la disposition de l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837, relative aux communes. C'est ce qui résulte de la loi du 7-13 août 1851, dont l'art. 11 dispose; « Le président de la commission des hospices et hôpitaux peut toujours, à litre conservatoire, accepter, en vertu de la délibération de la commission, les dons et legs faits aux établissements charitables. — Le dôcrel du pouvoir exécutif ou l'arrêté du préfet qui interviendra aura effet du jour de cette acceptation. » — Sur la mesure dans laquelle cet article doit être ai)|)liiiué, et
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C79. Mais en ce qui concerne les communes, la loi du 18 juillet 1857 est formelle, et son application ne saurait faire difficulté :
On en a fait cependant une question devant la cour de Paris, précisément à l'occasion de la succession d'Aligre. Mais par arrêt du 19 mai 1851, la cour a maintenu à l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1847 son autorité. Cet arrêt est ainsi conçu ;
• La cour,
» Considérant que, d'après l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837, le maire d'une commune peut toujours accepter, à titre conservatoire, en vertu d'une délibération du conseil municipal, les dons et legs faits à cette commuite; que l'autorisation supérieure, qui intervient ensuite, opère un effet rétroactif au jour de cette acceptation provisoire;
» Considérant qu'il résulte de cette disposition que le maire peut se livrer à tous les actes qui sont la conséquence de son acceptation provisoire, et notamment faire courir, en attendant, les intérêts des legs et dons faits à la commune ; que sa demande, en pareil cas, est régulière ; qu'elle émane d'une personne déclarée expressément capable ; qu'elle remplit dés lors les conditions de l'art. 1014 du Code civil;
» Que la commune, étant reconnue par la loi propriétaire provisoire, doit jouir, au même titre, de tous les privilèges attachés à Ja propriété ; qu'à la
notamment sur le point de savoir si l'acceptation provisoire est nécessaire pour faire courir en faveur d'un hospice les intérêts d'un legs universel qui lui serait fait, V. lievîie critique, t. IV, p. 1 et suiv.
vérité, le refus d'aulorisalion du gouvernement fait évanouir les effets de la demande en délivrance ; mais que, si cette autorisation est donnée, elle réagit sur le passé et consolide tout ce qui a été fait;
» Que le but de l'art. 48 précité a été précisément de ne pas faire perdre aux communes les intérêts et fruits qui courent pendant le temps où elles sont en instance pour se faire habiliter; qu'il n'a pas voulu faire tourner contre les communes les procédures, délais et garanties établies soit dans leur intérêt, soit dans un intérêt public, à cause de leur incapacité; qu'il a été dans l'intention formelle du législateur de mettre les communes dans le droit commun, dont elles étaient jusqu'alors privées*en celte partie;
» Met l'appellation au néant, avec amende et dépens (1). »
G80. Nous avons vu ci-dessus que les établissements publics non autorisés n'ont pas de capacité. Mais depuis que la constitution de 1848 a favorisé le droit d'association en matière politique et religieuse, est-il permis à des particuliers de se dispenser du concours de l'État pour vivre à leur guise en état de communauté de fait, ayant tous les caractères d'un établissement public, moins l'autorisation? Sous prétexte qu'ils n'ont pas la prétention de former une personne juridique et publique, peuvent-ils, en dehors de l'Fiat, avoir tous les droits
(I) Gaz. destrib. du 25 mai 1851 ; Palais, 1851, 2,584; Dcvill., 51, 2, 568. Le texte de cet arrêt n'est pas rapporté d'une manière complète dans le recueil de Devill., et dans le Journal du Palais.
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de propriété, d'acquisition, qu'ont les établissements publics autorisés?
Cette question se pose surtout à l'égard des communautés religieuses, dont on connaît le peu de sympathie pour la tutelle de l'État, et qui cherchent par beaucoup de moyens détournés à échapper à sa surveillance. Même avant la constitution de 1 848, plusieurs congrégations de moines de vingt personnes, échappant, dans leur existence de fait, aux recherches de la loi, ont cru par cela même qu'elles pouvaient se passer d'une autorisation pour jouir de tous les avantages d'un établissement religieux autorisé.
Mais les communautés religieuses ont beau faire; elles ne peuvent se soustraire à la vérité. Elles ne voient pas qu'il y a communauté et communauté, et (; ve les congrégationsreligieuses reposent sur desbases exceptionnelles qui appellent le contrôle de l'État.
La constitution de 1848 n'a rien changé à cet état de choses. D'ailleurs, cette constitution n'a eu qu'une existence éphémère; elle ne subsiste plus.
Il est permis à tout le monde de s'associer : mais entre s'associer et fonder un établissement indéfini et perpétuel , il y a une énorme dislance. On s'associe pour le commerce, et pour mille choses passagères, viagères. Pour cela, on n'a besoin de Tautorisation de personne. Une société de commerce achète, vend, reçoit une libéralité. Elle est libre; elle est dans le droit commun.
681. Mais une société, publique par sa nature, ne se fait pas société privée par sa volonté. Qu'est-ce qu'une congrégation religieuse? C'est beaucoup
plus qu'une association. Une congrégation religieuse n'est pas formée à temps ; elle est formée pour la perpétuité. Elle n'est pas faite pour concilier l'intérêt individuel avec l'intérêt commun : elle est constituée pour le sacrifice et l'abnégation de la personne. Elle ne comporte pas la part légitime de l'indépendance de l'homme ; elle est , au contraire, exclusive de la liberté. Elle ne laisse pas voir, sous le corps moral , le citoyen qui a son existence propre ; elle l'efface entièrement, elle lui commande de ne rien être sans elle et hors d'elle. Elle ne possède pas comme un particulier qui aliène, qui meurt, qui transmet, qui prend part au mouvement général des affaires : elle possède pour conserver toujours, pour immobiliser et amortir, pour survivre aux générations et sortir plus manifeste et plus solide de leur poussière. Voilà quelle est la nature, je dirai même l'essence d'une congrégation religieuse. Ce n'est pas l'autorisation qui fait ces caractères; elle les constate; elle les accepte. Mais ils lui sont antérieurs; ils existent sans elle commeavecelle. G82. Il suit de là qu'une telle société ne saurait se passer d'un établissement légal , parce qu'elle touche au droit public, à la police publique, à tout ce qu'il y a de plus grave dans TEtat ; tel a toujours été le droit public en France. Le célèbre édil du mois d'août 4 749, enregistré nu. parlement le 2 septembre suivant, en était le dernier monument sous l'ancien droit (1); les lois des 2 janvier 1817 et
(1) Voy. Durand de Mnillanc, y" EtahlissemetU, et M. Merlin, Répert., v° Uainmorte.
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mai 1825 (arl. 1 et 4) le consacrent expressément, et aucune loi plus récente n'y est contraire. Il suffit de faire une distinction entre l'existence de fait, qui peut être plus ou moins totale, et l'établissement légal, qui seul donne le droit de posséder, d'acquérir, d'agir en justice , de jouer le rôle d'une personne capable. L'existence peut être irréprochable, eu égard à la police publique ; mais elle doit être distinguée de l'établissement légal , qui donne à cette existence la personnification juridique sans laquelle elle est dépouillée de toute capacité extérieure. C8o. Quand une communauté religieuse a un établissement autorisé, c'est une question résolue par les économistes et les politiques, que ses acquisitions ne doivent pas être immodérées, qu'elle doit être contenue dans ses moyens d'action sur les consciences, et que les préférences, qu'un zèle pieux lui fait souvent accorder sur les affections de famille, tombent sous la surveillance de la loi. Il y aurait de grands dangers à rétablir, dans une trop grande extension, la mainmorte; il y en aurait d'aussi grands à laisser un libre essor à la lutte de l'esprit de congrégation contre l'esprit de famille, et des affections religieuses contre les affections du sang(l). Sans doute, nous ne voulons pas que les établissements religieux soient privés de capacité ; mais nous sommes d'avis que l'État doit étendre sa tu-
(i) Le collège des Vestales, à Rome, ne pouvait pas recueillir par testament, 1, Aulu-Gelle , 12; Symmaq. 1, epist. 40.
II
telle sur eux et prévenir des excès par son équitable intervention (1).
Quant aux congrégations religieuses formées sans un établissement juridique, elles ne sauraient trouver dans l'irrégularité de leur position le privilège d'acquérir librement. Elles ne doivent pas être plus capables que les établissements autorisés; elles doivent, au contraire, l'être moins (2).
684, En droit , on a fini par le comprendre. Mais, en fait , on a cherché à leur faire une position plus avantageuse, en ayant recours au fidéicommis tacite, cette grande ressource des incapables, dont nous parlerons plus amplement sous l'art. 911.
En conséquence, suivant une ancienne tradition dont on voit de fréquents exemples (3), le testateur institue ordinairement trois légataires conjointement. C'est la marche tracée par le célèbre Nicolle, xians ses mémoires imprimés à Lyon en i770. « Comme il faut tâcher que le bien qu'on fait à » l'Église soit perpétuel, messieurs les légataires ■» universels sont très -humblement suppliés de » faire une donation entre-vifs de biens, sitôt qu'il » sera mort quelqu'un d'entre eux, de manière que » ces biens ne puissent jamais aller à des parents... » Il est nécGssaire que ces biens puissent, en quelque
(1) Voy. l'excellent préambule de l'édit. de 1749, loc. cit. Lois du 2 janvier 1817 et 24 mai 1825.
(2) L. 1, CDejîidœis.
(3) Voy. un arrêt de Grenoble, du 13 janvier 1841 (Devill., 41, 2, 87), et un arrêt de Taris, du 20 mai 1851 Deyill., 51,2,321).
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» sorte, devenir perpétuels..., que le dernier survi- » vant fasse un testament pareil à celui que j'ai fait, » en donnant ces biens à trois personnes désinlé- » ressées et gardant le même ordre à perpétuité. »
On choisit trois personnes et on les gratifie conjointement, parce que, par ce moyen, on met les chances de survie du côtç des fidéicommissaires; on prévient les caducités, et enfin l'on évite au testateur la nécessité d'écrire une disposition nouvelle, à une époque où peut-être son état mental ne permettrait pas de le faire utilement. Nous ne disons pas que celle forme soit la seule que l'on suive ; mais nous disons que la jurisprudence en offre de nombreux exemples.
685. Malgré ces voiles , la vérité ne nnanque presque jamais d'apparaître , et quand les héritiers du sang ne croient pas devoir respecter les dernières volontés du défunt, il ne leur est pas difficile de mettre au grand jour la situation que cache cette dissimulation. Le fidéicommis tacite, qui est une fraude à la loi , se prouve par des présomptions graves, précises et concordantes (1). Il n'est pas nécessaire d'en rechercher la démonstration dans des documents écrits ; elle se fait par tout ce qui porte la conviction dans l'âme du juge, même par des preuves prises en dehors du testament. La cour de cassation a maintes fois reconnu que l'interposition de personnes est abandonnée à l'appréciation du juge, qui examine souverainement les faits, les
(1) Infrà, n°' 703 (art, 911) et 2225.
circonstances, les indices, etc., etc. (1); il pourrait même admettre la preuve testimoniale (2).
G86. Les auteurs ont examiné les présomptions habituelles d'où résulte l'interposition de personnes (3). Celles qui sont applicables ici se tirent ordinairement de l'amitié et de l'identité de sentiments religieux ; de l'affinité spirituelle , car, assez ordinairement, le legs est fait à des personnes appartenant à la congrégation, mais dont on a soin de ne pas désigner la qualité, afin décarter les soupçons; de l'autorité du testateur sur les personnes instituées en apparence, et réciproquement du désintéressement personnel des fidéicommissaires, et de leur attachement à leur c n-poration , etc., etc.
687. On a quelquefois exigé la preuve d'un accord formel entre le disposant et les légataires apparents. Mais cette circonstance n'est pas nécessaire (4j; autrement la vérité se trouverait étouffée sous la ficlion, dans celte matière qui (comme dit Furgole) est pleine de fraude (H). Dans la plupart des interrogatoires sur faits et articles prêtés par les légataires apparents, on voit ces derniers écarter l'idée d'un engagement de restituer et d'une obligation de rendre. Ils s'imaginent échapper, par ces réponses
(1) Cassât., 20 juillet 1846 (Devill., 47, 1, 74). Cet arrêt est rendu à mon rapport. Junge Menocliius, De prœsumpt., IV, 67, 68 et suiv.
(2) Furgole, VI, 3, 208etsuiv.
(5) Menocliius, loc. cit. Furgole, l'C. cit.
(4) Furgole, Vl, 3, 225, 226. Itifrà. n" 704.
(5) .VI, 3, 208, Arrêt de la cour de cassât., du 21 juillet 1846, à mon rapport (Devill., 47, 1, 74).
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équivoques, à la justice qui les presse. Mais ce sont là de vains stratagèmes. Il est un langage m uet qui permet de s'entendre sans proférer des paroles ; il y a des pensées qui se devinent et n'ont pas besoin de s'exprimer. Dans les affections spirituelles , tout autant que dans les affections mondaines, on peut s'entendre sans se parler, et ce que l'on dit le moins, est souvent ce qui se comprend le plus. L'accord résulte des faiîs eux-mêmes et de la nature des choses, des intentions respectives, des vœux, du désintéressement personnel, de l'abnégation de soi-même en faveur de la communauté, de mille circonstances qui écartent la possibilité raisonnable d'une libéralité privative, etsurtout de la sounnssion absolue aux intérêts supérieurs de l'établissement. 688. Privées de ces subterfuges, les congrégations religieuses non autorisées out imaginé de dire : Puisque le corps moral n'existe pas, puisque la personne civile n'est pas reconnue par la loi, il ne reste que de simples particuliers, qui sont dans le droit commun. Pourquoi donc les empêcherait-ou de profiter delà libéralité? N'est-ce pas à eux qu'elle s'adresse (1)? Quelle difficulté y a-t-il à ce que le fidéicommissaire leur fasse passer le fidéicommis? Ne sont-ils pas capables de recevoir ? Nesont-cepas eux qui posséderont par eux-mêmes à titre privé, sans prétention à former une personne publique, pouvant briser les liens de leur association, et emporter avec eux les propriétés, les partager, etc., etc. ?
(1) L. 20, D., De reb. dubiis.
Cette thèse a été adoptée par un arrêt, après partage, de la cour de Grenoble, du 13 janvier 1841, qui la développe avec force (1), et le pourvoi a été rejeté par arrêt du 26 aoijt 1842 (2), par le motif beaucoup plus restreint, qu'il résultait des faits que la libéralité avnit été faite aux trois légataires personnellement. Déjà un arrêt de la cour de cassation du 11 novembre 1832 avait décidé, par voie de rejet, que les individus, faisant partie d'une congrégation religieuse non autorisée , étaient capables d'acquérir pour eux et pour leurs associés (3).
689. Mais ces décisions ne se placent pas dans le vrai ; elles acceptent des faits qui manquent d'exactitude; elles faussent la situation. Et comme, dans ces matières, la cour de cassation est fortement influencée par les constatations de fait des cours d'appel , elle est en quelque sorte obligée d'accepter comme sincères des situations qui ne le sont pas. De là, les deux arrêts précités : ce ne sont que des arrêts d'espèce. Il est eu effet constant, que la pensée des testateurs, dans ces deux causes comme dans celles qui leur ressemblent, n'était pas de gratifier les légataires personnellement, et ut singuli. Non ! les légataires n'élaient pas des légataires ; c'étaient des mandataires dépouillés du droit de conserver pour eux-mêmes et pour leur famille , mais chargés de faire passer la libéralité à la communauté seule , à la communauté ayant devant
(1) Devill., 41, 2, 87.
(5) Devill., 55, 1,495.
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elle un avenir indéfini et un dessein formel de perpétuité ; à la communauté se renouvelant toujours, sans jamais changer, par la substitution de nouvelles personnes à d'autres; à la communauté pour qui les membres présents sont les procureurs nés des membres à venir ; à la communauté qui absorbe tout, et à qui tout est sacrifié, personnes, affections, intérêts.
690. Aussi d'autres décisions beaucoup plus nombreuses ont-elles pris la situation par son véritable côté, et les fidéicommis tacites se sont écroulés sous l'examen attentif des tribunaux. On peut consulter les arrêts de la cour de cassation du 5 avril 4841 (1), 3 juillet 1842 (2), et 26 février 1849 (5). Telle est aussi la jurisprudence des cours d'appel (4). Pour ne pas me jeter dans l'examen d'espèces trop nombreuses, je me bornerai à citer un arrêt de la cour de Paris du 19 mai 1851, rendu sous ma présidence parla 1" chambre.
Il s'agissait d'un legs considérable fait par Mme de Soyecourt à la congrégation des carmélites, dont elle était supérieure. Ce legs était fait en apparence à trois coreligieuses carmélites; mais elles n'étaient nommées que par leur nom de famille, et leur qualité spirituelle était passée sous silence. Ces trois
(I)Devill.,4i, 1. 875.
(2)Devill.,42, 1, 590.
(3)Deviil.,49, 1,245.
(4) Agen, 12 août 1842 (Devill., 45, 2, 33). Caen,31 mars 1846 (Devill., 46, 2, 431). Paris, 2« chambre, 27 juin 1850. (Gas, des Irib. du 28 juin.) l'« chambre, 8 mars 1850.
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religieuses, interrogées sur faits et articles, avaient fait des réponses évasives ; elles avaient surtout nié de s'être liées, par un engagement ou une convention, à rendre à la corporation. Il est à rercarquer que leur cause se présentait dans des conditions très-favorables. Mme de Soyecourt n'avait pas négligé sa famille ; elle lui avait fait des avantages considérables. Ce qui lui restait, aprèss'être dépouillée pour ses parenls, elle avait voulu le donner à une congrégation religieuse où elle avait passé une sainte vie. Le legs comprenait, outre un capital de 200,000 fr. , le propre hôtel dans lequel elle avait établi les Carmélites. Enfin, Mme de Soyecourt avait exprimé le désir que sa famille, satisfaite de ses amples libéralités, n'atlaquàt pas ses dernières dispositions pieuses. Cependant sur trois héritiers, un seul crut pouvoir enfreindre au nom de la loi cette volonté; letestameritfutattaquéensonuora,etsila cour avait voulu suivre ses sentiments plutôt que ses devoirs inflexibles, elle aurait repoussé une demande quinese présentait pasavec faveur. Maisla loi parlait; il n'en fallait pas davantage pour lever dans Tàme du juge les scrupules de l'homme. Voici son arrêt (I) :
« La Cour,
• Considérant qu'il est constant en fait qu'une
(1) Yoy. la Gazette des Tribunaux du 21 mai 1851. Elle fait précéder l'arrêt de cette observation :.-Con fermement à ces conclusions, la cour, après délibération en la chambre du conseil, a rendu l'arrêt suivant, dans lequel, à côté des principes d'une saine doctrine, se trouvent des considérations d'inlérêt public dignes d'êlre recommandées non-seulement aux jiislicialiles, mais à i'aulorile siijicricure elle-même.
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communauté religieuse de Carmélites existe rue de Vaugirard, 70 ; que rétablissement de cette communauté n'est pas autorisé ; que les dix-huit femmes qui la composent sont soumises à des régies précises qui portent le caractère de la vie cloîtrée et ne laissent aucun doute sur les conditions de leur existence comme congrégation vouée à la religion :
» Considérantquec'estceltecongrégationqueFrançoise-Camille de Soyecourt a voulu gratifier par son testament du 18 août 1841 ; que le legs universel fait conjointement aux trois sœurs Diert de Mélissent, Eléonore-Fleuriste Casset et Louise-Aglaé-Céphise Fouquet, ne s'adresse à elles qu'en apparence, mais qu'enréaliléil estdestiné àla communauté elle-même, communauté dont Françoise Camille de Soyecourt était la supérieure, qu'elle avait relevée et rétablie, et dont elle voulait assurer l'avenir par ses libéralités;
» Qu'il résulte des documents produits dans la cause, que Françoise-Camille de Soyecourt, entiéremeùt détachée des affections du monile, n'avait plus de préoccupations que pour son couvent, auquel elle avait consacré toute sa sollicitude, et auquel il est évident qu'elle a voulu laisser ce qui lui restait de sa fortune, après avoir fait de son vivant d'amples libéralités à sa famille ;
» Que la qualité dereligieuses des trois légataires, leur affinité spirituelle avec la défunte, la connaissance qu'elles avaient de ses pensées intimes, relativement à la conservation de la communauté après son décès, l'autorité dont elles jouissaient toutes trois dans l'établissement, et surtout l'une d'elles, appelée
à remplacer la testatrice dans la dignité de supérieure, confirment de plus en plus qu'il s'agit, non pas d'un legs dont elles seraient investies privativement et ut singulœ^ mais d'un fidéicorarais tacite, ayant pour but, soit de transmettre au couvent, par interposition de personnes, la propriété de l'édifice dans lequel il est établi, soit de doter, par le même moyen détourné, ladite corporation, de manière à perpétuer son existence ;
» Considérant que le testament prend toute sa forcedans la volonté du testateur; que, dansTespèce, la testatrice n'a pas voulu gratifier les personnes qu'elle a nommées, et qu'elle n'a pas nommé à dessein la personne morale qu'elle voulait gratifier ; que sa disposition ne peut dès lors se soutenir, puisque cette personne morale, n'ayant pas d'établissement légal, manque de capacité pour recueillir;
» Que vainement objecterait-on que la communauté des Carmélites, composée de moins de vingt personnes, n'a rien de contraire aux lois et règlements, surtout depuis la Constitution de 1848; qu'en conséquence ses membres sont dans le droit commun pourrecevoircolleclivcmentdes choses qui nerestent communes entre eux qu'autant qu'ils y consentent ;
» Mais considérant qu'il faut faire une distinction, en cette matière, entre l'existence d'une congrégation religieuse et son établissement légal ; qu'en supposant que la congrégation des Carmélites soit à Tabri de toute critique quanta son existence de fait, il n'est pas moins vrai qu'elle n'a pas reçu do l'autorité compétente le droit de former un établissement;
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>. Que, d'après la loi du 24 mai 1825 (articles 1 et 4), c'est par Télablissemenl seul que les congrégations religieuses, qui sont des personnes morales relevant du droit public, peuvent posséder ou acquérir à tilre onéreux eu gratuit ; que l'Etat est intéressé à ce qu'il ne se forme pas, sans son concours, des corporations de celte espèce, dont la nature est de se perpétuer, et qui se placent dans une position particulière, soit par leur but et leurs règles intérieures, soit par l'immobilité et l'accumulation de leurs propriétés :
» Que, s'il en était autrement, il en résulterait que les congrégations religieuses, qui se mettraient en dehors de la loi, auraient un privilège sur celles dont l'établissement serait légal ; qu'après s'être affranchies des dispositions du droit pour leur établissement, elles seraient exemptes, de toute règle en ce qui concerne les incapacités et l'acquisition des biens; qu'une telle conséquence est inadmissible;
» Par ces motifs, met l'appellation et ce dont est appel au néant;
-- Emendant, déclare nul et de nul effet le testament du \o août 1841, etc. (1). »
691. On remarquera que cet arrêt louche un point important, à savoir la différence entre l'existence de fait et l'établissement légal d'une congrégation religieuse. Cette distinction est capitale ; elle répond à une objection tirée de la tolérance des associations religieuses depuis la constitution de 1848; elle
(1) Audience du 19 mai.
concilie le droit public nouveau avec le droit public ancien; elle conserve à l'Etat et à la loi ses prérogatives et sa haute tutelle.
692. Revenons maintenant aux établissements religieux légalement institués.
La loi du 24 mai 1825, qui règle la situation des couvenis de femmes, s'occupe de la mesure de capacité de ces pieux asiles. Elle ne veut pas qu'ils puissent être institués par un titre universel; un legs universel serait nul. Il peut avoir quelquefois des dangers inopinés; des dettes peuvent se révéler lorsque déjà l'acceptation en a eu lieu , et convertir en obligations onéreuses une libéralité jugée d'abord opulente. D'ailleurs, le legs universel donne au légataire universel la qualité de continuateur du défunt, et il pourrait résulter de cette représentation héréditaire des rapports extérieurs et des embarras incompatibles aivec le décorum d'un établissement religieux. Les établissements religieux de femmes ne peuvent donc recueillir que des legs à titre particulier. Une raison de décence explique suffisamment la prohibition dontil s'agit (1). Du reste, les égards pour l'esprit de famille sont ici pour peu de chose; car rien ne défend à un testateur d'épuiser toute sa fortune en legs particuliers au profit de l'établissement (2).
693. Maintenant il y a autre chose; ce droit de recueillir vient se restreindre d'une manière marquée, quand la personne qui dispose fait partie de l'établissement religieux.
(1) Voy., n° suivant, les arrèls cités.
(2) M. Dayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 589.
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La loi du 24 mai 1825 établit, par son art. 5, que si la personne, qui donne entre-vifs ou teste, fait partie de l'établissement religieux, cet établissement n'est capable de recevoir que jusqu'à concurrence de la valeur du quart des biens de la disposante, à moins que le don ou le y«?gs n^excède pas la somme de 10,000 fr. On acraint les influences secrètes, les dévouements aveugles, et l'oubli delà famille naturelle trop souvent sacrifiée à la famille spirituelle (1). Du reste, quand la loi parle du quart des biens, elle n'entend pas autoriser par là les legs à titre universel qu'elle a proscrits plus baut; elle veut dire seulement que les legs particuliers ne peuvent pas excéder le quart de la fortune de la disposante (2). Que si le donateur faisait à l'établissement dont il fait partie un legs universel, celte disposition serait nulle pour le tout et non pas seulement réductible au quart (3). Comment, en effet, réduire à un legs particulier un legs universel? Ne serait-ce pas en changer la nature ? Ne serait-ce pas le faire passer d'une classe dans une autre, et empiéter par conséquent sur les droits du testateur?
694. Le même art. 5 ne s'arrête pas là : il considère les sœurs appartenante l'établissement comme
(1) Dans l'ancien droit , la captation était supposée de plein droit dans les libéralités des novices à leur coiivent (ord. de Blois, art. 28). Furgole, VI, 1, 78.
(2) M. Bayle-Mouilhrd , loc. cil, Caen , 31 mars 184G (DeviU., 46, 2, 431,452).
(5) Lyon, 22 mars 1843 ( Devill. , 43, 2, 569). Caen, 31 mars 1846 (DeviU., 46, 2, 431).
personnes interposées pour les dons et legs qui s'adressent à elles personnellement; il ne permet pas, en conséquence, que les libéralités excèdent le quart, comme si elles étaient faites à l'établissement lui-même. Cette présomption d'interposition ne cesse que si la donataire ou la légataire est héritière en ligne directe delà donatrice ou testatrice.
On ne doit pas imputer, dans le quart disponible, la dot que paye chaque novice en entrant dans l'établissement, dot qui est la compensation de ce que la communauté a à fournir pour logement, nourriture, entretien. L'usage de se constitjder une dot est presque général dans les communautés religieuses; cette dot est acquise à l'établissement non pas à titre de donation, mais à titre de c?o iit des (l j.
695. Cependant l'abus est facile en cette matière, et il peut être fréquent. L'ancienne législation s'en était préoccupée. J'ai eu occasion de le rappeler dans un rapport que j'ai présenté à la cour de cassation (2). Dans l'origine, les parlements toléraient les dots modiques , réduisaient celles qui étaient trop fortes et défendaient même à certains établissements assez riches d'en exiger. Mais la jurisprudence ayant été reconnue impuissante, Louis XIV crut devoir intervenir par sa déclaration du 28 avril 1693 (5), et défendit d'une manière générale de
(1) Argument d'un arrêt de la cour de cassation, du 2 décembre 1845, à mon rapport ^Devill., 46, 1, 385).
(2) Loc. cil. Il s'esl glissé beaucoup d'erreurs dans les Recueils.
{ù) Durand de Maillane, Dict. de droit canonique, v* Dot.
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rien exiger directement ou indirectement en vue et considération de la réception, prise d'habit ou profession. 11 n'excepta que les établissements récents et postérieurs à 1600, et qui avaient besoin de secours. Dans ce cas, il "voulut que la dot consistât en rente viagère, et fût constituée par acte notarié avec l'assentiment des père, mère, tuteur ou curateur. Larente devait être de 500 livres dans les villes siège département, et de 550 livres dans les autres villes. On pouvait y ajouter pour meubles, habits et autres choses absolument nécessaires, 2,000 livres une fois payées dans les villes de parlement , et i,200 livres dans les autres villes et lieux ; le tout constaté par un acte devant notaire. Dans le cas où les parents des personnes entrant en religion n'auraient voulu pas assurer de rente viagère, le roi permettait aux supérieurs de recevoir une somme de 8,000 livres dans les villes de parlement, et de 6,000 livres dans les autres, à charge d'en passer acte devant notaire.
Ces dispositions étaient très-sages: elles étaient généralement suivies, si ce n'est que l'on avait admis les dots de sommes modiques, même dans les couvents d'ancienne fondation (1).
Celte législation a été emportée avec les établissements religieux pour lesquels elle avait été faite. Mais elle peut donner d'utiles avertissements.
D'abord, il en résulte que la dot n'existe pas de plein droit; il faut qu'elle soit constituée lors de
(1) Brillon, V Bénéfice. Durand de MaUlane, loc. cit.
l'entrée dans la communauté , et qu'il y ait une preuve certaine de la convention. Qu'importe que la règle, approuvée par l'autorité supérieure, permette d'exiger une dot déterminée ? Ce n'est là qu'une faculté; la communauté peut en user ou n'en user pas. Il arrive souvent qu'elle y renonce, soit au profit d'une personne pauvre , soit au profit d'un grand mérite, soit au profit d'une sœur dont on espère obtenir par la suite des avantages pécuniaires. La dot doit doncêtreconstatée. On n'exigera pas sans doute un acte notarié', puisque la législation moderne n'a pas reproduit les exigences de l'ancien droit; on n'exigera pas un' acte de donation en forme, puisque la dot d'une religieuse n'est pas une donation. Maison exigera une preuve certaine, sérieuse, de bonne foi (1). Sans cette preuve, sans une manifestation de volonté, on n'accordera rien à l'établissement; car l'entrée en religion n'a pas pour effet nécessaire de rendre la communauté créancière d'une dot. Il y faut une convention.
69G. Parmi les congrégations de femmes, les sœurs hospitalières, les sœurs de charité, se distinguent par leurs vertus et leur utilité. Un décret du 48 février 1809 a réglé leur établissement avant le régime constitué parla loi du 24 mai 1825 (2). Ce décret, en laissant aux sœurs hospitalières la propriété individuelle et l'administration de leurs biens patrimoniaux, contenait une prohibition remarquable dont le but
(1) Arrêt précité, du 2 décembre 1845 (Devill., 40, 1,387).
(2) Suprà, n' 5Ô0.
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était de prévenir les vœux perpétuels, non reconnus par la loi et peu favorables d'après les idées du temps. Les art. 9 et 10 défendaient aux sœurs hospitalières de se dépouiller enire-vifs, soit au profit de leur famille , soit au profit de leur établissement, soit au profit de qui que ce soit. C'était une garantie contre un détachement absolu, sans retour, sans repentir possible. Du reste, le droit de tester subsistait dans sa plénitude.
C07. Le décret de 1809 est resté la règle des sœurs hospitalières jusqu'en '18'25. Mais, à cette époque, la loi du 24 mai les a englobées dans ses dispositions générales; elle a créé pour elles un droit qui' leur est commun avec le droit de toutes les femmes appartenant à des congrégations religieuses. Et, comme la loi du 24 mai 1825 n'a pas répété la disposition restrictive et exorbitante du décret du 18 février 1809, il s'ensuit que cette prohibition n'existe plus.
On l'a contesté , mais en vain. La loi de 1 823 a été faite pour les sœurs hospitalières, autant que pour les autres congrégations de femmes (1). Le Moniteur du G avril 1827 constate qu'il existait, au 1" janvier 1825,2,800 établissements de religieuses; 20 congrégations seulement étaient vouées à la vie contemplative; toutes les autres étaient des maisons hospitalières. Elles formaient donc la majorité, et la loi les concerne plus que toutes les autres.
Quand un établissement religieux vient à
(1) M. Eayle-Moiiiiiard, loc. cit., p. 590,591.
s'éteindre ou à être révoque, les biens donnés font retour aux donateurs ou à leurs parents au degré successible (1). On ne considère pas que les membres de la congrégation y aient acquis le moindre droit ut singiili; ils ne sont rien : la congrégation a tout été dans la pensée du donateur.
69D. Quant aux biens achetés par les établissements, la loi de 1825 n'applique pas ici le droit de déshérence, en vertu duquel l'Assemblée constituante attribua au domaine public les biens de l'Eglise. La loi de 1 825 les répartit pour moitié entre les établissements ecclésiastiques, et les hospices des déparlements dans lesquels sont situés les établissements éteints (2). Ici encore on voit combien le droit individuel est peu de chose, et combien les membres des corporations sont effacés ; c'est là une grande différence entre les congrégations religieuses et les sociétés ordinaires. Dans ces dernières la chose commune appartient à tous en particulier. 3Iais dans le corps moral formé par une congrégation religieuse, tout appartient à l'être intellectuel; rien n'est pour les individus.
Article 9^1^.
Toute disposition au profit d'un incapable sera nulle, soit qu'on la déguise sous la forme
(1) Loi du 24 mai 1825.
(2] Laferrière, 1. 1, p. 380.
Quid dans le cas où la personne, frappée d'incapacité à
l'époque de la disposition, a recouvré sa capacité au moment où la disposition produit son effet?
712. La règle calonienne ne serait point applicable ici, et la
disposition serait valable;
715, A moins toutefois que l'interposition n'eût été , à l'époque où elle a été faite, le résultat de la captation.
71i. Quid s'il s'agit d'une donation entre-vifs, et que l'incapacité survienne au moment de l'acceptation? — II n'y a pas là, à vrai dire, d'incapacité, et la disposition est valable.
715. Il en est de même si, au moment de l'acceptation de la donation, la présomption d'interposition a disparu ;
•716. Même dans le cas de suggestion. — Différence sur ce point entre la donation et le testament.
La preuve incombe au demandeur en nullité. — Réfu
tation de l'opinion de M. Delvincourt.
750. Sont valables les donations faites sous forme de contrats onéreux à des personnes capables de recevoir.
700. C'est en vain que la loi aurait fait des éta- ])lissements pour prohiber les libéralités au profit de certaines personnes frappées d'une incapacité relative et objet de sa suspicion , si elle n'eiit prévu les cas où une fraude adroite, empruntant des couleurs étrangères, saurait éluder ses défenses. Le but de notre article est de prévenir ce genre de subterfuges : il est calqué sur la jurisprudence ancienne, dont la sagesse avait laissé échapper bien peu de cas importants. Et, comme cette matière est pleine de fraudes, Tinterprèle s'armera de sévérité pour ne
pas être le jouet de combinaisons astacieuses et de détours captieux.
On peut déguiser une donation entre-vifs ou testamentaire au profit d'un incapable de deux manières : ou par interposition de personne , ou par contrat simulé. Il faut donc envisager la fraude sous ces deux points de vue.
701. Le déguisement par interposition de personne se fait par un fidéicommis tacite (1), au moyen duquel on institue une personne capable, qu'on charge verbalement de rendre l'objet de la libéralité à une personne incapable désignée, et qui est le véritable but de la disposition à titre gratuit (2).
Celte fraude à la loi était pratiquée du temps des Romains. Voici comme s'en exprime la loi dO, D., De his quœ ut indign. auf. « Jn fraudem juris fîdem » accommodât , qui vcl id quod relinqidlur, vel aliud^ » lacilè promiltit se resiituturum personœ quœ legibus » ex teslamenio capere prohibetiir, sive chirographum » co nomine dederil, sive niidd pollicilalione repromi- » serit (5). »
Pour punir ce détour illégal, la loi déclarait in-
(1) Suprà, n° 684.
(2; Furg(.le. VI, 3, 208 et suiv. Hicard, Donat., p. 1, n° 708. Voy. le précieux commeulaire de Ciijas sur la loi H, D., De his qvœ ulind'ujnis {Quœst. Pap'in., lib. 15).
(o) Voy. Cujas sur la loi 3, D., De probal. (lib. 9, Respons, Papin.).
CHAPITRE II (art
digne la personne chargée de rendre, et le fiscs'em parait de la disposition (1).
Cette dernière disposition n'avait pas lieu en France, où le fisc avait bien moins de droits que chez les Romains. On déclarait la libéralité caduque; mais c'était au profit de l'héritier. Le Code Napoléon a élé conçu dans les mêmes idées.
702. Pour qu'il y ait interposition de personne vraiment frauduleuse , il faut trouver le concours de deux circonstances, savoir : un avantage au profit d'une personne prohibée; une paction secrète, soit formelle, soit tacite et mentale, pour faire parvenir la libéralité à cet incapable. Si, par exemple, la paction n'était pas secrète et que la charge fie rendre à la personne prohibée fût ouvertement mise dans le testament ou dans la donation, on sent qu'il n'y aurait pas ce qu'on appelle interposition de personne, et qu'on ne pourrait supposer une intention frauduleuse d'éluder la loi, ni dans le disposnnt qui manifeste publiquement sa volonté, ni dans la personne chargée de rendre avec la même publicité (2). En pareil cas , si la disposition présente les caractères de la substitution, on l'annule pour le tout, d'après l'article 896 du Gode Napoléon. Mais si elle ne constitue qu'un simple fidéicommis, on ne déclare nulle que la charge de rendre à l'incapable et on en fait profiter l'héritier; quant au grevé, il
(1) L. AT), D., Dejurcfisci. Voy. là-dessus Polhier, Pand., t. II, p. 352, n° 39-2, et Furgole, VI, 5, 208.
(2) L. 3, § 1, D.. De jure fisci. L. 105, D., De légal., 1".
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recueille sans difficulté ce que la disposition peut contenir d'avantage légal pour lui. Au lieu que lorsque le fidéicommis est tacite, la charge de rendre est la cause finale de la disposition : aucune pensée de libéralité ne s'adresse au grevé, il ne reste qu'un incapable qu'on a voulu seul gratifier, et la disposition tombe pour le tout, parce que la fraude en est Tâme et le fond.
705. Ceci posé, il s'agit maintenant d'examiner comment peut s'acquérir la preuve d'un fidéicommis tacite.
La fraude, qui préside à ce genre de dispositions, peut se prouver par tous les genres de preuves, par la preuve testimoniale , la preuve littérale, le serxment, l'interrogatoire sur faits et articles, etc. (1). Ricard soutient à la vérité que l'on ne peut prouver par témoins que l'héritier n'est que fiduciaire en fraude de la loi (2). Mais cette opinion est fuisse. La loi 3, § 3, D., De jure fisci , admet tous les genres de preuves. Sed ex aliis probationibus manifesfissimis, idem fît (3).
704. Il n'est pas môme nécessaire de prouver qu'un accord formel a eu lieu entre le grevé et l'incapable. Il suffit que leur intelligence résulte de la liature des choses , pour que, bien que mentale, elle soit admise comme ccrlaiiie (4). De quoi s'agil-
(1) Suprà, n"' G85, 686.
(2) IN-Tlô.
(ô) Fiirgole, VI, 5, 264. Henrys, 5, 6, 18, et Drelonnioi. M. Tonllier, n" 77.
(4) Suprà, 11° 687.
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il ici? De déjouer la fraude. Or, dans les situations cjui nous occupent, la fraude affecte précisément «l'éviter tout ce qui pourrait donner de l'apparence à un accord. Il faut donc saisir la pensée dans les replis où elle se cache. Les circonstances la dévoilent presque toujours malgré elle (1). Les rapports d'amitié étroite, de dépendance personnelle, de convictions religieuses ou autres sont des indices d'une haute gravité (2). •
705, Comme il y a mille moyens de tenir la fraude secrète, et que néanmoins on doit la supposer trèsfacilement entre personnes conjointes par les liens du sang , la loi ne s'est pas contentée d'une preuve souvent fugitive; elle a cru devoir établir certaines présomptions légales qui font supposer, de plein droit, l'interposition.
C'est pourquoi, les affections qui unissent les ascendants et les descendants, l'époux et l'épouse, rendant leurs intérêts communs, le législateur a voulu que ce qui était donné à l'époux, au père, à la mère, aux descendants d'une personne incapable, fût censé donné à cet incapable lui-même.
706. Dans le droit romain, on avait également senti la nécessité de faire rejaillir sur des personnes unies {)ar des intérêts communs, l'incapacité d'un citoyen.
(1) Cassât., 20 juillet 1846, à mon rapport (Devill., 47, 1, 74). Cassai., 20 avril 1847 (Devill., 47, 1, 457, et Dalloz, 47, i, 269). Bordeaux, 8 décembre 1847 (Dovill., 48, 2, 13).
■2) Dissertation de M. Pont, Revue de légUl.. t. XXX, p. 290.
]\]ais on n'avait pas été si loin que nous; car on ne regardait comme interposés que ceux qui étaient sous la puissance du même père de famille, et qui, par conséquent, apportaient les donations, qui leur étaient faites, à une même masse de biens. Ainsi, le fils était considéré comme interposé pour son père, s'il était in potestate. Le père était considéré interposé pour son fils, s'il l'avait m ^o/es/aie. Le frère était aussi considéré comme interposé pour son frère, si l'un et l'autre étaient en puissance du même père (i). Mais, ces présomptions de fraude et d'interposition cessaient aussitôt que les liens de la puissance paternelle étaient rompus (2).
707. Le droit français est allé beaucoup plus loin (5). Par une méfiance fondée sur la connaissance du cœur humain , et déterminée d'ailleurs par des motifs de la plus haute considération, il a supposé qu'indépendamment de toute preuve étrangère, il y a présomption irrésistible que le père, la mère, l'époux ou le descendant sont chargés, par fidéicommis tacite, de rendre la chose à l'incapable, quand même le lien de la puissance paternelle n'existerait pas ; et celle présomption est tellement forle, elle repose sur une identité d'intérêts si entière, sur des raisons d'alïcction si puissantes, qu'elle est une
(1) L. 5, §§ 5 et 0. L. 5, § % L. 52, § 16. D., De donat. inter vir. etuxor, Pothier, Pand., l. H, p. 39, n° 8.
(2) Voêt, De donat. inler vir., n' 9. Ilicard , part. î, n» 709.
(5) Ricard, n"* 710 et 714, 717.
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présomption de droit (I) et qu'elle exclut toute preuve conlraire (art. 1552). Telle était l'ancienne jurisprudence , au moins dans sa généralité (2). Le Code Napoléon n'a fait que s'en emparer, et, en la formulant d'une manière aussi nette et aussi ferme, il l'a mise au-dessus des caprices de l'arbitraire.
708. Des nrrêts ont cependant essayé de lutter contre celte barrière de l'art. 911. Mais la cour de cassation l'a maintenue avec vigueur. C'est pourquoi, la cour de Grenoble ayant décidé, que l'art. 911 ne pouvait pas s'appliquer au don fait au père ou à la mère d'un enfant adultérin, par la raison que cet enfant ne pouvait recevoir de ses auteurs ni par succession, ni par donation entre-vifs, et que dès lors on ne pouvait supposer que ceux-ci eussent été chargés de lui transmettre, cet arrêt a été cassé avec raison par un arrêt de la cour de cassation du 13 juillet 1815 (5). Il résulte de la décision de la cour suprême que la disposition de l'art. 911 est générale et absolue, qu'ejle ne permet pas aux juges de se décider par des conjectures, ni même par des preuves contraires. L'espèce se présentait cependant dans des circonstances favorables. Il paraissait clairement que le legs avait été fait à la mère par pure afTection pour elle. D'un autre côté , le bâtard adultérin était incapable de succéder à sa mère; enfin, celle-ci,
(1) Ricard, loc. cit. Coût, de Paris, art. 276. Normandie, art. 439, ordonn. de 1550. Louet et Brodeau , lettre D, somm. 17.
(2) Autorités précilée?.
(3) Dalloz, 5, 306. Devill., 4, 1, 394.
ayant disposé du legs, avait indiqué par là qu'elle n'était pas interposée pour rendre à son enfant. Malgré cette réunion de circonstances favorables, la cour de cassation s'est renfermée dans les bornes étroites de l'art. 9H. Elle n'a pas permis d'affaiblir une présomption de droit qui porte avec elle sa certitude légale (1).
L'esprit de l'interprète peut apercevoir d'autres cas où la présomption de l'Iiomme lutte avec la présomption de la loi. Mais !e juge doit se montrer inflexible.
Supposons que la mère d'un enfont naturel reçoive une libéralité du père de cet enfant, qu'ensuite elle se marie à un autre et se constitue en dot le bien qui a fait l'objet de la donation. 11 y a bien là quelques apparences de nature à faire supposer que la mère a été seule favorisée et non son fds. Néanmoins, la présomption de la loi prévaudra, et l'on décidera qu'il y a fidéicommis tacite (2).
En pareil cas, on ne saurait s'étonner de voir la loi frapper, avec son niveau inflexible, des cas où la fraude peut à la rigueur n'être pas palpable. Le législateur a aperçu un ensemble de considérations graves et dominantes; il a posé une règle commandée par l'utilité générale. Un accident particulier n'est pas sjjffisant pour la faire fléchir (3).
(I) Junfjc Angers, 13 août 180G (DeviU., 2, 2, 165). Amiens, 22 décembre 1808 (Dcvili., 59, 2, 254). (2j Grenoble, lôjuillei ISlô (Dalloz, 5, 305). (3) Casaregis, Disc, 8, 12.
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709. Partant de là , que dirons-nous d'un arrêt de la cour de Rouen, du 25 janvier 1808 , rendu dans les circonstances suivantes (1).
La veuve Dulour fait, le 3 frimaire an xiii , un testament par lequel elle lègue la nue-propriété d'un mobilier à un sieur Manoury, auquel elle était liée, ainsi qu'à sa femme, par des sentiments d'affection et de reconnaissance qu'elle déclare dans son testament.
Trois mois après , c'est-à-dire le 27 pluviôse an XIII , elle décède à la suite d'une maladie, dans laquelle elle avait reçu exclusivement les soins de Manoury, fils des époux Manoury, médecin à Vernon.
11 faut noter qu'il n'était ni justifié ni même allégué que la dame Dufour fût malade le 3 frimaire an XIII ; il était constant que la veuve Dufour avait résidé pendant vingt-sept ans dans la maison de Manoury père. De là , des rapports fréquents de voisinage, des services rendus, une amitié qui ne ^'était pas démentie.
Dans ces circonstances, la cour de Rouen décida , en confirmant le jugement de première instance, que le legs était valable , la veuve Dufour n'ayant voulu en aucune manière faire une libéralité à son médecin.
Les arrètisles ont classé cet arrêt parmi ceux qui ont décidé à tort que l'art. 911 n'est pas absolu et que la règle qu'il pose peut céder à des preuves ou
(I) iJevill., 2, %7iZL . •■
à des conjectures contraires. Je ne pense pas qu'ils en aient bien saisi le sens. L'arrêt de Rouen statue sur une espèce qui est en dehors des conditions de l'art. 911.
De quoi s'agissail-il ? On voulait faire décider par la cour, que le médecin avait été avantagé dans la personne de son père, frauduleusement interposée. Mais comment ne voyait -on pas que le médecin n'est pas frappé d'une incapacité absolue ; qu'il ne devient incapable qu'accidentellement, et que, dans l'espèce, la circonstance de la maladie et du traitement, cause unique de l'incapacité, était postérieure à la libéralité faite à Manoury père? Est-ce queManoury père, à qui une libéralité avait été faite régulièrement le 5 frimaire an XIII, pouvait raisonnablement eu êlre privé, parce que, plus tard, son fils avait ajouté aux services anciens un service nouveau ? Est-ce que la situation et la capacité de Manoury père pouvaient changer par un fait postérieur étranger à sa personne et indépendant de son fait? La loi est raisonnable et elle doit être raisonnablement interprélée. Qu'a-t-elle voulu? Atteindre la fraude et vaincre les subterfuges. Mais, où la fraude trouverait-elle place ici, puisque sa raison d'être n'existait pas au moment du testament. La volonté de la testatrice est claire : elle est libre et dégagée d'erreurs ; il ne faut pas en pervertir la sincérité, en tournant contre elle une disposition qui n'a été faite qu'en faveur de l'intégrité d'esprit.
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vier 1808 est excellent , et j'en tire la conséquence que voici :
C'est que l'art. 911 n'est pas applicable, lorsque l'incapacité accidentelle n'est née qu'après le testament ou la donation. Comme le médecin, le confesseur, etc., etc., auraient été capables au moment du testament, comme on aurait pu leur donner directement, on ne peut pas être présumé avoir employé le détour frauduleux d'une interposition de personne, pour leur donner indirectement. L'interposition est un fait matériel reproché au testateur, et qui doit être dans le testament. Or, il n'y a pas moyen de reprocher au testateur d'avoir voulu mettre une personne capable à la place de la personne incapable réellement gratifiée, alors que, lorsq-u'il a disposé, il n'y avait pas d'incapacité. La base fondamentale de l'art. 911 manque donc en pareil cas, et la personne gratifiée a pour elle une preuve si éclatante et un titre si certiiin, qu'il serait absurde de lui opposer cette disposition méfiante de la loi.
Objectera-t-on que, dans les questions de capacité, c'est le moment du décès qu'il faut considérer (1) ; qu'ici le moment du décès est contemporain du fait qui détermine l'art. 911 ; qu'ainsi la libéralité doit être anéantie. Mais nous répondons que la personne gratifiée n'est pas à vrai dire incapable ; ce qu'on lui reproche , c'est de n'être pas sérieuse. Or, si elle était sérieusement gratifiée, au moment du testament, par le testament, il n'est pas possible qu'elle perde
(1) Siiprà, n" 436 et suiv.
son caractère par une circonstance étrangère au testament. N'oublions pas que l'interposition est un fait (le fraude et que le testament proteste contre lui (1).
71 1 . Ceci nous conduit à un point de vue inverse. Examinons si l'art. 911 est applicable alors que la personne frappée d'incapacité existe au moment de la disposition, mais cesse d'exister au moment où la disposition produit son effet.
Par exemple :
Pierre fuit, au profit de la mère de son enfant naturel, une disposition qui excède ce que cet enfant aurait pu recevoir par succession (art. 908). Plus lard l'enfant meurt ; la mère lui survit et le testateur décède avec le testament en question. Ce testament sera-t-il nul, parce qu'au moment de sa confection, la mère était soumise à la présomption de notre article et était censée interposée ?
On peut dire, pour la nullité, que, lorsque le disposant s'est décidé à donner, il ne l'a fait qu'à cause de la personne incapable sur laquelle portait toute son affection et qui était la cause finaledesa libéralité; que c'est le cas d'appliquer la régie de Caton : « Qtiod ah iniiio îiitllumcst, non polesl traclu teînpoiis » convaîescere ; » que la personne interposée est censée être la personne incapable elle-même; qu'ainsi le legs est caduc à son égard.
712. Mais il faut répondre que l'exclusion de la mère de l'enfant naturel n'est qu'une exclusion relative et accidentelle. Elletientà la seule personne
(1) Infrà, n" 714.
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incapable, que l'on veut atteindre par tous les moyens. Or, la personne incapable n'existant plus, celle qu'on supposait interposée reprend toute son aptitude naturelle; elle rentre dans son droit.
Quant à la règle de Caton, elle n'est pas applicable ici. On sait qu'il suffit que le légataire réunisse, au moment du décès du testateur, toutes les conditions d'aptitude (1). Peu importe son état au moment du testament.
Ces règles sont surtout satisfaisantes pour la raison dans le cas qui nous occupe. Evidemment, le testateur a pu avoir de grandes raisons d'affection personnelle et spéciale pour songer, dans ses libéralités, à la mère de son fils. Nous voulons bien que ces raisons s'effacent aux yeux du législateur, lorsque l'enfant, que l'art. 908 réduit à une part minime, est là présent, et qu'il est si naturel de penser que c'est pour qu'il recueille lui-même que sa mère a été appelée à recueillir. Mais, quand la mort l'a enlevé, et que le père a persisté dans sa disposition, il est évident que le legs se dégage de toute obscurité, et qu'il ressort que la pensée du testateur s'est portée exclusivement sur la mère. En persistant jusqu'à sa mort (2), le testateur a montré que ce n'était pas son fils qu'il voulait favoriser, mais la mère seule, objet de son amitié et cause finale de sa disposition (3). 713. Remarquez toutefois que, lorsque l'interposi-
(1) Suprà, n" 436, 437, 438.
(2) Sujirà, n° 436.
(5) Arg. des lois 82, D., De acq. hœreâ. L. 3 el 5, D., De àonai. inter vir.
II
tion de personne est le rcsuUat d'une suggestion légalement présumée, noire décision est susceptible d'être modiflée, et voici pourquoi :
Le tuteur, par exemple, est présumé avoir abusé de son empire sur l'esprit du pupille pour capter les libéralités que ce dernier lui a faites (art. 907) (1); et il est clair que, si ces libéralités se font par le moyen détourné d'une interposition de personne, l'inlerposilion est tout autant le fruit de la captation que la disposition même qu'elle dissimule. Or, la captation est un vice qui infecte la volonté du testateur et rend le testament nul dans son principe (2). 11 suit de là que le prédécès du tuteur n e devra pas être pris en considération pour faire subsister le testament au profit du légataire apparent. Non pas que ce légataire soit proprement incapable , mais parce que le testateur n'a pas été libre et sain d'esprit au temps du testament (5). On sait que le testateur doit être capable aux deux temps, au temps de la mort, mais principalement au temps de la confection du testament (4). Dans notre cas, il n'était pas capable au moment du testament, puisqu'il ne s'est pas appartenu et qu'il a cédé à une contrainte morale.
De même, supposons que Pierre, malade de sa dernière maladie, fasse un legs de 20,000 fr. au fils de son médecin, et que ce dernier meure subitement avant le malade. Le legs ne devra pas subsister : il
(1) Suprà, n» GI9.
(2) Suprà, n» 482.
(5) Suprà, n°' 450, 434.
(4) Suprà. n" 450 et suiv.
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est vicié dans l'origine par la captation présumée, qui en a été le mobile déterminant.
714. En ce qui concerne la donation enlre-vifs, la question se présente avec des nuances qu'il faut examiner. Supposons d'abord le cas suivant :
Pierre donne à Paul un immeuble le 25 juin 1850. Pierre tombe malade en 1851 : François, médecin, fils de Paul, le soigne de la maladie dont il meurt, et pendant cette maladie Paul accepte la donation.
Dira-t-on que Paul est interposé ; qu'au moment de l'acceptation , il a eu derrière lui son fils, personne incapable ; que c'est, dès lors, ce dernier qui estcensé gratifié ; que, dans la matière des'donalions, c'est l'acceptation qui doit être considérée pour juger les questions de capacité?
Je réponds, en mettant à l'écart ces points de droit, que la donation est valable, et voici par quelles raisons je le prouve :
Il ne s'agit pas ici d'une incapacité. Paul, à vrai dire, n'est pas incapable. On prétend seulement qu'il n'est gratifié qu'en apparence, et que la libéralité ne s'adresse pas à lui.
Or, la donation prouve surabondamment par ellemême, par le temps où elle a été faite, par l'absence de motif pour faire fraude à la loi, que Paul est bien la personne que Pierre a voulu gratifier et non pas une autre. Gela étant, Paul, à qui Pierre a voulu sincèrement donner, est donc bien venu à accepter. La vérité de la donation entraîne la vérité de l'acceptation et toute présomption de fraude disparaît (1)»
(1) !suprà, n« 710.
715. Supposons maintenant un autre cas : Pierre donne le 25 janvier 1850 à la mère de son
fils naturel mineur ; celui-ci meurt en 1852, et la mère n'accepte qu'après son décès. Puisque le donateur permet à la personne prétendue interposée d'accepter la donation, la présomption d'interposition, qui avait pu exister originairement , s'écroule désormais comme non fondée. Il devient clair que c'est elle seule qui a été la cause finale de la libéralité.
716. Quand bienmème cuirait jusqu'à supposer la suggestion au moment delà donation, on n'en serait pas plus avancé. Le consentement libre donné à Tacceplation est une ratification, qui purge ce vice de fraude et de dol (1). C'est en quoi la donation diffère du testament. Supposons que Pierre, atteint d'une m.aladie mortelle, fasse une donation entre-vifs au fils de son médecin, et que ce médecin meure subitement avant le malade : si ce dernier consent à l'acceptation, tout sera ratifiéet la libéralité triomphera des critiques.
717. Tout ce que nous avons dit ci-dessus est vrai, à plus forte raison, quand le décès de l'incapable est déjà arrivé, alors que la libéralité se fait. Sublatâ causa tollitur effectus (2).
718. L'énumération des personnes, que notre article suppose interposées, est de droit étroit. Elle ne doit pas être étendue. Odia restringenda.
(1) Voët, Quod *netûs causa, n" 16. Suprà, n° 483.
(2) Rieard, part. 1, n° 708. Colniar, 5! mai i825(Dalloz, 26, 2, 51). L. 3, C, De donat. inter vir. Polhier, Pand.,l.\l, p. 39, no 11.
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Ainsi, l'art. 911 ne s'applique pas de droit aux alliés (1), aux collatéraux (2), à la fiancée (5), etc.
719. Mais, à défaut de la présomption juris et de jure, il est permis aux jnges de s'aider de la preuve ordinaire, pour rechercher s'il y a eu fraude à la loi par interposition. Il arrive souvent que l'on charge un étranger, à plus forte raison un parent, de rendre à un incapable. Ce subterfuge ne doit pas rester impuni et le champ de la preuve est ouvert aux parties (4). Seulement, cette preuve doit être claire ; car la fraude ne se suppose pas.
720. La loi n'a pas défini, du reste, les circonstances d'où résulte l'interposition. A part les cas où elle la prononce de plein droit, elle s'en rapporte à la sagesse du juge, pour décider si l'institution est sincère ou bien si elle manque de réalité. Les auteurs conjecturaux ont donné des règles (5). Elles se tirent de la parenté, de l'intérêt, delà communauté de sentiments et d'affection, d'un certain ascendant, etc. Mais tout cela est loin d'être complet : un esprit judicieux saura puiser., dans les faits de la cause, la preuve de la sincérité ou de la simulation de l'acte
(1) M. Duranton,8, 275.
(2) Grenoble, 16 avril 180G (Dalloz, 5, 293).
(5) Arg. d'un arrêt Je la cour de cassât., du 10 novembre 1836 (Dalloz, 57, 1, 3'i). Touiller, 5, 81. Dalloz, 5, 302. M. Bayle sur Grenfer, t. I, p. 605.
(4) Ricard, part. 1, n" 744, 745. Cassât., req, 20 juillet 1846, à mon rapport (Devill., 47, 1, 74). Cassât., 27 mars 1816 (Dalloz, 5,309).
(5) Suprà, n" 686. Menochius, De prœsumpt. 4, prœs. 67, 68 et suiv. Voy. mon rapport dans l'affaire précitée.
attaqué. Tout aboutit à la découverte d'une intention frauduleuse, et c'est là que doivent tendre les recherches de la justice.
721. Quant aux personnes citées dans l'art. 911, il n'y a pas à équivoquer. Il faut prendre la loi dans son système absolu; on ne doit pas la limiter arbitrairement. Et comme elle est générale, on ne fera pas de distinction là où elle ne distingue pas. Ainsi, on ne tiendra pas compte de la séparation des époux (1).
Ainsi, quoi qu'on ait pu dire, il est certain aujourd'hui que la présomption d'interposition de personne existe aussi bien dans le cas de filiation illégitime, que dans le cas de filiation légitime (2).
722. Il a même été décidé, par arrêt de la cour de Paris du 26 avril 1835 (3), que l'art. 911 est applicable à la mère d'un enfant naturel, qui n'élail encore que conçu, mais qui n'élait pas né à l'époque du testament et du décès du père, qui l'avait reconnu avant de mourir. On a coutume de dire que l'enfant conçu est censé né dans les matières qui lui sont avantageuses (4). Ici, ia conception a élé assimilée à la naissance dans un cas désavantageux. Mais faisons attention que l'enfant avait été reconnu avant que de naître ; et que le père avait montré pour lui son
(1) M. Toullier, t. X, n° 52, M. Lescot, t. I, n»276.
(2) Suprà, n" 708, et les arrêts d'Angers et Amiens cités en noie. Jumje Toulouse, 5 mars 1S27 (l)alloz, 27, 2, 154). M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. G06.
(o) Dalioz, 54, 2, 4.
(4) L. 7, D., De slalu homm. L. 231, D,, De verb. siijnif.
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affection par cet acte de reconnaissance qui, par avance, lui avait donné un état. Ajoutons que, lorsqu'il s'agit de repousser des fraudes, l'assimilation de la conception et de la naissance est trop naturelle pour n'être pas acceptée (4).
723. La parenté résultant de l'adoption donne lieu à la présomption de i.otre article.
724. La présomption de l'art. 911 n'est pas applicable à la matière des incapacités absolues; elle ne s'applique qu'aux incapacités relatives, énoncées dans les art. 907, 908, 909 et 910. Sans quoi l'on consacrerait le faux, et pour prévenir la fraude, on tomberait dans l'absurde.
Jetons les yeux, par exemple, sur l'incapacité du mort civil.
Ne serait-il pas déraisonnable (c'est la juste remarque de M. Merlin) (2) que l'art. 25, en déclarant le mort civil incapable de donation et de testament, fiit censé avoir dit, en s'en référante Tart. 911, que le père, la mère, le fils ou l'époux du mort civilement ne pourraient recevoir, par donation et par testament, de qui que ce soit? Il suivrait donc de là que l'incapacité du mort civil entraînerait, de plein droit, Tincapacité de ses père et mère, de son fils et de son époux? Cette conséquence est extravagante.
Il faudrait donc dire aussi, que l'incapacité de l'insensé entraînerait l'incapacité absolue, et à l'égarrel de tous, de ses père, mère, enfant et époux?
(1) Junge autre arrêt de la cour de Paris, du 4 mai 1840' (Dalloz,40, 2, 186).
(2) Quest. de droit, y" Interposition de personne, § 1.
Tout cela n'est pas admissible (1 ). La présomption de l'art. 911 n'a de sens qu'autant qu'on la renferme dans le domaine des incapacités relatives. Bien entendu, du reste, que la preuve d'un fidéicommis tacite, fait au mépris de la loi, reste toujours possible. Mais il n'y a pas ici de iprésom^lionjuris etde jure.
Ce qui achève de prouver que l'art. 911 ne concerne que les incapacités relatives , c'est qu'il est placé à la suite des articles du Code Napoléon qui traitent de ces incapacités restreintes, que dés lors, c'est à elles qu'il se lie; tandis que, lorsque !e Gode Napoléon s'occupe d'une incapacité absolue (celle de l'étranger), il entame par l'art. 912 un autre ordre d'idées, dont l'art. 91 1 se détache entièrement.
725. Nous terminerons ces observations sur l'article 91 1 , en faisant remarquer qu'il atteint les dons manuels faits frauduleusement, aussi bien que les donations et les testaments contenant des détours frauduleux (2).
726. Maintenant, arrivons à un autre point traité par notre article, c'est-à-dire aux déguisements pratiqués non par le moyen des personnes, mais par le moyen des actes, pour gratifier indirectement des incapables.
Il est une règle triviale en droit : c'est que, pour juger de la nature d'un contrat, on ne s'arrête pas à la dénomination que les parties lui ont donnée: nim/wm
(1) M. Grenier, t. I, p. G02, n" 152 ; mais il ne donne pas la vraie raison, M. Toiillier, n" 80. M. Lescot, t. I, n" 287. Diiranton, l. VIll, n» 27G. Dallez, t. V, p. 303.
(2) M. Cayle-Moiiill.iid, f. I, p. 008.
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ne crede colori, disait le Poëte (1); le jurisconsulte se souvient aussi de ce conseil et l'accepte comme excellent. Les incapacités ont coutume de se roidir contre la loi qui les exclut et de lutter contre elle par des voies détournées. Les déguisements de contrat sont l'une de leurs armes les plus fréquentes.
Supposons donc que les parties appellent du nom de vente l'acte par lequel on donne un objet à une personne ; la loi lève ce voile trompeur ; elle voit qu'on n'a pris la couleur de la vente, que parce qu'on pouvait vendre à tel individu incapable de recevoir par donation, et elle annule comme disposition à titre gratuit cette œuvre de simulation.
727. Ces déguisements de contrat sont une vieille tactique. En fait de fraude, qu'y a-t-il de nouveau ? 3Iais on a toujours su les atteindre.
Plusieurs textes du droit romain décident que les donations, déguisées sous le titre de vente, d'écbange, de société, de louage, d'obligation, sont révoquées comme telles, si elles sont faites à des personnes à qui la loi interdit de les recevoir (2). Le Gode Napoléon ne pouvait s'empêcher d'adopter des dispositions aussi sages; c'est à quoi il a pourvu psr l'art. 911.
(1) Virgile, BucoL, egl. 2.
(2) L. 32, §§ 24 et 25, D., De donat. inter vir. et uxor. {Pand.,t. Il, p. 52, n° 75). L. 52, eod. til. (Panrf., 1. 1, p. 535, n" 6). L. 46, D., Loc. cond. [Pand., t. I, p. 533, n° 6). L. 2, § 1. L. 36, 37, 38, D., De cont. empt. L. 16, D., De reg. jur. L. 3, C, De cont. empt. L. 9, G. eod. lit. {Pand., 1. 1, p. 401, no'23, 24, 25].
728. Les reconnaissances de dettes jouent un grand rôle parmi les contrats déguisés. Quand il est prouvé qu'elles n'ont d'autre cause que la volonté d'avantager un incapable, on les traite comme si elles fussent devraies libéralités directement failes(l). Mais c'est à celui qui les signale comme suspectes, à prouver qu'elles n'ont qu'une vaine apparence. Par exemple, si le testateur, au lit de mort, se reconnaissait débiteur de son médecin, et qu'il fût prouvé que le médecin n'a rien prêté, et que celte prétendue obligation a été une complaisance du malade pour avantager celui que la loi en déclarait incapable, la libéralité s'écroulerait, quel que fût le nom qui lui aurait été donné : car le nom ne faisant pas la chose, c'est à la volonté des parties, et non pas à la dénomination qu'il faut s'arrêter (2).
(1) Voët parle en ces termes des reconnaissances de dettes faites par le testateur dans son testament: « Prœcipuè verb » confessionis , in mortis ariiculo ^ vel te^tamento factœ,
» non levés ut plurimùm efjfeclus sunt Si teslamsnto as-
» seruerit jurato, se delere aliqitid, prœstandum illud erit et » scriplurœ credendum (1. 57, § 5, De leg^, o"). Quod si sim- » pliciter in lestamenlo, sine jurejurando, se debere profes- » sus sit ', ex eo quidem solo pro dobilore habendo non est^ » sed tamen, si non error probelur, tanquàm fideicommissum
» suslinelur quod ilà confessîis est (1. 93, § I, Dcleg., 3»)
» Alque hinc est, quod, si teslator confUeatur débita in frau- » dem legilimœ, vel in gratimn incapacis personce^ hœredes » ex eâ confessicne haudquarfuam obliijeulur.n (L. 57, §6, De leg., 5). Liv. 42, t. II, n«>9, et Polliicr, Pand,, 1. 11, p. 274, n" 28. Voy. infrà, n" 1973 el 2054.
(2) nicard, Z)o»a/., part. 1, n' 757. M. Toullier, t. V, n-'SI. M. Grenier, L I, n° 154. M. Proudiion, Usufruit, l. V, n» 2363. M. Coin-Delisle sur l'art. 911, n" 7.
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729. Nous avons dit que c'est au demandeur en nullité qu'incombe le fardeau de la preuve. M. Delvincourt l'a nié (1) : il a prétendu que, par cela seul qu'il s'agissait d'un incapable, le contrat à titre onéreux passé avec lui portait dans son sein la preuve de la simulation. Mais rien n'est plus faux que cette doctrine, qui n'a trouvé, du reste, aucun partisan. On peut être incapable de libéralité, alors qu'on est capable de tous les contrats onéreux. Pourquoi donc un contrat de celle dernière espèce serait-il repoussé de plein droit? Et puis, n'est-ce pas un principe que la fraude ne se suppose pas?
730. Quant aux donations déguisées sous la forme d'un contrat onéreux, qui sont faites à des personnes capables de recevoir, il est aujourd'hui reconnu qu'elles sont valables, parce qu'il est permis de faire indirectement ce que l'on peut faire directement (2).
Article 9^2.
On ne pourra disposer au profit d'un étranger, que dans le cas où cet étranger pourrait disposer au profit d'un Français (5).
SOMMAIRE
La capacité personnelle du légataire étranger se juge
par les lois de son pays; mais les jugements rendus en pays étranger n'auraient aucune influence pour le frapper d'incapacité.
731. Je n'entrerai pas dans les détails historiques dont l'art. 912 serait susceptible. Ils se rattachent bien mieux au commentaire de l'art. 11 du Code Napoléon.
Je me bornerai à de courtes observations.
752. D'après le droit romain , on ne pouvait instituer pour héritier qu'un citoyen. Quant aux pèregrini et aux aubains, ils étaient incapables (1), de même que les esclaves, les déportés, les ennemis. Sans le droit de cité, on n'était capable d'aucune institution, ni d'aucune libéralité particulière (2).
Dans l'ancien régime, le droit d'aubaine avait pour conséquence l'incapacité des étrangers de recevoir par testament et par donation à cause de mort (3). Mais l'étranger pouvait recevoir par donation enlre-
(1) L. 6, § Solcmns, D., De hœred. instit. L. 1. C, De hœred. instit.
(2) Furgolc, VI, 2, 10. Doneau, VI, Comm.,c. 17, n° 12. (5) Furgole, VI, 2, 10. Bacquel, 26, 5. Ferrières sur
Paris, art. 292.
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vifs (1) ; de là la maxime : Liber vivit, Servus moritur (2).
733. Le Gode Napoléon avait cru devoir admettre un système de réciprocité, dont le principe est dans l'art. 11, et dont nous voyons ici une conséquence remarquable. L'assemblée constituante avait aboli le droit d'aubaine et ouvert la France aux étrangers (3). Mais l'Europe n'avait pas répondu à cet appel ; elle avait continué à se renfermer, à notre égard, dans les rigueurs du droit d'aubaine, auxiliaire naturel de la défiance qu'inspiraient les écarts de la révolution. Le Code Napoléon crut nécessaire, dès lors, de mettre fin à une fausse générosité ; il fit un pas en arrière, et n'accorda à l'étranger que ce que Tétranger accordait aux Français. A partir de ce jour, l'étranger ne fut capable de recevoir en France soit par testament, soit même par donation, qu'autant que les traités auraient accordé un droit réciproque égal aux Français dans le pays auquel cet étranger appartenait. On voit que le testament et la donation furent mis sur la même ligne (4). Sous ce rapport, il y avait aggravation de l'ancien droit.
734. Cette réciprocité était une pensée sage dans un moment où la France vivait mal avec l'Europe, et où l'étranger n'était pas toujours pour nous un approbateur et un ami. Il eût été imprudent de laisser à des étrangers, dont les sentiments pouvaient
(1) Loisel, 1, 51. Cliâlons, art.16.
(2) Delauriére sur Loisel, ibid.
(3) Décret du 8 avril 1791.
(4) Art. 11, 25 et 912 combinés.
être si douteux, la liberté indéfinie de recueillir en France des richesses, qu'ils auraient ensuite transportées dans leur pays, aux dépens de notre richesse nationale.
Mais la réciprocité cessa de répondre aux intérêts français, lorsque le gouvernement pacifique de la restauration eut opéré une trêve entre la France el l'Europe. Le séjour de notre pays appela de nombreux étrangers charmés d'un climat heureux, d'une civilisation élégante, d'une vie facile. Il fut d'une bonne politique de les y retenir, en ajoutant des lois équitables aux séductions naturelles de la France.
La loi du 14 juillet 1819 opéra cette amélioration. Elle est ainsi conçue :
« Art. 1''. Les art. 726 et 912 du Code Napoléon » sont abrogés. En conséquence , les étrangers au- » ronlledroit de succéder, de disposer, de recevoir, » de la même manière que les Français, dans toute » l'étendue du royaume (1). •
755. Cette belle loi nous dispense d'examiner plusieurs questions, dont le droit civil était embarrassé, avant qu'elle n'élargît la sphère des rapports internationaux (2).
On demandait, par exemple, si la réciprocité, dont parle l'art. 91 2, était une réciprocité résultant positivement des traités, ou bien si, dans l'absence do tout traité, il suffisait que le Français pût être gratifié en pays étranger, d'après la loi civile de ce pays,
(1) M. Merlin, répcrl., t. XVI, \' Ilérilier.
(2) M. Grenier, t. I, n" 114.
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pour que le Français pût gratifier l'étranger appartenant à ce pays (1). Un arrêt de la cour de Bordeaux du 26 janvier 1829, rendu sous la présidence du regrettable M.Ravez, premier président, a décidé que l'art. 912 ne demandait pas l'existence d'un traité ; qu'en cela il se distinguait des art. 11 et 726 du Code Napoléon ; que la loi anglaise permettant à un Anglais de disposer de toute sa fortune mobilière au profit d'un Français, le Français pouvait , par réciprocité, instituer un Anglais dans tout son patrimoine mobilier (2).
736. Quant à la capacité personnelle du légataire étranger, elle se juge par les lois de son pays. Car le statut personnel suit la personne partout où elle va.
N'étendons pas cependant cette règle aux incapacités résultant de condamnations, que des jugements, rendus en pays étranger, auraient fait peser sur le légataire. L'autorité des jugements ne sort pas des limiles du territoire; elle expire là où expire la souveraineté (5).
(1) M. Grenier, t. I, n° 115.
(2) Gazette des Tribunaux du 5 mars 1829. Le recueil de M. Devilleneuve a tronqué cet arrêt (Devill., 9, 2, 195).
(3) M. Merlin, Répert., y" Succession, sect. 1, § 2, art. 2.
DE LA PORTION DE BIENS DISPONIBLE
Article 9^5.
Les libéralités, soit par acte entre-vifs_, soit par testament, ne pourront excéder la moitié des biens du disposant, s'il ne laisse à son décès qu'un enfant légitime; le tiers, s'il en laisse deux; le quart, s'il en laisse trois ou un plus grand nombre.
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757. Le principe d'une réserve au profit de certains proches parents a sa source dans le droit naturel, et le Code l'a sagement organisé.
738. Des mots légitime et réserve. — La réserve est un domaine indisponible à titre gratuit.
759. Réflexions préliminaires. — Du droit de disposera titre gratuit en droit romain. — Du testament inofficieux et du testament inutile.
La plupart des coutumes, au contraire, admettaient des
réserves pour les collatéraux. — Motif de ces réserves.
751 . Mais ce n'était qu'à l'égard des dispositions à cause de
mort que les propres étaient protégés par les réserves coutumières.
752. Lois de la Révolution sur le droit de disposer des pères
de famille. — Abolition de l'exhérédalion. — Autres dispositions portant un caractère d'exagération. — Loi du 7 nivôse an ii.
Quid si l'indignité a été déclarée du vivant du tes
tateur?
737. Lorsque le père de famille laisse des ascendants et des enfants , il est une "loi naturelle qui ne lui permet pas d'épuiser en libéralités arbitraires la totalité de son patrimoine. La raison, l'afTection , l'intérêt de famille élèvent la voix pour qu'il assure à ses auteurs et à ses enfants une part raisonnable de ses biens. Maître de disposer de toute sa fortune lorsqu'il est sans ascendants et sans enfants, il n'est pas aussi libre quand il en laisse à sa survivance. La souveraineté du propriétaire est limitée par sa dette envers ses enfants et les auteurs de ses jours (i). Il y a un beau texte du jurisconsulte Paul pour poser le droit des enfants sur la base immuable du droit naturel : « Cum ratio naturalis, quasi lex » QUJEDAM TACiTA, UbeHs parentum hœreditatem addi- » cerelf velut ad debitam successionem eos vocando, » propler qiiod et in jure civili, suorum Jiœredum no- » men eis indicium est (2). » Un autre texte de Papinien , non moins éloquent , donne au droit des ascendants le fondement de la piété filiale (3).
Ce principe d'une réserve a été sagement posé et raisonnablement organisé par le Code Napoléon. Le
tl) Suprà, no* 19, 28.
(2) L. 7, D., De bonis damnât,
(3) L. 15, D., De inoffc. testam. (quœst. 14).
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législateur avait devant lui le conflit de la loi romaine et du droit coutumier, la théorie égalitaire de la loi du i7 nivôse an ii, la théorie plus raisonnable de la loi du 26 germinal an viii. Repoussant les exagérations, il a admis les régies les plus sages, perfectionné leur application el concilié le droit des pères et celui des héritiers privilégiés dont nous venons de parler.
758. Cette portion, que la loi leur assure, était appelée autrefois légitime (4). Le Gode Napoléon lui donne le nom de réserve. Ce dernier mot est emjrunté au droit coutumier, qui désignait par là la" portion que les coutumes assuraient aux héritiers de côté et ligne, afin de conserver dans les familles les propres (2), ou biens hérités. Ces réserves, appelées coulumières et fondées sur certaines exigences du droit positif, étaient distinguées de la légitime qui était due par la nature (5). Le Code a retenu le mot générique de réserve (4) plutôt que le mot de légitime, sans qu'on en puisse donner une bonne raison. Le mot légitime se trouvait dans les rédactions primitives (5); on le rencontre souvent dans les discus-
(1) Orléans, 274. L. 28, C, De inof/îc. ieslam. L. 30 et 31, C, eod.
(2) Lebrun, liv. 2, cli. 4, Des réserves coulumières. M. Bigot, dans Fenet, t. XII, p. 2j1. Paris, 280. Orléans, 292. Infrà, n° 740.
(5) Lebrun, loc. cit. Merlinus, 1,1,6, Quoddam naturale delilum,
(4) An. 915, 917, 921.
(5) Fenet, t. XII, p. 299.
sions. S'il a disparu lors de la rédaction définitive, c'est par suite de ces hasards de langage dont il ne faut pas se préoccuper. Il est singulier cependant que le Code, qui conservait le droit à une légitime, ait supprimé le mot, et que, supprimant les réserves couUimiéres, il en ait conservé le nom (i).
Quoi qu'il en soit, la réserve forme, entre les mains du père de famille, un domaine indisponible à litre gratuit (2), par opposition à la portion disponible dont il a la libre disposition. Ce domaine, inaliénable à titre gratuit (3), a été comparé quelquefois aux choses sacrées (4); comparaison qui a du vrai, autant que les choses du droit civil peuvent être comparées aux choses du droit public.
739. Pour bien pénétrer dans l'esprit du Code Napoléon, il est indispensable de parcourir les antécédents de cette partie de notre droit. Ce tableau , quelque rapide qu'il soit, jetîera un grand jour sur des dispositions encore différemment interprétées.
D'après les rigueurs du droit romain primitif, te pouvoir des pères sur leurs enfants était excessif. « Jus aiilem poleslalis, quod in liberos liabcmus, pro^ » prium est civium romanorum. Nulli ciihn alii stint » homincs , rpii talem in liberos habcant polcstaicm , » qualem nos habemus (5). » Maître de faire mourir et de vendre ses enfants, le père de famille pouvait,
(1) M. Ginouilliac, lievve clramj., 184G, t. III, p. 444, 445.
(2) Lebrun, 2, 3, 12, n" iO.
(5) Id,, eofl
(4) I(l..nMO.
5] Inslit. (le Jiislinicn, De palvidpolest^
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par conséquent, les déshériter sans cause,, et la loi des Douze Tables lui en reconnaissait formellement le droit. C'était le despotisme organisé dans la famille; despotisme inexorable et inflexible qui allait bien au caractère atroce d'un Brulus , bourreau de ses enfants.
Par la suite, la rigueur du pouvoir paternel se relâcha : d'un pouvoir tyrannique et cruel qu'il était auparavant, il devint un pouvoir d'affection (i) ; des mœurs plus douces firent sentir qu'il était contraire aux sentiments de la nature de priver les enfants, sans juste cause, d'une portion du patrimoifïe paternel propre à assurer leur existence (2). On permit donc aux enfiinls qui avaient été prétérits ou oubliés dans le testament de leur père, et à ceux qui avaient été injustement exhérédés, de se pourvoir contre ce testament par une acùon qu'on appela admirablement plainte d'inofficiosité (5). On considéra que dans ce cas le testament était inutile, et que le père, qiii avait disposé de ses biens sans songer à ses enfants, n'avait pas joui d'une raison suffisante ; on appela l'action donnée aux enfant? querelle ou
(1) L. 5, D., De leg. pcmip. de parricidio. L. 1, § 2, D., De his qui sui tel alien. L. 1, C, De palrihus qui filio.
(2) V'oy. le beau texte de Paul, 1. 7, De bonis damnai.
(5) On est fort en peine de savoir quel a été le premier auteur de la loi sur rinofficiosilé (voy. Cujas, Observ., Wh.Z, cil. 7; Ricard, De donaL, n°^ 857 et suiv.). Il est probable que ce fut la jurisprudence qui l'introduisit et qui fit considérer le tesialcur comme mente caplus. Déjà, du temps de Cicéron, ce droit était en vigueur. De orat.,i, 58, 57. In Yerrem, 1, 42. Val. Max., VII, 7, 1.
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plainte d'inof/iciosité, comme pour faire connaître que le testateur avait oublié les devoirs de h nature, et qu'une sorte de fureur l'avait irrité contre son propre sang(1). Il fut donc absolument nécessaire à un testateur d'instituer ses enfants ou de les exhéréder pour une juste cause. « Prospicere lex voluit liberis, » dit Vinnius, nec distinxit inter sexum, aut gradum, » intcr suos, aut emancipatos, eosve qui minquam in » potestate fuenint^ inter natos, aut nasciliiros , modo » in suo ordine nemo eos gradu siiperet. Quod Iiis a » lege iribuitiir, est, ut aut instiluantur , aut juste » exhœredentur (2). »
Pour la validité de l'institution, il ne suffisait pas que le fils reçiit sa portion à un titre quelconque , comme de donation, de legs, de fidéicommis (3); il fallait qu'il la reçût au titre honorable d'institution. A la vérité, d'après le droit ancien, celui qui avait reçu sa quarte, à quelque litre que ce fût, était exclu de la querelle d'inofficiosité. Mais cela fut corrigé par Juslinien (4), qui exigea formellement que l'enfant fiJt institué.
Lorsque le père voulait s'armer de l'arme terrible de l'exhérédation , il devait exhéréder nommément [nominalim] ceux qui avaient encouru sa disgrâce ; il devait faire connaître ses motifs. Avant Justinien,
(1) L. 2, D., De inoffic. testam. Instit., De inoffc. testam. Paul, Sent, ô, 5, i.
(2) Partit, juris, i, 55.
(3) Doneau, VI, Comm. 12, 2.
(4) Novelle 12, 5 5.
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les causes d'exhérédation n'étaient pas précisées. Elles dépendaient ex arbilrio boni viri (l).
Si le testateur s'appuyait sur d'injustes causes, ou s'il passait ses enfants sous silence , son testament était inutile ; irritum.
740. Justinien apporta quelques modifications à tout ceci (2). D'abord il ne voulut pas que le testament fut déclaré nul, lorsque le père n'avait pas laissé la légitime entière aux enfants. Il réserva seulement aux enfants une action en supplément de légitime, qui ne donnait aucune atteinte au tcslament (3). Ce n'est pas tout : autrefois l'exliérédation injuste annulait le testament en entier. L'empereur voulut qu'il n'y eût que l'institution de nuHe, et que les legs conservassent toute leur force. De plus , il fit des additions notables au droit qui avait précédé : 1" en ordonnant que la légitime serait laissée aux enfants franche, quitte et exempte de toutes charges, termes ou condition;; 2° en réglant, par la novelle 115, les justes causes qui pouvaient rendre l'exhérédation légitime (4).
(1) Vinnius, loc. cil., 1, 35.
(2) Pothier, Pnnd., t. II, p. 182, n"' 10, 11, 12 et suiv.
(3) hfrà, n° 876.
(4) On les a délaillées dans les vers suivants :
Filius exhœres eslo : 1» si verbere palretn
Laeseril; 2" Aut verbis si violentus erit ; 3» Crirninis accuset si coraai plelie parenleni;
4" Misceal aut lisrpi din veiiena manu ; 5° Divitiis dedeiil si damtium grande parenlis;
6» Nec curara haud saiiâ menle parenlis agal ; 7» Inler CDUuvienx si gaudeat ire malorum ;
8" Aut palnum vetilo scandai auioro loriiu!.
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741. Les enfants eurent donc une portion assurée dan^ les biens de leur père. Elln leur était due par le seul effet de la loi., non en qualité d'héritiers, ii'iais en qualité d'enfants, en vertu d'une sorte de créance {dehitum bonoriim subsidium) (1). De sorte que la Icgifime était considérée, non comme une portion de l'hérédi'é, mais comme une prélibalion de l'hérédité, détachée de plein droit des biens du testateur, pour être attribuée aux légitimaires, même contre sa volonté (2).
742. La novelle i8 (5) régla la légitime des enfants suivant leur nombre. S'il y avait quatre enfants eu au-dessous, ils devaient avoir à eux seuls le tiers des biens du père; s'il y avait plus de quatre enfants, leur légitime était la moitié des biens du père à partager entre eux (4). Le père avait la libre disposition des biens formant le surplus de ce qui était attribué aux enfants; il pouvait transmettre ce surplus à qui bon Ini semblait, et c'était cette quotité disponible qui formait la succession (5).
9° Si pro paire lîdem non interpoiiat ; 10" Eumdem A tnice nec varii» lii)ertl liosle modis;
11" Si velet aucloicm leslari sanguiiiis; 12° Adsit Si Icvibus mimis, quos vel arena juval;
13° A santlis vcterum si dej^eiieraveril aris ; 14" Filia, si quneslum corpore sprela facU. (Ililliger sur Donncau, lib. G, cap. 12, note 12 .)
(1) L. 5, C, De inoff. donat.
(2) Nowlle 18, ch.3. Furgole.X, 2,39. Mcrlinus, 1,1,2. (o) Ch.l.
(4) Infrà, n" 7G0.
(5) Vide Doneaii, VI, 2, 12, Vinnius, son ahréviateiir, Partit, juris, 1, 55.
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N'oublions pas de dire du reste qu'avant Justinien, la port réservée était du quart de ce que lej enfants auraient eu ah intestat (1). Ce quart est appelé falcidie dans quelques textes du Code Théodosien (2) et du Code Justinien (5); plus souvent por/io légitima (4). Quelle fut la loi qui régla celte portion légitime? On l'ignore. Cujas suppose que ce fut une loi Gliscia dontCaïus a donné le commentaire (5). Mais ce n'est là qu'une ingénieuse conjecture.
Quoi qu'il en soit, on voit que Justinien changea ce système d'une quarte uniformément donnée dans tous les cas. Par un progrés favorable aux enfants, il gradua la légitime sur leur nombre et la porta à un taux plus élevé. On reconnaît ici la salutaire influence des idées du christianisme.
D'un autre côlé, le système de Justinien eut ce résultat remarquable que la légitime ne fut plus, comme auparavant, une assignation personnelle réglée sur la p<rt que chaque enfant aurait eue ab intestat, mais une quote des biens pris collectivement et en masse : non portio portionis, sed quota bonorum ; ce qui était fort différent. Car, dans le système de Justinien, la part des renonçants accroissait aux autres enfants, tandis que, dans le système précédent, elle accroissait à l'héritier institué (6).
(1) Insllt., deinoffic. îestam., §5, L. 8, § 8, D., De inoffic. lestam.
(5) L. 5, § 5, C.,Adlegem Juliammajest. (ArcaJ. etHonor.),
(4) L. 28, D., Deinoffic. testam. L. 50, 31, C., eocl.
(5) L. 4, D., Deinoffic. testam,
(6) Furgole, Vlli, 2, 144, 148. hfrà, n» 776.
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743. Si les pères ont des devoirs à remplir envers leurs enfants, une juste réciprocité, fondée sur les lois immuables de la nature, oblige les enfants à donner aux auteurs de leurs jours l'appui et l'assistance affectueuse dont ils peuvent avoir besoin. « Tiirhato online mortalitaiis ^ pietas, et commiseratio » idem officium liheris ergà parentes injungit. Proinde » et parentes à liberis instituendi simt, aut nominatïm » eccJtœredandi. » Ainsi s'exprime Vinnius(l). Il est vrai de dire, cependant, que celte obligation est moins étendue, sous le rapport de l'ordre social, que celle des pères et mères. La raison en est, que le sort de ces ascendants est plus indépendant de la fortune de leurs enfants, que l'état des enfants ne l'est de la portion qu'ils obtiendront dans les biens de leurs père et mère. Mais comme ce devoir des enfants n'en est pas moins fondé, en principe, sur un ordre d'affections puissantes, les lois romaines et ]jotamment la novelle 115, ch. 4, avaient exigé que îe fils de famille, qui décéderait sans enfants et qui laisserait son père, sa mère, ou à leur défaut, d'autres ascendants, serait obligé, pour la validité de son testament, de les instituer héritiers, et ne pourrait les déshériter que pour huit causes déterminées (2). Les ascendants avaient donc droit à une légitime, et cette légitime était du tiers des biens composant la
(i) Parlit. juris, 1, 36. Voy. Doneau, VI, 14.
i'2] Contenues dans les vers suivants :
1"^' Si capilis nalmn paler accusiverit. 2' Ejus Aul vilae insidias clà;iive palàmve slrual.
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succession (1). Ils la recevaient non comme héritiers, mais comme ascendants ; et s'ils ne prenaient purement et simplement que leur légitime, ils n'étaient pas censés héritiers.
744. Quant aux frères et sœurs et autres collatéraux, les lois romaines ne leur accordaient pas de légitime (2). Il n'y avait qu'une exception à ce principe: c*est lorsqu'un frère instituait une personne infâme ; son autre frère avait alors une légitime sur sa succession, et encore y avait-il quatre causes qui pouvaient exclure, même dans ce cas, le frère prétérit : 1° l'ingratitude, que l'instituépouvait lui opposer ; 2° si l'institué était un esclave héritier nécessaire; 3° si le frère prétérit était lui-même infâme, comme l'institué; 4^ s'il avait reçu à tout autre titre la portion légitime (3). Mais ce cas était unique, et dans tous les autres, il ne fut jamais question , chez les Romains, d'établir une légitime en ligne collatérale.
745. C'est le dernier état de la jurisprudence romaine qui faisait loi dans les pays de droit écrit, tant
3o Si veJuit cupidum sécréta novissitna mentis Prodere. 4° Nec verilus sit lemerare nurum.
5" Si paler et genitrix sibi fala scelesta minentur. 6" Fulcra nec ad nali clausa furenlis eant.
7" Filius auxilio si non patiis hoslica linquil Limina. 8° Si genitor numen inane colat.
(Hilliger sur Doneau, lib. 6, cap. 14, noie 3. Junge, Furgole, VIII, 2.)
(1) Infrà, n" 786.
(2) Polhier, Pand., t. I, p. 190, Deinoffic. testam,
(5) Voy. Doneau, VI, 15. Vinnius, Partit, juris, 1, 36.
à l'égard des ascendants, que des] descendants et collatéraux. Le pouvoir du testateur y était borné à la disponibilité d'une certaine quotité de ses biens, l'autre partie se trouvant naturellement dévolue ipso jure, et niême malgré toute volonté contraire du testateur, à certaii)es personnes que les droits du sang rendaient privilégiées. Les don.Uions inofficieuses, qui ne laissaient pas la légitime intacte, pouvaient être réJuiles comme les institutions inofficieuses, et l'on pourvoyait, par l'action en réduction, à ce que le disposant ne pût, par des dispositions gratuites, porter atteinte à celte portion sacrée que la nature réservait aux légitimaires. Mais cette action en réduction ne fut jamais étendue aux aliénations à litre onéreux ni par les lois romaines, ni par la jurisprudence des pays de droit écrit (1). On en comprend la raison. En appliquant aux libéralités inoffieieuses l'action en réduction, on se renfermait dans la maxime si juste : nemo liberalis nisi liberatus. Mais l'existence d'une dette n'empêcbe pas le commerce de la vie et l'échange et la vente des biens ; sans quoi les affaires seraient paralysées.
74G. Dans les pays coutumiers, les légitimes, bien qu'issues du droit écrit et reçues de bonne heure par une sorte d'imitation de la querelle d'inofficiosité (2), étaient envisagées sous un point de vue autre que dans le droit romain. Car la légitime y était ce qui formait l'hérédité du défunt. Quant à la portion
(1) Polluer, Pand., t. I, p. 198, n» 54. Voët, 5, 2, 51.
(2) Beaumanoir, ch. 12.
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disponible, ce n'était qu'une déduction de la succession ; en sorte qu'on y tenait pour maxime constante, que nul ne pouvait réclamer la légitime, sans être héritier : Non hahet legiliinam nisi qui hœres est (1). Plusieurs coutumes avaient sur ce point des textes positifs (2).
747, Cette différence dans la manière de considérer la réseiTe tenait aux principes différents sur le fondement des successions (3).
Dans le droit romain, la volonté de l'homme faisait les héritiers. Le père pouvait, au commencement, exclure les enfants de sa succession, en choisissant ses héritiers. Plus tard, on ne voulut pas que le système des légitimes, qui s'introduisit, privât le père de famille du droit de se choisir un héritier. On considéra donc comme.";unique successeur celui qui était institué dans la portion disponible. L'enfant fut tout simplement considéré comme créancier de la succession pour sa légitime.
Dans les coutumes, au contraire, c'était la loi qui faisait les héritiers, et non la volonté de l'homme. Les institutions d'héritier n'étaient considérées que comme des legs, valables jusqu'à concurrence de la portion disponible. L'héritier du sang était saisi par la loi. Les légataires, les institués devaient lui
(1) Voy. là-dessus Dumoulin, cité infrày n" 759. Une dissertation de Lebrun, Successions, 2, 3, 1. 9. Ricard, Donalions, 3, 978. Polhier, Do?taao/w, 3, 5, 91. Coquille sur Nivernais, des Donat., art. 7.
(2) Chartres, art. 82. Monlargis, t. 2, art. 10.
(3) M. Touiller, 5, 107.
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demander la délivrance. La réserve était donc réellement une portion de l'héréJité, à laquelle on n'avait droit qu'en qualité d'héritier, et l'action en réduction des dons excessifs était une sorte d'action en pétition d'hérédité.
La réserve due aux enfants variait suivant les coutumes. Car il y a beaucoup d'arbitraire dans la lixalion de ce droit. S'il repose sur la nature dans son principe, il est abandonné à la sage appréciation du législateur quant à sa quotité. Dumoulin, qui écrivait avant la réformation de la coutume de Paris, atteste la variété des usages locaux à cet égard et renvoie à leur observation (1). Assez généralement on suivait, faute d'autre règle, la novelle 18.
Plus tard, on arriva à plus de précision. Dans la plupart des coutumes, la réserve était la moitié de la part et portion que chaque enfant eût eue dans la succession de son père et de sa mère, s'ils fussent décédés ab intestat.
Telle était la disposition de la coutume de Paris (2) qui formait le droit commun du royaume (o). Elle n'avait pas adopté l'échelle graduée suivant le nombre des enfants, ainsi que le faisait le droit romain. Elle faisait une légitime uniforme, qui, imitant ce qui se serait fait si le père n'eût pas disposé, était plus forte quand il y avait moins d'enfants , et moins forte
(1) Sur Paris, art. 95, n» 5.
(2) Art. 298. Junge Orléans, 274.
(3) Lebrun, Successions. 2,3, 3, 5 ctsuiv. Contra Ferriéres, art. 298, n"' 18 et suiv. Legrand sur Troyes, art. 95, glos.2, n»9.
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quand W y en avait beaucoup (t). Celte fixation à la moitié partait d'une base équitable. On donnait la moitié au droit de propriété, la moitié à la piété filiale (2); la moitié aux pères, la moitié aux enfants. C'était une association des enfants pour moitié dans le patrimoine de la famille.
Dans d'autres, comme celle de Bourgogne, la réserve était lo tiers de tous les biens sans distinction, à partager entre tous les enfants ; à Tours, le père ne pouvait disposer que de ses meubles et de la moitié de l'usufruit de ses acquêts ; le reste était dévolu aux enfants à titre de légitime. Enfin, dans beaucoup de coutumes, la légitime n'était point réglée ; on suivait alors le droit écrit, ou bien la coutume de Paris, tians les coutumes qui n'avaient point de relation au droit écrit (3).
748. Ajoutons que, dans les pays de coutume comme dans les pays de droit écrit, la puissance paternelle était armée du pouvoir d'exhéréder pour certaines causes déterminées (4), et que le fils pouvait être privé même de sa réserve par un acte de rigueur de son père ou de sa mère.
749. Les ascendants n'avaient droit à aucune légitime en pays coutumier. On y observait la maxime qu.(B les propres ne remontent pas; quant aux meu-
(1) Lebrun, loc. cit., n* 10.
(2) M. Malleville (Fenet. t. XII, p. 509).
(5) Ricard, Donat., 3, 86, n" 1013, 1014. Argou, t. I, p. 326.
(4) Suprà, n" 740. M. Merlin, Répert., v" Exhérédaliov, §§ 2 et 3.
II
bles, acquêts etconquêts immeubles, les enfants pouvaient en disposer sans rien laisser à leurs ascendants. Les auteurs coutumiers ont cherché à donner la raison de cette législation extraordinaire ; mais il n'est pas un seul de leurs motifs qui puisse soutenir un sérieux examen (1).
750. A l'égard des collatéraux , les coutumes avaient été plus favorables. Il n'y en avait presque pas OUI il n'y eût des réserves coutumières pour les collatéraux les plus éloignés. Comme on faisait, dans cette partie de la France, une distinction entre les propres et les acquêts, ces légitimes en collatérale avaient été établies pour ne pas faire sortir les propres des familles (2).
Le propriétaire ne pouvait, en général, disposer par testament que du quint de ses propres (3) ; les autresquints étaient frappésd'indisponibilité. comme si la terre propre, héritée, fût une propriété de la famille entière , comme si le propriétaire n*en fût qu'un dépositaire, un fidéicommissaire (4). Mais il faut noter que c'était seulement à l'héritier du côté et ligne d'où les propres procédaient, que la coutume conservait les quatre quints. S'il n'y avait pas
(1) Furgole, Test., VIII, 2. Argou, t. I, p. 325. Ricard, BonaL. n" 919 et suiv. Lebrun, Success., 1, 5, 8, 28. Merlin, Répert. , v° Légitime.
(2) Sufirà, n° 728.
(3) Paris, art. 280. Orléans, 292.
(4) Voy. Lebrun, Success., 2, 4. Merlin, Répert., V Bé' serves coulvmières.
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d'héritipr delà ligne, les propres étaient aussi disponibles que les acquêts (1).
On aperçoit que cette réserve procédait d'un tout autre principe que la légitime. Celle-ci était fondée sur le droit naturel et l'affection (2); celle-là sur un esprit de conservalioUj surune nécessi'.é politique (5). Aussi s'est-elle évanouie avec l'ordre [olitique auquel elle était liée, et la jurisprudence en est débarrassée , tandis que, au contraire, la légitime a été maintenue et fortifiée par le Code Napoléon.
751. Nous remarquerons, su surplus, sur ces réserves coutumières, qu'il y avait une importante distinction entre les donations entre -vifs et les testaments.
On pouvait disposer de tous ses biens quelconques par donation entre-vifs, comme on aurait pu le faire par aliénation à titre onéreux, sauf la légitime de droit. Les coutumes savaient que les donations étaient vues avec aversion ; que d'ailleurs l'homme était peu enclin à se dépouiller irrévocablement de son vivant, et à se préférer un donataire. En respectant donc la faculté de donner, qui est une des conséquences de la propriété, elles s'en rapportèrent aux idées reçues, aux répugnances naturelles et même à l'égoïsme de l'homme, pour prévenir l'abus des générosités immodérées. En un mot, elles consacrèrent le droit, en prévoyant bien qu'on en ferait rarement usage.
(1) Polhier sur Orléans, t. XVI, n" 53.
(2) Chartres, art. 88. Dreux, art. 76.
(3) M. Grenier, t. IV, n° 552.
C'est seulement à l'égard des testaments et aulres dispositions à cause de mort, que les propres étaient protégés par les réserves coutumières. Les coutumes avaient compris avec sagesse que l'homme mourant, et prêt à se détacher des choses d'ici-has, est moins retenu par des intérêts personnels qui vont l'abandonner. Elles craignirent donc que le testateur ne fût trop généreux à l'égard de choses qu'il ne pouvait plus garder et qu'il ne dépouillât les héritiers du sang de ces héritages précieux qui avaient nature de propre, et dont la conservation importait à la famille (1).
752. Tel était, au moment de la révolution françnise en 478,9, le droit qui partageait la France. Quelles que fussent ses diversités, il avait cherché , tant dans la France coutumière que dans la France du droit écrit, à concilier l'autorité paternelle avec le droit des enfants. On pouvait certainement le perfectionner et l'uniformiser. C'était le vœu des esprits sages. Les extravagances égalitaires du règne de la convention le renversèrent et portèrent en même temps au pouvoir domestique des pères la plus funeste atteinte. On ne se contenta pas de priver les pères du droit d'exhéréilation , qui avait engendré quelques abus , et auquel la nature a de la peine à donner les mains (2). On alla plus loin, et la loi du 7 nivôse an ii ne permit aucune disposition à
(1) Argon, t. I, p. 253. M. Toiillier, t. V, n' 101.
(2) Loi du 7 mars 1793. Loi du 0 fructidor an ii, art. 23. M. Merlin, Répert.,v'' Exliéréilation, § 8.
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régnrd des enfants, réduisant la quotité disponible au profit des étrangers, au sixième s'il n'y avait que des collatéraux , et au dixièfne s'il .y avait des héritiers en ligne directe, des enfants ou des ascendants. •< C'était, disait M. Tromhet, l'abus de l'imagination » échauflëe par une théorie brillante de métaphy- » sique, la destruciion de toute autorité paternelle, » une égalité injuste qui interdisaittout secours pour » l'enfant disgracié par la nature ou frappé par l'in- * constance de la fortune (1). » Ce jugement n'est pas trop sévère. Mais M. Tronchet n'avait pas médiocrement contribué à donner du crédit à cette thèse de métaphysique qui avait égaré les esprits (2), et c'est probablement par amour-propre d'auteur qu'il rajipelle brillante. Elle n'est que sèche, égoïste, matérialiste et insoulenable aux yeux du bon sens (3). IS'est-ce pas lui qui, d.ms un langage moins éloquent que celui de Mirabeau, mais tout aussi contraire à 1 histoire et à la raison, essaya de prouver à l'assemblée constituante que la propriété, la succession, le testament ne reposaient que sur une convenu m sociale (4)? N'est-ce pas lui qui, persévérant disciple de Rousseau, eut le courage de prétendre dans la discussion du Gode Napoléon (5) (comme l'avait fait jadis Robespierre (6) « que le testament
(1) Discussion duC. Nap. (Fenet, t. XH, p. 305).
(2) Suiirà. n° 30.
(3) Suprà. n* 29.
(4i Supià. n° 30.
(5) Fetict. 1. XII, p. 257.
(6) Suprà^ 11* 29.
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» n'est pas une suite de droit de propriété; que ce » droit ne s'étend pas au delà de la vie; qu'il ne peut » produire le pouvoir de disposer pour un temps où » le propriétaire n'existera plus que des lors la fa- » culte de tester n'est qu'un bénéfice de la loi civile ? » Et il s'étonne (ô inconséquence de l'esprit humain !) qu'une loi civile sorte de la main de législateurs audacieusement logiciens, pour neutraliser ou mutiler le droit de lester!
753. Lorsque le consulat eut fait briller sur la Franee des jours meilleurs , une loi du 4 germinal an VIII vint donner une satisfaction à l'opinion publique et une réparation aux principes méconnus. P.ir la loi de l'an ii, la famille était frappée au cœur; l'autorité paternelle était foulée aux pieds ; le droit de propriété était violé et outragé. La loi de l'an viii voulut rendre aux pères le droit de récompenser et Je punir avec mesure, et de réparer entre enfants les inégalités de la nature ou les rigueurs injustes de la fortune ; elle voulut aussi que l'homme rentrât dans le droit d'exercer envers des étrangers des actes de leconnaissance et de bienfaisance, suite naturelle du droit de propriété. Elle rétablit donc la quotité disponible, et la régla de la manière suivante :
« Art. i". Toutes libéralités qui seront faites, soit » par actes entre-vifs , soi t par actes de dernière volonté, » dans les formes légales, seront vahbles, lorsqu'elles » n'excéderont pas le quart des biens du disposant, » s'il laisse à son décès moins de quatre cnfints; le y> cinquième, s'il laisse quatre enfants ; le sixième ,
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» s'il en laisse cinq; et ainsi de suite, en comptant • toujours, pour déterminer la portion disponible, B le nombre des enfants plus un.
» Art. 5. Les libéralités, autorisées par la présente » loi, pourront être faites au profit des enfants ou » autres successibles du disposant, sans qu'elles soient » sujettes à rapport. »
754. Cette loi, comme on le voit, abandonnait le système d'une légitime uniforme adoptée par les coutumes; elle donnait la préférence à une échelle graduée conformément au droit romain , mais en suivant d'autres proportions.
Voici comment on peut l'expliquer : quand la famille se compose de trois enfants et au-dessus, le père est censé former avec eux une société domestique, dans laquelle chacun a sa part virile. Trois enfants elle père composent une société de quatre personnes, dont chacune entre pour un quart dans la propriété. Le père pourra donc disposer du quart qui représente sa portion. S'il y a quatre enfants , la société se composera de cinq personnes , et le père aura un cinquième disponible. Cette progression suit une marche systématique au delà de quatre enfants.
Mais si la famille ne comprend qu'un ou deux enfants, le législateur recule devant la logique de son système. L'égalité individuelle et par tête entre le père et les enfants est abandonnée. L'enfant unique ou les deux enfants réunis ont la plus forte partie, et le père n'est censé avoir qu'un quart libre et disponible dans la propriété du patrimoine commun. Si
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le iégislateur eût conduit jusqu'au bout les conséquences de son idée-mère, il aurait craint d'armer le père de famille d'un pouvoir trop étendu. Il a voulu ménager, en partie, les préjugés nés de la révolution, tout en les combattant au fond et sous les autres rapports (i).
755. Voilà quel était l'état des choses au moment de la confcf tio'n du Code Napoléon. Le conseil d'Etat, auteur de la loi du 4 germinal an viii (2), allait être appelé à réviser son propre ouvrage.
La section de législation étudia avec soin les combinaisons de cette loi , ainsi que les lois antérieures qui avaient gouverné la France; elle chargea M. Bigot de Préameneu de faire le rapport de ses propositions à la séance du conseil d'État du 30 janvier 1803 (3). Cette proposition était un abandon complet delà loi du 4 germinal an viii. La section demandait de revenir au système d'une légitime uniforme, tiré des coutumes, en en modifiant seulement la quotité.
Dans son rapport, M. Bigot de Préameneu établit trois points (4) :
d« Le droit des enfants aune légitime, d'après le droit naturel (5) ;
2° Le droitdes ascendants à une légitime moindre, fondée sur le devoir filial (G);
(1) M. Tronchet a remarqué ceci (Fenet, t. XII, p. 303). (•2) M. Tronchet (Fenet, t. XII, p. 301).
(3) Fenet, t. XII, p. 244.
(4) Fenet, loc. cit.
(5) Fenet, loc. cit., et p. 251.
(6) Fenet, loc. n7.,p.248.
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3» Le droit des frères et sœurs à une réserve, découlant de la nécessité d'ordre public de maintenir dans les familles des liens d'amitié, des causes de rapprochement, des rapports étroits (1) ; réserve portant du reste un caraclère particulier, non-seulement dans sa cause, mais encore dans son exercice. Car elle n'avait pas la sanction d'une action en réduction à l'égard des étrangers saisis de donations entre- vifs.
' D'un autre côté, la section proposait de fixer la légitime, d'une manière absolue et uniforme; savoir ; aux trois quarts, en faveur des enfants;
A la moitié, en faveur des ascendants;
Au quart, en faveur des frères ou sœurs. On abandonnait l'idée-mère du droit romain pour celle des coutumes.
756. Comme tout le monde était d'accord sur la néces.viié d'établir une légitime, au moins au profit des enfants, il était fort inutile de revenir sur la question relative au droit de tester Çi); question d'autaàit plus oiseuj:eque les plus grands partisans de ce droit reconnaissent que, malgré toute sa force et son autorité, il est tenu de se concilier avec le droit non moins sacré des enfants sur b s biens du père. Car le père, en donnant la vie, contracte l'obligHtion étroite d'en assurer le soutien par tous les moyens qui sont en son pouvoir (3). C'était donc tout à fait hors de propos que M. Berlier vint rappeler, comme
(1) Fenef, t. XII, p. 252.
(2) Suprà, n*" 12 et suiv.
[Z) Suprà, n" 19, 28. L. 7, D., De bonis damnât.
pour l'approuver (1), Topinion de Mirabeau que nous avons réfutée ci-dessus (2) et que nous ne cesserons de déclarer fausse, illibérale, contraire au droit de propriété et, pai* conséquent, à la liberté de l'homme. M. Tronchet était présent; il n'était pas libre sur cette question. Les souvenirs évoqués par M. Berlier lui rappelaient un de ses discours les plus remarqués à l'assemblée constituante (5), Les préjugés d'école accrédités au xvni® siècle, une fausse philosophie sur la théorie du droit de propriété, une croyance inconsidérée à la théorie du Contrat social (4) entretenaient, dans Tesprit de ce jurisconsulte, des erreurs pareilles à celles de Mirabeau. Le ressentiment les avait fait naître chez le grand orateur ; des études incomplètes et de mauvaises traditions en faisaient pour Tronchet un dogme incontestable. Excusons-le donc d'avoir dit, après M. Berlier ; « que, suivant lui, la faculté de dis- » poser par testainent n'était pas, comme la faculté )) de disposer entre-vifs, une suite du droit de pro- * priété. Ce droit ne s'élend pas au delà de la vie. » Il ne peut donc produire le pouvoir de disposer » pour un temps où le propriétaire n'existera plus. » Ainsi, la faculté de tester n'est qu'un bénéfice de » la loi civile, qui, à cet égard, ajoute à la loi na- » turelle (5). » Oui, excusons-bi à cause de son siè-
(1) Feiiet, t. XII, p. '256.
(2) Supra, 11° 25.
(5) Suprà, n°' 50 cl suiv,
(4) Suprà, n"' 7>0, 31 et 32.
(5) lenet, t. XII, p. 157.
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cle, à cause de la très-mauvaise métaphysique que des philosophes plus grands que lui (1) avaient introduite sur cette question, sans prévoir les déplorables abus que l'on pourrait en faire (2). Mais disons cependant, tout en l'excusant, que lorsqu'on songe que la constitution de la famille et de la propriété ont été à la merci de pareilles aberrations, on tremble de ce qui aurait pu arriver, si M, Tronchet et autres de son école, conséquents avec eux-mêmes comme l'avait été le législateur révolutionnaire de Tan ii, eussent fait pénétrer dans, le Code civil de la France les déplorables corollaires de leur absurde théorie. Heureusement qu'ils avaient mis la main aux affaires, et que les grands enseignements de la pratique corrigeaient, par l'empire des faits, l'empire des doctrines. M. Tronchet était un homme expérimenté, et plein de mesure. Les faits sociaux, les nécessités pratiques, les lumières intérieures de la conscience et de la morale, plus vives que les lueurs d'une philosophie empruntée, le contenaient dans le domaine des vérités qui, quoi qu'on fasse, seront toujours la règle des sociétés civilisées. J'aurais bien des choses à dire sur la réponse de
(1) Suprà, n° 12, où je rappelle que Montesquieu a adopté sans examen cette théorie si fausse, qui voit dans le testament une création du droit civil, et a entraîné, par sa grande autorité, presque tous ceux qui ont traité la question à la fin du xvin^ siècle ou au commencement du xix*. .
(2) Témoin la loi de i'an ii, qui n'est qu'une application des doctrines de Robespierre, adversaire du testament. 5aprà, n° 20.
M. Porlalis à M. Tronchet (1). Ce conseiller d'Élat a cependant le mérite de n'avoir pas baissé le genou devant la fausse idole de Mirabeau jurisconsulte, el d'avoir protesté contre les pauvretés métaphysiques de M. Tronchet. « Le droit de disposer, disait-il , » naît du droit de propriété. Or, celui qui dispose )) à cause de mort, dispose pendant sa vie el dans » un temps où il est propriétaire (2). » Voila la vérité dans son évidence, dans sa force et sa simplicité. Après d'aussi bonnes paroles, je n'engagerai pas de contestations avec M. Porlalis pour démontrer qu'il a tort de dire que ce n'est pas dans le droit nalurei « qu'il faut rechercher les régies de la propriété. » Comme le droit naturel auquel il fait allusion est l'état sauvage (3), il est clair que nous parlons, lui et moi, de deux choses différentes, quand nous parlons du droit nalurei. Le droit naturel , à mes yeux , est celui qui exprime les rapports nécessaires qui découlent de la nature des choses, et je n'appelle pas Jroit naturel l'état sauvage, qui n'est qu'une dépravation de la nature.
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est de ce nombre, que les pères ne doivent pas leur succession à leurs enfants, qu'ils ne leur doivent que des aliments. Ce qui a fait dire que, si la légitime est de droit naturel , la quotité est purement de droit civil. Il y a là dedans une erreur considérable. Le père doit à son fils plus que des aliments : il lui doit un établissement, un sort, un avenir; il doit son patrie moine à celui qui, suivant la belle idée du droit romain , est la continuation de lui-même et de son domaine (1). La légitime n'a pas d'autre fondement que cela, et la loi serait hors de la nature et de l'équité si elle renfermait la réserve dans les limites de simples aliments. C'est ce que le conseil d'Etat reconnut sans peine, malgré quelques propositions peu orthodoxes, échappées dans la discussion , et que je n'ai pas le temps de relever (2). Il eût été déplorable que des législateurs chrétiens eussent méconnu des vérités naturelles , appréciées et proclamées par des jurisconsultes païens (3). Il eût été triste pour une œuvre aussi travaillée que le Code Napoléon , de s'écarter d'une vérité consacrée par le bon sens des coutumes , savoir que la légitime est
DUE par droit de NATURE (4).
Mais, d'un autre côté, le père n'est pas dans une position d'égalité à l'égard de ses enfants. Il est le chefde la famille; il en est le guide, le juge, le rému-
(1) Justinien, Instit. de hœredit. quœ ab inlest. : « Slalim y> à morte parentis quasi conlinuatur dominhim. »
(2) M. Malleville approuve l'erreur de Montesquieu, p. 509.
(3) Voy., suprà, les paroles de Paul, n° 727.
(4) Chartres, art. 88. Dreux, art. 76.
néralenr, l'nrbitre. Son pouvoir doit avoir une sanction et des moyens d'agir. L'un des plus efficaces et des plus salulriires est dans le droit de disposer d'une partie des biens paternels pour récompenser, punir, égaliser des situations que la nalure ou la fortune ont faites ini3gales, pour maintenir l'équilibre ou même faire peneber la balance du côté <iii l'exige la justice. Un pouvoir, qui n'est pas armé de coercition, n'est pas un pouvoir. D'un autre côlé, il n'est pas défendu d'entretenir dans le cœur des enfants des espérnm'es de rémunération ou d'équitable distribution , fondées sur une bonne conduite. C'est ce que reconnaissait Ulpien, lorsqu'il disait, avec ce beau langage des lois romaines : « Ne dcminnalur fipcs quam umisquisqm liberorum y> obsequio parai sibi (1 ) ; » ou encore Papinien, dont les paroles sont rapportées par Justinien (2) : « Meril'is » filios ad paterna ohscquia provocandos . • L'intérêt, qui rapprocbe les bommes et est, comme l'a dit Bossuet (o), un des liens de la société, a des côtés excellents, quand, au lieu de diviser les familles, il ne ferme de leurs membres qu'un faisceau. Enfin le père est propriétaire dans le sens étroit du mot ; le plus souvent il a été le créateur et l'artisan de sa fortune. Il est donc juste aussi de laisser au droit de propriété, représenté au plus baut degré dans «a personne, une latitude suffisante pour donner cours à des pencbants bienfaisants.
{\)L.il,^ô,]).,Deado])t.
(2) !.. 55, § 1,C., Z)c iuofj. Icsl.
(5) Poliliciiie liiée de l'ÉcriUire, p. 13.
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C'est ce droit du père auquel la portion disponible
doit donner satisfaction. Il faut, de toute nécessité,
en tenir compte, si l'on ne veut enlever à la famille
son gouvernement.
758. Mais, la mesure dépendant ici d'une appréciation équitable, le conseil d'Etat se trouva livré aux divergences qui sont dans la nature des arbitrages. Les conseillers d'État du Midi , MM. JNlalleville (i) et Portalis (2), par exemple, trouvaient que le projet ne faisait pas assez peur les pères, en ne leur donnant que la disposition du quart; ils rappelaient l'ancienne jurisprudence, qui avait laissé aux pères la disposition d'au moins la moitié de leurs biens. Ils représentaient qu'à la suite d'une révolution, qni avait fait tant de ravages dans les mœurs et dans les idées, c'était le cas de fortifier les ressorîs de la puissance paternelle, plutôt que de les affaiblir (3).
759. D'autres conseillers d'Etat, que leurs antécédents politiques liaient davantage à la cause de la révolution, voulaient au contraire que le pouvoir des pères fût renfermé dans les limites les plus étroites (4), ne voyant pas, comme le disait M. de Ségur, que les abus d'autorité de la part des pères sont beaucoup plus rares que les écarts d'indépendance de la part des enfants (5).
(1) Fenet, t. XII, p, 254, 306.
(2) Fenet, loc. ctl, p. 258, 312.
(3) Fenet, loc. cit., p. 255.
(4) M. Tronchet, p. 258. M. Berlier, p. 256.
(5) Fenet, t. XII, p. 3J 3.
Parmi ces partisans de Témancipation des enfants, les uns appuyaient le projet de la section de législation (1) ; les autres proposaient de conserver le système de la loi du 4 germinal an viii (2).
760. Quant au premier consul , son esprit était préoccupé de deux idées •.'d'abord du besoin de ne pas affaiblir le droit que la nature a confié aux chefs de chaque famille, ensuite de l'utilité de mettre quelques entraves à la trop grande subdivision des fortunes modiquGs ; subdivision qui met un terme a l'existence de la famille, surtout quand elle entraîne l'aliénation de la maison paternelle, qui en est pour ainsi dire le point central (3). Ce dernier aperçu était nouveau ; on y trouve l'étendue des vues de Napoléon et la fécondité de son esprit. Il voyait dans la portion disponible quelque ( hose de plus qu'un moyen de gouverner la famille; il y voyait aussi une arme pour lutter contre l'infini morcellement de la propriété, pour conserver au moins le manoir paternel, pour rallier à ce point central les débris épars de la famille.
Ces idées régnent, du reste, dans le midi, dont les souvenirs agissaient certainement sur l'esprit de Napoléon. 11 serait difficile de les déraciner; il serait périlleux de les combattre.
761. Au milieu de cette intéressante discussion, le consul Cambacérès fit adopter un amendement
(1) M. Berlier.
(2) M. Trondiet, p. 501. M. Boulay, p. 311,
(3) Fenet, t XII, p. 5Jô, 514.
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qui n'était ni le projet de la section , ni la loi de Tan VIII (1), mais qui , moins absolu que le premier et graduant le droit de disposer sur le nombre des membres de la famille, comme le droit romain, faisait la part des pères plus large dans certains cas ; qui, d'un autre côlé, se rangeant au système de gradation de la loi de l'an viii, était moins restrictif et plus favorable à l'autorité paternelle.
Cet amendement est celui qui est devenu l'article 913 du Code Napoléon. On en aperçoit la portée. S'il n'y a qu'un, deux ou trois enfants, la famille, le père y compris, sera considérée comme une communauté, dans laquelle le père aura la disposition de sa part virile des biens, savoir : la moitié s'il n'y a qu'un enfant , le tiers s'il y en a deux, le quart s'il y en a trois. C'est la conciliation du droit des pères avec cette idée que les enfants sont en quelque sorte co- propriétaires avec lui. Dira-t-on que la libre disposition de la moitié est excessive ? Mais il est à croire que le père fera rarement usage de ce droit ; il lui faudra de bien graves motifs, pourpréférer un étranger à son enfant unique; et si ces motifs existent, l'enfant n'aura pas à se plaindre, puisqu'il est traité en comparsonnier. Quant au cas où il y a deux enfants, et où le père peut disposer du tiers, ce qu'il y a de plus à craindre c'est qu'il ne double la portion de l'un au préjudice de l'autre; c'est qu'il ne laisse deux tiers à celui-ci et un tiers à celui-là. Mais il y a des cas d'insubor-
(1) Fenet, t. XII, p. 260, 300 et 519.
dinalion, d'incondaite ou de désastres immérilés, où une telle inégalité est commandée par la justice. Dans tous les autres cas, l'affection du père est un sûr garant contre les abus, et l'on peut se confier à sa prévoyance et à sa sollicitude. Enfin, si la famille est composée de trois enfants, le quart disponible laissé au père ne présente rien d'exorbitaiit. C'est la loi de la communauté appliquée à la famille, mais toujours tempérée par l'affection paternelle. C'était le taux de la loi de l'an viii. L'ancien droit était bien plus favorable'au pouvoir paternel, et lui seul , peut-être, pourrait faire entendre des regrets, si la tendresse paternelle pouvait en éprouver, quand il s'agit de mesures sévères.
Maintenant, s'agit-il d'une famille c-omposée de quatre enfants? Ici s'arrête la gradation. L'art. 015 ne suit pas la loi de l'an viii dans son échelletoujoursascendante. Il acomnris qu'en poussant dans toutes ses conséquences un principe d'association qui n'est pas d'une vérité absolue, il réduirait à rien l'autorité des pères, ou ne lui donnerait qu'une vertu insignifiante. L'art. 915 s'accorde bien avec la loi de l'an VIII, quand la famille est de trois enfants. Mais au-dessus ou au-dessous de ce nombre, il s'en sépare, afin de rendre plus fort un pouvoir qui est le premier de tous et le fondement de tous les autres. Par là, le Code Napoléon marque sa place parmi les lois réparatrices de l'ordre social. Il réalise les progrès que la loi de l'an viii avait permis d'espérer, mais qu'elle n'avait pas osé accorder aux hommes amis de l'ordre, de li famille et de la propriété.
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On voit, du reste, qu'à part les chiffres, le Gode Napoléon a donné la préférence au système du droit romain sur le système du droit coulumier ; le premier gradué sur le nombre des enfants, le second absolu.
762, Après avoir réglé la portion disponible à l'égard des enfants, il fallait s'occuper de la légitime des père et mère. Mais aucune difficulté ne s'éleva sur le principe de cette légitime (1), et l'article proposé par la section se transforma dans l'art. 915, à la suite d'observations du Tribunat, dont nous parlerons dans le commentaire de cet article.
763, Il y eut de plus sérieux débats sur la légitime des frères et sœurs (2).
La section de législation était partie de cetle idée que la distinction des propres et acquêts, ainsi que les réserves coutumières qui en étaient une suite, étant désormais incompatible avec l'état de nos mœurs et la situation nouvelle faite à la propriété, il fallait chercher à remplacer, par d'autres combinaisons plus en harmonie avec les habitudes actuelles, les avantages de conservation que ces réserves assuraient à la famille (5).
Mais bien des objections se présentaient contre le système qu'elle avait organisé.
D'abord , elle reconnaissait qu'une légitime de droit n'était pas due aux frères et sœurs. Elle ne fon-
(1) Fenet, t. XII, p. 319.
(2) Id., p, 3i9.
(3) M. Bigot, ibid. t. XII, p. 251 et 319.
3o6 DONATIONS ET TESTAMENTS.
(lait leur réserve que sur des molifsd'utilité, de conservation, de bonne économie domestique. En effet, les enfants ayant fait enlr'eux un partage de l'hoirie paternelle, chacun ayant eu sa part, les uns ne doivent rien aux autres. Sans quoi il n'y aurait plus d'égalité, et ce serait ajouter légitime sur légitime, que de vouloir qu'après avoir eu sa légitime dans l'hoirie paternelle, un des frères vînt encore en prendre une seconde dans les fragments de cette hoirie. Que si l'un des frères a fait sa fortune par son industrie particulière, il est maître de sa chose ; c'est une suite nécessaire du droit de propriété qu'il puisse en disposer ainsi qu'il l'enlend (1). Il n'en serait autrement qu'autant qu'entre frères et sœurs il y aurait celte dette naturelle, sur laquelle repose la légitime. Mais elle n'existe pas (2). Il faut donc recourir à des considérations d'ulilité publique pour donner une légitime en collatérale, et rien n'est plus sujet à controverse que ces considérations. Quel est le but qu'on se propose? Resserrer les liens de la famille. Or, le meilleur moyen d'y parvenir n'est pas d'assurer aux collatéraux des droits, qui les dispensent d'égards, de suins affectueux, déménagements réciproques (3).
En second lieu, le projet tombait dans des contradictions graves, que M. Porialis relevait avec beaucoup de force. On permet à un frère de donner toute
(1) M. Portalis, ibid. t. XII, p. 321. 322.
(2) M. Muraire, ibid. t. XII, p. 525.
^5) M. Porialis, loc. cil.
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sa fortunée un étranger; on n'est pas choqué de la préférence qu'un frère accorde à des étrangers sur ses frères, et Ton est blessé de la préférence qu'il donne à un frère sur l'autre ; quelle conlradiclion ! quelle injustice! Est-ce bien, d'ailleurs, au nom de la conservation des biens dans les familles qu'on peut proposer de la consacrer? Ne fait-on pas attention que c'est précisément quand les libéralités font sortir les biens de la famille qu'on les sanctionne, et qu'on ne les critique que lorsque la volonté du frère les y fait rester?
Malgré ces raisons, le conseil d'Etat admit le principe d'une légitime, avec des modifications de détail apportées au projet présenté par M. Bigot (1).
Mais leTribunat le combitlit fortement. Il insista sur la différence fondamentale qui existe entre la position des descendants et des ascendants, et la position des collatéraux. Il revendiqua le droit de laliberîé, qui ne doit pas être gêné sans de très-graves raisons. Il montra que les liens de famille, loin d'être relâchés, seraient plutôt resserrés, lorsque l'homme sans enfants aurait le droit de récompenser ou punir ceux qui l'entourent, et qu'il serait par là à l'abri de leur froideur ou de leur délaissement (2).
Le conseil d'Etat, sur ces observations, ne crut pas devoir persister. Il retrancha la disposition (3). Le Code Napoléon est donc d'accord sur ce point avec le droit romain.
(1) Fenet, t. XII, p. 419 et suiv.
764. Par le droit romain , la veuve survivante indotée, ou qui se trouvait dans la nécessité, avait la quatrième partie des biens du défunt, quand il avait laissé trois enfants ou moins, ou une part afférente quand il y en avait plus, à la condition de réserver cela aux enfants communs, lorsqu'il y en avait, et sans cette charge lorsqu'il n'y en avait pas (1). La raison de cette réserve était prise du décorum du mariage et de l'époux lui-même, dont l'honneur eût été offensé, si sa veuve eût été forcée de vivre misérablement. Car la veuve conserve comme un reflet de son mari : « Vidtia adhuc corrtiscat radiis » marili (2). » Un homme riche, qui épouse une femme dont il connaît l'indigence, ne contractet-il pas pour toujours l'obligation de pourvoir à sa subsistance? Si, pendant sa vie, le mari refuse à sa femme son entretien , les tribunaux peuvent l'y contraindre : et la femme serait délaissée, lorsque là mort de son mnri Ta privée de fon appui î
Mais le mari pauvre pouvnit-il réclamer la quarte sur les biens de sa femme riche prédécédée ? Non , par le dernier état de la jurisprudence de Jusli-
(i) Aulhent. Prœterea, au Code, Unde vir et uxor. Novelles 22 et 55, ch. 6, § 2, 74, § uU. et 117, ch. 5. Lebrun, Successions, 1, 7,3 Maynard, liv. 3, ch. 25. M. Merlin, Rcpert., V Quarte de conjoint "pauvre. Dumoulin 'sur le conseil 24 de Decius. Bacquet, aubaine ZZ, 8. 3Ierlinus, De légitima, % l , '2'5.
(2) Werliuus, loc. cit., 2 et 3.
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nien (1); mais oui, par la jurisprudence des pays de droit écrit, constatée par Accurse (2), Dumoulin (3), Despeisse (4) et autres (5).
La quarte du conjoint pauvre était inconnue dans les pays coutumiers(6) ; on avait pourvu au sort de la femme par le douaire, les gains de survie, la communauté et un ensemble de dispositions matrimoniales qui rendaient inutile ce remède apporté aux inconvénients du régime dotal, si peu favorable à l'amélioration de la fortune de la femme par le mariage.
765. Lorsqu'on discuta le titre des successions, M. Malleville fit observer qu'on avait omis une disposition reçue par la jurisprudence, qui donnait une pension à l'époux survivant , lorsqu'il était pauvre et ne recueillait pas la succession.
M. Treilhard répondit que par l'art. 55 on lui accordait l'usufruit d'un tiers des biens (7). Or, c'était une erreur. Cet article 55 ne disait rien de pareil, et il n'en existait aucun dans le Code Napoléon qui pût motiver la réponse de M. Treilhard.
Il ne faut pas dire pourtant que le conseil d'Etat s'est fondé sur une erreur, quand il a repoussé la proposition de M. Malleville. Si la raison de
(l>Nov.J17, eh. 5.
(2) Sur l'auth. Prœlerea.
(5) Sur le conseil 24 de Decius.
(5) M. Merlin, loc. cit.
(6) M. Merlin, loc. cit., p. 44€, col. U
(7) Fenet, t. XII, p. 58.
M. Treilhard est mauvaise, la réflexion en suggère (rexcellentes; il faut les puiser d'abord «lans l'esprit du Code Napoléon , qui regarde le régime de la communauté comme le plus digne d'encouragement. Or, ce régime donne à la femme une récompense digne d'elle, quand les époux ont travaillé fructueusement. Pourquoi les époux ne l'ont-ils pas préféré? Pourquoi ont-ils donné la préférence au régime dotal, que le Code Napoléon n'admet que comme exception? D'ailleurs, les époux pouvaient assurer, par des dispositions expresses, le sort du prémourant; pourquoi ne l'ont-ils pas fait? Pourquoi enfin assurer à la femme pauvre, qui a été à la charge de son mari, des avantages, que n'a pas la femme qui l'a aidé par le concours de sa dot? Tout ce à quoi la veuve pourrait prétendre, c'est à des aliments. Mais les héritiers d'un homme riche laisseront-ils sa veuve. traîner dans la pauvreté une vie honorable? et, s'ils étaient assez durs pour le faire , les tribunaux n'auraient-ils pas le droit de les contraindre à remplir un devoir pieux envers la mémoire de celui dont ils détiennent les biens ?
7GC. Après avoir mis sous les yeux du lecteur les anlécédenls et l'esprit de la loi , essayons de pénétrer dans les détails de son inierprétation.
On remarquera, d'aboril, que la quotité disponible est aujourd'hui la même pour les donations et pour les testaments. Le père de fiimille n'a pas plus de droit dans les dispositions entre-vifs que dans les dispositions à cause de mort. En parlant de ce point incontestable que la réserve est une dette, il est clair
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que des libéralilés, quelles qu'elles soient , ne peuvent faire pr.^judice à son acquittement.
767. Il est un autre point, non moins essentiel, c'est que la portion disponible, la portion donnée par le défunt, ne doit êlre considérée que comme une défalcation de l'hérédité. La réserve légale forme seule la succes-ion, l'hérédité; ceux qui la reçoivent de la loi sont seuls héritiers du défunt et soumis à toutes les conséquences qui résultent de celle qualité. Ils en sont saisis ipso jure, en vertu de la règle : le mort saisit le vif{\). Quant à ceux à qui le disposant fait parvenir la quotité disponible, ils sont simplement légataires ou donataires. On peut donc appliquer sous le Code Napoléon la maxime de Dumoulin : « Non habet Icgilimam , nisi qui hœres » est (2). »
Il est clair, d'après ceci, que le Code, en envisageant les réserves dues à certains héritiers privilégiés, a incliné pour le droit coutumier plulôl que pour le droit romain, aux yeux duquel la légitime était attribuée à la qualité d'enfant et non à la qualité d'héritier, toujours dépendante de la volonté du testateur (3). Toutefois, disons dès à présent que cette régie de Dumoulin , non habet legitimam nisi qui hœres est , est sujette à de notables excep-
(1) Suprà. n" 737.
(2) Sur Paris, art. 125, n° 1, et sur le conseil 75 d'A- Ipxandre, n' 6. Lebrun, 2, 5, 1, 14. Bourjon, t. I, p. 877, col. 1.
(3) Suprà, n» 731. Art. 1014, 1011 G. Nap.
tions (1), et qu'on tomberait dans les erreurs les plus graves et les iniquités les plus dures si on l'appliquait d'une manière absolue.
768. Malgré le point de contact que nous venons de signaler entre le Code Napoléon et le droit coutumicr, il y a une différence entre la réserve légale du Code Napoléon et la légitime des pays de coutume.
Dans les principes du droit coutumier, la légitime était une portion déterminée de ce que l'enfant aurait eu, s'il eût succédé ab intestat {portio poriionis); en sorte que, suivant Ricard et tous les auteurs coutumiers, les enfants ne prenaient pas en masse la portion qui était destinée pour leur légitime, pour la distribuer après entre ceux qui y devaient prendre part; mais chaque enfant en particulier devait être content, lorsqu'il avait la portion de la portion qui était déférée ab intestat par la loi, et cette portion ne lui était due qu'en détail et comme assignation à lui personnelle (2).
Sous le CoJe Napoléon, la légitime est autrement assignée. La loi divise le patrimoine du disposant en deux parts : Tune disponible, Taulre indisponible. Celle-ci est calculée sur le nombre des héritiers réservataires , lesquels en sont saisis collecli-
(i) Infrà, n" 777 et siiiv., et n" 899 et suiv,
(2) Ricard, n"' 1056 et siiiv. Lebrun, Successions, 3, 8,
2, 77. D' Argentine sur îireiagne, art 224, glos. 7, n"' G el 7.
Ars. de l'arl. 298 de la Coût, de Paris.
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vement. Cette portion indisponible est un tout, une masse qui passe aux légitimaires, pour être ensuite divisée par eux en égales quotités ; elle n*est pas portio j)ortionis; elle est portio hœreditatis, une portion des biens en masse. Par là , le Gode Napoléon se rapproche beaucoup du droit romain, tel que la novelle 18 en avait formé le dernier état (1). Car la légitime appartenait aux enfants en masse et collectivement. Mais le Code Napoléon diffère du droit romain en ce qu'aujourd'hui la légitime est quota hœreditatis y tandis que chez les Romains elle n'élait que quota bonorum ['i). Nous verrons plus bas quelle peut être l'influence de cette distinction sur les enfants renonçants qui s'en tiennent à leur don (3).
769. L'art. 913 s'occupe, d'abord, de régler la réserve attribuée aux enfants. Ce sont eux qui sont les premiers, dans l'ordre de la nature; ce sont eux surtout qui doivent être mis à l'abri des sévérités injustes du pouvoir de disposer; sévérités assez rares du reste, car l'affection des pères est la plus profonde de toutes, et nos mœurs sont telles que l'on ne voit pas souvent des pères dont on puisse dire : « Malignl contra sanguinem suum inferentes fiidicium (A) . » Cette réserve varie suivant le nombre de ceux qui
(i) Furgole, 8, 2, 148. Junge Ilenrys et Bretonnier, 6, 5, 16. Menoch., Prœs., 4. 101, 59.
(2) M. Zaclianœ t. V, p. J33.
(3) N" 775 et siiiv.
(4) L. 4, ï).,Deinoff. test.
y ont droit, et la quolilé disponible suit par conséquent la raison inverse de ces variations. Nous avons expliqué ci-dessus l'idée fondamentale qui donne la clef de celte gradation (I).
770. Puisque c'est le nombre des enfants qui sert de base à la fixation de la quotité disponible, il est naturel de demander quels sont les enfants qui doivent faire nombre pour supputer cette quotité. Ce point présente, à quelques égards, des difficiltés sérieuses. Nous examinerons la qiiestion relativement aux enfants illégitimes, aux enfants adoplés, aux enfants absents, aux erofants légitimés, aux enfants renonçant à la succession et aux enfants moits civilement, incapables ou indignes.
771. Ce n'est point ici le lieu d'examiner toutes les variations que la législation a éprruvées sur les droits que les enfants naturels peuvent avoir aux biens de leurs ascendants (2). Il nous suffira de rappeler, en ce moment, que l'enfant naturel reconnu a, d'après l'art. 757 du Code Napoléon combiné avec les art. 750 et 7G1, une part déterminée, dont ses auteurs ne peuvent le priver en disposant de la totalité, ou d'une partie de leurs biens qui diminuerait sa portion légale. Si sa réserve ne se trouvait pas dans la succession de son père ou de sa mère, il aurait le droit de demantler, jusqu'à due concurrence, la réduction des libéralités excessives qui l'en auraient dépouillé. C'est un point qui , aujourd'bui ,
(2) Suprà, n" 627, C28.
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est universellement reconnu, et les anciennes controverses, suscitées quand le Gode était dans sa nouveauté (1), sont terminées, je dirais presque oubliées, du moins dans la pratique des tribunaux. Tout le monde convient que si l'art. 913, pris isolément, laisse quelque doute, les art. 756, 757 et 761 lèvent tous les scrupules par la précision de leurs dispositions (2).
Il eA même constant, que la réserve des enfants naturels leur donne le droit de faire réduire les donations entre-vifs, même antérieures à leur reconnaissance (3).
Mais cette réserve de Tenfant naturel n'est pas une dévolution de droits héréditaires. L'art. 756, qui a voulu honorer le mariage et rendre hommage à la morale, en traçant une ligne de démarcation entre les enfants nés à l'ombre d'une union légitime et ceux qui ne doivent le jour qu'aux égarements de leurs pères et mères, a déclaré que ces derniers n'élaient pas héritiers, et ils ne sauraient succéder tant qu'il existe des successibles dans la famille. En effet , le droit de succession est un droit qui n'appartient qu'à la famille , et les bâtards n'ont pas de famille. Nec gentcm nec familiam hahent. La loi leur a donc enlevé le titre honorable d'héritiers, à cause dd son respect pour la famille et la légitimité ; elle
(1) Chabot. Successions, t. H, p. 47 et suiv.
(2) Grenier, t. IV, n-GSO. M. A. Dalloz, v° Succession irréguhère, n" 56 ei piiiv. Zacharise t. V, p. 156.
(3) /n/"ra,n""915et9I6.
ne leur a donné qu'un simple droit sur les biens de leurs père et mère décédés, lesquels, par le seul fait de leur naissance, sont naturellement obligés à leur transmettre de quoi pourvoir à leur entretien. D'où il suit que leur réserve est une espèce de créance réelle, in re (î), qui rend la succession paternelle ou maternelle grevée, envers eux, de la dette d'une portion de propriété, déterminée, suivant les cas, par la loi. Mais ils n'ont pas de saisine héréditaire (2).
772. Cela posé, on ne peut pas dire que les enfants naturels fassent nombre pour calculer la quotité de la portion disponible et indisponible. La quotité indisponible est ce qui forme la succession, l'hérédité; et les enfants naturels, étant exclus de l'hérédité, doivent être considérés comme n'existant pas pour la détermination de la quote qui forme cette hérédité. Aussi l'art. 913 ne fait-il entrer en supputation que les enfants légitimes. Son texte est remarquable et décisif.
775. Mais s'il est vrai que les enfants naturels aient droit à une réserve d'une espèce particulière, comment opèrera-t-on pour fixer cette réserve et comment sera-t-elle prise dans la succession? A cet égard il y a un principe certain. L'art. 757 a voulu que, dans le cas de succession ah intestat , le droit de l'enfant naturel fût une quotité de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. Dès lors , en suivant l'analogie
(1) Nancy, 22 janvier 1838 (Dalioz,39, 2, 153).
(2) Art. 756.
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iles idées, la réserve de l'enfant naturel, dans le cas de disposition , doit être aussi une quotité de la part à laquelle il aurait été réduit s'il eût été légitime, en observant, comme le fait remarquer M. Grenier (1), la même proportion qu'il y a entre la portion attribuée à l'enfant naturel , dans le cas de succession ab intestat, et celle qu'il aurait eue, dans le même cas, s'il eût été légitime.
Un autre principe, non moins important, c'est que la réserve de l'enfant naturel est une charge des biens composant la succession, et non pas la succession même; biens qui doivent être fictivement augmentés de ceux qui ont été aliénés par donation entre-vifs, conformément à l'art. 922 du Gode Napoléon (2).
774. Passons maintenant à des exemples propres à nous faire comprendre, sans vouloir cependant présenter ici le commentaire complet d'une matière qui appartient au litre des successions.
Premier cas. Un père meurt, laissant un patrimoine de 24,000 francs, un fils naturel et un légataire universel, sans autre famille. En pareil cas, l'art. 758 laisse à l'enfant naturel la totalité de ce qu'aurait eu l'enfant légitime; car aucun intérêt de famille n'élève ici la voix contre lui.
Or, l'enfant légitime aurait eu droit à 12,000 fr. (art. 913). Donc le légataire sera obligé de lui payer cette somme sur les biens de la succession, véritablement grevés de cette charge.
(1) T. IV, n°666.
(2) Suprà, n» 763.
775. Deuxième cas. Le défunt laisse des frères, un enfant naturel et un légataire universel étranger avec 48,000 francs de biens (1).
On n'est pas d'accord sur ce point dans la jurisprudence. Deux systèmes la partagent.
Voici le premier :
L'art. 757 fixe le droit de Tenfant naturel à la moitié de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. Or, comme enfant légitime, il eût dû avoir 24,000 fr.; donc sa part sera de i2,000 fr., que le légataire sera tenu de lui délivrer (2). L'enfant naturel ne pourrait pas prétendre aux trois quarts , d'après l'art. 757. sous prétexte qu'en se prévalant de l'existence des frères ou sœurs exclus par le testament, le légataire excipe du droit d'autrui. Car, en instituant un légataire universel , le testateur lui a transféré tout ce qu'ils auraient recueilli; il l'a subrogé dans les droits de ses fières et sœurs.
Le second système attache une très-grande importance à l'objection réfutée par le premier; il la prend même pour base de sa décision (3). Il veut que les frères et sœurs, exclus par le testament, soient
(d) M. Grenier, t. IV, n' 667.
(2) M. Touiller, 4, 260. M. Merlin, Répert., r Réserve. M. Grenier, t. IV, n" 667. M. Vazeille,arl. 761, n°3. Nancy, 25 août 1851 (Dalloz, 52, 2, 4). Voy. aussi l'espèce d'un arrêt de la cour de cassation du 20 février 1823 (Dalloz, 23, 1 129.
(3) Toulouse, 8 juin 1839 (D., 39, 2, 250). Req., 14 mars 1837, (D , 37, l, 277). Suprà, n» 634.
CHAPITRE III (art
considérés comme non existants. Ils n'existent pas en effet pour la succession, puisque le testateur la leur enlève. N'est-ce pas à cause de la famille, que la part de l'enfant naturel a été limitée à moitié de ce qu'aurait eu l'enfant légitime? Or, puisque la famille a été mise à l'écart par le testateur, son légataire universel n'ayant pas à faire valoir les mêmes raisons d'honneur, de décence, de moralité, doit être traité comme si la famille n'existait pas.
Ce second système ne me paraît pas facile à concilier avec le texte des art. 757 et 758, qui subordonnent la part de l'enfant naturel au fait de l'existence de la famille. Si le père et la mère ont laissé; lorsque le père et la mère ne laissent pas, etc., etc. Ces mots ont une grande portée. A mon sens, il suffit que la famille existe, pour que la décence mette une entrave à des libéralités dont l'excès est une atteinte pour son honneur.
Que fait l'enfant naturel, dans le second systçme^ Il s'élève au rang d'enfant légitime; il s'en arroge les avantages, en face d'une famille dont la présence est une protestation contre cette usurpation. Or, dans le système de la loi, la famille met un obstacle insurmontable entre cette égalité de la légitimité et de la bâtardise. Sans doute, il est assez indiffèrent, pour ses membres pris individuellement, que le légataire universel qui recueille, à leur place, reçoive plus ou moins, et que l'enfant naturel ait une part meilleure. Mais cela n'est pas indifférent pour le mariage, dont l'utilité et la faveur sont si essentielles et dont l'honneur est si haut placé par le Gode II. 24
Napoléon (1). Enfin, il n'est pas vrai qu'on doive tenir la famille comme n'existant pas, parce qu'elle n'hérite pas. Est-ce qu'elle n'empêche pas que l'enfant naturel soit héritier? Est-ce qu'elle n'est pas là, pour lui enlever ce titre honorable, qu'il ne saurait prendre que lorsqu'il n'y a pas de parents successibles (2). Donc, si elle fait obstacle au titre d'héritier, elle fait aussi obstacle à l'extension d'avantages qu'on fonde sur sa non-existence.
776. Nous ferons, au surplus, remarquer que, si les frères et sœurs étaient morts et qu'ils fussent remplacés par leurs enfants, la part de l'enfant naturel serait des trois quarts de la part légitime. La représentation n'est pas admise en cette matière, qui est toute exceptionnelle et irrégulière. Le dernier paragraphe de l'art. 757 ne laisse aucun doute à cet égard (3) , et l'on s'étonne qu'il ait pu en exister de sérieux en présence de ses termes précis.
777. Troisième cas. Le défunt laisse ses père et mère, un enfant naturel, et une succession de 24,000 fr. avec un légataire universel institué.
Le légataire universel se trouve ici en regard de deux sortes de réservataires : des ascendants, dont la réserve est déterminée par l'art. 915 du Gode et
(1) M. Chabot, rapp. au Trib. (Fenet, L XII, p. 194).
{•>) M. Treilbard, exposé des motifs (Fenet, t. XII, p. 150).
(5) Cassât., 6 avril 1815 (Devill., 4. 1, 521.) Req., 20 février 1823 (Devill ,7, 1, 195). Req., 28 mars 1855 (Dali., 53, 1, 167). Rouen, 14 juillet 1840 (Dali., 41, 2, 55). Grenier, t. IV, n'GG7. Contra, Tliemis, t. Vil, p. US. MM. Tonllier, t. IV, n" 254; Delvincourt, t. H, p. 2L note 8.
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forme la véritable succession du défunl, et de Tenfant naturel, dont la réserve de bâtardise est fixée par l'art. 757 qui ne lui donne qu'un droit i?i re.
Or (comme nous l'avons dit ci-dessus), cette réserve de bâtardise est une charge des biens, une espèce de dette de la succession. L'hoirie devra donc contribuer à la formation de celte réserve, en la conciliant avec celle des ascendants, qui est la plus noble et la plus favorable. On aura ainsi : moitié d'une part d'enfant légitime pour le tils naturel, 6,000fr.; réservedes ascendants, 9,000 fr.
Les 9,000 fr. restant formeront la part revenant au légataire universel (i).
778. Le quatrième cas consiste dans le concours des bâtards avec des enfants légitimes.
Le défunt laisse 24,000 fr., un fiis légitime, un enfant illégitime, et Gaïus légataire universel.
Quelle est, dans l'espèce, la quotité du droit attribué à l'enfant naturel ? Le tiers de la portion qu'il aurait eue, s'il eût été légitime. Or, s'il eut été enfant légitime, il aurait pu prétendre 8,000 fr. sur le patrimoine paternel ; donc son droit de bâtard sera de 2,0G6fr. Et en effet, pour que ses ititérêis ne soient pas lésés dans le calcul de la portion aflerente, dont il doit avoir le tiers, il faut nécessairement l'admettre momentanément au nombre des enfants légitimes et le faire concourir fictivement avec eux, de manière que, s'il n'existe qu'un enfant légitime, il doit être procédé comme s'il y en avait deux, et,
(1) M. Grenier, t. IV, n" 669
s'il en existe deux, comme s'il y en avait trois; car tel eût élé le nombre des légilimaires, qui auraient concouru à la fixation de la portion héréditaire, si l'enfant naturel eût été légitime (1).
Or, dans l'espèce, si l'on suppose fictivement deux enfants légitimes, la portion indisponible est des deux tiers, soit 16,000 fr.; un tiers, 8,000 fr., étant le lot d'un fils légitime, l'enfant naturel aura droit au tiers de ce tiers, savoir : 2,G66 fr.
Et comme cette somme de 2,666 fr. est une charge de la succession, on la défalquera des 24,000 fr.; ce qui réduira l'actif de la succession à 21,355 fr., lesquels seront partagés par moitié entre l'enfant légitime et le légataire. Par où l'on voit que, bien que l'enfant naturel ait- figuré un instant et par fiction parmi les enfants légitimes, on se hâte bien vite de rentrer dans la vérité, en supputant la portion disponible à la moitié, après qu'on lui a fait sa part. Il ne compte donc pas pour fixer la portion disponible (2).
779. Cinquième cas. Concours d'un bâtard avec trois enfants légitimes et un légataire universel.
Le défunt décède, en laissant un enfant naturel qu'il a reconnu, trois enf.mts légitimes, et une fortune de 48,000 fr. ; il laisse un légataire universel.
Dans cette hypothèse, MM. Grenier (5) et Toul-
(i) Cassât., 26 juin 1809, dont les motifs sont remarquables (Devill., 3, 1, 77K (2) M. Grenier, t. IV, n' 670.
(5) ï. IV, n'670.
lier(l) soutiennent qu'il ne faut pas opérer comme précédemment, c'est-à-dire distraire d'abord de la masse la part de l'eVifant naturel, et calculer ensuite, sur le restant, la quotité réservée aux enfants légi* times, et la quotité disponible. Ils se fondent sur ce qud cette manière de procéder réduirait la portion disponible au-dessous du quart, tandis que, par cela seul qu'il y a trois enfants légitimes, elle demeure irrévocablement fixée au quart ; et, comme un quatrième enfant légitime ne pourrait pas porter atteinte aux droits du légataire, un bâtard ne peut, à plus forte raison, lui causer aucun préjudice. Les auteurs précités donnent donc à la portion disponible un chiffre de 12,000 fr,, laissant aux enfants légitimes à remplir, à eux seuls, leur frère naturel. Us ajoutent que ces enfants légitimes n'ont pas à se plaindre ; car si leur frère eût élé légitime, ils auraient été obligés de subir, sur leur part dans la portion indisponible, une plus forte diminution.
Quant à nous, nous sommes d'un avis contraire, et nous opérons dans ce cas, comme dans le cas précédent. Nous divisons donc ainsi qu'il suit la succession : 3,000 fr. pour l'enfant naturel; 11,250 fr. pour chacun des trois enfants légitimes; et 11,250 fr. pour le légataire universel.
En suivant au contraire la méthode indiquée par MM. Grenier et Toullier, on obtient 3,000 fr. pour l'enfant naturel, 12,000 fr. pour le légataire universel, et 11,000 fr. pour chacun des enfants légi-
(1) T. IV, n°2G5.
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times. Le sort des enfants légitimes se trouve nécessairement aggravé par cette dernière opération ; ce sont eux seuls qui supportent la charge de la réserve de bâtardise.
Voici quels sont les motifs sur lesquels nous nous fondons pour appuyer notre sentiment.
S'il est vrai que les bâtards n'aient que de simples droits, et jamais de litre héréditaire à prétendre dans la succession de leur auteur, il s'ensuit que celte succession est grevée à leur égard d'une charge, d'une dette, qui doit diminuer d'autant la masse commune (1). Or, pour calculer quelle est, eu égard à la qualité des héritiers, la quotité dont le défunt a pu disposer, il faut déduire de la masse les dettes qui se trouvent dans son hérédité (art. 952). Nous nous conformons donc à la loi, en défalquant d'abord la part afférente à l'enfant naturel. Bien qu'il s'agisse ici d'une dette particulière, la généralité du principe nous entraîne vers son application.
MM. Grenier et Touiller soutiennent qu'on ne peut agir ainsi, parce que c'est ébrécher la portion disponible, qui est invariablement fixée au quart d'après le nombre des enfants. J'ai peine à comprendre celle objection. Moi aussi je veux qu'où laisse au légataire universel le quart disponible que le défunt lui a légué. Seulement je calcule ce quart sur la masse réduite à sa juste valeur par le prélè*
(1) Voy. le discours de M. Siméoii an Corps législatif. II appelle les droits des bâtards une dette du père , une créance des enfants naturels (Fenet, t. XU, 230).
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vement de la quotité, due à titre de dette à l'enfant naturel, tandis que MM. Grenier et Toullier opèrent sur une masse, dans laquelle se trouve une dette non déduite. Il résulte du système de ces deux auteurs une chose que nous ne pouvons concilier avec les principes : c'est que les enfants légitimes seuls supportent le payement de la réserve de bâtardise, et que le légataire universel n'y contribue pas. La loi exige cependant que le légataire universel et même le légataire à titre universel soient tenus des dettes de la succession pour leur part et portion (art. \0\1 Gode Napoléon). D'ailleurs, n'est-il pas immoral que les enfants, fruits d'une union légitime, soient exclusivement condamnés à acquitter la dette réclamée par un créancier peu favorable dans la famille, tandis que le légataire universel, qui tient tous ses droits du défunt, serait exempt de cette obligation? Après tout, dans les opérations que nous avons faites aux troisième et quatrième cas, d'accord avec MM. Grenier et Toullier, la portion disponible ne se trouve-t-elle pas diminuée de toute la part afférente au bâtard? Pourquoi donc ce que ces jurisconsultes ont trouvé juste dans un cas, le trouventils injuste dans un autre? C'est, disent-ils, que Tenfant naturel ne peut, par son existence, faire plus d'obstacle au légataire universel, que ne pourrait le faire un quatrième enfant légitime. Mais cette raison nous paraît frivole. Un quatrième enfant légitime aurait un droit acquis dans la réserve attribuée par la loi aux enfants légitimes (art. 913). Mais l'enfant naturel n'a aucun droit dans cette quotité indispo-
jiible, qui e^t l'apanage de la légitiinilé. Pourquoi i'admellre à ne puiser que là le payement de sa créance? N'est-ce pas un préjudice révoltant causé à !a légiiimitô?
Cependant MM. Grenier et Toullier veulent que les enfants soient satisfaits, parce qu'ils donnent moins à leur frère illégitime qu'à un frère légitime. Mais ces auteurs ne voient pas que, dans les affections de la nature, le partnge avec un frère légitime est aussi sacré, ans i spontané, qu'il est pénible avec un frère, dont la naissance est un trouble dans la famille.
En résumé, les enfants naturels ne forment point nombre pour déterminer la quotité disponible et la réserve. A la vérité, les père et mère ne peuvent les priver des droits limités, que la loi leur assigne comme dette naturelle sur leur succession ; et ces droits forment pour eux une espèce de réserve. Mais ils ne peuvent réclamer cette réserve qu'en qualité de créanciers d'une espèce à part, et elle leur doit être payée, au prorata, par les héritiers et les légataires soumis aux dettes du défunt (1).
(1) Nous dirons, en passant, que quoique, sous un certain rapport, nous ne considérions les enfants naturels que comme ?les créanciers de la succession de leurs père et mère pour les droits qui leur compèient, ils doivent néanmoins concourir, .ui prorala de leurs droits, au payement des dettes du défunt, (le n'est pas comme héritiers (ju'ils doivent cette contribulion, puisque la loi les exclut de ce titre hotiorable, mais «•'esl |)arce qu'aux ternies de l'art. 7.5G, ils n'ont de droit que .sur le'i biens de 'eurs autiîiirs. Or il est trivial en droit que les biens ne s'entendent, que de ce qui reste après le paye-
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780. Nous terminerons en faisant remarquer que, si le père ne peut augmenter le droit accordé à l'enfant naturel par l'art. 757, il peut le réduire, en lui donnant, de son vivant, la moitié de sa part légale, et en déclarant que son intention est de le réduire à cette moitié (art. 761).
Nous pourrions nous étendre longuement sur celle disposition, qui soulève quelques questions graves. Mais le commentaire de cet article appartient au litre des successions.
781. D'après l'art. 350, l'enfant adopté ayant sur la succession de l'adoptant les mêmes droits qu'y aurait l'enfant né en mariage , il s'ensuit qu'il a droit à une légitime et qu'il doit faire nombre pour évaluer la quotité disponible (1).
782. La question de savoir si l'enfant, absent au jour du décès du père ou de la mère, doit faire nombre pour la computation des réserves, a été controversée autrefois (2). Mais cette question se trouve aujourd'hui décidée, pour la négative, par les art. 155,
ment des dettes : Bona non dicuntur nisi deducto œre alieno. Au surplus, il faut reconnaître que le Code est assez incomplet dans ce qui concerne le droit des , enfants naturels^ et il n'atteint pas toujours le but qu'il s'est proposé, de favoriser la légitimité. Mais combien de fois n'arrive-t-il pas au législateur de se tromper dans ses calculs, surtout quand une matière est neuve? a Nul la lex satis commoda omnibus » est, dit Tite-Live, id modo quœrUur, si majori parti et in » summum prodest (54, 3). »
(1) Cassât., 29 juin 1825 (Devill., 8. 1, 146).
(2) Bretonnier, Q. Alphab., v" Absent, ch. 2.
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'156, 137, iùH du Gode Napoléon (1). C'est à ceux qui prétendent, que la portion disponible a été excédée, à prouver Texistence de l'absent (2). Si cependant l'absent laissait des enfants , ceux-ci viendraient à son lieu et place par représentation (3).
783. Il n'y a pas de doute que Tenfant légitimé par mariage subséquent, conformément aux dispositions des art. 531, 332 et 333 du Gode Napoléon, ne fasse nombre, pour calculer la réserve, et n'ait qualité pour appréhender ce droit.
784. Occupons-nous, maintenant, de l'enfant renonçant à la succession. C'est assez dire que nous sommes parvenus à l'un des points les plus ardus et les plus controversés du droit actuel ; l'importance de la matière exige que nous l'examinions avec détail.
Et d'abord, les enfants renonçants font-ils nombre, pour déterminer la quotité disponible et la réserve?
Ensuite, s'ils font nombre, à qui doit profiter la part qu'ils répudient?
La première question n'est pas celle dont la solution présente le plus de difficultés.
Si nous l'envisageons par rapport au droit ancien, nous trouvons qu'il était universellement reconnu par les auteurs, que les enfants renonçants faisaient nombre pour calculer la portion disponible, lorsqu'ils ne renonçaient que par suite des donations ou
(1) M. Touiller, t. V,n" 105.
(2) Toulouse, 1" mai 18-25 (Devill., 7. 2. 205),
(5) M. Grenier, t. IV, n' 56-i. M. Dalioz, t. V, p. 408, n" 9.
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legs qu'ils avaient reçus du testateur ; car ils seraient évidemment venus à sa succession, s'ils n'avaient pas reçu ces libéralités (1).
Quant aux enfants qui avaient renoncé gratuitement et sans avoir reçu aucun don, on ne les faisait pas entrer en ligne de compte et leur part profitait à leurs cohéritiers, jure non decrescendi (2).
Cette distinction ne peut plus être admise, aujourd'hui que l'art. 913 fait dépendre la fixation de la portion disponible du nombre d'enfants, que le défunt laisse à son décès. Reportons-nous, en effet, à l'esprit de la loi. Elle fait du patrimoine du père une masse commune, dans laquelle ce dernier n'a qu'une part virile disponible. Or, cette part virile reste fixée par le nombre d'enfants existants au moment du décès : un quart pour le père, s'il y a trois enfants; car la société est censée composée de quatre, lui compris ; un tiers, s'il n'y a que deux enfants; car alors elle est composée de trois personnes , et le tiers a été disponible pendant la vie du père. Or, cette disponibilité ainsi précisée au moment du décès, ne saurait prendre plus d'étendue par un fait postérieur, et qui arrive lorsque tout est consommé. La
(1) Lebrun, Surcess. L. 3, ch. 8, sect. 2, n" 76 et 77, et 1. 2, ch. 3, sect. 6, r\°* 5 et suiv. Pothier, Donal. entre-vifs, ITI, V, 3, et sur la coutume d'Orléans. Introdud. au t'U. Des donations, n* 79. Ricard, part. 111, n* 1056. Furgole, ch. 8, sect. 2, n" 144 et suiv.
(2) Lebrun, loc. cil. et autres. L. 10, § 4, Y)., De honor. possess. contra tabulas, qui dit qu'il n'y a pas à demander, « ut partem faciant, nihil habiluri. »
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renonciation d'un enfant, manifestée après la mort du disposant, n'empêche pas que, durant sa vie, celui-ci n'ait été limité à une part précise, qu'il ne pouvait dépasser sans abus de son droit. Ce n'est pas lorsqu'il est mort, que son pouvoir de disposer peut recevoir un accroissement, qu'il n'avait pas de son vivant.
Le nombre des enfants est donc la seule base à laquelle on doive s'arrêter, pour ne pas tomber dans les distinctions un peu arbitraires de notre ancienne jurisprudence française, et que je ne trouve pas généralement admises par les docteurs étrangers, qui out examiné la question au point de vue du droit romain. Car Merlinus enseigne d'une manière générale, que l'enfant, qui renonce après la mort de son père, fait nombre pour la légitime (1). Ce sont tous lesenfcnlsen général, qui doivent être comptés, sans distinction de ceux qui acceptent, ou de ceux qui renoncent a/zçj(0 acceplo, ou aliquo non acceplo.
Telle est, au surplus, l'opinion généralement admise dans la pratique : le texte de l'art. 913 lui est si favorable qu'on ne la discute plus au barreau (2).
785. Voyons; maintenant, notre seconde question. L'ancienne légitime, en pays coutumier, ne formait pas une masse dévolue en gros à tous les enfants; c'élait une assignation personnelle à chaque enfimt.
(T; De Icgitlmà. 1, 4, 7>, n" -12.
(2) Conlià, DelvincoJirl, noie 7 de la pageG4. MM. Valette, Droit, 17 (léc('m!)ie 1845. (iiiioulliiac, Revue étrangère, 1846, p. 400. Maicadé, t. III, n° 530,
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en proportion de ce qu'il aurait eu, s'il eût succédé ab intestat (1).
De ces principes on tirait une conclusion remarquable : c'est que, chaque enfant devant se trouver content (ce sont les termes de Ricard), quand il avait la quotité personnelle qui lui était légalement déférée, la part de l'enfant renonçant tournait au profit du légataire universel (2).
Furgole enseignait une autre doctrine pour les pays régis par le droit écrit. Se fondant sur la novelle 18 (qui modifie la loi 8, D., Deinoff. test.), il soutenait que la légitime n'était pas affectée à chaque enfant en particulier, comme une portion de la succession, mais que la quotité réservée était assignée à tous les enfants, pour en faire la division entre eux par égales parts et portions (3) : il tirait de là la conséquence, que la part du renonçant accroissait, jure accrescendi, aux autres enfants. L'opinion de ce savant auteur était génértdement suivie en pays de droit écrit (4). Mais il était trop difficile de l'accommoder à Tari. 298 de la Coutume de Paris, pour la faire recevoir en pays coutumier. Vraie dans les pays régis par le droit romain, elle cessait de l'être sous l'empire des coutumes.
Le Code Napoléon , ainsi que nous Tavons déjà dit, en divisant le patrimoine du père de famille en
(1) Arg. de l'art. 298 de la Coutume de Paris-
(2) Lebrun, loc. cit.
(3) Furgole, loc. cit., n"' 144 et 148.
(4) Merlinus, De legitim., 1, 4, 3, n» 42, et il cite Paul de Castro et au 1res.
deux parts , a dévolu la quotité indisponible in solidum, aux héritiers réservataires, pour que celte quotité formât la succession ; il a voulu, de plus, que la part de l'héritier renonçant accrût à ses cohéritiers (art. 786). Il s'ensuit donc que ce sont les héritiers du sang, saisis de la succession, qui profitent de la légitime de l'héritier qui renonce. Le Code a adopté, dans ses résultats, un système conforme au droit de Justinien , et beaucoup plus favorable aux enfants, que la législation qui faisait passer aux légataires universels la portion du renonçant.
780. Ceci nous conduit à une troisième question Lien plus délicate, et que nous posons de la manière suivante :
« L'enfant, qui renonce à la succession de son « père, pour s'en tenir au don qui lui a été fait par * celui-ci, ne pert-il retenir que la quotité dispo- » ni 1)1 e fixée par l'arl. 915 , ou bien peut-il retenir » cette quotité, et de plus sa réserve? • de sorte que les autres enfants doivent se trouver satisfaits lorsqu'ils reçoivent ce qu'ils auraient reçu , si la quotité disponible eût été donnée à un étranger, el si le renonçant n'eût pas renoncé.
Les auteurs et les tribunaux se sont partagés sur l'affirmative et la négative, et un dissentiment profond existe, depuis trente ans, sur cette grave question, soit dans les idées du Nord, soit dans celles du Midi, soit en're les auteurs de toutes les écoles, soit enfin dans la jurisprudence (1).
(1) Ucvue de léghlation, 18 io, vol. 5, art. de M. Pont. Revue élrangère, 184i, p. GôU. Zacliariic t. V, p. 144.
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Tout le monde convient, au reste, que l'enfant renonçant n'a pas d'action pour réclamer sa légitime, puisque cette légitime fait partie de l'hérédité et qu'il a repoussé la qualité d'héritier; mais la difficulté commence quand, ayant reçu de son père un don d'une valeur égale à sa légitime et à la quotité disponible cumulées , il se défend par exception, pour le conserver, contre l'action des autres enfants.
Les partisans du cumul de la quotité disponible avec la réserve font valoir les raisons suivantes (i), dont la gravité n'échappera à aucun esprit attentif: « La législation ancienne, à laquelle il faut tou- » jours avoir recours, pour éclaircir les difficultés » des lois actuelles, donnait à l'enfant renonçant » la facuifé de retenir, outre son don, une quotité » égale à sa légitime. Il faisait tout ce que la loi » l'obligeait à faire, en payant aux légilimaires ce » qui leur était personnellement dû à ce titre. La
(1) Grenier, t. IV, n°' 56j et suiv. Levasseur, Poriion disponible, n' 1^9, p. 168. Proudbon, Consultation rapportée par Sirey, t. XVIII, 1, 105. Rolland de Villargues, Dissertation dans Sirey, t. Xiïl, 2, 201 . Toulouse, 7 août 18-20 (D2vill.,^, 2, 504). Paris, 51 juillet 1821 (Devill., 6, 2, 457). Lyon, 22juin 1845 (Devill., 44, 2, 289.) Lyon, 15 juin 1844 (Devill., 45. 2, 551). Montpellier, 14 mai 1845 (Devill., 45, 2, "SoO). Toulouse, 9 août 1845 (Devill., 46, 2, 6 el 7). Tribunal de Figeac, 4 décembre 1845 (Devill., 46, 2, 7). Paris, 5 février 1846 (Devill., 46, 2, 62). C. Aix, 27 juin 1855 {Gazette des Tribunaux du 50 octobre 1855).
Nous verrons que la cour de cassation , après avoir repoussé ce système, l'a adopté.
» novelle 92 en contenait une disposition expresse » pour les pays de droit écrit.
» Quant aux pays coulumiers, quoiqu'il fût néces- » saire d'être héritier pour intenter l'action en légi- »> lime, il n'était pas nécessaire d'avoir cette qualité » pour conserver cette légitime par voie d'exception, K et pour repousser l'action en retranchement des n objets donnés. C'est ce qu'enseignaient Dumoulin, » Ricard, Pothier et tous les jurisconsultes.
» Ricard (1), après avoir dit que l'on ne doit pas » faire entrer dans la supputation de la légitime les » enfants, qui ne prennent pas part soit par incapa- » cilé, soit par l'effet d'une renonciation pure et » simple , ajoute : « Ce que nous venons d'établir » en général, doit recevoir, à mon avis, son exception, » lor>que l'enfant, qui ne prend point de part en la » légitime, n'est pas absolument incapable, et qu'il » n'a pas renoncé purement et simplement , mais » aliquo accepta, comme quand le fils, qui a reçu » quelque chose de la libéralité de son père, trou- B vant plus d'avantage à conserver ce qui lui a été » donné, qu'à se hasarder de rapporter à la masse » et au profit des autres ce qu'il aurait reçu de » plus, renonce à la succession (2).
» Telle est aussi la doctrine de Pothier. « Tous « conviennent, dit-il , que s'il est nécessaire d'être » héritier, pour demander la légitime par voie » d'action, il n'est pas nécessaire de l'être, pour la » retenir par voie d'exception (5).
(1) Ricnrd, part. 3, n» 1063.
(2) Hicard, loc. cit., n" 1004 et 10G5.
^3j D'>nal. enlre-vi [s, al sur Or\câns,Inlrod . au /j7.i5, n^Tô.
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" L'art. 317 de la Coutume de Paris était rédigé
» dans ces principes, et l'ordonnance de 1731 les
» avait consacrés par son art. 34.
» Ce que l'ancienne législation décidait sur ce
» point doit être suivi sous le Code Napoléon ; car
» d'une part, le Code n'a pas de dispositions expli-
» citesrelativementà la difficullé agitée: et de l'autre, « il semble que, dans son silence, on doit s'en référer » aux principes, que l'équitéet la saineraison avaient » fait universellement admettre par nos maîtres en » jurisprudence. Cela surtout devient évident, si l'on » se reporte aux discussions du conseil d'État sur » l'art. 921 ; on voit que, dans l'intention des rédac- « leurs du Code, la réserve a été attribuée à l'enfant » comme enfant et non comme héritier. D'ailleurs • le Code n'a pas défini littéralement les mots portion « disponible. Mais la raison dit| qu'on doit entendre » par la tout ce dont une personne peut disposer »> sans porter atteinte à la part de ses héritiers à ' reserve, autres que le donataire. Aussi la quotité » disponible d'un père envers un étranger est tout « son patrimoine, moins la part réservée à ses en- » fants : et celle d'un père en faveur de l'un de ses -> enfants est tout le patrimoine, moins la part com- " petente a chacun des autres enfants, c'est-à-dire » toute la quote qui était disponible envers un élran- » ger, et déplus la part de réserve que la loi assL » gne a cet enfant donataire. D'où il suit qu'il y a » deux sortes de quotités disponibles : l'une absolue « a 1 égard des étrangers, l'autre relative en faveur - ues héritiers à réserve. La quotité disponible, dont
» parlent lesart. 845 o'GiO, est unequolité relative; » elle comprend la quoli'.é disponible ordinaire, plus » une pari d'enfant.
« C'est vainement qu'on objecte l'art. 786 du » Code Napoléon, qui décide que la part du renon- » çant accroît à ses cobcriliers. D'abord cet article i> ne forme pas une disposilion nouvelle, ainsi qu'on » peut s'en convaincre, en jetant les yeux sur le titre » du Digeste De adq. velomilt. hœredit. Mais ensuite, u il faut distinguer deux sortes de renonciations: » l'une pure et simple, absolue, indéfinie, qui fait » disparaître l'béritier et ne lui laisse ni droits ni » qualités. Il fallait bien dire alors ce que de- » viendrait sa portion vacante, et c'est à ses coliéri- >» tiers que la loi de tous les temps Ta attribuée ; » l'autre, conditionnelle, et faite seulement aîiquo » accepto; et celle-ci est bien différente de la précé- » dente : l'béritier ne renonce comme bérilier, que » pour se présenter ensuite comme donataire; il ne » disparaît pas; il ne fait que cbanger de rôlfi,etcboi- » sir, entre deux titres, celui qui lui est le plus avan- » tageux. On ne peut donc pas dire que sa portion » soit vacante, puisqu'il la recueille nlio i'ilulo.
» Au surplus, les enfants n'ont que deux voies » pour faire toucber aux donations faites par leur » père : la voie du rapport et celle de la réduction. » Celle du rapport ne peut avoir lieu; car, d'après » les art. 845 et 857, le rapport n'est dû qu'entre co- » béritiers venant à une même succession, et le dona- » taire renonce à la succession. Celle de la réduction » D'est pas plus praticable. Car les enfants ne peu-
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» vent l'intenler que pour êlre remplis de leur légi- » lime ; or, dans Tétat de choses qui fait noire hypo- » thèse, ils ont leur légitime intacte, et ce serait la » légitime du donataire qu'ils demanderaient.
» Et qui ne voit les inconvénients du système con- » traire? Le père, en faisant une donation universelle » deseshiens à un de ses fils, ne pourrait lui donner » sa légitime, lorsque la loi lui défend de la lui ôler ! » et par cela seul qu'elle aurait été donnée à ce fils, » elle devrait appartenir aux aulres enfants î II fau- » drait admettre que la quotité ré&ervée à l'enfant » n'est pas disponible en sa faveur, et que le père * ne peut pas se réunir à la loi pour la lui donner: » résultat bizarre qui fait sentir l'invraisemblance » du système opposé au cumul. Évidemment le père » qui donne à l'un de ses enfants une partie de ses » biens, non-seulement ne contrevient pas à la loi, » mais se conforme à l'intention législative qui a » dicté l'art. 913. D'ailleurs, le système opposé au » cumul a un vice qui, dans le doute, doit le faire » repousser sans hésitation. Il tend à restreindre la » faculté de disposer et à gêner singulièrement le » père de famille dans ses dispositions pour l'éta- » blissement des enfants. »
787. Quelque pressante que soit cette argumentation, elle est loin d'avoir réuni l'unanimité des suffrages : on a cherché à la réfuter avec les principes et l'esprit du Code Napoléon (1).
(1) Touiller, t. V, n» 110. M. Lescot, t. II, n" 315, 515 et suiv. M. Dalloz,t. V, n'47. M. Duranlon, V11I,255. Cassât.,
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« Lorsqu'une législation est établie sur des principes différents de celle qui l'avait précédée, il est impossible de tirer des inductions de l'une à l'autre. C'est cependant ce que font les partisans du cumul. Ils argumentent d'une législation abrogée à une législation toute nouvelle. Parlant d'une base erronée, ils doivent donc arriver à une conclusion vicieuse.
» La réserve établie par le Gode n'est, en effet, ni la légitime des pays de droit écrit, ni la légitime des pays coutumiers. Ce n'est plus une portion de la succession ab intestat, réservée aux enfants par la loi, pour leur assurer des aliments ; c'est une quotité indisponible de la succession , déterminée sur le nombre des enfants existants au décès du testateur. Ce
arrêt du 17 février 1818 iS., 18, 1 , 98, Devill. . 5,1, 422, connu sous le nom d'arrêt Larroque de Mons). On lira avec intérêt le savant rapport de M. Poriquet. Nous ferons remarquer que les conclusions de M. l'avocat général Cahier furent contraires à l'arrêt de la cour de cassation et à l'avis du rapporteur. Se sont prononcées contre le cumul la cour de Paris, le 3 mars 1844 (Devill., 45, 2,242) et la cour de Nancy, le 17 juillet 1849 (Devill., 51, 2, 394). Mais la cour suprême a décidé le contraire, 17 mai 1843 (Devill., 43, 1, 689). Elle s'est prononcée pour le cumul. Autre arrêt, 21 juillet 184G (Devill., 46, 1, 826). Cassât, req., 6 avril 1847 (Devill., 54, 1, 514). Cassât, civ., 21 juin 1848 (Devill., 49, 1, 172). Cassât, civ., 17juillet 1854 (Devill., 54, 1, 514). Orléans. 5 décembre 1842 (Devill., 46, 2, 1). Rouen, 10 mars 1844 (Devill., 45, 2, 242). Riom, 25 avril 1845 (Devill., 45, 2, 290). Grenoble, 4 août 1845 Devill., 45, 2, 551); 15 décembre 1849 (Dalloz, 50,2, 77). Rouen, 29 janvier 1847 (Devill., 47, 2, 572) ; 22 juin 1849 (Devill., 50. 2, 67).
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n'est plus, comme dans le droit romain, une délibation de l'hérédité; c'est, au contraire, l'hérédité même. Ce n'est plus, comme dans les pays coutumiers, une quotité attribuée personnellement à chacun des légitimaires en particulier; c'est une masse qui leur est dévolue in solidum, et dont ils sont saisis tous ensemble, pour ensuite se la partager entre eux.
» Si, dans le droit romain, l'héritier renonçant pouvait retenir sa légitime d'après la novelle 92, la raison en était que le légitimaire n'était pas héritier, et que par conséquent il pouvait, en répudiant, garder par devers lui une légitime, qui ne faisait pas partie de la succession.
» Si, dans les pays de coutume, où il fallait être héritier pour demander la légitime, on décidait que l'enfant renonçant à l'hérédité, pour s'en tenir à son don, pouvait retenir cette légitime par voie d'exception, c'est par la raison décisive que la quotité disponible n'était nullement limitée, et que la donation, à quelque somme qu'elle montât, n'était sujette au retranchement que jusqu'à concurrence de ce qui était nécessaire, pour remplir chaque enfant de sa légitime personnelle. D'où il suivait que, pourvu qu'on laissât à chaque enfant sa portion particulière intacte, il devait être satisfait, et n'avait pas le droit de se plaindre de l'excès de la donation. Et comme la donation faite à l'enfant avantagé comprenait sa légitime aussi bien que les autres objets donnés, il était clair qu'il pouvait la retenir, pourvu qu'il indemnisât les autres enfants de la part légitimaire à eux dévolue en détail.
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» Toutes ces raisons ne peuvent ironverplace sous le Code Napoléon. La portion indisponible forme l'hérédité. Là quotité disponible est limitée suivant le nombre des enfants existants au décès du disposant. La réserve est une masse qui passe en gros et indivise aux réservataires (i). Par conséquent, si l'un d'eux renonce, sa part accroît aux autres (art. 786), et ceux-ci ont le droit de la réclamer. On ne peut leur dire, qu'ils doivent se contenter de la part qu'ils auraient recueillie, s'il n'y avait pas eu de répudiation; car la loi ne donne rien à chaque enfant pris isolément; elle donne à tous les enfants en commun (2).
» Ainsi point d'analogie à tirer de la loi ancienne à la loi actuelle. Le Code Napoléon a créé, sur les réserves, un système nouveau, dont toutes les parties doivent s'interpréter les unes par les autres, et par l'esprit qui a dirigé le législateur.
y> Vainement dit-on que la réserve est attribuée à la qualité d'enfant et non à la qualité d'héritier. C'est une erreur insoulenablo, La preuve qwe le Code Napoléon considère le réservataire comme seul héritier, c'est qu'il lui donne la saisine des biens après le décès du testateur, et que le légataire même universel est obligé de lui demander la délivrance (5) ; c'est pourquoi il a été très-justement décidé, que l'enfant qui renonce à la succession pour s'en tenir à la ré-
(1) Rouen , 10 (ou 3) mars 18-14 (Devill., 45, 2, 242).
(2) Ibid.
(5) Art. 917, 1001, lOOG, 1009,1011 C. Nap.
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serve, ne renonce pas et qu'il retienl la qualité d'héritier attachée à l'acceptation de la réserve (1). Inutile de dire qu'on peut avoir la saisine des biens sans être héritier, comme l'exécuteur testamentaire, et l'enfant douairier dans quelques anciennes coutumes. Alors la saisine est donnée à un titre différent de celui d'héritier, et ce tilre est fixe et connu; c'est celui d'exécuteur letlamenlaire et de douairier. Mais, dans noire cas, à quel litre la saisine des biens serail-elle attachée, si ce n'est au tilre d'héritier? l'enfant en a-t-il un autre possible? car on ne dira probablement pas, que c'est le tilre d'enfant qui procure lasaisinti des biens, puisque, dansledioit romain, l'enfanl simple légitimaire ne l'avait pas, et qu'elle était dévolue aux héritiers ex lestamenlo , par la raison que l'enfant n'était qu'enfant et pas héritier de la loi. Les discours des rédacteurs du Code Napoléon ne sont nullement un obstacle au syslènno que nous soutenons. On a pu dire au conseil d'Etat, en discutant l'art. 021, que la réserve était donnée à l'enfant; mais il s'agissait d'un cas particulier, faisant exception. En effet, dans le cas de cet article, on a donné la réserve à l'enfant, comme enfant, afin que le créancier ne puisse pas le dépouiller. Mais cette anomalie n'est relative qu'au créancier et ne s'étend pas au delà. '
» Sans doute, le Code n'a pas donné la définition des mots quotité disponible q\. réserve ; mais il en l'ait la description la plus précise, celle qui peut le mieux
(1) Cassât, req., 29 mars 1842 (Devill.. 42, 1, 461],
fixer l'esprit sur le véritable sens de ces expressions; il rend sa pensée par une opération malhémalique, qui divise le patrimoine du père de famille en deux paris, dont l'une, calculée sur le nombre des enfants, est libre entre les mains du propriétaire, qui peut, à son gré, lui donner la destination qui lui convient ; l'autre demeure en réserve, pour former l'héréuité, et se diviser entre les enfants légitimaires. Getle quotité disponible est une à l'égard de tous, elle est invariable suivant qu'il y a plus ou moins d'enfants au décès du disposant, et c'est par une confusion d'idées que l'on dit, qu'il y a deux sortes de quotités disponibles, l'une à l'égard des étrangers, l'autre à l'égard des enfants. Le Code n'a pas fait cette distinction et ne devait pas la faire dans le système qu'il a créé. Sans doute le père de famille peut, par une clause expresse, réunir sur la tête d'un de ses enfants la quotité dont il pouvait disposer envers un étranger et sa part d'enfant. Mais il ne s'ensuit pas que cet enfant avantagé tienne ces daux choses à titre de quotité disponible; il ne peut les recueillir qu'à deux litres différents, que l'on s'obstine à vouloir confondre ensemble. La pari d'enfant, il ne peut l'appréhender qu'à titre d'h Jritier ; car c'est légitima pars hœreditalis. La quotité disponible, il ne la prend que «omme donataire étranger. Or, si celte proposition est véritable, il s'ensuit nécessairement, qu'il n'y a qu'une sorte de quolité disponible, et que c'est par un abus de mots qu'on en crée une à l'égard des enfants; il s'ensuit encore que les mots réserve et quotilc disponible pré-
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sentent deux sens différents, et que ce qu'on a à litre de réserve, on ne peut l'avoir à titre de quotité disponible, l'une étant l'hérédité même, l'autre n'étant qu'une délibation de l'hérédité. Donc, il est faux de dire que l'enfant avantagé puisse recueillir, à titre de quotité disponible, la quotité disponible ordinaire, plus une part d'enfant.
» C'est une couleur qui n'a rien de réel que de dire, comme M. Proudhon, que la part d'enfant est disponible du père au fils. Il n'y a plus aujourd'hui, à proprement parler, de part qu'on puisse appeler part d'enfiint; il n'y a qu'une quotité disponible et une quotité indisponible. Celle-ci est donnée indivisément à tous les enfants, de telle sorte que l'indivision ne cesse que par leur concours, c'est-à-dire par l'appréhension de parts égales. Mais, si l'un d^eux ne vient pas prendre sa part, l'indivision ne se fait pas quant à lui, et la solidité demeure à ceux qui recueillent; c'est le droit d'accroissement consacré par l'art. 786 du Code Napoléon.
» A quoi servirait au père de donner à son fils ce que la loi lui attribue et ce qu'il ne peut pas lui ôter? Ce ne serait pas lui qui donnerait, ce serait la loi, et il ne pourrait donner que sous les conditions exigées par la loi, et au même titre que la loi. Or la loi ne donne qu'à l'héritier; donc le père de famille ne peut, plus puissant que la loi, donner la portion réservée et légale à celui qui ne se porterait pas héritier. Qu'il exerce son pouvoir tant qu'il voudra sur les biens disponibles; mais qu'il respecte cette part sacrée, que la loi a voulu mettre au-dessus de toute
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disposition capricieuse. En permettant à son fils de prendre la réserve sans être héritier, il disposerait d*une chose déclarée indisponible, et la loi, qui conserve toujours son empire, ne permettrait pas que, par un caprice, il vînt modifier les conditions, desquelles elle fait dépendre le droit de venir à partage dans la quotité disponible. Donc il faut que l'enfant, à qui sa part de légitime a été donnée par anticipation, se porte héritier pour la retenir, puisque cette part est légitima pars hœreditalis. S'il répudie, sa part accroîtra aux enfants ses cohéritiers, et il ne pourra la retenir même par exception ; car on ne peut retenir par exception, que lorsque celui qui demande n'a pas de droits et par conséquent point d'action. Mais ici les enfants acceptants ont un droit qui n'est limité que par la défalcation de la quotité disponible et qui comprend la portion indisponible tout entière, quel que soit le nombre de ceux qui se portent héritiers. •) Onnesaurailadmetlre la distinction, que font les partisans du cumul, entre la renonciation pure et simple et la renonciation faite aliquo acceplo. Sans doute cette distinction était parfaitement fondée sous une législation, qui ne donnait pas aux légitimaires le droit de faire réduire Valiquo acceplo, lorsqu'ils avaient reçu leur ([uote personnelle. Mais aujourd'hui elle est sans objet, puisque les réservataires ont action pour faire réduire les donations excessives de leurs auteurs, nnn pas jusqu'à concurrence de leur part virile, puisque la loi n'en détermine aucune, mais jusqu'à concurrence de la quotité fixée par l'art. 91a.
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» Le raisonnement, fait pour donner une ombre de couleur à cette distinction, paraît d'une réfutation facile. « L'enfant avantagé, dit • on , ne renonce » comme héritier que pour prendre comme dona- » taire ; entre deux titres il choisit le plus favo- » rable. » Mais il faudrait prouver que cet enfant peutrecueillir, comme donataire, ce qui n'est attribué qu'à la qualité d'héritier; il faudrait prouver qu'en ce qui concerne la réserve, il a le choix entre le titre d'héritier et celui de donataire. Au contraire, il est clair que ces deux titres ne peuvent convenir, pour l'appréhension de la part du patrimoine destinée aux enfants. Si donc l'enfant avantagé répudie, il est censé n'avoir jamais été héritier, et sa part demeure vacante; ce sont ses cohéritiers à réserve qui en profitent. Pour lui, il ne retient que les biens composant la quotité disponible afférente à un étranger.
» Le dilemme, par lequel les partisans du cumul veulent faire triompher leur système, n'est pas plus concluant que tout le reste. On convient que la voie du rapport ne serait pas utile pour toucher à la donation excessive ; car le rapport ne peut avoir lieu qu'entre cohéritiers, et l'enfant avantagé répudie, dans noire hypothèse, cette qualité. Mais -c'est en raisonnant sur une erreur matérielle, que l'on soutient ex adversoj que Faction en réduction est également inadmissible. De quel droit, en effet, pourraiton dire aux enfants réclamant une réduction, qu'ils doiTent se contenter d'une portion virile? Oîi est le texte de la loi qui la leur assigne par tête et divisé-
ment ? Ne serait-ce pas les ramener sous Je joug d'une législation abrogée, qui les réduisait à une portion congrue de la succession ab intestat!' Le Code n'estil pas parti de données tout à fait différentes? K'at-il pas dévolu la réserve à tous les enfants collectivement, sans détermination de parts individuelles ? Dés lors n'est-il pas mille fois évident, que cette part ne peut décroître par la répudiation d'un ou plusieurs des enfants, et que ceux qui restent, devant la recueillir intacte, ont une action pour faire réduire, jusqu'à due concurrence, les dons qui lui ont porté atteinte?
» Les considérations, qu'on ajoute pour rendre ce dernier système défavorable, sont non-seulement déplacées, puisque ce n'est pas par des considérations, mais par le texte même de la loi que le juge doit se décider; mais elles sont encore basées sur des hypothèses entièrement fausses. En effet, il n'est pas vrai de dire, que l'exclusion du cumul gêne le père de famille dans l'établissement de ses enfants; celui-ci peut trouver toute la latitude possible dans la faculté de donner à l'un d'eux par préciput et hors part. Mais comment les adversaires n'ont-ils pas vu, que leur doctrine tend à contrarier les volontés du disposant et à bouleverser le partage qu'il avait voulu faire de sa succession? Ne sait-on pas que les donations faites par le père à un de ses enfants, sans clause de préciput, ne sont censées faites qu'en avancement d'hoirie? et dès lors, ne s'aperçoit-on pas promptemenl, qu'en ne dispensant pas du rapport l'enfant donataire de la quotité disponible, le père
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de famille n'a pas voulu l'avantagei' au delà de sa portion héréditaire ? Sur quel fondement voudraiton donc que cet enfant cumulât sa part héréditaire avec la quotité disponible (1)? Pour consacrer ces principes subversifs, il faudrait (comme l'a dit trèsénergiquement M. Poriquet) distinguer où le Gode n'a pas distingué, donner à l'enfant qui répudie la qualité d'héritier, ce qu'il aurait ei» comme héritier; dire que les libéralités peuvent excéder la quotité dont il est permis de disposer ; qu'on est saisi d'une partie de la succession sans être héritier; que les héritiers ne sont pas saisis de plein droit de tous les biens, droits et actions du défunt, et que la part des renonçants ne leur accroît pas. Ce serait, en un mot, contrevenir à toutes les dispositions fondamentales du Gode sur cette matière. »
788. Ce dernier système, que nous avons résumé avec une impartialité fidèle, a eu longtemps pour lui l'imposante autorité de la cour de cassation, et cette autorité a entraîné sous son drapeau plus d'un grave jurisconsulte, même au prix de dociles rétractations (2). Depuis 1818, date du fameux arrêt connu sous le nom d'arrêt Larroque de Mons, on s'était accoutumé à regarder la cour de cassation comme l'inébranlable adversaire du cumul. J'avoue que moi-
(1) Arrêt de Rouen, 10 (ou 3) mars 1844 (Devill., 46, 2, 242). Jug. du tribunal de Nyons, 10 janvier 1844 (Devill. , 45, 2, 244), conflrmé en appel par la cour de Grenoble, le 4aoiitl845(Devill.,45, 2, 551).
(2) MM. Grenier, t. IV, n. 566 bis; Chabot, Success., sur l'art. 845.
même, j'ai de bonne heure formé mon opinion sur l'arrêt Larroque de Mons, fort bien motivé du reste et fait pour produire une vive impression. Mais plus tard, et après de longues années passées dans cette confiance, un revirement subit s'est opéré, et la cour de cassation s'est prononcée en faveur du cumul. Je crois que ce changement est du nombre de ceux qui marquent un notable progrés dans la jurisprudence (i).
Ce n^est pas en 4843, comme on l'a souvent dit, que s'est accomplie cette grande innovation. C'est en 1854, par l'arrêt Caslille, non moins important, non moins mémorable que l'arrêt Larroque de Mons (2). Ce qui a fait illusion à quelques inter-
(1) Ce n'est pas l'opinion de M. Coin-Delisle, dans sa dissertation intitulée : Limite du droit de rélenlion par l'enfant donataire renonçant.
M. Moulin, dans un article du Droit du 30 mars 1855, croit à tort que ce changement de jurisprudence a été l'objet d'une réprobation universelle.
(2) 25 mars 1854, cassation d'un arrêt de Ninies (Dalioz, 34, 1, 159). On a voulu remonter plus haut pour trouver l'origine de ce changement de jurisprudence, et l'on a cité l'arrêt Saint-Arromans du 8juillet 1820 (i»/'/-», n» 985) et l'arrêt Mourgues du 11 août 1829 (Devill., 9, 1, 552. J. du Palais à sa date {infrà, n" 987 in fine.) Mais l'erreur est palpable, et il faut se garder d'une telle confusion. Ces deux arrêts ne jugeant qu'une question d'imputation et nullement une question de cumul en cas de renonciation. Dans l'arrêt Saint-Arromans, il n'y avait pas la moindre apparence de notre question ; car il n'y avait pas même d héritier renonçant pour s'en tenir à son don. Dans l'arrêt Mourgues, il y avait, à la vérité, un
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prèles, c'est que la question a été tranchée dans cet arrêt, à propos d'une question d'imputation. Il s'agissait, en effet, en premier ordre, de savoir si un don, fait en avancement d'hoirie par contrat de mariage, devait être imputé sur la portion disponihle ou sur la réserve, en cas de renonciation de la fille donataire. Mais, en second ordre, naissait la question de savoir, si, l'imputation devant être faite sur la réserve, la fille renonçante devait restreindre son don à la part qu'elle aurait eue dans la réserve, si elle n'eût pas renoncé; ou bien si elle pouvail, au contraire, s'en faire payer tant sur la réserve que sur la portion disponible. Le tribunal de première instince d'Uzès et la cour de Nimes, considérant que le père avait fait un simple avancement d'hoirie, avaient décidé, que la fille n'avait reçu qu'une anticipation sur sa réserve ; mais ils avaient en môme temps décidé, que cette dernière ne pouvait retenir son don que jusqu'à concurrence seulement de la réserve légale ; ils avaient donc exclu le cumul. Riais la cour de cassation, tout en adoptant le système de l'imputation du don sur la réserve, décida expressément, que la fille donataire pouvait et devait sefaire payer de son don d'abord sur la réserve et ensuite
héritier renonçant; mais ses cohéritiers s'étaient accordés pour lui laisser volontairement l'effet entier de son don. Il n'y avait aucune contestation sur l'étendue de ce don ; tout le procès était entre le frère et la sœur de cet liéritier, pour savoir si, pour opérer entre eux la liquidation, il fallait imputer le dojî fait au renonçant sur la réserve ou sur le disponible.
sur la quotité disponible. Et c'est aussi ce qui futjdécidé par la cour d'Aix saisie de l'affaire par renvoi après cassation (1). Celte cour impériale infirmajen ce que le premier juge avait pensé que l'avancement d'hoirie ne devait se prendre que sur la réserve; elle statua que la donation devait tenir en entier; que, n'ayant été révoquée p;ir aucun fait quelconque, et étant d'ailleurs irrévocable de sa nature, elle devait sortir à effet pour \e tout, en cumulant la réserve avec la quotité disponible. 11 est donc certain que l'arrêt Caslille est le principe du changement de jurisprudence que nous signalons, et M. l'avocat général Hello l'interprétait exactement lorsqu'on 1843] il le représentait comme ayant celte haute portée (2). 11 dévie, en effet, du chemin tracé par Tarrèt Larroque de Mons ; il veut qu'un enfant renonçant puisse prendre sa donation sur la réserve, c'est-à-dire sur celle partie de l'hoirie, que l'arrêt Larroque de Mons avait déclarée être tout à fait étrangère à l'enfant renonçant.
.Quant à Tarrêt de la cour de cassation, du 17 mai 1843, portant cassation d'un arrêt de la cour d'Angers, il conliniie et élargit les voies ouvertes par l'arrêt Caslille (3).
La veuve Leproust avait fait à ses deux fils, Louis et Clément, un avancement d'hoirie de 550 francs chaque ; elle décéda laissant quatre enfants. Louis
(1) 13 février 1835 (Dalloz, 35, 2,97).
(2) Devill.,/i3, 1,695.
(3] Devill.,/i3, 1,690.
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déclara renoncer à la succession pour s'en tenir à son don ; Clément ne renonça pas.
Le tribunal de première instance avait pensé, avec l'arrêt Larroque de Mons, que la renonciation de Louis faisait de lui un étranger; qu'il n'avait pas droit, dès lors, à la réserve, qu'il n'y pouvait rien prendre et devait se contenter de la portion disponible, sans la légitime. La cour d'Angers confirma cette décision. Mais son arrêt fut cassé, ainsi qu'il suit :
« Attendu que le père de famille ne peut entamer » la réserve légale au préjudice de ses enfants.
» Que s'il a disposé en faveur de l'un d'eux , la » renonciation de celui-ci à la succession paternelle, » pour s'en tenir à la donation à lui faite , n'a »• d'autre résultat que de lui donner le droit de » retenir, dans les limites de la loi , ce qui lui a été •> donné ; mais que par là, il n'abdique pas sa part » dans la réserve légale, à laquelle sa qualité d'enj» faut lui donne droit ; que cela résulte de la com- » binaison des art. 845 et 919 du Gode Napoléon; » d'où il suit qu'en décidant que l'enfant donataire, » qui renonce à la succession paternelle, perd sa 1» légitime, parce qu'il n'est plus héritier, l'arrêt » attaqué a violé les lois précitées, etc., etc. »
On touchera facilement au doigt la liaison intime de cet arrêt avec l'arrêt Gaslille. Dans l'arrêt Castille comme dans celui-ci, la réserve est donnée à l'enfant renonçant, parce qu'il est enfant et non parce qu'il est héritier ; dans le premier arrêt comme dans le second , on permet à cet enfant de retenir la II. 26
totalité de son don dans les limites de la loi et de joindre, pour cela, la réserve à la quotité disponible.
Maintenant, pour montrer combien est complet le changement de jurisprudence, nous ferons remarquer que, dans l'arrêt Larroque de Mons, c'était un fils à qui sa mère avait fait une donation en mariage, tellement large qu'on aurait pu la considérer comme universelle; c'était une donation qui (ainsi que le faisait remarquer M. Proudhon dans une consultation donnée sur l'affaire) (1) équivalait à réduire les autres enfants à leur légitime, en donnant tout le surplus à l'aiitie ; car Larroque de Mons était donataire de tous les biens, à la charge seulement de souffrir les retranchements pour la légitime de ses frères et sœurs : cette donation ne pouvait donc subsister, dans l'intention de la mère donatrice, qu'en réunissant à toute la portion disponible une part d'enfant. Dans celte position, Larroque de Mons disait : Ma mère m'a donné tout son patrimoine, moins les réserves des autres enfants. Est-ce que cette disposition peut souffrir des difficultés? est-ce que tout n'était pas disponible pour elle et à mon égard , excepté la légitime de mes frères et sœurs ? Il faudrait donc, s'il en était autrement, que ma légitime, à moi , fut travestie en légitime pour les autres? il faudrait donc que ma mère n'eiit pu disposer, en ma faveur, de ma propre légitime? il
(1) Devill.,5, 1,429.
CHAPITRE ni (art
faudrait donc qu'elle apparlînt aux autres, sans tenir compte de ce qu'elle m'a été donnée à moi-même?
Nonobstant ces raisons, nonobstant la volonté clairement manifestée de la mère, la cour de cassalion, en rejetant le pourvoi, formé contre l'arrêt de la cour de Bordeaux du 30 janvier 1816, décida, le 48 février 1818, que la renonciation de l'enfant lui faisait perdre tout droit à sa légitime, et Larroque de Mons fut condamné à se contenter de la quotité disponible seule, sans pouvoir rien y joindre de la réserve (1). Voilà le sens de l'arrêt Larroque de Mons.
Dans les arrêts Gaslille et Leproust, il s'agissait aussi de donations qui, bien que qualifiées d^avancement d'hoirie, ne pouvaient subsister qu'en réunissante la réserve une part de la quotité disponible. C'était donc, au fond, la même question que dans l'arrêt Larroque de 31ons , malgré quelques nuances dans les faits. Si la cour eût voulu persister dans sa jurisprudence, elle aurait exclu de la réserve les enlants renonçants. Elle ne le fit pas cependant, et les admit à cumuler leur légitime avec une fraction de la quotité disponible nécessaire pour que la donation subsistât dans son entier.
Il y a donc abandon réfléchi , géminé de la première jurisprudence, et la question se trouve résolue in ierminis, dans le sens du cumul.
789. Maintenant résumons les idées auxquelles la jurisprudence paraît se fixer.
(1) Devill.,5, 1,432.
L'enfant renonçant n'abdique pas par là son droit à la légitime dont il est saisi par un don. Celte légitime est due à sa qualité d'enfant réunie à celle de donataire, et il n'a pas besoin de la qualité d'héritier; rien n'empêche donc que, pour retenir son don, il ne cumule une part d'enfant et la portion disponible. Les autres enfants doivent se trouver satisfaits, quand ils retirent leur réserve intacte.
Par suite, soit que la donation soit tout simplement une donation faite en avancement d'hoirie, soit qu'elle soit conçue de manière à comprendre tout à la fois un avancement d'hoirie et la quotité disponible, elle doit toujours être maintenue dans la limite légale, au profit de l'héritier renonçant à la succession ; et pour arriver à ce résultat, il ne faut pas hésiler à ajouter la réserve au disponible, ou le disponible à la réserve. La donation en avancement d'hoirie n'exclut pas le droit du renonçant d'imputer le don sur la réserve d'abord, et sur le disponible ensuite. Car elle forme pour lui un litre irrévocable; il faut qu'elle sorte à effet, pourvu qu'elle n'affecte pas l'excès des donations inofficieuses. S'il est nécessaire que le disponible soit mis à contribution pour assurer cette irrévocabilité, il faut prendre sur celle part du patrimoine ce qui est nécessaire : telle est la conséquence de l'irrévocabilité de la donation (1).
Lors môme que le père de famille, après avoir donné à Primus un avancement d'hoirie, donnerait
(1) Arrêt Leproust.
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à Secundus la quotité disponible, Primus, en renonçant à la succession pour s'en tenir au don , aurait ie droit de le retenir d'abord sur la réserve, et subsidiairement sur le disponible. La donation postérieure du disponible, faite à Secundus, ne peut porter atteinte à une donation antérieure irrévocable (1).
790. Par là se trouvent écartés les biais intermédiaires imaginés par un arrêt de Gaen du 25 juillet 1837 (2).
J.-Jacques-EiienneLeboucher décède, en laissant six enfants, dont cinq renoncent à sa succession. Parmi ces derniers, trois avaient reçu un avancement d'hoirie, savoir, la dame Legrain, Gabriel Leboucher, et la dame Dudonney. Un seul, madame Dionis, accepte sous bénéfice d'inventaire. Elle soutient que, parla renonciation de ses frères et soeurs, toutes les parts des renonçants dans la réserve lui accroissent; qu'elle doit par conséquent recevoir les trois quarts de l'hoirie, et que les trois enfants, donataires et renonçants, doivent se contenter du quart disponible et partager entre eux. Les donataires répondent au contraire, qu'ils ont le droit de conserver leurs donations jusqu'à concurrence de la part de chacun dans la réserve ; mais le premier donataire prétend, du reste, avoir le droit de joindre à sa réserve légale toute la quotité disponible.
(1) Arrêt Castille précité. Lyon, 2 mars 1836 (Devill., 56, 2, 566).
(2) Devill., 37, 2, 436.
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La cour de Caen a examiné cette situation sous nri double rapport : d'abord, à l'égard des donataires renonçants et de l'enfant acceptant, ensuite à l'égard des donataires entre eux.
C'est dans l'intérêt des enfants, dit la cour, que (les restrictions ont été apportées aux libéralités du disposant et que l'on a divisé sa fortune en réserve et quotité disponible. II est donc permis au père de donner à l'un de ses enfants la quotité disponible, et à plus forte raison de lui donner, par avancement d'hoirie, ce dont il lui est interdit de disposer à l'égard des étrangers.
Il ne fait de tort à personne, il agit dans le sens de la loi en donnant par sa volonté ce que la loi promet par la sienne.
Ceci posé, celui qui donne en avancement d'hoirie, ne peut raisonnablement être réputé avoir voulu donner tout ou partie de la quotité disponible, avant de s'être libéré, envers l'enfant donataire, de sa part dans la réserve. Oo est toujours présumé s'acquitter d'une obligation, avant de faire une donation de biens, dont on peut disposer en laveur d'autres individus. Les donations faites aux enfants sont donc censées devoir s'imputer d'abord sur la réserve.
Dira-t-on que, pour y prendre part, il faut être héritier? Nullement.
Les donations er.lre-vifs ne sont réductibles que pour as.surer aux enfants leur réserve légale; le droit d€s enfants à la réserve légale leur est attribué en raison de leur qualité particulière de descendants; en l'exerçant, ils ne sont pas soumis nécessaire-
ment à toutes les obligations imposées aux héritiers (art. 921). Quand les enfants demandent la réduction, ils n*ont d'autre but que d'avoir la part que la loi leur attribue dans la réserve légale, réserve qui a été établie, autant dans l'intérêt de celui qui l'a reçue du vivant de son père, que de celui qui est obligé de la demander après sa mort.
Cette réserve est fixée suivant le nombre des enfants existants à l'époque du décès, et non suivant le nombre des enfants acceptants.
L'enfant, qui renonce pour s'en tenir à son don, se défend, par voie d'exception, pour conserver ce que son père lui a donné. En retenant son don, il doit donc imputer, d'abord son don sur la réserve légale, et le surplus sur la portion disponible.
Mais cette double imputation a des limites, et c'est ici que la cour de Caen s'occupe de la position des donataires entre eux. Elle s'empare de l'art. 845 ; elle en pèse les termes ; elle en conclut que l'imputation se doit faire de manière que chaque donation «e renferme dans les bornes de la quotité disponible.
Par ce moyen, dit-elle, on rend facile et équitable l'application de l'art. 845. Ainsi , lorsqu'il y a plusieurs donataires, on accorde au premier sa part d'enfant et une part dans la quotité disponible, de telle sorte qu'il ne puisse conserver en tout que la quotité disponible; on accorde au second sa réserve et ce qui reste de la quotité disponible, mais de manière qu'il ne puisse avoir en tout plus que la quotité disponible; et ainsi de suite, à l'égard des autres donataires, jusqu'à ce que la por-
lion disponible soit épuisée, les derniers donataires conservant seulement leur part dans la réserve. En entendant ainsi l'art. 845, on se conforme, autant que possible, à la volonté présumée du donateur, qui n'avait fait que des donations sujettes à rapport, et l'on fait produire effet aux dernières donations, en conservant le plus possible l'égalité entre enfants.
Si l'on décidait autrement, on ferait dépendre le sort des donations postérieures de la volonté des premiers donataires; ce qui ne saurait être admis.
3Iais ce qui saurait encore moins l'être , c'est que l'enfant acceptanfréduisît les donations faites par son père aux autres enfants, de manière à les faire considérer comme étrangers, et à les dépouiller de cette qualité d'enfant, qui leur attribue une réserve. Ainsi, dans l'espèce, on ne saurait admettre que madame Dionis prît les trois quarts de la succession, en réduisant les donations de ses frères et sœurs, et condamnât ceux-ci à se contenter du quart disponible à partager entre eux.
Par tous ces motifs, la cour autorise la femme Legrain à retenir, sur les valeurs à elle données par son père, d'abord sa part d'enfant et de plus une fraction de la quotité disponible, mais de sorte qu'en tout le don n'excède pas la quotité disponible; elle î'Utorise Gabriel Leboucher, second donataire, à agir de même; elle décide que la dame Dudonney, contente (le sa donation, ne doit pas subir de retranchement, parce que cette donation est inférieure à la tomme égale à la quotité disponible.
Cet arrêt a été trouvé ingénieux, et je ne dis pas
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le confraire ; mais, en jurisprudence» ce qui est ingénieux n'est pas toujours vrai : c'est ce qu'on peut dire de celte décision. Elle donne un sens forcé à l'art. 845 du Code Napoléon; en voulant que toutes les donations en avancement d'hoirie soient réduites à un chiffre égal, c'est-à-dire au chiffre de la portion disponible, jusqu'à ce que celte portion soit épuisée, elle met les avancements d'hoirie sous le niveau d\ine limite égale, à peu près comme sont les légitimes; la vérité est que les premières donations font obstacle aux secondes, parce qu'elles sont irrévocables et que le père de famille n'a pu y porter atteinte. Une donation n'est pas réductible dans l'intérêt d'une autre donation ; elle n'est sujette à retranchement que dans l'intérêt de la légitime. Une seconde donation ne fait donc pas obstacle à la première ; c'est, au contraire, la première qui l'emporte sur la seconde. La cour de Caen est tombée dans une erreur aussi forte que celle du tribunal d'Uzès, qui, dans l'affaire Caslille, avait cru devoir limiter l'avancement d'hoirie à la légitime. La cour de Caen le limite au chiffre de la portion disponible ; ce qui ne vaut pas mieux. L'arrêt Caslille a établi que la première donation doit se payer aux dépens de la seconde, dans les limites de la loi (1). Ainsi l'exige le principe de l'irrévocabilité de la donation.
791. Maintenant que nous avons constaté le véritable état de la jurisprudence de la cour de cassation, recherchons si celle jurisprudence est dans le vrai.
(1) Junge Lyon, 2 mars 1836 (Devill., 36, 2, 566).
Quand on a fait le Code, il est certain qu'on a redouté la préférence trop grande d'enfant à enfant (Ij ; mais on a voulu aussi que cette préférence, bien que conduisant à des inégalités marquées, pût dans certains cas se produire.
L'art. 919 en est une preuve manifeste (2): Par cet article, le législateur a permis l'inégalité entre enfants (3); c'est un point incontestable.
J\Iais ne l'a-t-il permis qu'à la condition d'employer le mode tracé par l'art. 919 du Code Napoléon, c'est-à-dire la donation avec clause de préciput et hors part?
Telle est la question qui se débat ici, et dans laquelle il s'agit d'arriver à l'inégalité par la voie de la renonciation à la succession et de la rétention du don.
Sur ce point, il est fort difficile d'argumenter exclusivement et du droit romain et du droit coutumier. Le premier s'accorde bien avec le Code Napoléon, pour voir, dans la légitime, une masse assignée in globo à tous les enfants, sauf à se la partager ensuite. Mais, à la différence du Code Napoléon, la légitime n'est pas pour lui l'hérédité, et l'on peut la prendre sans se porter héritier.
D'un autre côté, si le droit coutumier tombe d'accord avec le Code Napoléon pour voir dans la réserve l'hérédité même, il en dilfère en ce qu'il ne voit dans la légitime qu'une assignation individuelle,
(1) M. Berlier (Fenet, t. XII, p. oV2).
(2) Cambacérés ^Feiict, t. XII, p. 551). (5) M. Treilhard (Fcnet, t. Xil, p. 529).
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«îont chaque enfant doit se trouver content, sans pouvoir préfendre »iue la part du renonçant lui accroisse.
Il ne faut donc ni se confier tout à frnt au droit romoin, ni se livrer sans distinction au droit coutunnier ; il faut concilier leurs principes avec !es modifications que le Gode leur a fait subir. Il y a un sage éclectisme à tenir, pareil à celui qui avait guidé Dumoulin, lorsque, placé en présence du droit remain et de coutumes incomplètes, il avait je'é sur notre question ces vives lumières que le temps n'a pu obscurcir.
As?urément, il faut reconnaître que, dans les principes du Code Napoléon, nul ne peut demander une légitime, s'il répuHie la qualité d'héritier; mais on ne s'étonnera pas non plus, qu'une personne puisse retenir, par voie d'exception, ce qii'elle ne pourrait demander par action. Ainsi l'on comprend à merveille que, dans le droit coutumier, tel qu'il était fait du temps de Ricard, Lebrun et Poihier, l'enfant renonçant gardât la légitime sans être héritier, quoique la légitime lui une partie de l'hérédité. Pourquoi cela? parce que la légitime étant une assignation individuelle, une portion de la portion qu'on aurait eue flôm/es/a/', on devait se trouver satisfait, quand on avait cette part. Quel aurait éié l'intérêt du demandeur? 11 avait ce que la lui lui accordait : il était rempli. De plus, d'après les principes coutumiers, ce n'était pas à lui qu'accroissuit la part du renonçant ; c'était au légataire universel. Son action périssait doncpar le plus grand de tous les vices, le défaut
de cause et d'intérêt, et l'enfant renonçant triomphait par son exception.
Aujourd'hui, il faut bien le reconnaître, le Code Napoléon repousse plusieurs de ces idées. Il veut que, comme dans le droit romain, la part du renonçant accroisse aux enfants (art. 786) (1). D'un autre côté, il fait de la réserve une masse compacte, assignée aux enfants in globo , comme dans le droit romain, et non pas à titre d'assignation individuelle comme dans le droit coulumier. Contester ces points de droit, ce sérail contester l'évidence.
Mais de ces différences il ne faudrait pas trop se hâter de conclure, que l'opinion des jurisconsultes coulumiers est incompatible avec le Gode Napoléon, et une grande autorité peut arrêter toute précipitation à cet égarJ. C'est l'opinion de Dumoulin, si importante en cette matière : car il est l'auteur de l'adage : Non habet Icgltimam nisi qui hœres est (2). Ecoutons-le parler (3).
« Un homme a trois fils ; il donne tous ses biens à deux. Celui qui n'a rien reçu se porte seul héritier, et demande le tiers des biens (lequel tiers est, d'après la novelle 18, la réserve attribuée en masse aux enfants). J'ai répondu qu'il ne peut intenter la querelle d'inofficiosité que pour sa part virile dans la reserve, que la loi attribue à tous les enfants, quand
{\) Voy. la dissertation de M. (linoulhiac, Revue étrangère, t. Il, p. AAù ; t. III, p. 577 et 493. (2) Sur Paris, art. 125, n' 1.
(5) Sur Paris, art. 124, n° G.
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ils viennent ah intestat. S'il en était autrement, un père, ayant trois enfants, ne pourrait donnera l'un plus qu'à l'autre qui renonce à la succession. De plus il faudrait dire, qu'un père ayant dix enfants déjà pourvus et dotés, si un seul est héritier, celui-ci pourra demander la moitié de tous les biens donnés (1), comme si le père n'avait pu disposer en faveur de ses fils que de la moitié, ainsi qu'il aurait pu le faire à l'égard d'un étranger. La légitime de ce fils n'est donc que du dixième delà moitié, quoiqu'il soit seul héritier. En effet, quoique les autres renoncent à la succession et à la querelle d'inofficiosité, ils ne renoncent pas à leur légitime jusqu'à concurrence des biens donnés, qu'ils retiennent par un titre spécial et qui doivent seulement être imputés sur la légitime (2) . »
Cette décision est capitale, surtout si l'on réfléchit qu^à l'époque à laquelle écrivait Dumoulin, la coutume de Paris n'avait pas encore fixé le chiffre de la légitime, comme le fit, lors de la réformation, l'article 298 introductif d'un droit tout nouveau. A ce moment, la règle de la légitime était la novelle 18, dont la pratique s'était emparée (3). Or, on sait que, dans son syslème, la légitime était donnée en masse
(1) D'après la novelle 18, s'il y avait plus de quatre enfants, la légitime était de la moitié des biens, et le père pouvait donner l'autre moitié.
(2) Voy. aussi Dumoulin, De donat. in contracl. malrim. factis, n" 19. Consult. 55, n» 8.
(3) Ferriéres sur Paris, art. 298, § 1, n» 8.
aux enfants, ainsi que cela a lieu par le Code Napoléon ; el c'est dans celte hypothèse seule que raisonne Dumoulin.
Mais se laisse-t-il arrêter par cette idée, que la légitime est une masse, qui doit profiter tout entière à l'acceptant? L'enfant, qui avait accepté, lesoutenait: c'était la même prétention que nous avons vue consacrée par l'arrêt Larroque de Mons, et qui n'est pas neuve dans la jurisprudence. Eh bien! Dumoulin la repousse et la condamne. Il veut que l'acceptant se contente de sa part virile dans cette masse ; il veut qu'il ne puisse intenter son action d'inofficiosité que pour cette part virile. « Respondi qiiod non habet » quœrelam inofficiosi, nisi pro parie virili legitirncc » dehitœ ab intesiato, si omnes venissent abintestato. » 11 importe donc peu que le droit coutumier ait modifié la base de la légitime, et qu'au lieu d'en former une masse comm€ dans le droit ron\ain, il en ail fait une assignation individuelle. Voulez-vous la considérer comme une assignation individuelle? Ricard, Lebrun et Pothier, disent que le fils acceptant, qui a reçu cette assignation, doit se trouver content et n'a pas d'action en réduction. Voulez-vous, au contraire, que la réserve soit une masse attribuée aux enfants, ainsi que cela avait lieu avant l'article 298 de la Coutume de Paris? Dumoulin est non moins positif à cet égard : il vous dit, dans cet ordre d'idées, que l'epfant acceptant n'y a que sa part virile, qu'il doit en être satisfait, et que, lorsqu'il la trouve dans la succession, il est sans action contre ses frères et sœurs, donataires renonçant à la succession.
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Opposera-t-on à Dumoulin que, dans les principes du droit coulumier, la part des renonçants accroît aux acceptants? Qu'importe cette règle que nul n'entend contester? Elle suppose un abandon des choses de la succession; mais elle est sans application aucune, quand le donataire n'abandonne pas la chose à lui donnée, et qu'il la retient à un titre spécial : retinet proprio titiilo, comme dit Dumoulin.
Tout cela écarte radicalement Targument spécieux, que M. le conseiller Poriquet tirait de la différence du droit coutumier et du Code Napoléon sur l'assignation de la réserve. M. Poriquet n'a pas fait attention que le droit coulumier a eu deux phases, celle qui a suivi la réforraation et celle qui l'a précédée. La première, qui marchait dans une voie semblable au Code; la seconde, qui avait des vues différentes. Sous toutes deux, l'enfant renonçant pouvait retenir la légitime à lui donnée par le père de famille. Peut-être que, si ce précédent eût été connu de M. Poriquet, il n'aurait pas argumenté contre le cumul avec autant de confiance, et que Dumoulin aurait fait naître en lui de sérieuses objections.
792. Maintenant, pourquoi Dumoulin veut-il que l'enfant acceptant ne prenne, dans la masse indisponible, que sa part virile ? le voici : cette masse, créée en faveur des enfants et divisible entre eux, ne renferme, pour l'acceptant, qu'une fraction déterminée dont il doit se trouver content. ïl se plaint d'inofficiosité ; mais il a en main la part de la nature et de la loi. Quel est donc le tort qui lui est fait? Si ses frères et sœurs sont renonçants, cette renonciation est uni-
quement déterminée par des avantages qu'ils ont reçus, et qui leur tiennent lieu de leur portion héréditaire, dont le père les a saisis par anticipation; donc, si ces avantages ne leur avaient pas été faits, ils n'auraient pas renoncé. Or, s'ils n'avaient pas renoncé, l'acceptant n'aurait eu tout juste que ce qu'il recueille après leur renonciation ; encore une fois pourquoi se plaint-il, puisqu'il est payé de sa créance naturelle? Les faveurs faites à un ou plusieurs des enfants ne doivent pas être traitées plus sévèrement que les faveurs faites à des étrangers, et il serait contraire au bon sens que le fils acceptant, qui serait entièrement indemnisé par la part qu'il recueille, si son père avait versé ses libéralités sur des étrangers, pût se dire lésé, quand c'est sur ses frères et sœurs que le père a fait porter ses marques d'affection. L'acceptant est demandeur en réduction : il doit prouver que les libéralités de son père sont inofficieuses. Il ne le prouve pas, quand la succession le couvre de sa part virile.
Telles sont, si je ne me trompe, les raisons de Dumoulin. Elles sont tirées de l'essence même des choses. Il n'y a pas là de préjugés empruntés au pays du droit écrit, comme on le dit à satiété. Dumoulin n'était pas du Midi : il était au contraire fortement imbu des idées coutumières. Mais il avait par-dessus tout un esprit pénétrant, et son coup d'oeil vif et profond avait sur-le-champ saisi ces nuances.
Dira-t-on maintenant, que la légitime n'est attachée qu'à la qualité d'héritier.? Je n'ignore pas que c'est là le fondement et le thème favori de l'opinion
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opposée au cumul. Mais si cet argument est puissant pour empêcher le renonçant de demander la légitime, il ne vaut rien quand, ne demandant rien, il ne fait que se défendre contre l'articulation d'une inofficiosité démentie par les faits.
793. Mais, ohjecte-t-on, vous allez donc autoriser, par ce système, des avantages entre enfants, autrement que par la forme du préciput! Oui, sans doute, et c'est ce qui s'est fait de tout temps. Sous Tempire des coutumes qui avaient proclamé l'égalité absolue des enfants héritiers, on adm&tlait que le don en avancement d'hoirie pouvait être retenu en renonçant, et qu'ainsi un des enfants pouvait se faire une position plus avantageuse que les autres. La renonciation, pour se tenir au don, était un moyen fréquemment usité de briser une égalité, dont Coquille signalait les inconvénients. Pourquoi, sous le Code Napoléon, serait-il défendu de mettre en œuvre ce moyen si naturel et si simple, à la condition que la légitime soit respectée ?
Quant à l'argument tiré de Tariicle 845 du Code Napoléon, d'après lequel l'enfant qui renonce retient son don jusqu'à concurrence de la portion disponible, il n'a plus aucune portée pour les esprits sérieux; tant il a été battu en brèche et pulvérisé dans les discussions qui ont eu lieu devant la Cour de cassation depuis 1834. Il est évident, en effet, que le don, en tant qu'il porte sur la portion disponible, ne saurait l'excéder. C'est là ce qu'a voulu dire l'art. 845. Mais il ne s'explique pas sur la question de savoir, si à la portion disponible l'enfant II. 27
renonçant peut joindre, en la retenant, la légilime dont il est saisi.
Oa argumente de certains inconvénients, et par exemple du trouble que notre système peut apporter dans les prévisions du père de famille.
Par exemple ; Pierre a 120,000 francs de fortune et deux enfants d'un âge inégal. Il a des occupations lucratives ; et comme il espère que sa fortune augmentera, il donne à l'aîné GO, 000 francs en avancement d'hoirie pour l'établir, pensant que lorsque le moment sera venu d'établir le cadet, l'augmentation de son patrimoine lui permettra de faire le môme sacrifice. Plus tard, il lui survient un troisième fils et il décède sans avoir pu faire de dispositions. S'il plaît à l'aîné de renoncer pour garder les 60,000 fr., ses deux frères seront réduits à 50,000 fr. chacun. Sur quoi se fonde cette inégalité? sur la volonté du père? Il n'a fait qu'un avancement d'hoirie sans préciput, et voilà que, par une résolution imprévue, l'aîné se donne une sorte de privilège de primogéniture. N'est-ce pas là rétablir le droit d'aînesse ? Car , enfin, les aînés étant les premiers dotés, pourront profiler de cet avantage, pour se faire une position meilleure que les derniers venus.
is'exagérous rien; on peut tout ébranler en for- 4^ant les conséquences. Le père ne savait-il pas, que son avancement d'hoirie pouvait devenir, par la renonciation du donataire, un don définitif. Pourquoi donc a-l-il été si loin dans sa libéralité? Pourquoi n'a-t-il pas jeté sur l'avenir un coup d'œil prévoyant? Pourquoi a-l-il choisi la forme d'une libé-
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ralité irrévocable? Il lui était facile de se mettre à l'abri de la surprise dont on argumente, en disposant, avec plus de mesure, des forces de son patrimoine.
Mais voici des inconvénients bien plus graves du système que la cour de cassation a repoussé , et ceux-ci ne tendent à rien moins qu'à paralyser l'autorité paternelle, à renverser toute l'économie de ses dispositions, à rendre sa prévoyance vaine et méprisée. On en a vu des exemples frappants dans la pratique, et M. le conseiller Mesladier les signalait avec force dans un rapport à la chambre des requêtes de la cour de cassation (1).
Supposons le cas suivant :
Pierre a trois enfants et une fortune de 120,000 fr. Il donne à l'aîné, en avancement d'hoirie, 48,000 fr. pour le mettre à la tête d'un commerce important. Cet enfant, au lieu de lui donner de la satisfaction, le mécontente gravement. Au contraire, les deux autres enfants le dédommagent de ses chagrins par leur bonne conduite. En conséquence, il partage entre eux la portion disponible, s'élevant à 50,000 fr., et leur donne à chacun 15,000 francs par préciputet hors part. Plus tard, deux enfants lui arrivent, et il décède dans cette situation, La portion disponible est de 30,000 francs ; la part légale de chaque enfant dans la réserve est de 18,000 francs.
Mais le fils aîné, venant déranger les combinaisons de son père, renonce à sa succession pour s'en
(i) Voy. Dalloz, 32, 1, 52.
tenir à son don jusqu'à concurrence de la portion disponible. Il garde donc 30,000 francs sur les 48,000 francs qui lui ont été donnés, et rend le surplus à la succession. Et comme ces 18,000 francs ont été détachés de la réserve et qu'ils doivent y rentrer, les deux puînés exigeront que les 90,000 francs soient partagés, par égale portion, entre les quatre frères acceptants. Si les deux frères gratifiés du préciput prétendent une préférence sur les 18,000 fr. abandonnés par l'aîné, les deux autres répondront que le don du père n'a pu porter que sur la portion disponible ; or, cette portion ayant été épuisée par le don fait à l'aîné, les libéralités ultérieures du père manquent de base. Les 18,000 fr., étant une fraction de la réserve, doivent être partagés également.
Ainsi, voilà que le fils aîné, par son caprice, peutêtre aussi par son mauvais vouloir, va tout bouleverser dans la famille et réduire à néant l'autorité paternelle. De telles conséquences ne sont pas toîérâbles. Et quand , pour les repousser, on trouve l'opinion des jurisconsultes français de tous les âges, et parmi eux celle de Dumoulin, sans aucun texte contraire, il me semble qu'il faudrait être bien difficile, pour ne pas se laisser convaincre.
794. La mortcivile, étant assimilée à la mort naturelle, dont elle était l'imitation, faisait considérer comme n'existant pas l'enfant, qui en était frappé au moment du décès de son père ou de sa mère. En conséquence, cet enfant ne pouvait faire nombre peur la supputation de la quotité disponible et de la réserve. Aujourd'hui la mort civile est abrogée (loi
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(ju 10 juillet 1854) ; mais le condamné à une peine afflictive perpétuelle n'en est pas moins incapable de recevoir à titre gratuit, si ce n'est pour aliments. Toutefois, sa position ne saurait être assimilée à celle qui était faite autrefois au mort civil ; bien qu'il ne profite pas de sa part, il fait nombre; car il ne cesse pas d'être enfant, et sa part augmente celle de ses cohéritiers.
795. Nous en dirons autant de l'indigne (1); il est juste, en effet, que la part de l'ingrat profile à ceux qui ne le sont pas (2). Que d'inconvénients, d'ailleurs, n'y aurait-il pas à faire dépendre la portion disponible de l'éventualité d'une action en indignité, qui peut durer trente ans.
796. Mais ne devrait-on pas en décider autrement, si l'enfant avait été déclaré ingrat du vivant du testateur, de telle sorte que ce fiit après la déclaration d'indignité, que le testateur eût disposé de la portion disponible ?
Article 9^4.
Sont compris dans Tarticle précédent, sous le nom d'enfants, les descendants eu quelque
(Ij Art. 727, C. Nap. MM. Duranlon, 8, 300; Coin-Delisle sur 913, 10; Lescol, t. II, n* 524; Bayle-Mouillard surGr*nier, t. IV, p. 55. Contra, MM. Delvincourt, t. II, p. 218, note 7; Marcadé sur 915. ,
(2j Merlinus, 1. 4, 5, n" 8.
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degré que ce soit ; néanmoins ils ne sont comptés que pour l'enfant qu'ils représentent dans la succession du disposant.
SOMMAIRE
797. CeUe disposition est ia conséquence du principe consacré par l'art. 740.
797. Cet article est la traduction presque littérale de la loi 220, D. , De verhor. significat. • Lihe' » rorum appellatione nepotes et pronepoles, cœlerique » qui ex his descendunt, continenlur (1). »
Le Code ajoute, que ces descendants ne sont jamais comptés que pour l'enfant qu'ils représentent dans la succession ; c'est le droit de représentation consacré par l'art. 740 du Code Napoléon. Si donc un père avait un fils unique, qui mourût laissant quatre enfants, la réserve de ces derniers, dans l'hérédité de leiir aïeul, serait de la moitié, comme eiit été celle de leur père. M. Levasseur (2) soutient que, dans ce cas particulier, elle devrait être des trois quarts, parce que le& petits-€n£ants viennent alors jure proprio et sans avoir besoin de la représentation. Mais cette opinion , jadis réfutée par Lebrun (5), n'est pas plus vraie sous le Code Napoléon (4). Il
(1) Pothier, PatuL, t. III, p. 669.
(3) Successions, 2, 3, 3, n" 4.
(4) Grenier, n° 558. Toulliej-, 5, 102. Duranlon , 8, 290, etc.
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est certain, en effet, que les petits-enfants ne viennent pas de leur chef, dans la succession de leur grand-pére. Ils n'y viennent qu'à cause du décès de leur père, dont ils sont la continuation et la représentation ; ils ne peuvent, par conséqtient, avoir que ses droits; car, ainsi que le disait M. Treilliard, le trépas du père ne peut nuire ni profiter aux enfants (1),
Article 9^^.
Les libéralités, par actes entre- vifs ou par testament, ne pourront excéder la moitié des biens, si, à défaut d'enfant, le défunt laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune des lignes paternelle et maternelle ; et les trois quarts, s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligue.
Les biens ainsi réservés, au profit des ascendants, seront par eux recueillis dans l'ordre où la loi les appelle à succéder; ils auront seuls droit à cette réserve, dans tous les cas où un partage en concurrence avec des collatéraux no leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée.
(I) Fenet,t. XII, p. 146. Voy. M, A. Dalloz,?or/ion disponible, y" 190. '
SOMMAIRE
Renvoi quant aux modifications que la légitime des
ascendants peut recevoir.
798. Nous avons vu ci-dessus que, dans le droit romain, une légitime était due aux ascendants (1). Les lois en donnent la raison en un langage admirable(2). • Nom etsi parentibus non dehelur filiorum hœredilas, » propter volum parentum, et naluralem ergà filios » charitatem: turhato tamen ordine mortalilatis, non » minus parentibus quàm liberis piè rellnqui débet. »
Sous le droit du Digeste, l'ascendant avait droit au quart de ce qu'il aurait eu ab intestat (5).
(2) L. 15, D-, De inoff. test.
(3) Instit., De inoff. test., §§1,5, 6. L. 1 et 8, § 8, D., De inoff. test.
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Justinien fit un nouveau règlement de la légilime. D'après rinterprétation donnée à la novelle 48, chapitre 1, par Cujas, Doneau , Vinnius et autres, la portion afférente aux ascendants était du tiers des biens du défunt (\).
Comme l'observe Argou (2), il n'y aurait pas eu de difficulté, si les ascendants se fussent présentés seuls et sans concours. Mais, par la novelle 18 , Juslinien appela les frères et sœurs du défunt à la succession, conjointement avec les ascendants, pour leurs parts viriles, en sorte qu'on éleva la question de savoir, si le tiers réservé aux ascendants était le tiers des biens, ou seulement le tiers de ce qu'ils auraient eu dans la succession ab intestat. Car, si la légitime eût toujours dû être du tiers des biens, il serait arrivé une singularité choquante, en ce que la légitime des ascendants aurait pu, dans certains cas, être plus forte que la portion héréditaire, qu'ils auraient prise dans la succession ab intestat (3).
Bartole tenait que la légitime des ascendants devait être portio porlionis qnam qnis habei^et ah inlcstato, et le parlement de Paris jugeait que, dès le moment qu'il y avait des frères et sœurs, la légitime des ascendants n'était que le tiers de la portion qu'ils auraient eue ab intestat (4).
Balde soutenait, au contraire, que, depuis la no-
fl) Su-prà. n" 743.
(o) Jungt; M. Grenier, t. IV, n' HCS.
(4) Argou, 1. 1, p. 525.
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vôlle 18, la légitime devait être d'un tiers des biens (1).
Domat prêta à cette opinion les lumières de son esprit judicieux (2), et Daguesseau la fit ériger en loi par l'art. 61 de l'ordonnance de 1755, où il est dit : « La quotité de la légitime des ascendants, dans les » lieux où elle leur est due sur les biens de leurs » enfants ou descendants qui n'ont pas laissé » d'enfants et qui ont fait un testament , sera réglée, » eu égard au total desdits biens et non sur le pied » de la portion qui aurait appartenu auxdits descen- • dants, s'ils eussent recueilli leurs biens ab intestat, » concurremment ayec les frères germains du dé- » funt. »
799. On sait que le droit coutumier refusait, en général, une légitime aux ascendants (3). C'était oublier les devoirs et les droits, qui résultent des rapports inttmes entre les père et mère et leurs enfants (4).
800. Après les essais égalitaires de la Convention , subjuguée par de folles théories (5), la loi du 4 germinal an viii voulut rentrer dans les voies de la raison et de la justice. Nous avons dit ce qu'elle fit pour les enfants (6). Elle songea aussi aux ascendants, sans se préoccuper de la répulsion, dont ils
(1) Henrys, t. I, liv. 6. ch. 5, quest. IG, et Bretonnier.
(2) Lois civiles, liv. 5, t. lU, p. 2.
(3) Suprà, n» 749. M. Merlin, Répert.,.v° Légitime, 3, 6. (41 M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 249).
(5) Suprà, n» 752.
(6) Suprà, n" 753. M. Bigot, t. XII, p. 249.
avaient été l'objet sous le droit coulumier : elle fixa leur légitime à la moitié de ce que laissait le défunt, décédé sans enfants.
801. Le Code Napoléon ne pouvait pas, plus que la loi de l'an viii, rester indifférent aux droits des ascendants. La véritable philosophie de cette matière était dans le droit romain et non dans le droit coulumier. Le Code Napoléon n'eut aucune difficulté à accepter pour son compte, des principes dictés par l'afiTection (1). Seulement, dans le règlement de la réserve, il a trouvé juste de s'écarter et du droit romain et de la loi de l'an viii.
802. Dans l'origine, l'art. 915 se bornait à une disposition qui fixait à la moitié la légitime des ascendants (2). Puis, par une seconde rédaction, on combinait l'existence des ascendants avec l'existence des frères et sœurs , en faveur desquels le conseil d'Etat proposait d'établir une réserve (3).
Le Tribunat obtint la suppression de la légitime des frères et sœurs , et proposa une nouvelle rédaction , qui fut consentie et adoptée par le conseil d'Eiat, avec une dernière modification (4). D'après cet article, celui qui décède sans progéniture ne peut disposer que de la moitié de ses biens, s'il laisse des ascendants dans chacune des lignes paternelle et maternelle, et des trois quarts, s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligne.
(1) Suprà, II» 762.
(2) Fenet, t. XII, p. 299.
(3) Fenel, t. XU, p. 419, art. 23.
'4] Fenet, t. XII, p. 445 et 470, 471.
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803. En se servant du mot biens, le Code entend parler des biens composant la succession. C'est par une interprétation fausse et arbitraire que M. Levasseur, qui a trop souvent mis ses idées à la place de la loi , veut que notre article n'ait en vue que les biens, qui eussent composé la portion qui fut revenue ab intestat aux ascendants (1). M. Grenier a fort justement réfuté la doctrine de cet auteur (2).
804. Le mot générique d'ascendants, qui se trouve dans l'article, comprend les aïeux , à quelque degré qu'ils soient. II est donc certain, que ce ne sont pas seulement les père et mère qui ont droit à une réserve, mais encore les aïeux, suivant les distinctions que nous expliquerons tout à l'heure.
Ce droit accordé aux aïeux a paru étrange à beaucoup d'auteurs. Les aïeux, a-t-on dit, ne succèdent pas ab intestat, quand le défunt laisse des frères et sœurs. Ceux-ci, plus privilégiés qu'eux, les excluent de l'hérédité. Comment se fait-il donc que le Code n'accorde pas de légitime aux frères et sœurs, tandis qu'il en accorde aux aïeux ? Comment concilier celte préférence, donnée aux frères et sœurs, sur les aïeux , dans la succession ab intestat , avec la préférence donnée aux aïeux , sur les frères et sœurs, dans le cas de succession testamentaire?
Ce reproche d'incohérence est plus apparent que réel.
Et d'abord, on verra tout à l'heure, que quand il
y a coexistence des aïeux et des frères et sœurs, le droit de légitime des aïeux disparaît, en vertu des principes de la succession ab intestat, qui exercent ici leur autorité, et enlèvent aux aïeux la qualité de successibles.
Sous ce rapport donc, il y a harmonie parfaite entre la succession ab intestat et la succession testamentaire.
Ce n'est que lorsqu'il n'y a que des aïeux sans frères ni sœurs, qu'on peut lrouvf>r une certaine couleur à la critique que nous avons formulée.
Mais réfléchissons, qu'en piincipe les frères et sœurs n'ont pas de droit parfait sur la succession de leurs frères et sœurs (1). La succession ab intestat, qui leur est déférée, se fonde sur une présomption de volonté, qui cesse quand le testateur a disposé de toute sa fortune pour d'autres que pour eux.
Les ascendants au contraire, comme nous l'avons dit ci-dessus (2), reçoivent de la nature un droit positif sur la fortune de leurs enfants, qui, par une juste réciprocité, sont obligés d'assurer l'existence de ceux à qui ils doivent la vie, l'éducation et un établissement.
D'où il suit que la loi a été sage et juste, en attribuant une réserve aux ascendants, et en en privant les collatéraux.
Mais, dira-t-on, comment se fait-il que les frères
(1) Suprà. n» 763.
(2) Suprà, n"' 742, 7G3.
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et ^œurs, étant moins favorables que les aïeux, excluent cependant ceux-ci de la succession ab intestat.
La raison en est simple. Lçs frères et sœurs, à l'égard de l'aïeul, sont des descendants directs et des héritiers légitimes. A quoi bon faire remonter à l'aïeul des biens, qui devraient ensuite descendre à ses petits-fils? L'affection paternelle, dont Gujas a dit: Amoripaterno millus eut similis^ nidliis major affectus(i), ne fait-elle pas supposer que l'aïeul aime mieux voir ses descendants enrichis de ces biens que lui-même? La loi est donc l'interprète des sentiments de la natyre, en faisant passer reclâ via les biens du frère décédé à ses autres frères et sœurs. Le droit de ceux-ci semble se fortifier alors de tous les droits de l'ascendant, et l'on pourrait dire que les frères et sœurs n'excluent pas l'aïeul, mais que l'aïeul se retire volontairement, en leur cédant tout ce qu'il pourrait prétendre.
805. Maintenant, examinons la question de savoir dans quel cas la réserve est due aux ascendants, et parlons d'abord des aïeux.
Un principe certain, c'est qu'on n'a droit à une réserve ou à une légitime qu'autant qu'on est apte à succéder, ou qu'on est appelé à succéder (2) .
Il ne suffit donc pas qu'un descendant, mort sans
(1) Quest. Pap., Ad'leg.^ 5 D. De confirm. test.
(2) S'il fallait des autorités pour prouver qu'on ne peut réclamer de réserve qu'autant qu'on est au l'' degré de succession, on pourrait renvoyer aux Pandect. de Pothier, t. I, p. 190, n° 10, tit. De inofficioso teslamento.
progéniture, laisse des aïeux, pour que ceux-ci puissent réclamer une réserve dans sa succession; il faut encore celte circonstance nécessaire, indispensable, que ces aïeux soient appelés par la loi à sa succession (1).
Ainsi, si l'enfant prédécédé laisse son père et sa mère, l'aïeul n'aura rien à prétendre ; il sera exclu par son fils, qui lui est préféré dans l'ordre des successions légitimes; ainsi encore, si le prédécédé laisse des frères et sœurs ou des descendants de frères et sœurs, l'aïeul, ne pouvant succéder dans celte hypolhèse, ne pourra réclamer aucune réserve dans la succession de son petit-fils (2).
En disposant ainsi, la loi a été conséquente avec elle-même. La réserve n'ayant été introduite que pour assurer, à certains parents privilégiés une légitime portion de l'hérédité, de nature à pourvoir à leurs besoins, il n'était pas nécessaire d'établir ce droit en faveur de l'aïeul, au cas où il y aurait avant lui le père ou la mère, ou des frères et sœurs. Car, dans le premier cas, le père du défunt est obligé envers lui à des aliments, conformément à rarlicle205 du Code Napoléon; dans le second cas, la même obligation pè^esur les frères et sœurs en vertu du même article. Ainsi, la loi n'avait ici aucune prévoyance à exercer en faveur de l'aïeul, dont tous les droits se trouvaient garantis par d'autres dispositions du Code.
(1) M. Grenier, t. IV, n" 570.
^2) M. Jaubcrf, rapport au Tribunal [Fenel, t. XII, p. t-SQ). C. Nap. ,750.
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806. Mais si les frères et sœurs renonçaient à la succession du défunt, comme les renonçants seraient censés n'avoir jamais été héritiers (i), le droit des aïeux s'ouvrirait par cette renonciation (2). Il s'ouvrirait avec d'autant plus de raison, que les aïeux verraient s'évanouir pour eux l'espérance que la loi, confiante dans une acceptation, a mise dans la piété de leurs petits-enfants.
Supposons que, par ses libéralités, le défunt ait rendu sa succession inacceptable. "Ses frères et sœurs la répudient. Quelle sera la ressource de Taïeul dans cette occurrence? Faudra-t-il qu'il reste sans secours et sans pain, en présence des générosités de son petit-fils? Le vœu de la loi ne serait-il pas faussé, perverti, méconnu, si la querelle d'inofficiosité ne lui était accordée? Ecarté à cause des frères et sœurs, ses pelils-fils, il doit reprendre sa place, quand ces derniers sont censés n'avoir jamais été héritiers (3).
Du reste, l'exhérédation de fait des frères et sœurs ne suffirait pas pour ouvrir le droit des aïeux (4). C'est la renonciation seule qui, en les faisant disparaître, met à leur place les aïeux.
807. L'absence des frères et sœurs produit les mêmes effets que la renonciation (5). Mais si les ab-
(t) Art. 785, C. Nap.
(2) Cassât., 11 mai 1840 (DeviU.. 40, 1, 680). M. Duranton, t. VIII, n»' 310 et suiv.
(o) Conlrà, Zachariœ t. V, p. 138.
(4] Conlrà, Delvincourl, t. II, p. 215, note 5.
(5) Art. 156.
II
sents reparaissent, ils pourront demander compte aux aïeux conformément aux articles 151 et 152 du Code Napoléon.
808. Voyons maintenant quelle sera l'influence de la renonciation de l'aïeul successible. Il suffit de se reporter aux articles 746, 748, 749, 755 et 786, pour en voir les effets.
Supposons Texistence de l'aïeul et de l'aïeule maternels. La renonciation de l'aïeul profilera à l'aïeule, en faveur de laquelle il y aura accroissement.
Supposons, ensuite, l'existence du grand-père paternel et de la grand'mère maternelle. La renonciation du grand-père ne profitera pas à la grand'mère. Car la loi appelle ici, non pas la grand'mère maternelle à la place du grand-père paternel, mais les collatéraux de la ligne du renonçant (article 755 du Code Napoléon}.
809. On a demandé si ces collatéraux avaient droit à la réserve, comme l'ascendant renonçant, dont ils tiennent le lieu et place. Question étrange et qui ne mériterait pas d'être posée, si la cour de Caen ne Tavait jugée en faveur de la dévolution de la réserve aux collatéraux (1). Comme si la réserve pouvait avoir lieu au profit de collatéraux! comme si la renonciation donnait lieu à la représentation (2).
810. Tout ce que nous venons de dire de la renonciation s'applique à l'indignité, à l'absence, à la mort civile de l'aïeul.
(1) iG février 182G (Dalloz, 26, 2, 197).
(2) M. Bayle-Moiiiilard 4wr Grenier, t. IV, p. 78. M. Lescot, t. II, n» 348.
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811. Les aïeux des enfants illégitimes reconnus n'ont aucun droit à prétendre sur leur succession; de même que les enfants naturels n'ont aucun droit sur les biens de leurs aïeux. Les enfants illégitimes ne sont pas dans la faaiille. La reconnaissance du père ne produit d'efTet que pour et contre lui (1).
812. L'aïeul de l'enfant adopté n'a pas non plus de réserve sur ses biens ; la raison en est qu'il n'y a aucun lien, ni aucune réciprocité entre l'aïeul et l'enfant adopté, puisque celui-ci, en entrantdans la famille, n'acquiert aucun droit de successibilitésur les biens des parents de l'adoptant.
81 u. Passons maintenant aux droits des pères et mères.
Les pères et mères ne succèdent à leurs enfants, que quand ces derniers ne laissent pas de descendants. En effet, la marche naturelle de la succession est toujours descendante ; ce n'est que par un renversement de l'ordre naturel, qu'elle remonte, turhato ordine mortalitatis. Les pères et mères n'ont donc de droits à une réserve, que lorsque leurs enfants prédécédés n'ont pas laissé de descendants (2).
Mais le droit des pères et mères ne change pas (comme celui des aïeux) par Texistence des frères et sœurs du défunt. Car les uns et les autres, concourant pour la succession air intestat (article 748 du Gode Napoléon), il s'ensuit que les pères ou mères restent successibles, et que, par conséquent, ils ont
(1) Art. 336, C. Nap. Su,prà, n"' Gâ2, 635.
(2) Suprà, n" 805.
droit au prélèvement d'une réserve. Nous reviendrons là-dessus au n° 81 8 (1). Supposons donc que le testateur laisse 60,000 francs, à la survivance de ses père et mère, et de ses frères et sœurs. La réserve des ascendants sera de 30,000 francs, à savoir : 15,000 francs pour le père, 15,000 francs pour la mère.
814. Pour pouvoir faire nombre, il faut que le père ou la mère ne soient pas absents, ou indignes, ou morts civilement.
815. Quant à la répudiation, nous nous en sommes suffisamment expliqués tout à l'heure (2).
816. L'adoptant a-t-il une réserve sur les biens de l'adopté? La négative se fonde sur les articles 55! et 352 (3).
817. La question est plus difficile à l'égard du père de l'enfant naturel reconnu.
En faveur de la réserve, on dit : L'art. 915 ne fait pas de distinction entre les ascendants des enfants légitimes et les ascendants des enfants naturels. D'ailleurs, l'art. 765 accorde au père et à la mère, qui ont reconnu un enfant naturel, les mêmes droits de successibilité qu'aux père et mère d'un enfant légitime (4). Mais contre la réserve on répond (5) : Un scandale et une faute ne peuvent créer un droit
(1) M. Grenier, t, IV, n» 575.
(-2) Suprà, n» 808.
(5) M. Grenier, De l'adoption, n'41. M. Lescot,t. II, 0*^052,
(4) Bordeaux, 24 avril 1854, 20 mars 1857 (Devill., 54,2, 401 ; 37, 2, 483). Grenier, t. IV, n" 676.
(5) Zachariœ t. V, p. 157.
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au profit de celui qui les a commis. Que ron consulte , d'ailleurs , l'économie de l'art. 915; il ne se préoccupe que de circons(ances, qui sont incompatibles avec la position de l'enfant naturel. Ce dernier ne peut avoir que son père et sa mère pour ascendants, jamais de collatéraux. Gomment donc le pèrepourraitil invoquer le bénéfice d'un article, qui prévoit l'existence simultanée de plusieurs ascendants et le concours des ascendants et des collatéraux? On parle de réciprocité : mais est-ce une raison décisive? La réciprocité fait-elle succéder l'adoptant à l'adopté (1).
Malgré ces raisons, la cour de cassation s'est prononcée en faveur de la réserve, par un arrêt du 5 mars 1846(2). Nous croyons que celte jurisprudence l'emportera; car la tendance, aujourd'hui, est de favoriser la filiation naturelle. Peut-être même y a-t-il quelqu'excès dans la réaction, qui s'opère pour cettecause, jadis très-odieuse. Ici, cependant, nous voyons des raisons d'humanité, que des textes précis ne nous empêchent pas de respecter, et c'est de ce côté que nous inclinons.
818. Le second paragraphe de notre article demande quelques explications, et, pour en rendre l'intelligence facile, nous ferons connaître dans quel but il y a été ajouté. On a prévu le cas où le fils, prédécédé sans postérité, n'aurait disposé que d'une
(1) Nîmes, 11 juillet 1827 (Devill., 8,2. 588). Douai, 5 décembre 1840 (Dalloz, 41, 2, 142. Devill., 41, 2, 125). M. Dalloz, t. Xlf, p. 331, n» 4. M. Lescot, t. II, n" 353.
[2) Devill., 46, 1,215.
partie de ses biens, en faveur d'un légataire. Alors la portion de son patrimoine, à l'égard de laquelle il serait décédé inteslal, serait revendiquée, en concurrence, par les père et mère, et par les frères et sœurs appelés à se la partiger en deux paris. Mais si, dans là partage, la [jortion f.fférenie aux ascendants ne se trouvait pas égale à leur réserve, quelle marche faudrait-il tenir? Faudrait-il que, dans ce cas, les ascendants se contentassent du lot à eux échu dans la division ? ou bien la part des frères et sœurs devraitelle être réduite jusqu'à concurrence de l'entière réserve? C'est cette dilliculté que le second paragraphe de notre article a voulu trancher, sur la demafide du Tribunat (1); il a décidé sagement, que la portion, déclarée indisponible en faveur des ascendants, ne devait éprouver aucune atteinte du concours des collatéraux non réservataires. Car, comme la réserve est une portion du patrimoine, à laquelle il est interdit au disposant de toucher, et qu'elle doit toujours parvenir entière àceux que la loi en gratifie, il faudrait que les ascendants, qui voudraient la compléter dans lecasd'insuflisance, recourussent 4 l'action en réduction ou contre le légataire ou donataire, ou contre les détenteurs des bitnsai intestat. Or, la réduction, contre ceux qui tiennent une chose de la vocation du défunt, n'est permise, qu'autant que les biens, dont il n'a pas été disposé, se trouvent é^juisés. Donc, c'est aux frères cl sœurs, (pii n'ont droit à aucune légitime et que le défunt aurait pu priver le loul, à parfaire,
(1) Fenot, t. XII, p. 4i5 et 470.
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sur les biens qu'ils reçoivent par la volonté de la loi, ce qui manque pour que la réserve d'ascendance conserve son intégrité (i). Ceci s'éclairclra par un exemple :
Tilius décède, en laissant son père et sa mère et un frère. Son patrimoine s'élève à 100,000 fr. ; il a fait à son parrain un legs de 40,000 fr.
Dans ce cas, il faudra maintenir à la moitié la réserve des père et mère, chacun 25,000 fr., total 50,000 fr. Le surplus servira le legs de 40,000 fr., et il restera 10,000 fr. pour le frère. Si le legs était de 50.000 fr., il ne resterait rien pour le frère.
819. Quand le disposant est mineur, l'application de l'art. 904 a fait naître quelques difficultés, en le combinant avec l'art. 915. Mais nous n'en avons jamais aperçu de sérieuses, et c'est la seule fantaisie des auteurs qui les a suscitées (2). N'en a-t-on pas vu, qui se sont imaginés que la réserve des ascendants augmente en proportion de ce dont la capacité du mineur est diminuée (3)? Comme si l'incapacité personnelle, partiellement prononcée par l'art. 904, pouvait réagir sur la quotité de la légitime; comme si la légitime ne dépendait pas exclusivement de la faveur du légitimaire, qui reste toujours la même, soit que le disposant soit plus ou moins capable. Il est
(1) Fenet, loc. cit. M. Grenier, t. IV, n° 577.
(2) M. Grenier, t. IV, n°' 578 et suiv, 11 a avancé des opinions; puis il les a rétractées; ce qui fait honneur à sa bonne foi, mais non à la pureté de son jugement.
(5) M. Grenier, loc. cit. M. Delvincourt, t. II, 178, note 4» M. Poujol sur fart. 915, n" 10.
fastidieux de grossir les livres de droit de ces détails puérils, quand il y a des problèmes si graves qui appellent les méditations.
A quoi donc tout ceci se réduit-il? Rien de plus simple.
Et d'abord, on sait que le mineur de seize ans ne peut disposer que de la moitié de ce dont il aurait pu disposer en majorité. Il s'ensuit que le mineur qui, ayant ses père et mère, aurait pu disposer de la moitié de ses biens, s'il eût été majeur, n'a pu disposer que du quart au profit d'un étranger. La masse indisponible s'élève donc, dans ses mains, aux trois quarts.
Cette situation est claire, quand le mineur ne laisse que ses père et mère pour héritiers. Elle ne l'est pas moins , quand il laisse plusieurs espèces d'héritiers.
Pierre, mineur, décède en laissant une fortune de 24,000 fr. Il a pour héritiers son grand-père paternel et un cousin maternel. Par son testament, il a fait à Caïus un legs de 9,000 fr., juste moitié de ce dont il aurait pu disposer; car la réserve de l'aïeul étant du quart, ou de 6,000 fr. , d'après notre article, un majeur aurait pu faire des libéralités jusqu'à concurrence de 18,000 fr. Mais, conformément à l'article 904, le mineur ne peut disposer que de 9,000 fr., et c'est ce que Pierre a fait.
Piestent donc 15.000 fr. libres; et il est cent fois évident, que ces 15,000 fr. se partageront par moitié entre le cousin et le grand-père, rempli et au delà de sa réserve (1). On ne conçoit pas que
(1) Art. 753.
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M. Grenier ait hésité sur un point si clair et si palpable (1).
820. Supposons, maintenant, un autre cas. Le mineur a laissé ses père et mère avec des frères et sœurs. Sa fortune est de 40,000 fr. ; majeur, j^il aurait pu disposer de 20,000 fr. Mineur, il n'a pu disposer que de i 0,000 fr. , et il en a disposé, en effet, par des libéralités testamentaires faites à des tiers.
Restent 30,000 fr.
A s'en tenir à l'art. 748, ces 50,000 fr. devraient se partager entre les père et mère d'un côté, et les frères et sœurs de l'autre. Mais 15,000 fr. ne sont pas suffisants, pour remplir les père et mère, auxquels notre article attribue 20,000 fr. Donc, ces 20,000 fr. seront complétés, conformément au paragraphe final de notre article, aux dépens des frères et sœurs, qui ne toucheront que 10,000 fr.
821. On voit que la réserve reste toujours la même, malgré la circonstance de minorité. Il n'y a rien de changé à l'art. 915, et la somme des libér^ités, calculée toujours de la même manière, n'éprouve d'autre diminution, que celle que nécessite l'incapacité pupillaire.
822. Nous venons de raisonner pour les cas oiî les libéralités sont faites à des étrangers.
Que si les libéralités sont faites à l'ascendant luimême, il faudra, de plus fort, se tenir à la même règle, savoir, que la libéralité, calculée sur ce qu'aurait pu
(1) N"' 578el58ô ter.Voy. un arrêt d'Angers du IGjnin 1825 (Sirey,26,2, 110. DeviU., 8,2,95). M. Touiller, t. V, u» 117.
faire un majeur, ne reçoit de diminution que de moitié, sans s'inquiéter autrement d'aggraver l'incapacité pupillaire par l'indisponibilité de la réserve.
Posons un exemple pour faire comprendre notre pensée :
Un mineur décède, laissant seulement son père et son oncle maternel. Il lègue à son père, par préciput €t hors part, la pleine propriété et jouissance de toute la portion de ses biens, dont la loi lui permet de disposer.
Deux systèmes ont été proposés. Voici le premier, qui est le vrai : Supposons l'héréJité divisée en huit huitièmes ; le père a quatre huitièmes ou la moitié ab mtestat, d'après Part. 755 du Code Napoléon. Si son fils eût été majeur, il aurait pu lui donner la moitié restant. Mais étant mineur, il n'a pu disposer que de deux huitièmes. Le père aura donc six huitièmes ou trois quarts, et l'oncle, deux huitièmes ou un quart.
Soit donc un patrimoine de 100,000 fr., il reviendra au père 75.000 fr. et à l'oncle 25,000 fr. (1).
Dans le second s-y^téme, on procède autrement (2), et l'on dit : Si le testateur eût été majeur, la portion disponible eût été de six huitièmes ou trois quarts. Comme il est mineur, la disponibilité est réduite à trois
(1) Riom. 15 mars1824(Devill., 7,2, 527). Bourges, 28 janvier 1831 (Dalloz, 51,2. IGG). Aix (Oalloz, 58, 2, 236). M. Grenier, t. IV, n" 583 (4°). M. Lescot, t. II, n" 357. Dalloz, t. V, p. 411. Marcadc sur 916, n° 2.
(2) Besançon, 25 novembre 1812 (Oevjll., 4, 2, 201). Poitiers, 22 janvier 1828 (Dalloz, 50, 2. 120). M. Dayle-Mouillard stir Grenier, loc. cil. M. Coin-Delislo sur 915, ii» 19.
CHAPITUE III (art. 915). 445
huitièmes. Ce sera Jonc laie préciput du père ; resteront cinq huitièmes qui seront partagés confurmément à l'article 753, de sorte que le père n'aura que cinq huitièmes et demi, au lieu de six huitièmes qu'il a dans le premier syslèaie.
Quant à nous, nous n'hésilous pas à nous prononcer contre le second sysièrue. Ceux qui le professent ne font pas attention qu'il y a ici des circonstances particulières, qui dérangent leur calcul. Ils raisonnent, en effet, commcbi la quotité disponible était destinée à un étranger, ou bien comme on le ferait d'une manière théorique et abstraite, ftlais ce n'est pas de tout cela qu'il s'agit ici ; c'est un fils qui veut avantager son père et qui, gêné ddus la réalisation de ses sentiments par sa minorité, entend du moins lui laisser tout ce que la- loi ne défend pas de lui donner. Or, s'il était majeur, il pourrait donner le tout. Donc, mineur, il peut donner la moitié de ce tout. Ce résultat est le seul d'accord avec la lettre de la loi et l'intention du testateur.
Pourquoi se préoccuper de la réserve légale du ])ère, telle que l'a définie l'art. 915. Elle n'est pas en question; il ne s'agit pas d'elle au procès : le père ne s'en prévaut pas et n'a pas à s'en prévaloir. Son fils ne l'a pas diminuée à son préjudice, auquel cas seulement il y aurait lieu à se retrancher dans l'jirt. 915. Au contraire, le fils a voulu lui donner plus. Comment lui serait-il défendu d'arriver à ce résultat pieux, puisque, sauf la restriction de sa capacité à cause de sa minorité, il est maître, à l'égard de tous autres, de faire de son bien ce qu'il veut. En
vérité, je ne connais rien de plus bizarre que cet oncle, qui vient argumenter de la légitime du père, pour diminuer la libéralité faite à ce dernier.
11 est donc constant que le père aura les trois quarts et l'oncle un quart.
823. Mais le père pourra-t-il réclamer en outre, en vertu de l'art. 754, l'usufruit du tiers de ce qui revient à l'oncle? Cet article est général, et nous ne voyons pas pourquoi en n'en accorderait pas le bénéfice au père(l).
824. Pour terminer sur ce point, il reste à examiner, si la renonciation des ascendants à la succession change quelque chose à la quotité dont le mineur aurait pu disposer.
Cette question a été décidée par les cours de Caen (2) et de Bourges (5), en ce sens que la renonciation n'augmente pas la quotité disponible. Et malgré les observations critiques de M. Bayle-Mouillard (4) sur ces arrêts, nous croyons, avec M. Coin- Delisle (5), qu'ils sont juridiques; car la capacité de disposer n'est pas changée par des événements postérieurs au décès.
Posons un exemple.
(1) Poitiers et Bourges précités. MM. Grenier , t. IV. 11° 58o (5"). Chabot sur 754, n" 5. Dalloz, t. V, p. A\1, iio 25, Lescot, t. 11, n" 557. Contra, Besançon et Riom procités.
(2) IG février 182G (Dcvill.. 8, 2, 101).
(5) Bourges, 21 août 1850 (Devill., 50, 2, 529).
(4) T. IV, p. 94,95,05.
(5) M» 15 sur l'an. 010.
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Un testateur, âgé déplus de seize ans et de moins de vingt-un ans, meurt, laissant, comme seuls héritiers à réserve dans les deux lignes, deux ascendants au deuxième degré. Il a institué un légataire universel. Si le testateur eût été majeur, la portion, dont il eiît pu disposer, eût été de la moitié, puisque chaque ascendant a droit au quart. Mais étant mineur, il n'a pu disposer que de la moitié de la moitié, soit du quart. Le légataire universel n'a donc droit qu'au quart. Mais les deux ascendants renoncent; le légataire universel réclame alors la moitié de toute l'hérédité, par le motif que le testateur, s'il eût été majeur, aurait pu disposer en sa faveur de la totalité de l'hérédité.
C'est cette prétention qui doit être repoussée. En effet, tout ce qui, dans les biens d'un mineur, est indisponible, doit rester dans sa succession ab intestat. Les événements postérieurs à son décès ne peuvent rien changer à cette quotité ; car la défense de disposer, qui lui est faite, est une loi personnelle et de capacité, et les qualités de la personne et sa capacité ne peuvent changer après sa mort. L'hérédité ab intestat du mineur, étant fixée invariablement au moment de son décès, doit être partagée entre les ayants droit, appelés d'après les règles de la succession ab intestat. Il s'ensuit, dès lors, que la renonciation d'un réservataire ne peut profiler à d'autres qu'aux héritiers ab intestat.
Sans doute, il résultera de ce système, que les collatéraux, dans le cas que nous avons supposé, auront droit aux trois quarts des biens, tandis que s'il
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n'y avait eu aucun ascendant ou héritier à réserve, ils n'auraient eu droit qu'à la moitié. Qu'importe ce résultat? 11 n'est que la conséquence de l'incapacité de disposer, dont le mineur est frappé par la loi. Remarquons d'ailleurs que, s'il en était autrement, l'ascendant, qui renoncerait, serait libre, par sa renonciation, de frustrer l'autre ligne au profit du légataire. 825. Après avoir examiné, au point de vue de Tari. 915, les questions qui se rattachent à l'étendue de la légitime en faveur des ascendants, il nous reste à faire remarquer, que cette légitime peut être modifiée dans le cas de l'art. 1094 du Code Napoléon ; c'est ce qu'on verra amplement dans le commentaire de cet article.
Article 916.
A défaut d'ascendants ou de descendants, les libéralités par actes entre-vifs ou testamentaires pourront épuiser la totalité des biens.
SOMMAIRE
Les frères et sœurs n'ont pas droit à la réserve
Renvoi.
826. Ce n'est donc qu'à défaut de descendants ou d'ascendants, que l'homme peut épuiser en libéralités la totalité de ses biens. Tant que son existence est lîée à celle de personnes de cette qualité, sa liberté est enchaînée dans une mesure proportionnée aux affections de la nature.
827. Remarquons, à ce propos, que la réserve est si respectable, qu'il ne suffit pas, pour se conformer aux pensées de la loi, de ne pas l'aliéner ou de ne pas la léguera d'autres; il faut encore la laisser aux personnes appelées, libre, pleine, exempte de charges, de conditions et de gêne (1).
En effet, c'était un principe constant, dans le droit romain que la quarte devait être laissée au légilimaire franche et exempte de toutes charges et conditions ; sans cela, il y avait lieu à la plainte d'inofficiosité (2).
Les règlements de Justinien sur la légitime ne
(1) Infrà, n" 832, et texte de l'art. 917. Infrà sur l'article 1094. Rouen, 17 février 1844 (Devill., 44, 2, 127). MM. Proudbon, t. Il, p. 263 ; Zacharise t. V, p. 135.
(2) Polhier, Panii, t. I, p. 191, n°» 19 et 20.
changèrent rien à ce principe ; seulement il voulut que les charges, conditions et modes, qui altéreraient la franchise de la légitime, ne donnassent pas lieu à la plaiiite d'inofficio^ité , mais que ces modalités Tussent considérées comme non écrites (1).
En pays coulumiers, comme en pays de droit écrit, la légitime devait être laissée absolument libre ; c'était la doctrine de tous les auteurs. Elle était fondée sur ce que la légitime était un bénéfice de la loi et non de la volonté du disposant, et que rien ne pouvait nuire à ce bénéfice (2).
Il est clair qu'il ne doit pas en être autrement sous le Code Napoléon. Qui dit réserve, dans notre législation actuelle, dit chose indisponible. Il n'est donc pas permis au disposant d'altérer en aucune manière les droits, donnés parla loi sur cette réserve, qui est hors de son pouvoir. Et comme la valeur d'une chose s'estime non-seulement qiiantitate, mais encore die, loco, conditione et modo, il s'ensuit qu'il ne peut diminuer la valeur des biens réservés par l'apposition de termes, conditions et charges, qui seraient de nature à modifier cette libéralité de la loi. D'ailleurs, prescrire des modalités à une chose, c'est une manière de disposer de celte chose, et nous avons dit que la réserve est indisponible. Il est donc prouvé que toute condition ou charge, de laquelle le testateur ferait dépendre la pétition de la légitime ou
{\] L, 56, §1, et 1. 37, C, De inoff. lest. Pothicr, loc.'cii., n' 22. Despeisses, De la légilime, 2, 2, 9. (2) Lebrun, 2, 3, 4, 1.
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réserve serait considérée comme contraire aux lois et comme non écrite.
828. Nous avons dit que la réserve est quelque chose d'indisponible, et que le testateur ne peut la grever de conditions ou de dispositions onéreuses. Il est clair que c'est en faveur des enfants, que cette indisponibilité a été établie.
Voici cependant un cas où cette indisponibilité tourne contre eux :
Une mère institue pour légataire universel son fils unique, mineur de dix-huit ans. Elle lui laisse tous ses biens, sous condition expresse que le père n'en aura pas l'usufruit paternel (art. 387 Gode Napoléon). Cette condition n'opérera-t-elle pas sur tous les biens légués? ne produira-t-elle son effet que sur les biens composant la portion disponible, puisque, quant an surplus, la mère n'en avait pas la disposition? On peut dire, qu'elle n'aurait pas pu ne pas la laisser à ^ son fils ; elle n'a pu, par conséquent, mettre aucune condition à une transmission, qui résulte moins de sa volonté que de la Volonté de la loi. Elle n'a donc pas pu ôter au père l'usufruit paternel pour cette portion indisponible; elle n'a pu mettre cette condition qu'aux biens formant la quotité disponible. Presque tous les auteurs modernes embrassent ce sentiment, en se fondant sur la novelle 117 (1).
(1) M. Ducaprroy trouve quelque chose de bizarre à cela • « Vous vous appuyez, dit-il, sur l'indisponibilité de la ré- » serve; mais cette indisponibilité est établie en faveur de " 1 enfant, et tous vous en servez contre lui! Sans doute la
Mais, d'un autre côlé, Lebrun n'iiésite pas à dire, que c'est une proposition soutenue par la plupart des docteurs, que la légitime peut' soulîiir une condition, qui est apposée en faveur du légiliinairc; qu'ainsi, la mère, en instituant son fils, peut ordonner que le père n'aura pas son usufruit sur ses biens (1).
Ceci nous paraît plus vrai ; d'autant plus qu'ici la légitime n'est pas diminuée, que le fils n'en éprouve que de l'avantage et que la condition est plutôt dirigée contre un père mauvais ménager.
829. Mais si le pouvoir du testateur a été enchaîné pour ce qui concerne la réserve, d'autre part toute latitude lui a été donnée pour disposer du surplus de ses biens, et le réservataire n'aurait aucun motif fondé de se plaindre d'avoir été réduit à la quotité que la loi lui a assignée. C'est en partant de celle base, que la cour de Paris a décidé, par arrêt du 28 frimaire an xiv (2), que des enfants, à qui leur père a laissé leur simple légitime, ne sont pas recevables à intenter, par cela senl, l'action ab irato contre son testament.
Toutefois, suit-il de là qu'un père, sansdis
» mère ne pouvait disposer de la réserve au préjudice de son » fils; mais, ici, elle on a disposé à son avanlage, el vous » proscrivez cet avantage ! » {Théinis, t. M, p. 120, alinéa 3.)
(1) Succcss., 2, 3, 4, 9, 20. C'était aussi l'opinion d'Accurse sur l'Aulhcnt. Ut liccat malri, et de Vasquier, 1, 10, 234. Mais Bariole, Paul de Castro el autres étaient contraires; sur l'Aulhent. Excipilur, C, De bonis quœ libcris.
(2) Devill., 2. 2, 100.
CHAPITRE m (art
poser de la quotité disponible, puisse restreindre ses enfants à la réserve en se bornant à dire : « Je veux » que Caïus et Seïus, mes pis, se contetUent de leur • légitime'^ »
Evidemment non !
Depuis que nos lois ont dépouillé les pères de l'autorité d'exhéréder leurs enfants, il n'y a plus qu'un seul moyen de priver ces derniers de la totalité de la succession paternelle, salvâ tamen legitmâ. C'est, en respectant la réserve, de donner à d'autres, par une disposition expresse, ce qui forme la quotité disponible. On dit vulgairement, que la volonté de l'homme est souvent plus forte que celle de la loi ; et cela est vrai, surtout en matière de succession testamentaire, 011 la volonté de l'homme paralyse l'effet de la volonté de la loi. Mais, pour ravir à un enfant ce que la loi lui aurait donné ab intestat, il faut que le défunt en ait disposé au profit d^aulrui ; dès lors il n'est pas permis de croire, que la clause testamentaire, qui nous occupe, produisît son effet; car la quotité disponible resterait toujours dans la succession, sans avoir reçu aucune destination, et Ja loi s'en emparerait alors pour en gratifier l'enfant. Il n'est au pouvoir de l'homme de déranger l'ordre des successions aô intestat, que par la création d'un ordre nouveau, et nullement par une exhérédation désormais hors de nos usages (1).
831. Nous avons dit que la présence seule des descendants ou des ascendants donne lieu à une ré-
(1) Paris, 1" mai 1812 (Devill. , 4, 2, 106; Palais, 10, 360) .
serve ; c'est assez faire entendre que les frères et sœurs n'y ont pas droit. On a vu ci-dessus (1) les raisons qui ont déterminé le Code Napoléon a maintenir l'exclusion prononcée à cet égard par le droit romain.
Article 9\7.
Si la disposition par acte entre-vifs ou par testament est d'un usufruit ou d'une rente viagère, dont la valeur excède la quotité disponible, les héritiers, au ])rofit desquels la loi fait une réserve, auront l'option, ou d'exécuter cette disposition, ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité disponible.
832. Difficultés de l'ancien droit [sur le point prévu par cet
article.
833. I^i l'héritier, ni le légataire ne peuvent se plaindre de
l'option déterminée par le Code.
La question, du reste, est plutôt de l'école que de la
pratique.
839, Des moyens tentés par la jurisprudence pour évaluer
un usufruit ou une rente viagère.
840, Quid dans le cas d'un legs en usufruit, s'il y a plusieurs
réservataires d'avis contraires?
841". S'il s'agit d'un legs d'usage et d'habitation, les héritiers devront s'entendre pour exercer leur option.
842. Le légataire de l'usufruit ne devient pas, par l'abandon
de la quotité disponible, successeur à titre universel. — Conséquence.
L'option ne peut plus avoir lieu si le réservataire a
consenti, en connaissance de cause, à la délivrance du legs.
COMMEINTAIRE.
832, Nous le disions tout à l'heure (1) : la réserve doit être laissée intacte, et rien n'en peut modifier l'étendue.
Mais , s'il est défendu d'amoindrir la légitime, est-il défendu de la convertir, et, par exemple, de récompenser le légitimaire en propriété de ce qu'on lui Ole en usufruit?
Par exemple, un père, en laissant tous ses biens
(i) N" 827 et suiv. M. Tronchet (Fenet, t. XII, p. 327).
disponibles et indisponibles à ses enfants, les grève d'un usufruit ou d'une rente viagère. Alors les enfants, quoique donataires de l'entière succession, n'en ont pas tous les avantages, et il est possible qu'un tel arrangement leur paraisse moins commode que la libre jouissance et propriété de leur simple légitime.
De grands débats s'étaient élevés là-dessus dans l'ancien droit. Quelques auteurs soutenaient qu'une pareille disposition devait tenir, parce que les enfants sont récompensés de la restriclion de leur jouissance par la propriété de la portion disponible, que le défunt leur a laissée. A cela on répondait que le testateur avait fait ce qu'il ne pouvait pas, et qu'il n'avait pas fuit ce qu'il pouvait. Mais, en partant de cette idée, qui était dominante (i), on n'était pas d'accord sur le mode d'opérer la réduction, et de nombreux procès troublaient les partages (2).
835. Le Gode Napoléon a voulu les prévenir par une règle fort simple, dont l'idée existait déjà dans l'ancienne jurisprudence.
D'après l'art. 017, la disposition en usufruit ou en rente viagère n'est pas réductible ; mais, si le légitimaire établit qu'elle lui est onéreuse, il a le droit de forcer le donataire à recevoir, en remplacement, la quotité disponible (3). Celui-ci ne peut s'en
(1)M. Tronchet, loc. cit.
(2) Lebrun, 2, 5, 4 et suiv.
(3) D'après Lebrun, 2,3, 4, 5. Polhier, Donal. test, 4, 2, 5.
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plaindre, puisqu'on lui abandonne tout ce que le défunt pouvait lui laisser. Quant à l'hérilier, il le peut encore moins, puisque la loi lui laisse l'option ou d'exécuter la disposition telle qu'elle est, ou de la convertir en don de la quotité disponible. C'est ce queTreilhard résumait avec précision : « Ni l'hô- » rilier ni le légataire ne peuvent se plaindre. Le » premier a un moyen de s'affranchir de la rente ; » le second acquiert une propriété en remplacement » d'un simple usufruit (4). •
834. Mais celle régie n'est-elle applicable, d'après le texte bien précis de notre article, que lorsque le réservataire établit qu'il éprouve une perle et un dommage sans compensation? Sinon, son option estelle inadmissible, et le légataire peut-il la repousser?
Dans l'ancienne jurisprudence, il est constant que, lors même que le père aurait récompensé son fils en pleine propriété de ce qu'il lui ôtait en jouissance, le fils avait le droit d'abandonner la disposition, de renoncer à l'excédant de propriété et de s'en tenir à sa légitime (2).
Mais le texte de notre article semble ne pas se prêter à celte solution. On peut dire, en le prenant à la lettre, qu'il faut, pour que le fds puisse être écouîc dans sa plainte, qu'il ait sujet de se plaindre; qun son père ait retranché injustement de sa légitime, qu'ail se soit montré inofticieux , en ne songeant pns assez à son sang; mais que, quand le père a récom-
(1) Fenet, t. XII. p. 328.
(2) Lebrun, loc. cit., 3 et 7.
pensé le fils, et que ce dernier se trouve indemnisé en propriété de ce qu'il perd en jouissance, notre article lui ferme la bouche; que le père n'était pas rigoureusement tenu de payer la légitime en telle valeur plutôt qu'en telle autre ; qu'il a fait une compensation équitable; qu'il faut laisser quelque chose a sa discrétion.
855. Cette manière de voir semble se fortifier par les travaux préparatoires du Code Napoléon.
Ecoutons le tribun Jaubert, exposant au Tribunal le sens de l'art. 917, il disait :
« La loi ne veut pas que, sous prétexte de retrou- » ver la légitime, les héritiers puissent altérer des » dispositions dictées par la bienveillance ou même » par les convenances.
» Si donc il s'agit d'une disposition qui porte sur » un usufruit ou sur une rente viagère, les héritiers » n'auraient pas le droit delà méconnaître, par cela » seul qu'ils opteraient de faire l'abandon de la pro- » priété de la quotité disponible.
» Un préalable est nécessaire ; c'est qu'il soit » constaté que la libéralité excède la quotité dispo- • nible (1). »
D'un autre côté, l'article, primitivement rédigé par le conseil d'Etat ne portait pas ces mots : « dont » la valeur excède la 'portion disponible (2); » ils ont été introduits dans une seconde rédaction (3), celle
(1) Fenet. t. XII, p. 593.
(2) Fenet, t. XII, p. 299, art. 19.
(3) Fenet, p. 420.
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qui fut communiquée au Tribunal ; et, quoique les procès verbaux ne donnent pas les motifs de celte addition , on doit croire qu'elle n'a pas été sans raison, et que la véritable est celle que le tribun Jaubert a exprimée.
836. Néanmoins celle opinion n'est pas généralement admise, et les auteurs les plus graves et les plus nombreux estiment, que le réservataire est juge de son option , pensant bien qu'il ne cherchera à ébranler la disposition, qu'autant qu'il éprouvera un préjudice, et que la récompense ne sera pas salisfactoire (1).
J'avoue que je suis assez porté à préférer ce sentiment, malgré l'embarras d'une rédaction, dont la lettre tue l'esprit et qui est peu conciliable avec les principes généraux.
Il est certain , en effet , il est même vulgaire en droit, que l'on n'est pas tenu d'accepter un bienfait nifilgré soi : invito heneficium non datur. C'est pourquoi chacun a le droit de répudier un legs qui lui est fait. Or, qu'est-ce que la disposition du père qui , par un don de propriété, dédommage son fils de ce qu'il lui enlève en usufruit? C'est tout simplement un legs. Pourquoi donc le fils ne pourrait-il pas répudier le legs de son père, pour s'en tenir au droit que la loi lui donne?
Quand on a deux titres en sa faveur, on est lou-
(1) MM. Grenier, t IV, n" 658; TouUier, t. V, n" 142; Proudhon, Usufruit, n° 538; Duranton, 8, 545; Dalloz, t. V, p. 412, n* 25.
jours maître d'opter pour celui qui paraît le plus avantageux. L'enfant a deux titres : celui de la loi , celui du testament. N'est-il pas dans son droit, quand il préfère le premier au second ?
À cette question, je ne vois pas de réponse satisfaisante.
J'ai d'ailleurs beaucoup de propension pour une interpiélation, qui prévient les procès, qui rend inutiles des estimations hypothétiques et simplifie les positions.
837. On a reproché à cette opinion d'être trop contraire au texte de la loi pour être admise (l) ; et (ce qu'il y a de singulier) on a proposé à sa place un autre système, qui n'est pas moins en dehors de ce texte même. En effet, d'après la rédaction littérale, l'option semble dépendre du cas oij « la valeur de » l'usufruit et de la rente viagère excède la quotité » disponible. » On veut cependant que l'option ne dépende que du cas où la jouissance donnée dépasse la jouissance de la quotité disponible et empiète sur la jouissante de la réserve. Il n'y a rien de cela dans la loi, et, dans ce système, on ne s'écarte pas moins du texte, que dans le nôtre.
838. Mais, ce qui me rassure, c'est que ces questions sont plutôt de l'école que de la pratique : c'est qu'on ne voit pas de réservataires s'insurger contre leur propre intérêt et répudier des dispositions qui leur sont avantageuses. C'est que l'intérêt des parties €St ici le meilleur interprète de la loi.
(1) MM. Coin-Ddislc sur 917. n" 7 et 8 ; Lescol, t. 11^ n° 570; Bayte-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. 291.
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859. La jurisprudence a recours à divers moyens, pour évaluer un usufruit ou une rente viagère.
iEmilien Macer a exposé les idées d'Ulpien à cet égard (1). On a aussi une loi du 13 pluviôse an vi, relative aux rentes viagères créées pendant la durée de la dépréciation du papier-monnaie. Enfin, il est à peu près admis, que le don de moitié en usufruit équivaut au quart en propriété (2). Néanmoins, il y a toujours un calcul de probabilité, qui est abandonné à la sagesse du juge.
840. Quand il y a plusieurs héritiers, chacun peut faire son abandon particulier et individuel, si cela lui convient, tandis que les autres s'en tiennent à 1» disposition. Il s'agit ici de droits divisibles, et la volonté de l'un est indépendante de la volonté de l'autre (3),
Vainement opposera-l-on, avec M. Duranton, les articles 1670 et 1685 du Code Napoléon (4). Ces deux articles forment une exception au principe de la divisibilité, et sont fondés sur la faveur due à l'acquéreur, qui ne saurait être malgré lui évincé pour partie (5). On ne saurait les étendre hors de leur cas •précis, surtout ici où le législateur n'a rien dit de pareil.
(1) L. 68, D., Adleg. falcid.
(2) Infrà, n« 958, sur l'art. 922.
(3) MM. Grenier, t. IV, n"' 638, 644, et les notes de M. Bayle-Mouillard ; Touiller, 5, 143; Proudhon, n' 342; Dalloz,5, p.413, n" 28; Coin-Delisle sur917, n°ll; Lescot,. t. H. n» 375.
(4) T. VIII, n» 346.
(5) Mon comm. de la Vente, n"' 749 et 858.
841. Noire article ne parie que de la charge d'un usufruit ou d'une rente viagère. Il est évident qu'il s'applique aussi bien à un droit d'usage et d'habitation. Mais, comme le droit d'usage et d'habitation est indivisible, les héritiers, s'il y en a plusieurs, devront s'entendre pour exercer leur option (1).
842. L'abandon de la quotité disponible à des légataires, gratifiés à tilre particulier seulement, n'a pas pour effet de les rendre successeurs à titre universel, bien qu'ils reçoivent une quole de l'hérédité (2), Mais ils n'en supporteront pas moins les dettes jusqu'à concurrence des biens à eux abandonnés, et même, comme le dit Pothier, l'héritier qui a acquitté ou doit acquitter cette part, peut en faire déduction aux légataires sur les biens qu'il leur abandonne (3).
Comme tout se conteste en ce monde, on a contesté ce point de droit (4), et l'on a dit qu'il ne pouvait dépendre de la volonté de l'héritier de changer la nature du legs ; que tout aboutit ici à un mode de payement substitué à un autre, mais que le tilre originaire n'en est pas altéré; que le légataire restant un légataire particulier n'est pas soumis aux deltes.
Mais, puisque la loi autorise l'héritier à convertir le legs en abandon de la quotité disponible, comment voulez-vous que la quotité disponible s'éta-
(1) M. Coin-Delisle, loc. cit., n" 9 et 12. M. Lescot, n" 37(i,
(2) M. Bayle-Mouiliard sur Grenier, t. IV, p. 293. (5) SurOrlrans. IG, 58.
(4) MM. Proudhon, n» 3M ; Dalloz, t. V, p. 113, n» 29.
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blisse, sans déduire les dettes (1)? Entendez-vous que l'article 917 ait pour résultat de ne pas laisser à l'enfant sa réserve entière (elle ne serait pas entière s'il était tenu de la totalité des dettes) , lorsqu'on sait que cet article a eu pour but de maintenir, dans toute sa force, le principe que la réserve ne saurait être amoindrie? Sans doute, le réservataire représentera seul le défunt; c'est contre lui seul que les actions s'exerceront. Mais il n'en aura pas moins le droit de faire contribuer celui qui reçoit effectivement la quotité disponible (2).
843. Si les dettes étaient conditionnelles ou contestées, l'héritier ne retiendrait rien, et il suffirait que les légataires lui donnassent caution de rapporter la part; que les biens abandonnés devront porter dans lesdites dettes, au cas que la condition arrive, ou qu'elles soient jugées être dues. C'est la décision de Pothier (3).
844. Comme les collatéraux sont, à l'égard de l'enfant naturel, dans une situation qui a quelque rapport avec celle des réservataires, M. Proudhon (4) croit que la faculté d'option doit leur être accordée. C'est une erreur grave. Les collatéraux n'ont point de réserve; le testateur aurait pu les dépouiller de tout au profit d'un étranger. Ils n'ont donc que le
(1) Art. 922.
(2) MM. Bayle-Mouillard, loc.cit.; Coin-Delisle sur 917, n" 10; Lescot, t. H, n°578.
(3) Loc. cit.
droit de faire réduire la disposition excessive, faite à l'enfant naturel au mépris de la famille légitime (1). Remarquez qu'en demandant celle réduction, les collatéraux n'ont pas à redouter l'exception tirée de l'article 921. Nous en avons dit la raison ci-dessus (2).
845. Si le réservataire a consenti en connaissance de cause à la délivrance du legs, une fin de non-recevoir s'élèvera contre son option tardive; sinon il sera reçu à faire l'abandon. On présume facilement que le fils a cru que son père avait pris les mesures pour conserver intacte une réserve, à laquelle il ne, pouvait porter atteinte, et qu'en acceptant la disposition, il n'a pas entendu se faire préjudice.
C'est pourquoi il sera prudent de le forcer à s'expliquer, en l'obligeant d'accepter la charge ou de renoncer à la disposition (3).
Article 9^8.
La valeur en pleine propriété des biens aliénés, soit à charge de rente viagère, soit à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, à l'un des successibles en ligne directe, sera imputée sur la portion disponible 5 et l'excédant, s'il y en
(1) MM. Dalloz, 5, p. 413, n° 50 ; Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. 293.
(2) Suprà. n° G34.
(5) Lebrun, 2, 5, 4, n" 17.
Quid d'un contrat aléatoire passé "au profit d'une per
sonne, qui ne devientsuccessible que postérieurement à ce contrat ?
846. Quoique la loi ait accordé aux pères une latitude suffisante pour avantager un de leurs enfants (art. 919), il arrive" souvent que des affections exagérées ne s'en trouvent pas satisfaites. Elles cherchent alors à éluder la loi par des simulations; elles feignent, avec l'enfant préféré, des contrats onéreux, qui ne sont que des donations déguisées, espérant échapper par ce détour à la limite de la loi. Ces faiblesses du cœur paternel sont trop bien prouvées par l'expérience, pour que le législateur ne s'en soit pas préoccupé. L'art. 918 a donc été édicté, pour enlever au père un des moyens d'éluder les prohibitions de la loi (i).
Parmi les contrats, à titre onéreux en apparence, qui servent le plus souvent à masquer des avantages excessifs, il en est qui sont plus particulièrement les auxiliaires de la fraude ; c'est l'aliénation faite à un enfant, soit à rente viagère, soit à fonds perdu, soit avec réserve d'usufruit. La loi suppose de plein
(1) M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 331).
II
droit, que ces contrais sont simulés, qu'ils ne sont, au fond , que des donations ; que les parties n'ont pas voulu faire un acte de commerce, mais que le père a voulu faire un avantage, qui échappât à la critique de ses autres enfants. C'est là une présomption juris et de jure, contre laquelle il n'y a pas de preuve contraire admissible, si ce n'est celle qu'autorise la dernière partie de notre article, et dont nous parlerons bientôt. C'est l'application de la règle « inlcr » proximos fraiis facile prœsiimilur. » Mais celte applicalion est ici plus rigoureuse qu'ailleurs. Car, en principe général, les contrats ne sont pas défendus entre le disposant et ses héritiers (1), et ils no sont déclarés frauduleux, qu'autant que la fraude est prouvée. Dans Kotre espèce, la simulation est censée exister ipso faclo,
847. Autrefois les contrats, dont s'occupe notre article, étaient soumis au droit commun. La jurisprudence s'attachait à vérifier s'ils étaient de bonne foi ou frauduleux (2); elle les validait ou les annulait, suivant les circonstances.
848. La loi du 17 nivôse an ii, préoccupée jusqu'à l'excès du besoin de maintenir l'égMitô des partages, avait défendu les aliénations à fonds perdu ou à rente viagère, faites en ligne directe ou collatérale, à l'un des héritiers présomptifs ou à ses descendants, à moins que les autres héritiers n'eussent donné leur consentement. Elle avait senti, que l'on ne manquerait pas de s'autoriser de ces contrats,
(1) Art. 853, C. Nap.
(2) M. Porlalis (t'enet, t. Xl(, p. 532).
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pour établir des inégalités contraires à ses principes, mais réclamées par les mœurs des familles (1).
La loi de l'an viii avait levé ce niveau absolu de la loi du 17 nivôse an ii; elle permit aux successibles de recevoir des libéralités jusqu'à concurrence de la quotité disponible ; dès lors, la disposition, relative aux contrats en question, se trouva abrogée (2), et l'on rentra dans le droit commun.
849, Le Gode a permis aussi , à l'exemple de la loi de l'an viii, les libéralités de nature à avantager un ou plusieurs enfants; mais il n'a^pas voulu, que l'inégalité dépassât la mesure autorisée par lui. Et comme les aliénations à rente viagère, à fonds perdu ou avec réserve d'usufruit, ouvrent des voies faciles à la simulation, il a appliqué, à son système d'égalité mitigée, une présomption de fraude, que la loi de l'an ii avait mise au service d'un système d'égalité absolue.
850. Les contrats, dont il s'agit, sont donc des libéralités présumées , des donations déguisées.
De là deux conséquences : ou la libéralité n'excède pas la quotité disponible, ou elle l'excède.
Si elle n'excède pas la quotité disponible , le successible peut retenir le don à titre d'avantage par préciput; car le disposant a bien pu faire indirectement, en sa faveur, ce que la loi l'autorisait à faire directement.
(1) Voy. le décret du 22 ventôse an ii. ■ ^
(2) Cassât., 21 ventôse an xiii (Devill., 2, 1, 83).
Si elle excède la quotité disponible, le siiccessible avantagé devra à ses cohéritiers le rapport du surplus. Le reste sera imputé sur la quotité disponible et retenu par lui.
Sous la loi de nivôse an ir , la libéralité devait être rapportée pour le tout, parce que, par un désir ardent d'égalité, cette loi défendait de rien donner à l'un de ses héritiers. Mais la législation actuelle, qui donne le droit d'avantager un successible dans des limites déterminées, aurait été inconséquente en exigeant le rapport de la totalité. Aussi borne-t-elle ce rapport à ce qui excède la quotité disponible.
851. Nous venons de dire, que la loi répute libéralités les aliénations à litre onéreux qui nous occupent. Il n'y a qu'une exception à cette règle : c'est lorsque les autres cosuccessibles en ligne directe ont consenti à ces aliénations. Ce consentement, de la part d'individus intéressés à ce que leur auteur ne se dépouille pas gratuitement à leur préjudice, donne à l'acte une garantie et un caractère de sincérité tout à fait incontestable. C'est peut-être là une dérogation au principe, qui défend de pactiser sur la succession d*un homme vivant (1). Mais cette dérogation s'explique par les motifs les plus plausibles. La loi, voulant prévenir les contestations, n'a pas vu de meilleur moyen que de prendre le témoignage de la famille, pour établir que l'aliénation a
(1) Cassai., 2 janvier 1828 (D., 28, 1, 80). M. Grenier, t. IV, n° 642. Arg. de ce que dit Lebrun, Success., 2, 6, 1,4, n''29.
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élé faite à titre onéreux , que ce n'est pas une libéralité déguisée, et que le cosuccessible a payé l'é* quivalent de ce qu'il a reçu.
Ceci posé, ce serait en vain, qu'après le décès de leur auteur, les cosuccessibles viendraient dire, que leur consentement a été donné par complaisance ou par crainte révérentielle, ne pater, comme disait Dumoulin y pej us facer et (1); que le père, en les déterminant, par son ascendant et son autorité domestique, à reconnaître comme onéreux un contrat qui n'était qu'à titre gratuit, a obtenu d'eux une renonciation à un droit à exercer sur une succession future. La loi ne permet pas de scruter après coup ces pactes de famille; elle en présume de plein droit la sincérité, dès l'instant qu'un consentement libre a été donné; elle ne veut pas qu'un consentement, demandé par elle, pour éviter les procès, devienne la matière d'un procès.
Ce n'est qu'autant que le consentement aurait été extorqué par fraude, violence, etc., etc., qu'on rentrerait dans le droit commun (2).
852. H est hors de doute que si, parmi les successibles, il y en avait qui eussent donné leur consentement à l'aliénation, et d'autres qui l'eussent refusé, alors la même aliénation serait considérée comme à titre onéreux à l'égard des premiers, et comme disposition gratuite par rapport aux derniers. Cela est
(1) Sur Vitry, art. 99. Lebrun, loc. cit., n" 26.
(2) Voy. un'arrèt de la cour de cassation du 2 janvier 1828 (Dnlloz, 28, 1, 80). M. Bayle-Mouillard, t. IV. p. 299. M. Lcscot, t. 11, n" îOi.
fondé sur ce que les droits de ceux auquels la loi attribue une réserve sont divisibles entre eux, et que le fait de l'un ne peut ni profiler ni nuire aux autres (i).
853. On demande si la loi se contente du consentement de ceux qui étaient successibles au moment de l'acte, ou bien si ceux qui, n'étant pas guccessibles au moment de l'acte, le sont devenus à /ouverture de la succession, pourraient opposer leur défaut de consentement.
La jurisprudence a tranché cette question dans un sens, que les auteurs n'ont pas tous approuvé, mais avec des arrêts trop nombreux pour n'en pas accepter l'aulorilé. Ajoutons que Tinterprélation, donr.ée par la jurisprudence, prend un solide point d'appui dans la loi du 22 nivôse an ii (2), dont l'art. 918 est une imitation. Il a donc été décidé, que le mot successible, employé dans notre article, s'entend de tous ceux qui , au décès de l'ascendant , ont un droit à sa succession. Ce ne sont pas seulement les héritiers existant avant l'aliénation qui sont envisagés par l'art. 918, ce sont encore les héritiers nés depuis celte même aliénation (5). L'expression
(1) M. Grenier, t. IV, n' 644.
(2) Art. 26.
(3) Cassât., 25 novembre 1859 (Devill., 40, 1, 53). Poitiers, 55 mars 1859 (Devill., 59, 2, 295]. Rouen, 51 juillet 4845 (Devill., 44, 2,295). Voy. row/mToullier, t V, n° 152. Grenier, t. II, n° 642, et M, Bayle-Mouillard, p. 510. Merlin, Répert., v*» Réserve, sect. 3, § 5, n° 6. M. Lescot, t. II, H" 407.
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successibles ne saurait s'entendre que de ceux qui ont, au décès, un droit réel et positif à la succession ; car il n'y a de successibles qu'à celte époque : avant, il n'y a pas de succession.
854. Parlant de ces idées , la cour d'Agen en a fait l'application à l'enfant naturel devenu successibie, après l'aliénaliou, par une reconnaissance de sa mère. Elle a assimilé cette reconnaissance à une survenance d'enfant légitime, qui suivrait l'aliénation (1 ).
« Attendu , dit l'arrêt de cette cour , que la loi , en donnant à tous les successibles qui n'ont point consenti à l'aiiénalion le droit de h quereller, n'a pu vouloir désigner, par cette expression de successibles, que ceux qui ont, au décès, un droit réel et [)osilif à la succession ; qu'il n'y a eu , en effet, de successibles qu'à celte époquo, parce qu'alors seulement il y a une succession, et qu'alors seulement on peut reconnaître ceux que la loi appelle à la succession; que si telle n'eût pas été la pensée du législateur, il n'eût pas employé le mot successibles ^ ou il l'eût modifié par quelque autre expression ; qu'il importe peu quelles peuvent être les conséquences fâcheuses de Tapplicalion littérale de la loi ; que, lorsqu'elle parle sans ambiguïté, elle doit être rigoureusement exécutée; — attendu, dès lors, qu'il n'importe nullement qu'Anne Costa n'ait été reconnue qu'après l'acte du 18 avril 1826 ; elle n'en était pas moins successible lors du décès de sa mère ; il en doit être de celte reconnaissance, comme
(1) 29 novembre 1847 (DeviU., 48, 2, 29 et 50).
de la survenance d'un enfant légitinae , après un acte semblable d'aliénation; dans l'un conime dans l'autre cas, il s'agit d'une succession ouverte, d'en déterminer la valeur, d'en constater la quotité disponible, et d'attribuer à chacun un droit; qu'on dirait en vain, quel'enfant naturel, quoique reconnu, n'a pas la qualité d'héritier; qu'il n'en est pas moins vrai, quela loi lui donne un droit sur les biens, lui fait une réserve, dont elle fixe les limites ; d'oià suit que l'action d'Anne Coste doit être déclarée recevable. •
855. Le consentement des successibles peut précéder ou suivre le contrat (1).
Ce consentement peut aussi être tacite : la loi M'a pas imposé là -dessus de formes sacramentelles. Ainsi une exécution volontaire peut être considérée comme emportant un consentement (2).
856. Remarquez, au surplus, que le consentement des successibles n'a d'autorité que dans les cas strictement prévus par notre article.
Ainsi , il ne serait d'aucune considération s'il était donné pour des contrats autres que ceux que mentionne l'art. 918, par exemple, pour un contrat de rente perpétuelle (3).
Ainsi encore, il ne lierait pas les cosuccessibles s'il portait sur un contrat passé avec une personne ne faisant pas partie des cosuccessibles (4).
(1) Montpellier, 6 janvier 1829 (Daîloz, 30, 2, 79;.
(2) Cassât., 30 novembre 1841, req. (Dallez, 42, 1, 51. Devill., 42, J, 282).
(ô) Cassât., 12 novembre 1817 (Dalloz. 18, 1, 10). (4) Grenoble, 25 mars 1831 (Dalloz, 52,2, 205).
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Par exemple :
Primus vend un immeuble avec réserve d'usufruit à Terlius , son pelil-fils ; Secundus , héritier de Primus et père de Tertius, intervient à cette vente et déclare y consentir, en renonçant à toute part de Légitime et supplément de légitime. Si Secundus veut revenir contre ce consentement, on ne saurait lui opposer l'art. 918. L'acte, auquel il a donné son adhésion, n'est pas passé dans les termes de celte disposition , et aucune fin de non-recevoir ne l'empêche d'établir que la vente n'est qu'une donation déguisée.
857. Ceci nous amène à préciser, d'une manière plus particulière, le caractère des contrats, que notre article tient, de plein droit, pour simulés.
C'est d'abord Taliénation à rente viagère. Pierre vend tel domaine à son fils aîné, moyennant 2,000 francs de rente viagère. Un tel contrat est résumé donation (4).
C'est ensuite l'aliénation à fonds perdu : comme, par exemple, Pierre vend sa maison à son fils aîné, si celui-ci lui donne un droit d'habitation viager
(1) Voy. mon Comm. des art. 1988 et suiv. du Code Nap. J'y ai dit que le contrat de rente viagère était inconnu des Romains, n° 204. M. Lescot croit que j'ai commis une erreur, et il m'oppose la loi 1, C, De donat. quœ sub modo. Mais il ne fait pas attention qu'il s'agit dans cette loi d'une donation {donalnm à te), moyennant l'obligation imposée au donataire de fournir certains aliments au donateur; ce qui n'est pas le contrat de rente viagère.
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dans son château de Yalenroi. Toute aliénation à rente viagère est un fonds perdu ; mais tout fonJs perdu ne so [traduit pas par une rente viagère.
Cest enfin l'aliénation à charge d'usufruit. Pierre vend à son fils aîné sa maison de la place Vendôme, moyennant 400,000 francs, avec réserve d'usufruit.
858. Tous les auteurs ont repris M. Duranton d'avoir enseigné, que la stipulation d'une rente perpétuelle, pour abandon d'un bien ou d'une somme d'argent, constitue un fonds perdu. Il est évident, en effet, qu'un fonds, qui est destiné à produire perpétuellement des revenus, n'est pas perdu. La rente viagère s'éteint avec la vie du crédi-rentier. Voilà pourquoi le fonds en est perdu. Mais une rente perpétuelle, qui doit durer toujours, n'entraîne pas la perte du fonds, qui engendre ce bénéfice annuel (1).
859. Il importe peu que la chose aliénée soit un immeuble ou un capital. La loi ne distingue pas et elle ne devait pas distinguer. Rien de plus évident que notre proposition ('i).
800. Mais une question plus grave consiste à savoir si l'ari. 918 est applicable aux aliénations avec charge de rente viagère, non pas au profit du père, mais au profit d'un tiers.
La cour de cassation a décidé qu'il ne fallait pas faire de distinction, puisque l'art. 918 n'en fait
(1) Caspat., 12 novembre 1827 (Dalloz, 28, 1, 16j. Pothier, Constit. (le rente, n" 227 et 249.
(2) Ciissat., 7 îioùr ISÔÔ (Devill.. oô, 1, 690. Dalloz, 54, 1, 55}. Arg. dos an. 1008, 1970 C. Nap.
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pas (1). Un autre arrêt du 27 avril 1808 conduit à un résultat contraire (2).
Le premier de ces arrêls a été fortement critiqué (3). Oii lui oppose que la simulation, si facile à présumer entre le père et le fils, ne saurait être admise de la même manière, lorsque c'est un tiers qui reçoit les arrérages, qui en donne quittance, etc.
Mais voyons les espèces.
Dans l'arrêt de la cour de cassation, du 7 août 1833, il s'agissait d'un traité entre le sieur Bidon et son fils aîné; traité par lequel le sieur Bidon fils s'était engagé à forfait, moyennant un capital de 15,000 francs qu'il avait reçu de son père, à servir diverses parties de rentes s'élevant ensemble à 15,000 francs, que ce dernier devait à différentes personnes. Par le même traité le sieur Bidon fils, moyennant un autre capiîal de 30,000 francs, qu'il avait également reçu de son père, avait constitué en faveur de ce dernier une rente viagère de 3,000 fr.
Au décès du sieur Bidon père, les autres enfants demandèrent, contre leur frère aîné, le rapport des capitaux, qu'il avait reçus du père commun, à charge de renies viagères à servir soit à Bidon père luimême, soit à des tiers.
(1) 7 août 1853 précité. Angers, 7 février 1829 (Dalloz, 29, 2, 54 .
(2) Devill.,2, 1, 522.
(3) M. Coin-Delisle, art. 918, n" 5. M. Lescot, t. II, n" 392. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t, IV, p. 295.
Bidon fils soutint, qu'il fallait au moins distinguer, dans l'espèce, entre le capital de 50,000 francs, destiné au service d'une rente viagère au profit du père commun, et le capital de 15,000 francs, destiné au service des rentes, que ce dernier devait déjà à des tiers; dans ce dernier cas, on ne pouvait admettre la présomption d'un avantage indirect du père au fils, dans le sens de l'art. 918 du Code Napoléon.
Un arrêt du 7 février 1829 de la cour d'Angers (!) rejeta cette distinction, et condamna Bidon fils au rapport intégral des sommes par lui reçues.
Devant la cour de cassation, le conseiller rapporteur faisait observer, que si un père de famille pouvait transmettre à l'un de ses héritiers la charge de servir des rentes viagères, qu'il avait déjà constituées et qu'il aurait payées depuis longtemps, et lui remettre en même temps les capitaux, qu'il aurait touchés pour ces constitutions, il pourrait résulter, de cette substitution de l'héritier àl'auleur commun, un avantage considérable pour le successible, qui recueillerait le bénéfice des extinctions.
L'arrêt de la Cour décida de la façon la plus absolue, qu'il n'y avait lieu de faire, dans l'espèce, aucune distinction, et que l'art. 918 n'en a en effet consacré aucune entre les placements faits sur la tête de l'auteur commun et ceux effectués sur des tôles étrangères; qu'en conséquence l'on doit, dans tous les cas, considérer comme placements à fonds perdu, dans le sens de l'art. 918, les placements
(1) Sirey, 20, 2, 171.
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faits sur des tètes étrangères ou sur la tête du vendeur, toutes les fois que l'aliénation est faite par l'auteur commun en faveur du successible,qui est appelé à recueillir le bénéfice dé l'aliénation, lors de l'extinction de la rente.
Il nous paraît difficile de répondre à l'arrêt de la cour de cassation et à la considération mise en avant par le conseiller rapporteur.
Aussi, tout en joignant ses critiques à celles de M. Coin-Delisle, qui veut que ces locutions, à renie viagère et à fonds perdu, soient exclusivement relatives à la personne du vendeur, M. Bayle-Mouillard (i)avoue, cependant, qu'il pourra arriver, que la solution de la question dépende des espèces.
Il est vrai que l'arrêt de cassation précité, du 27 avril 1808, rendu par application de la loi du 17 nivôse an ii, donne aux mots fonds perdu (dont se servait aussi l'art. 26 de cette loi) la même signification que MM. Coin-Delisle et Bayle-Mouillard. Mais il s'agissait, dansTespèce, d'une vente faite à un successible, avec charge de rente viagère au profit de la femme du vendeur. Or, l'arrêt décide que ce n'est pas là la vente à fonds perdu ayant le caractère prohibé, attendu qu'elle n'est point une vente à fonds perdu au profit du vendeur.
Cette dernière solution nous paraît aussi peu justifiée sous la loi de nivôse qu'elle le serait sous le Gode Napoléon, et nous n'hésitons pas à préférer la solution donnée par l'arrêt de 1833.
(1) Loc. cit.
861. L'art. 918 pourrait être appliq',;é, alors même que la réserve de l'usufruit au profil du père ne serait que partielle. Ainsi un père vend une maison à l'un de ses enfants. Il stipule, soit dans le même acte soit dans un acte postérieur, qu'il conservera, sa vie durant, l'usufruit de deux appartements du rez-de-chaussée (1); ou bien encore il vend à l'un de ses suceessibles trois maisons et se réserve l'usufruit de l'une des trois maisons (2). Dans ces divers cas, il y a lieu d'appliquer l'art. 918.
862. Lorsque le contrat présente les conditions d'existence de l'un de ceux que l'art. 918 a en vue, le contrat n'est pas seulement présumé être une libéralité, il est encore censé être une libéralité avec dispense de rapport. C'est ce qui résulte expressément de notre article, puisqu'il veut que la donation s'impute sur la portion disponible.
Pourquoi, cependant, ne pas traiter ces donations comme des avancements d'boirie? pourquoi accorder à ces donations déguisées un privilège, que n'ont pas des donations faites sincèrement et ouvertement? La dispense de rapport, qui ne se suppose jamais, estelle assez profondément gravée dans ces donations déguisées, pour les soustraire à la disposition de l'art. 845? Comment concilier l'art. 918 avec l'article 853, qui considère comme rapporlables les avan-
(1) Poitiers, 26 mars 1825 (Dalloz, 25, 2, 174. Devill., 8, 2, 56).
(2) CassaU, 25 novembre 1859 (Dalloz, 40, 1, li. Devill,, 40,1, 35).
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tages indirects? En un mot, les contrats dont il s'agit renferment-ils la dispense expresse du rapport, exigée par la novelle 18, chap. 6, et par les art. 919 et 843 du Gode Napoléon ?
Ces questions pénètrent, on le voit, dans les profondeurs de l'art. 918.
Voici comment on peut y répondre :
Quand un père, animé du désir de faire un avantage à son fils, choisit à dessein un contrat à titre onéreux, tel que l'un des trois envisagés par notre article, pour l'investir du montant ^de sa libéralité, il montre, parla, que son intention est, qu'il possède la chose au même titre que s'il l'avait acquise comme acquéreur et moyennant un prix; que par conséquent, il en doit rester propriétaire tout aussi bien que s'il l'avait achetée; qu'en un mut, elle a été aliénée (pour me servir de l'expression de notre article), et non pas seulement avancée à ;un successibie pour être rapportée. En pareil cas, donc, la dispense de rapport résulte implicitement, mais nécessairement, de la forme du contrat, de l'intention formelle qui s'attache au choix que le disposant en a fait, du titre en vertu duquel le filsja été saisi (1).
D'un autre côté, il faut considérer ceci : l'art. 918 s'est montré inexorableenvers les contrats, dont nous nous occupons. Il fait peser sur eux une présomption inflexible de gratuité, malgré toutes les preuves contraires. Il devait, par compensation, les traiter comme les donations les plus favorisées, afin de prévenir les
ê (1) Arg. de la loi Filiœ, 18, C, Familicc ercisc»
inconvénients d'un rapport, qui aurait été une souveraine injustice, si, par hasard, la présomption de la loi se fût trouvée manquer de réalité (1). La sévérité, d'une part, avaitdonc pour conséquence l'indulgence de l'autre, et la sollicitude pour le donataire devait succéder à la rigueur, que lui imposait cette qualité.
Telle est la double raison, qui justifie l'art. 918. Personne ne peut se plaindre, et tous les intérêts sont conciliés.
865. Mais est-ce à dire que cette dispense implicite de rapport doit être étendue à toutes les donations déguisées, autres que celles prévues dans l'art. 918.
Cette question a fort préoccupé les esprits, il y a quelques années (2). Aujourd'hui, on est d'accord pour reconnaître, que l'art. 918 ne doit pas être transporté nécessairement hors du cercle, qu'il embrasse d'une manière expresse. La jurisprudence est faite : elle examine les cas, elle pèse les circonstances, elle se prononce pour ou contre la dispense de rapport, suivant l'impression produite par les faits sur la conscience des magistrats. Je crois avoir contribué à l'établissement de celte jurisprudence par un arrêt, que j'ai rédigé comme président de chambre à la cour de Nancy (5) dans l'espèce suivante :
Le sieur Scallier père avait vendu à plusieurs de
(1) M. Coin-Delisle sur 018, w 13. M. Bayle-Mouillard, t. IV, p. 903.
(2) M. Dalloz, Success., p. 418.
(5) 26 novembre 1834 (Devill., 35,2,63. Dalloz, 35, 2,
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ses enfants, pour 12. 538 francs, des immeubles, qui valaient plus de 40,000 francs. A son décès, ceux de ses successibles, qui étaient restés étrangers à ces ventes, les attaquèrent comme renfermant des donations déguisées, et en demandèrent le rapport à la succession. Les donataires résistèrent à cette dernière prétention; ils soutinrent, en principe, que les donations déguisées valaient, comme libéralités, jusqu'à concurrence de la quolilé disponible.
Voici dans quels termes l'arrêt de la cour de Nancy décida, que le déguisement ne pouvait être considéré comme l'équivalent d'une dispense de rapport :
« Considérant que l'égalité est le principe de droit » naturel et de droit civil, qui doit présider au par- » tage, entre enfants, de la succession de leur auteur » commun; que, sans doute, la loi a bien pu, par » des considérations d'ordre public, armer l'autorité » paternelle du droit d'avantager un ou plusieurs » enfants au préjudice des autres, mais que cette » préférence ne se présume jamais, et doit être ex- » primée par le père de famille, de manière à rendre » impossible toute espè»^e de doute sur sa volonté; « que, pour peu que l'intention de favoriser un ou » plusieurs enfants par un partage inégal présente y d'incertitude, la loi, toujours amie d'une égalité » juste et humaine, suppose de plein droit, que les » donations, faites de son vivant par le défunt, n'ont » été qu'un simple avancement d'hoirie, soumis à l'o- » bligation du rapport; que ces régies sont consacrées . par les art. 843, 853 et 919 du Code Napoléon. »
» Considérant que rien n'indique, dans la cause, » d'une manière irréfragable, que Scallier ait voulu » que les donations contestées fussent retenues à ti- » tre de préciput et hors part; que le déguisement, » qui lui a servi à masquer sa libéralité, est loin » d'équivaloir à la déclaration expresse de dispense » de rapport, exigée par l'art. 843 et par l'arl. 919 » précités; qu'en effet, cette simulation, peu digne » d'ailleurs de faveur, par cela seul qu'elle manque » de franchise, peut s'expliquer soit par la commo- » dite que présente la vente, plus dégagée de forma- » lilés que la donation solennelle, soit par le besoin r> de maintenir, pendant la vie du père, la paix et l'u- » nion dans la famille, en donnant l'apparence de » contrats commutatifs à des actes, qui, s'ils eussent » présenté à découvert le caractère de libéralité » pure, eussent excité la jalousie des enfants non » appelés à profiler de ces avancements d'hoirie; » qu'il est vrai, que l'art. 918 (Code Napoléon) consi- » dère comme virtuellement affranchis du rapport » certains avantages déguisés sous la forme de con- » trats onéreux; mais que la disposition de cet article » est limitative pour les aliénations à rente viagère, à » fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, et qu'il » serait extrêmement hasardé de l'étendre, sous pré- » texte d'analogie, à des contrats à litre onéreux, que » cet article n'a pas expressément énumérés; qu'en » pénétrant dans les motifs qui ont déterminé l'ar- » liclii018,on est amené à reconnaître, que la vente » faite avec réserve d'usufruit, ne présentant aucun » avantage pendant la vie du donateur, ne peut être
CHAPITRE III (art
» considérée comme un simple avancement d'hoirie » au profil du donataire ; car Tavancement d'hoirie » suppose un émolument de la succession conféré » par anticipation et pour satisfaire des besoins pré- » sents; or, la réserve d'usufruit enlevant au dona- » taire toute jouissance et tout profit actuel, l'idée » d'avancement d'hoirie disparaît pour f.iire place à » l'idée d'un avantage dispensé de rapport, sans quoi » la disposition serait complélement inutile; qu'on V ne concevrait pas le but d'une pareille donation, » en la soumettant à la loi du rapport, tandis que » l'efficacité en devient manifeste, si on sous-entend » que le donateur a voulu qu'à l'époque qui suivrait » son décès, le donataire resterait saisi par préciput » et hors part; que le même raisonnement s'applique » soit à une vente à fonds perdu, soit à une vente à » charge de rente viagère, qui, grevant le donataire » de charges onéreuses pendant la vie du donateur, » recule, jusqu'à l'ouverture delà succession, le bé- » néficequi doit les compenser;
» Mais, attendu que ces considérations, suffisantes • pour expliquer aux yeux de la raison l'art. 918, » n'ont plus la même valeur, quand on les applique f à des ventes revêtues des caractères ordinaires, et » offrant, comme dans l'espèce, aux donataires des » avantages actuels, positifs, certains, et de nature à » se soutenir à titre d'avancement d*hoirie; que de » tout ce qui précède il résulte, que le tribunal a fait » grief aux parties de Volland, en déclarant les ventes j> dont il s'agit dispensées du rapport, et qu'il est de » toute justice d'ordonner qu'elles seront réunies à » la masse de la succession, etc »
Depuis cette époque, la cour de cassation, à mon rapport, a fortifié cette manière devoir par l'autorité qui s'attache à ses décisions (1) ; elle a pensé et elle pense toujours que, dans certaines circonstances, le déguisement peut n'être pas une preuve suffisante, que le disposant a voulu exempter le donataire de l'obligation de rapporter; qu'yu contraire, dans d'autres circonstances, le déguisement conduit à admettre la dispense de rapport, qui, en pareil cas, n'a pas besoin d'être autrement exprimée, puisqu'elle est in naturâ rei (2); qu'enfin c'est aux cours d'appel qu'il appartient d'examiner et d'apprécier les circonstances (3).
Voici ce que je disais dans mon rapport (4) : • La signification de l'arrêt attaqué (il s'agissait
• d'un arrêt de la cour de Caen du 27 novembre
• 1840) est celle-ci : Toute donation déguisée peut » être déclarée dispensée de rapport, alors même que » la formule de l'art. 919 n'a pas été employée^ » pourvu qu'il résulte des circonstances, que telle a » été l'intention du père de famille. Et, en effet, ce » point de vue est le seul vrnii. Dire qu'une donation i> déguisée est virtuellement dispensée de rapport,
(1)20 mars 1845 (Devill., 43, 1,451).
(2) Cassât., 5 août 1841 (Devill., 41, 1, G21). Cassai., req., 20décend)re 1843 (Devill., 44. 1, 14). 19 août 1844 Devill., 44, 1, 13), et 10 nov. 1852 (Palais, 1853. 1, 5). Junge Dissertai, insérées dans Dcvilleneuve, 4, 2, 365; 5, 1, 3G3. cl D:illoz, V» Succession, p. 418. V. encore la Dissertation de 51. Pont, insérée dans la lievue rriliq., l III, p. 149.
(3) Cassât., req., 20 mars 1843 (Devill.,43, 1, 451, à mon rapport).
(4) Luc. cit.
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c'est aller contre la vérité, ériger en principe des présomptions de droit qui ne sont pas infaillibles, le tout po'Jr donner à un acte simulé une faveur, que n'aurait pas un acte sincère. Souvent la forme détournée de la vente ou du contrat onén^ux n'a été employée, que pour eviler des formes gênantes ou des droits d'enregistrement considérables; souvent elle n'a été mise en usage, que pour maintenir l'harmonie dans les familles et écarter provisoirement ridée d'avantages, qui auraient pu exciter la jalousie entre les enfants.... La vérité vous paraîtra donc être ceci : une donation déguisée n'est pas soumise à l'expression explicite, requise par l'article 919 (lu Gode Napoléon. Mais au moins, il faut des preuves indépendantes du seul déguisement, pour établir que le donateur a voulu faire une donation hors part. Mainlenant, qui appréciera la circonstance d'où découle celte volonté? Les cours royales. Votre arrêt du 3 août 1841 établit qu'elles ont, à cet égard, un pouvoir souverain. Ici, la difficulté pourrait venir de ce que la cour a dit : Que la volonté du père d'avantager son fils par préciput et hors part est établie par le fait même. Quel est ce fait? Est-ce uniquement le fait du dé- » guisement, ou bien, est-ce le fait du contrat envi- » sage dans son ensemble, expliq lé par les circon- «stances de la cause? La cour aurait pu tenir un » langage plus clairet plus précis. Mais vous ne cas- » sez pas les arrêts pour défaut de clarié et de pré- » cision, et il suffit qu'une décision altaquén puisse, » à la rigueur, s'expliquer dans un sens juridique»
» pour que vous reculiez devant la mesure rigoun reuse d'une annulation. »
864. Il est donc bien constant, que Tarlicle 918 ne forme pas une règle qui doive s'étendre hors de son cas.
Ceci posé, il suit que lesaliénalions,qoi' ne rentrent pas dans la catégorie des contials à rente viagère, à fonds perdu, avec charge d'usufruit, sont abandonnées à la sagesse du juge, non-seulement pour discerner si elles sont oui ou non des donations, mais encore pour voir si, dans la pensée du disposant, elles sont exemptes de rapport.
La raison de ceci se présente d'elle-même, malgré l'analogie des trois contrats, prévus par l'article 918, avec tous ks autres contrats à titre onéreux passés avec un suceessible.
En effet, la loi, ne présumant pas nécessairement la simulation de ces derniers, n'a pu leur accorder la faveur qu'elle accorde aux premiers, en retour de ses rigoureuses présomptions (1). Elle les a donc laiï^sés ?.ous l'empire du droil commun, et c'est au juge à rechercher, dans les faits et circonstances, ce que l'article 91 8 a établi de son autorité par des présomptions lég:*les.
865. C'est ce qui sert à résoudre la question célèbre, qui consiste a savoir, si les dons manuels sont cen^^és faits avec dispense de ra[>port?
Les uns soutiennent, que la rifnise manuelle n'est pas suffisante, à elle seule, pour expliquer la volonté
(1) Suprà, n° 862.
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du disposant ; qu'il faudrait que celte volonté se manifestât par d'autres circonstances (1).
D'autres (2) pensent, au contraire, que la dispense de rapport est virtuelle, qu'elle résulte forcément de la nature des choses, que le disposant n'a adopté la forme du don manuel que pour ne pas laisser de trace de sa libéralité.
Mais la première opinion est préférable en droit. Il est vrai qu'en fait, elle conduit presque toujours au même résultat que h seconde; car il est bien rare, que les remises manuelles ne soient pas faites dans des circonstances, qui prouvent, chez le disposant, l'intention de ne pas imposer le rapport. Il n'est pourtant pas impossible non plus de rencontrer des présomptions contraires, comme, par exemple, si le père de famille avait tenu des registres domestiques, où il aurait inscrit ses dons, et où il aurait dit, qu'il avait voulu aider son fils, sans briser l'égalité entre ses enfants. J'ai vu un exemple de ce que je dis ici.
866. Voici un autre cas où le déguisement sort des moyens détaillés par l'article 918, et où, par suite, les présomptions de l'homme viennent prendre la place des présomptions de la loi.
Un père s'était entendu avec son fils, pour que ce dernier achetât un immeuble en son propre nom, tandis que lui, père, avait payé le prix de ses deniers,
(1) Rouen, 12 mars 1845 (Devill., 45, 2, 464). Autre du 24 juillet 1845 (Devill., 4G, 2, 105). Montpellier, 11 juin 1846 (Devill., 48, 2, 114). Toulouse, 13 mai 1846 (Devill., 48, 2, 115).
(2) Bordeaux, 2 mai 1831 (Devill., 51, 2, 324).
60US le nom du fils(l). Le déguisement porte ici sur l'argent prêlé : ce qui a été donné par le père, c'est de l'argent; il n'a pas donné l'immeuble, c'est le fils qui en est le seul et unique acquéreur. Le père n'a pas voulu l'acheter, et il n'y a pas d'acquéreur malgré soi.
Mais l'argent, payé par le père, devra-t-il être rapporté en totalité, on seulement dans ce qui excède la portion disponible? Il n'y aurait pas de doute si le contrat était de ceux dont parle l'article 918. Mais il en est profondément distinct : parlant, tout dépend de Tintention, des faits, des circonsiances, et il appartient aux cours d'iippel d'examiner et d'apprécier tout cela dans leur sagesse (2). La loi 18, G., famil. ercisc, donne un argument a^sez puissant en faveur du précipiil, et les faits le rendent ordinairement vraisemblable.
867. La cour de Paris a eu à juger une espèce, qui a de l'analogie avec la précédente (3), dans laquelle elle a fdit prévaloir l'obligation de rapporter. Un père avait acquis, au nom de ses enfants mmeurs, la nue propriété de trois mscriplions de rente sur l'État. Il avait fait mettre sous son norn l'usufruit de ces inscriptions. Comme les trois enfants mineurs, dont il s'agit, n'avnient aucun bien personnel, et qu'il ne leur avait élé fait aucune libéralité par des tiers, il y avait lieu de présumer, que l'achat de ces
(1) Cassât., 20 mars 184!^ (Devill., 43, \, 451).
(2) Luc. cil. Voy. ii:on rapport, loc. cit.
(3) 19 juillet 1853 (Devill., ZZ, 2, 397).
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rentes était une donation déguisée au profit des mineurs : aussi la cour de Paris, se fondant sur ces présomptions, reconnut, dans les faits qui lui étaient soumis, le caractère d'une donation déguisée, et ordonna le rapport des inscriptions à la masse active de la succession.
Cet arrêt ne paraît pas avoir été bien compris par les auteurs qui l'ont criliqué(l). Ils croient voir, daiis l'espèce un cas précis d'aliénation avec réserve d'usufruit, et blâment, par conséquent, la cour d'avoir ordonné le rap[»ort, contrairement à l'article 918.
Mais ils ne font pas attention, qu'il ne s'agit pas ici d'un contrat de celle espèce : c'est un déguisement particulier, un achat de renies pour complo des fils en fournissant le prix, un contrat qui ne faisait pas peser l'usufruit sur la chose aliénée par lo père, mais sur la chose achetée avec l'argent du père.
Ce qu'il y aurait de mieux, ce serait d'opposer à l'arrêt de la cour de Paris la loi 18, C, famil. ercisc, qui, dans un cas analogue, aperçoit un préciput. Mais la cour a pu se déterminer par des circonstances particulières. Je n'oserais pas contester la justesse de sa décision.
868. Nous avons raisonné, jusqu'ici, dans l'hypothèse d'un contrat de rente viagère et autre, passé par un père avec l'un de ses fils, qu'il veut avantager.
(i). M. Lescot, t. Il, n° 303. M. Vazeille sur l'art. 918, n«7.
Notre article n'est pas moins applicable, lorsqu'il s'agit d'un contrat passé entre un fils et son père. L'ascendant est successibie en ligne directe. Il n'en faut pas davantage, pour obliger l'interprète à ae pas s'écarter, en ce qui le concerne, de l'article 918(1).
Il est vrai qu'il ne faut pas redouter beaucoup les ventes à fonds perdu, les ventes à rente viagère, les ventes avec réserve d'usufruit, faites par un fils à son père, tandis qu'il faut, au contraire, les craindre du père au fils. Quel est le fils qui, voulant faire à son père un avantage excessif, ira choisir la forme de telles aliénations, où tous les calculs de probabilité sont renversés ? Gomment attacher, d'ailleurs, une présomption de préciput à une aliénation, qui, suivant les chances ordinaires de la vie, n'enlève pas au fils l'espérance de retrouver, comme héritier, une partie du fonds perdu, une partie de sa propriété? Ce serait donc un biais assez maladroit, et il n'est pas vraisemblable, que la dissimulation y ait souvent recours.
8G9. Comme les successibles en ligne collatérale n'ont pas de réserve, et qu'à leur égard le défunt a pu disposer de la totalité de son patrimoine, il s'ensuit qu'ils n'ont pas le droit de demander l'imputation ou le rapport, accordé par notre article; telle est la disposition finale de ce texte. Edicté dans le seul intérêt de la légitime, il ne concerne pas les hé-
(1) Contra M. Delvincoiirl, voy. ses raisons t. II, p. 224, note 7.
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ritiers qui n'ont pas de réserve, ni les successions où il n'y a pas de réserve.
870. Lorsque le père a vendu un immeuble à Tun de ses enfants, à rente viagère, ou à charge d'usufruit, l'imputation, qui doit en être faite sur la portion disponible, aux termes de l'arlicle 918, n'est pas de la valeur qu'avait l'immeuble au jour de la vente, mais de la valeur qu'il avait au jour du décès du vendeur (1). C'est la conséquence de l'article 922.
871. Et puisque c'est la valeur de la chose et non la chose même qui est prise ici en considération, il s'ensuit que toutes les fois qu'il y a lieu à rapport par celui qui, ayant reçu plus que la portion disponible, doit communiquer ce surplus à ses cohéritiers, ce rapport n'est pas de la chose même, mais de la valeur de côlte chose. C'est un cas exceptionnel, où le rapport ne doit pas se faire en nature, la loi n'ayant pas voulu que le contrat fût scindé (2).
872. Voici, cependant, une espèce où h cour de Paris a cru pouvoir s'écarter de celle règle (3).
Par acte du 23 germinal an xin, Flandin avait vendu, à son fils d'un premier lit, plusieurs immeubles avec charge <le rente viagère à son profit. A la mort de Flandin père, on ne trouva aucun immeuble dans sa succession : les seuls immeubles lui appartenant
(I) Bordeaux, 17 juillet 1845 (Devill., 46, 2, 440]. (2j Orléans. 2 avril 1824 (Palais, 18, p. 584). Le Iribuii Jaubert ( Fenet, l. XII, p. 594).
(5) 9 juillet 1825 (Devill., 8. 2, 111. Palais, 19, p. 680).
avaient été compris par lui dans Pacte de vente passé au profit de son fils aîné. Le tuteur d'un enfant mineur, issu d'un second mariage de Flandin, attaqua cette aliénation pour ce qui excéiait la quolilé disponible, et demanda, que le rapport de la totalité eiit lieu en nature, parce qu'il n'existait pa»--, dans la succession, d'autres immeubles que les immeubles en question.
Flandin fils prétendit, qu'il ne devait que fictivement le rapport de ce qui excédait la quolilé disponible.
Mais la cour de Paris ordonna le rapport en nature, en se fon lant sur ce que les art. 858 et 859 décident que le rapport se fait en nature et en moins prenant, et qu'il peut être exi^é en naiure à l'ég.rd des immeubles, toutes les fois que l'immeuble donné n'a pas été aliéné, et qu'il n'y a pas dans la succession d'immeuble de même nature, valeur el bonté, dont on puisse former des lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers. Il est vrai que l'ariicle 918 n'oblige l'héritier avantagé qu'à faire le rapport en nature de l'excédant de la quotité disponible; mais cela lient à ce que cet article suppose qu'il exisle, dans l'hérédité, d'autres immeubles de la même nature que ceux aliénés ; autrement celte disposition impli(|uerait contradiction.
Cet arrêt nous paraît avoir été critiqué, avec raison, par M. Coin-Dclisie (1). «La circonstance, dit cet » auteur, qu'il n'y avait pas dans la succession d'au-
{\) N» 13 sur l'art. 018.
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» Ire immeuble que l'immeuble aliéné, aurait dû
• céder devant les termes et l'esprit de Tart. 918. » L'excédant qui doit être rapporté ne peut être que f l'excédant de la valeur, dont l'imputation est or- » donnée- • En effet, M. Jaubert, dans son rapport (1) au Tribunat, avait interprété ces termes dans leur sens grammatical, en faisant remarquer que la loi avait distingué deux choses : la transmission de la propriété et sa valeur, et que • rien ne » pouvait empêcher que cette propriété ne demeurât
• à celui qui l'avait acquise. »
L'arrêt précité de la cour d'Orléans, du 2 avril 1824(2), nous semble avoir interprété plus sainement, sur ce point, l'art. 918.
873. Lorsque Timputation est demandée par ceux qui en ont le droit, le successible, au proflt duquel l'aliénation a été faite, est-il fondé à répéter les sommes, qu'il a déboursées pour prix ou payement de rente viagère, et qui excéderaient le revenu dont il a joui?
M. de Malleville (3) professe l'affirmative , et M. Duranton a reproduit cette erreur (4). Mais elle se réfute par ce raisonnement bien simple : l'aliénation est considérée comme entièrement gratuite par une présomption légale, contre laquelle nulle
(1) Séance du 9 floréal an xi. Fenet, t. XII, p. 594, Locré, t. XI, p. 454.
(2) Suprà n»87i.
(5) Sur l'art. 9! 8.
(4) T. VII, n« 337.
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preuve n'est admise, suivant l'art. 1352 du Code Napoléon ; donc, tous les déboursés, que le successible prétendrait avoir faits, doivent être considérés comme simulés par la même présomption.
Ce raisonnement prend, ensuite, une nouvelle énergie du silence de la loi sur les répétitions dont on parle; silence qui n'a pas été gardé sans dessein, puisque la loi de l'an ii avait, à cet égard, un article transitoire, de nature à éveiller l'attention des rédacteurs du Code, s'ils eussent partagé l'opinion de M. de Malleville. Mais, loin de l'admettre, ils ont laissé échapper, dans les travaux préliminaires, l'expression de leur di?sentirnent ; car M. Jaubert dit formellement, que l'on n'aurait aucun égard aux prestations servies (1).
Il est vrai que M. Portalis trouvait qu'on ne devait pas faire au fils l'injustice de ne pas lui rendre ce qu'il aurait réellement payé (2). Mais il ne se mettait pas au point de vue de la loi, qu'il critiquait, loin de l'approuver ; il ne voyait pas que, dans le système de la loi, il ne pouvait pas y avoir de choses réellement payées (3).
874. Comme on vient de le voir, ce n'est qu'entre successibles en ligne directe que la loi suppose, que l'aliénation à titre onéreux est une libéralité déguisée. La même présomption n'existe pas relativement
(1) Fenet, t. Xll, p. 59-i.
(2) Fenet, t. XII, p. 552.
(5) BI.M. Grenier, l. IV, n° G43 ; TouUier, t. V, n° 153, et tous les autres. Cassât,, 2G janvier 185G(Dalloz, 56, i, 297).
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aux aliénations de ce genre faites aux héritiers d'un successible. Le Code Napoléon n'a pas voulu suivre, sur ce point, les rigueurs de la loi de l'an ii, qui frappait de nullité (art. 26) les contrats aléatoires passés au profit des héritiers présomptifs ou de leurs descendants. Il suppose que la personne, au profit de qui l'aliénation s'est faite, prend part à la succession, puisque, dans certains cas, il l'assujettit au rapport. Si donc une aliénation était faite par un aïeul à son petit-fils et qu'on alléguât la fraude, ce serait à celui qui l'aurait all<'gnée, qu'il incomberait de la prouver perspicids indîciis. Il est vrai, qu'à raison de la proximité des personnes, la libéralité déguisée pourrait se présumer sans trop d'efforts ; mais elle ne le serait pas de plein droit.
Vainement opposerait-on l'art, 911 et la présomption d'interposition qu'il crée; cet article n'est pas applicable en cette matière, puisqu'il ne s'agit pas d'incapacité : il faudrait prouver, par les circontances, une interposition de fait.
875. Il faut en dire autant du mari de l'épouse successible, à qui son beau-père aurait passé vente avec réserve d'usufruit, ou à fonds perdu, ou à rente viagère.
Sans doute, on pourra croire, souvent sans, forcer les faits , ex paternœ pielatis conjechirâ , que c'est là une libéralité, qui n'a été faite au gendre qu'en considération de la fille. Cependant, cette conjecture n'est nullement irréfragable, et l'on irait trop loin, en s'abandonnant à des inductions de plein
droit et à des présomptions ji^m et de jure, qui ne sont pas dans notre texte (1).
876. Mais, que faut-il décider d'un contrat aléatoire, passé au profil d'une personne, qui n'étant pas successible au moment du contrat, l'est devenue plus lard par des événements ultérieurs.
Pierre a deux fils : Primus et Secundus. Primus a un fils, et Pierre lui fait une vente avec réserve d'usufruit. Primus décède avant son père, et c'est le petitfils acquéreur, qui vient à la succession à sa place. Son oncle, Secundus, pourra-t-il lui opposer l'article 918?
En principe, je ne le crois pas. 11 résulte des termes de l'art. 918, les biens aliénés à un successible, que l'acquéreur doit avoir la qualité de successible au moment de l'aliénation. Pour juger un déguisement et une fraude, il faut se placer au moment où l'acte a eu lieu (2).
Mais on examinera, si le contrat n'était pas, dans les circonstances de la cause, un avantage simulé fait à Primus par une personne interposée, et bien souvent on arrivera à y trouver les caractères d'un déguisement.
(1 ) Un arrêt de Poitiers du 26 mars 1 825 (Dalioz, 25, 1 , 1 75) va plus loin que nous ; il présume finterposilion.
(2) Partant de là, ce que nous avons dit au n° 855 n'est pas applicable ici ; et, en elTet, la question est bien différente.
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Article 9^9.
La quotité disponible pourra être donnée en tout ou en partie, soit par acte entre-vifs, soit par testament, aux enfants ou autres suecessibles du donateur, sans être sujette au rapport par le donataire ou légataire venant à la succession, pourvu que la disposition ait été faite expressément à titre de préciput ou hors part.
La déclaration que le don ou le legs est à titre de préciput ou hors part, pourra être faite, soit par l'acte qui contiendra la disposition , soit postérieurement dans la forme des dispositions entre-vifs ou testamentaires.
L'égalité se présumant de plein droit dans les succes
sions, le rapport est la rèj;le, et le priciput l'exception.
882. Toutefois, les expressions de l'art. 919 ne sont pas sa-
cramentelles; elles peuvent être remplacées par des équivalents.
883. Un legs universel, fait par un père à l'un de ses enfants,
a-t-il la même énergie, qu'un legs fait avec dispense de rapport?
Une pareille réserve, quand il n'y a pas de préciput
pourrait^ déterminer le juge à imputer la donation sur la légitime.
877. L'arlicle 919 a une importance domestique et politique, qui le rend l'un des plus graves du titre que nous expliquons. Il donne au père de famille la faculté de disposer de la quotité disponible non pas seulement au profit d'étrangers, mais encore au profil de ses successibles, môme de ceux à réserve ou de l'un d'eux. Il permet au père de créer entre ses enfants des inégalités, commandées quelquefois par rintérèt de la famille, mais toujours renfermées cependant dans de justes bornes. Il consent à laisser briser l'égalité des partages, si sacrée en matière de succession ab intcslat, et il arme l'autorité paternelle d'une puissance de disposition, qui, toil pourrécom-
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jpenser, soit pour punir, soit pour réparer des inégalités naturelles, cumule, sur la tête d'un enfant avantagé, la double qualité d'héritier ab intestat, et de donataire ou de légataire.
878. Dans notre ancien droit coutumier,il y avait, sur ce point si considérable, de nombreuses diversités : a Si les pères et mères peuvent faire avantage » à l'un de leurs enfants plus qu'à l'autre, les cou- » tûmes sont fort diverses, disait Coquille (1). La >» plupart disent, qu'on ne peut avantager les enfants » venant à succession, c'est-à-dire qu'on ne peut » leur donner par préciput, mais doivent se tenir au » don sans être héritiers, ou étant héritiers rapporter » le don (2). Les autres coutumes, en plus petit nom- » bre, permettent les avantages (3). On dit que les » coutumes, qui défendent les avantages, sont pour »> éviter les mécontentements et les envies entre les » enfants, dont bien souvent adviennent les dis- » cordes. Mais aussi, c'est une grande servitude et » misère aux pères et mères de n^avoir pas la liberté » de leurs biens, et n'avoir moyen de récompenser » les services et offîciosi tés de leurs enfants, et tenir
(1) Inslit. au droit français, t. Des donations,
(2) Paris, art. 300, 30"), 304, 307. Orléans, 273. Pothier sur Orléans, Introd., t. XVII, n" 76. Auxerre, art. 244. Sens, art. 270. Melun, art. 294. Laon, art. 52, 88. Blois, art. 1G7. Sentis, art. 171. Troyes, art. 142, Vitry, art. 73. Touraine, art. 314.
(3) Bourbonnais, art. 508. Rennes, art. 233, 287, 288. Nivernais, t. XXVII, Des donations, art. ÎO. Péronne, art. 204. Noyon, art. 16. Poitou, art. 216.
» en subjection et crainte ceux qui ne leur sont pas » obséquieux. Avoir la liberté de disposer de ses » biens envers un étranger, et ne l'avoir pas envers » ses enfants, qui doivent toute subjection et obéis- » sance ! Se reconnaître être subject à l'endroit où » Ton doit commander! Et tout bons et obéissants » que soient les enfants, c'est grand ennui à un bon » et honnête cœur de sentir sa servitude et privation » de liberté. »
Ces paroles de Coquille sont remarquables : elles renferment une critique très-sage des coutumes d'égalité ; elles expliquent aussi, avec beaucoup de clarlé, ce que l'on entendail, autrefois, parrincompalibililé des qualités de donataire, légataire et héritier (1). Cette incompatibilité avait un caractère absolu dans les coutumes, qui ne permetlaient pas les dons à titre de préciput et hors part, et qui exigeaient ou le rapport ou la renonciation, comme le faisait la coutume de Paris; mais elle cédait à la volonté de l'homme, sous l'empire des coutumes qui dispensaient du rapport, alors que le disposant avait déclaré le vouloir ainsi (2).
879. Le droit romain, qui s'était développé sur le principe de la volonté suprême du père de famille, n'avait jamais eu l'idée de lui enlever le droit d'avan-
(î) Voy. Lebrun, 3, 7, n"' 5 et suiv. Ferrières sur Paris, îirt. 300 (nM), qui portail: « Aucun ne peut jître héritier et » légataire d'un défunt ensemble. »
•2j Coquille sur Nivernais, t. Des donations {loc. cit.) et Des successions, art. 20.
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loger un ou plusieurs de ses enfants héritiers (1), et de rendre incompatibles, en la personne de celui qu'il voulait favoriser, les qualités d'héritier et de légataire. Le fils héritier n'était pas obligé d'abdiquer celte qualité, pour profiler des libéralités, que son père lui faisait en sus de sa part. Il pouvait cumuler la part de l'hérilier et l'avantage du légataire. 11 y avait même cela de remarquable que tout avantage fait, soit par legs et fidéicommis, soit par donation à un héritier légal, était censé dispensé du rapport (2j; et voici comme l'on raisonnait : Esl-ce par un legs que la libéralité se produit? Il est évident, alors, que c'est un prélegs ou un legs avec dispense de rapport, qu'a voulu faire le testateur. A quel autre titre aurait-il donné? Comment pourrait-on admettre la possibilité du rapport à la succession dune chose, dont il n'y a pas eu dessaisissement de la part du disposant et qui n'est pas sortie de son patrimoine? N'est-cepas, d'ailleurs, comme si le père avait fait le legs à un étranger? Pourquoi le fils rapporterait-il ce que le père lui a donné, comme il aurait pu donner à tout autre (3) ?
Ou bien, est-ce par donation que la libéralité est faite? Mais pourquoi n'être pas aussi généreux dans
(1) Ferrières. loc. cit.
(2) Ulp.,1. 17, §-2, J}.,DeIegat., 1». Papin., 1. 22, D.,De alitn. légat. Ferrières, loc. cit.
(3) Cujas sur le lit. du C. De collât. : « Ratio perspicua est, » quia non veniunt ex leslamento ul liberi, sed ui quilibet, » Ul exlranei qualescumque. » Junge Vinuius , De collât. , 3. 5, cl 14, 4 ..
l'interprétation, que le donateur l'a été dans Tacte? Pourquoi supposer en lui une intention qui diminue la libéralité ? Ce qu'il y a de plus raisonnable, c'est de 'supposer que le donateur n'a pas entendu que la chose donnée serait rapportée. S'il l'avait voulu, il l'aurait dit : son silence doit s'interpréter, non pas en faveur du rapport, mais contre le rapport; non pas en faveur de l'égalité, mais contre l'égalité, dont s'écarte la disposition (1).
Jiistinien opéra un changement complet dans ces idées, et ordt nna l'inverse de cette règle : prenant pourpoint de départ l'égalité entre enfants, il s'attacha à ce poiiit de vue, à savoir, que le père pouvait avoir oublié, dans les approches de la mort, ses précédentes dispositions ; il déclara donc que l'avantage serait rapportable, à moins que le père n'en eût expressément dispensé (2). Ainsi, par l'ancien droit, le rapport était toujours défendu quand il n'était pas ordonné (o). Par le nouveau, il est toujours ordonné
(1) Paul, I. 25, § 7, Defavnliœ ercisc. L. 1, § 5, De collai.
(2) Novellel8,ch.6.
Voici les termes de celle novelle :
« Nos sancimus, sive quispiam inlestatus moriaiur, sive » iestatus, quoniam incertum est, ne forban obliltis dulorum, ï aut prœ tnmullu mortis anguslialus, lu^jus non est mémo- » ralus, omninb esse coHutiones^ et exindr œqualilatcm, secun- » dùm quoi olim disposilum est, nisi expressxm designaverit » ipse se vclle non fieri colla'ionem , srâ hahcre cum , qui » cogitur ex loge covferre, cl qiiod jatii datum est, et ex jure » lestamenti. »
{^Z)L.\,C., De collât.
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s'il n'est pas défendu (l). C'est le résumé de Gujas (1), répélé par Lebrun (3).
880. Je passe sur la législation, déjà connue, de Tan II et sur la loi de l'an viii (4); je glisserai même sur la discussion préparatoire de l'art. 919. Tout ce que j'en dirai, c'est qu'elle fait honneur au bon esprit du conseil d'Etal, qui sut mettre à profit l'expérience des tejnps passés et concilier l'autorité des pères avec l'amour pour les enfants (5). M. Tronchet» seul, dans un esprit d'égalité, aurait voulu que ie père ne piit pas faire, pour un de ses fils, ce qui lui était permis pour un étranger (6). Mais M. Tronchet, comme on l'a vu ci-dessus (7), n'était pas impartial sur un point de droit, oîi les fausses idées du xviif siècle avaient égaré son jugement. Son avis n'c-ut point d'écho. M. Cambacérés, d'un esprit plus souple et d'un coup d'œil plus pénétrant, eut la force d'oublier, qu'il avait coopéré à la loi de l'an ii, et à bien d'autres aussi mauvaises. Il défendit le droit des pères, et contribua au vote d'un article, qui marquait d'un cachet réparateur le Gode de nos lois civiles (8). Que dirions-nous de plus, pour en faire voir l'esprit
(1) Auth. Ex teslamento, C. , De collationibus .
(2) Sur le t. De collât, au Code, et sur la novelle 18, c. 6» Voy. aussi Observât., III, 30.
(5) Success., 3, 6, 1, n" 8 et suiv f4j Suprà, n" 752, 753.
(5) M. Treilliard'(Feuet. t. Xll, p. 529).
(6) Fenet, t.gXIl.p. 328,530.
(8) Fenet, t. XII, p. 530,331.
philosophique? Les paroles de Coquille en sont le meilleur commentaire. Ajoutons, cependant, que l'art. 919 sera d'autant meilleur, que les pères auront besoin d'en user plus rarement. Ceux qui seront bons et sages ne le feront servir qu'au Lien de la famille, à la distribution de la justice domestique et non pas à satisfaire des préjugés d'inégalité contraires à la nature.
881. Dans la pensée comme dans le texte de l'art. 919, le rapport est le droit commun, et le préciput est l'exception. Cet article s'est conformé au dernier état du droit romain (1).
Pour que le père puisse cumuler, sur la tête de l'un de ses enfants, la réserve et la quotité disponible, il faut que, par une disposition expresse, il le dispense du rapport, en d'autres termes, qu'il lui donne avec la clause de préciput ou hors part (2). L'égalité se présume de droit dans les successions, et cette présomption ne disparaît que devant une manifestation de volonté contraire de la part du disposant. Or, l'existence d'un don ou d'un legs, faits par le testateur à l'héritier, ne peut former à elle seule une preuve suffisante, qu'il ait cherché à rompre cette égalité. En effet, la donation entre-vifs, par laquelle le disposant aura investi, de son vivant, l'un de ses héritiers d'une partie de ses biens, peut être censée faite en avancement d'hoirie, dans Tunique but de procurer au donataire une jouissance anticipée, il
(1) Suprà, 11° 879.
(2) Voy. aussi art. 813.
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n'en résulte pas certainement, que l'intention du donateur été d'empêcher, qu'au moment de l'ouverture de la succession, les autres héritiers vinssent à parlage de la chose donnée. Rien ne justifie qu'il ait banni de sa pensée celle égalité, qui est dans le vœu de la nature et qui a toujours pour elle la présomption légale. Il en est de même du legs fait à un héritier. Car, en partant de celle même présomption d'égalité, on peut supposer que le legs a eu pour but moins la quantité que la qualité de la chose léguée, et que le testateur a voulu purement et simplement que Tua de ses héritiers eîjt la propriété indivise et exclusive de tel objet de sa succession, sauf à récompenser ses cohéritiers jusqu'à concurrence de la valeur du legs.
Mais, lorsque le don ou le legs sont faits avec préciput ou hors part, toutes ces présomptions disparaissent devant la volonté du disposant, dont l'intention bien manifeste a été de donner préférence à l'un de ses héritiers sur les autres.
882. Quoique l'art. 919 exige que la disposition soit faite expressément à titre de préciput ou hors part, il ne s'ensuit pas que ces expressions soient sacramentelles, et qu'eUes ne puissent être remplacées par des équivalents. Notre article, pas plus que l'art. 843 dont il est le corollaire, ne s'attache en aucune manière à la solennité des paroles; il suffit que l'intention de dispenser du rapport soil claire et positive: dummodô liqueal voluntas. C'est ce qui a été jugé par une multitude d'airêts si concordants, que la question ne se discute plus aujourd'hui dans les tribunaux. On recherche l'iiitention dans toutes les
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manifestations propres à la rendre éclatante et indubitable ; mais on repousse les subtilités formalistes, qui étouffent la \érilé et font violence à la raison. Pendant tout le temps que j'ai présidé la l'" chambre de la Cour de Paris, où aboutissent tant de questions de ce genre, je n'ai jamais vu mettre en doute ce point de droit.
880. De là, la question de savoir, si le legs universel, fait à l'un des enfants, a la même énergie, qu'un legs fait avec dispense de rapport. Cette question fort simple a été jugée pour l'affirmative (i). Il est clair que le père, qui donne à l'un de ses enfants la totalité de ses biens, sauf les réserves légitimaires, réduit ses autres enfants à leur simple réserve et fait à l'enfant légataire un avantage virtuellement, mais nécessairement exclusif de toute pensée de rapport (2),
884. Quant à la question de savoir si une donation, déguisée sous forme de contrat onéreux, est implicitement dispensée du rapport, nous n'ajouterons rien à ce que nous avons dit, à cet égard, aux n°' 848 et suivants. Sans contredit, les donations, déguisé, s sous la forme d'une aliénation à fonds perdu, d'une aliénation à rente viagère, d'une aliénation avec réserve d'usufruit, entraîneront avec elles la dispense du rapport. L'art. 01 8 le décide d'une manière expresse. Mais les autres dégiiisements n'entraîneront pas néces-
(1) Limoiros,2(; juin 1822 (Devill., 7.2, 90}. /wn^/e Cassai., 7 juillet ^^!o^) (nevill., 55, l, 914).
(2) M. Cionier, t. lit, n" 485. M. I.cscof, t. Il, n" 415» M. Dalloz, t. XII, p. 413, n" 5.
CHAPITRE 111 (art
sairement la même conséquence : le préciput ne doit être admis qu'autant qu'il résulte des circonstances.
885. D'après la seconde partie de notre arlicle,"le don qui n'a pas été fait, dans l'origine, avec dispense de rapport, peut être déclaré tel ex post fado, soit par la clause d'un testament, soit par une disposition entre-vifs dans la forme qui lui pst propre (i). Ainsi, un père, qui a fait à son fils un don en avancement d'hoirie, peut, en le mariant, et par son contrat de mariage, lui assurer ce don à titre de préciput.
886. Il résulte même d'une décision de la cour de cassation, que les circonstances postérieures peuvent être prises en sérieuse considération, pour décider la question du préciput (2).
Un sieur de Montlaur avait fait donation entrevifs et irrévocable, au sieur Charles de Montlaur, son fils adoplif, de tous les biens immeubles qu'il possédait en propriété dans les communes de Saint-Jeanle-Comtal et de Lassereau , arrondissement d'Auch. Postérieurement, le donateur contracta mariage et il eut une fille de ce mariage; par son testament il institua cette fille son héritière universelle, décla- . rant lui donner et laisser ses droits de propriété, ses raisons et actions, tels quil se trouverait les avoir à Vépoque de sa ?noi't. Le 15 juillet 1836, peu de temps après avoir fait son testament, il écrivait à la mère de son fils adoptif, à l'occasion des propriétés
(1) M. Grenier, l 111, n» 492.
(2) 10 juin 184G (Devill., 46, 1, 541). M. Lescot, t. II, n°4l6.
données : « que de Montlaur fils devait s'aHendre » que ce serait tout ce qu'il aurait maintenant du » côlé de son père; qu'on n'avait nulle envie de le » lui disputer, malgré la survenance d'enfant ; que » ce qui était fait était fait, et que personne n'y » reviendrait, à moins qu'il ne voulût pas s'en con- » tenter. »<
A la mort du sieur Montlaur père, en 1838, le sieur de Montlaur fils fut assigné à la requête de la mineure Montlaur, à l'effet de rapporter à la succession les immeubles, qui lui avaient été donnés par contrat de mariage.
Le sieur de Montlaur fils soutint que la donation lui avait été faite par précipul et qu'il était, par conséquent, dispensé du rapport, sauf à payer l'excédant de la quotité disponible. Il se fondait sur ce que l'intention de son père adoptif avait été telle, et qu'elle résultait notamment el de la pensée d'irrévocabilité, qui avait présidé à l'adoption et à la donation, et de la disposition du testament ultérieur, par laquelle on voyait que de Montlaur avait voulu réduire sa fille aux biens existants à son décès, el ne lui donner aucun droit sur ce qui était sorti de ses mains, de son vivant, par l'effet de sa volonté; enfin de la lettre adressée à sa mère le 15 juillet 1836.
La cour de Paris, par arrêt du 23 juillet 1844, dispensa le sieur de Montlaur du rapport, en admettant que les circonstances par lui invoquées établissaient suffisamment leprèciput; el la cbambre des requêtes rejeta le pourvoi contre cet arrôt, par le motif que la cour de Paris n'avait fait, dans l'es-
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pèce. qu'apprécier la volonté de l'auteur commun, en recherchant le sens de la donation, du testament, des circonstances antérieures et concomittantes, et de la déclaration du disposant lui-même.
887. On voit, par cet ensemble d'aperçus, que la volonté du père de famille est le point culminant, auquel il faut se rattacher, en ayant soin de ne considérer les formules, que comme un moyen de la f;iire connaître, et non pas de la constituer essentiellement.
888. L'art. 919 ne parle pas du cas, où le don, fait à l'un des successibles avec clause de préciput, excéderaitla portion disponible. Il s'en réfère à cet égard, par son silence même, à la règle posée par l'art. 844. Le don serait alors réductible jusqu'à concurrence de cette quotité, et l'excédant devrait être rapporté à la masse par le successible donataire venant à partage.
889. Mais l'enfant, qui aurait reçu un don excessif, pourrait-il, en renonçant, retenir le don par le cumul de sa réserve et de la quotité disponible?
Nous renvoyons sur cette question à ce que nous avons dit supra (1).
890. C'est surtout pour régler la position des enfants entr'eux, qu'a été édicté l'art. 919. Mais il n'est pas inutile non plus , quand l'intérêt des étrangers vient se mêler à celui des enfanis.
C'est ce que nous apercevons par l'exemple suivant :
Par acte du 4 décembre 1840, Angot fait à ses enfants une donation, par préciput et hors part, de plusieurs immeubles. Cette donation épuisait la quotité disponible. Mais, par une clause formelle, Angot se réservait la libre disposition de tout ce qui lui resterait.
Le 23 mai 1841, il décéda, laissant un testament, en date du 26 février précédent, par lequel il laissait à la demoiselle Bailleul tout son mobilier et tous les capitaux, qu'il se trouverait avoir à son décès.
Les enfants prétendaient que la donation du 4 décembre 1840, épuisant la quotité disponible, Angot n'avait pu faire de libéralités à leur préjudice. D'un autre côté, la demoiselle Bailleul répondait qu'Angot, en se réservant la libre disposition des biens non compris dans la donation, avait manifesté, par là, l'intention de laisser la porlion disponible intacte, de telle sorte que la donation devait être imputée sur la réserve.
Par arrêt du 19 août 1842, la cour de Caen n'accepta pas cette interprétation. Il lui sembla que la clause, par laquelle la donation était faite par préciput et hors part, indiquait nécessairement que cette donation devait être imputée sur la portion disponible, et que l'autre clause de réserve de disponibilité ne devait pas être interprétée de manière à la détruire.
Sur le pourvoi, arrêt de rejet de la chambre des requêtes du 27 novembre 1843, qui, en considérant
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que la cour s'est livrée à une appréciation souveraine, rejette le pourvoi (1).
891 . Mais, si la donation ne contenait pas la clause de préciput, la réserve, faite par le donateur, de disposer du surplus des biens donnés, pourrait déterminer le juge à imputer cette donation sur la légitime, et cette interprétation échapperait à la cassation (2).
L'action en réduction ne s'ouvre qu'au jour de l'ou
verture de la siïccession.
îlO't. 11 ne faut pas tirer de ce principe une conséquence trop absolue pour les questions transitoires relatives aui changements de la quotité disponible.
905. La question sur le cliang^ment survenu dans la quotité disponible à l'époque du décès, peut être même une question d'intention.
ÎIOG. Un lils ne peut exiger, du vivant de son père, ni légitime, ni avancement d'hoirie.
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là sa prévoyance ; il a compris, que beaucoup de causes diverses pourraient porter ceux qui disposent gratuitement à oulre-passer les limites de la faculté de donner, et à priver ainsi les réservataires d'une porlion de biens qu'une loi innée, plus encore qu'une loi de convention (non scripta, sed nata lex) leur assip^iie. Il a donc cherché à apporter un correctif à ces libéralités excessives et inofficieuses.
Dans l'ancien droit romain, comme nous l'avons fait observer ci-dessus (1). les légitimaires, dont la légrlimo n'était pas intacte, pouvaient intenter la querelle ou ^plainte d'inofficiosilé, et faire aii.bî casser le'^testament. Ce moyen violent, qui annulait toutes les dernières dispositions du défunt, même les legs (2), fut aJouci par Juslinien, qui abolit, dans presque tous les cas, la querelle d'inofficiosilé et la remplaça -par une action en supplément, appelée conc?ï6'fiosw/jyj/emew/î, qui laissait subsister le teslamen 1(3;.
Lorsque c'était par des donations inofficieuses que la légitime était enlamée, ces donations n'étaient pas révoquées pour le tout, mais jusqu'à concurrence de fa porlion afférente aux légitimaires (4); ce qui avait été établi par l'empereur Alexandre, que Paul, en ra^)portant cette constitution, appelle Irès-saiiU.
(1) Suprà.n"' 739, 740.
(2) L. 8, § 16, D., Deimff. test. Pothier, Pand., 1. 1, p. 19-i, n» 23.
(3) L. 50. C. De inoff. test. Pothicr, loc. cil,, p. 192, n° 22.
(4) L. 87, D., De légal, 2», et au Code, De inoff. dnnai. Poiliier, Pand., t. I, p. 198, n° 54.
Cependant le président Favre avait soutenu, dans son uu-
Ces principes étaient admis en France, dans les pays de droit écrit (i) et dans les pays cou lu mi ers (2): l'action en supplément de légitime ou en relrancheraent de libéralités excessives était partout accordée aux héritiers à légitime, tant pour les donations entre-vifs que pour les donations teslamentaires(3).
Le droit du Code Napoléon est fondé sur les mêmes bases ; car c'eût été peu que de créer une portion indisponible, si ceux, au profit de qui elle est réservée, n'eussent pas reçu de la loi la faculté de faire restreindre les libéralités qui empiéteraient sur elle. Tel est l'objet de l'action en réduction ou retranchement, qui s'applique tant aux legs qu'aux
vrage De conjecl., lib. 5, c. 17, que la donation devait être annulée pour le tout; car, disait-il, la querelle d'inofficiosité pour les donations a été introduite à l'instar de la querelle d'inofficiosité pour les testaments. Or, dans ce dernier cas, la querelle annule le testament pour le tout; donc il doit en être de même pour la donation. Mais il est réfuté avec force par Yinnius, Quœst. sélect., lib. 2, cap. 33.
Dans la pratique, quelques-uns distinguaient lorsque la donation excessive était faite à un étranger: si elle était faite avec fraude, on l'annulait pour le tout; si elle était faite sans fraude, on la réduisait ad legilimam quoiam. Lorsqu'elle était faite à des enfants, elle n'était que réductible dans tous les cas (Gomez, Yariar. resol. t. 2, c. ^jU" 13. Covarruvias, Quœst. 2)rat.,\d, n" 12), Mais cela n'avait aucun fondement dans le droit. Vinnius prouve que la fraude ne fait rien, que c'est seulement l'événement, l'excès qu'il faut considérer.
(1) Ord. de 1731, art. 34. Ord. de 1735, art. 50, 56.
(2) Potbiersîo- Orléans, inlrod. au tit. 15, n°' 71, 72. Lebrun, Success., 2, 3, 7. n"' 1 et suiv.
'^3] Fothier, loc. cit.
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donalions exorbitantes et dont s'occupe la section 2 de ce chapitre, action sagement mesurée qui respecte, ainsi qu'elle le doit, le droit de disposer, mais qui réprime les affections irréfléchies, que Gicéron appelle si bien impelum benevolentiœ (1), et qui ne gardent pas la mesure de justice qui est due aux enfants.
893. L'action en réduction ne doit pas être confondue avec le rapport, dont il est question aux articles 843 et suivants -du Code Napoléon.
La réduction n'a lieu que contre des personnes que l'on ne considère pas comme héritières, mais qui viennent avec la qualité de donataires ou de légataires. Il est vrai que, comme on peut être en même temps héritier et légataire ou donataire, lorsqu'il y a la clause de préciput, il peut arriver, que l'action en réduction se trouve intentée contre un légataire ou un donataire, qui est en même temps héritier ; mais ce n'est pas comme héritier qu'on l'actionne, c'est purement et simplement comme légataire ou donataire, abstraction faite de sa qualité d'héritier.
Le rapport, au contraire, n'a lieu qu'entre ceux qui viennent à titre d'héritiers à une même succession.
La réduction a été introduite, pour que la quotité disponible n'empiétât jamais sur la quotité indisponible, et que les réservataires conservassent toujours leur réserve intacte.
Le rapport a un autre but : il prend sa source
(1) De amkiliây n°17.
Ces prinr Tinvs (le ilroii t 1 action en sii}* chcmcnl de lil) dée aux hériliei enire-vifs que pon
Lo droit du mômes bases ; portion indispin réservée, n'eusson faire reslreindr^ elle. Tel est l'( Iraiiclicmcnl , j^..
I T TFSTAMENT8.
idniis en France, dans les ' His les pays cou lumiersp):
•1*^ !ô'»ilinio ou en relran- \ r<siv.'s était partout accor.
une, tant pour les donations
les donations leslanientaires(3).
^'^poléon est fondé sur les
' été peu que de créer une
eux, au profit de qui elle est
pas reçu de la loi la faculté de
alites qui ompiéteraientsar
iclion en réduction ou re-
..y^iliquo tant aux legs qu'aux
vrage De conject.y lib. , c. 17, que la donation devait être annulée pour le tout; r, disait-il, la querelle d'inofriciosilé pour les donations a ci iiUroduile à l'instar de la querelle d'inoiliciosité pour les giaments. Or, dans ce dernier cas, la (iiierelle annule le Ifament pour le tout; donc il doit en être de même pour la duiion. Mais il est réfuté avec force par Yiiinius, Qucnt. selt., lib. 2, cap. 33.
Dans la pratique, qiiques-uns distinguaient lorsque la donation excessive élaitaiteà un étranger: si elle était faite avec fraude, on l'annula ipour le tout ; si elle était faite sans fraude, on la réduisai oci legilimam quolam. Lorsqu'elle était faite à des enfant3,îlle n'était que réductible dans tous les cas (Gomez, Yariar.'esot. t. 2, c. 4,11" 13. Covarruvias, Quœst.prat.,\d^ n° 12).tfais cela n'avait aucun fondement dans le droit. Vinnius pnive que la fraude ne fait rien, que c'est seulement l'événeimt, l'excès qu'il faut considérer.
(1) Ord. de 1731, art.ii. Ord. de 1735, art. 50,56.
(2) Polhier wr Orléaji introd. au lit. 15, n"* 71, 7à. Lebrun, Siiccess., 2, 3, 7, i* I et suiv.
(3) Potbier, loc. cit.
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réduction, qu'en justifiant de la cause pour laquelle le testateur était tenu envers lui (1).
Que s'il paraît de malè ablatis, il n'y a pas de difficulté, dit Lebrun, que la restitution du bien d'autrui est préférable à la légitime (2).
899. On n'excepte même pas les donations pour cause de dot. Le mari ne pourrait pas objecter, que la dot forme pour lui un titre onéreux, qui l'exempte du retranchement. Il ne Ta reçue qu'à cause de sa femme, et, par conséquent, sous les conditions auxquelles sa femme est soumise (3).
900. La dot, donnée à une fille pour son entrée en religion dans une communauté autorisée, ne forme pas exception à la régie du retranchement. A'ainement dirait-on, que le couvent n'a reçu la dot, que pour subvenir aux aliments de cette fille. Il ne saurait exiger plus que les facultés du père ne lui permettaient de faire (4j. Il ne saurait vouloir que, de leur côté, les autres enfants restent sans aliments; il ne saurait vouloir, surtout, que le père manque à la loi naturelle et divine d'assurer, par sa succession, le sort de tous ses enfants (5).
901. Les art. 4496 et 1527 du Code Napoléon oflVenl encore un exemple de donations sujettes à
(1) Lebrun, 2, 5, 7, n° 21. Brodeau sur Louet, lettre L, soinin. G, n''28.
(3) Polluer, loc. cil., n" 73. On), de 1751, art. 35.
(4) Pothier, loc. cil. Conlrà. Lebnm, ibid., nMS. Furgole, sur l'art. 35 de l'ordonn., t. V, p. 290.
(5) L. 7, D., De bonis damnai.
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réduction (1), et cela, encore bien que ces donations ne soient qu'indirectes, et qu'elles se lient à des conventions matrimoniales, émanées de personnes ayant des enfants d'un autre lit.
902. Mais, quand des personnes, qui n'ont pas d'enfants, se marient, et que l'une fait à l'autre par contrat de mariage un don illimité, les enfants nés ensuite de ce mariage n'ont aucune action, ni l'action en réduction, ni même raclion en révocation pour survcnance d'enfants (2). Autrefois deux coutumes, celle de Saint-Quentin (3) et celle de la Marche (4) voulaient que les futurs, en se mariant, réservassent la légitime aux enfants à naître du mariage, et Lebrun enseignait une opinion conforme à ces coutumes, du moins en ce qui concerne l'action en réduction (5). Mais je n'y vois pas de raison plausible ; le Code Napoléon n'admet le retranchement qu'au profit des enfants d'un autre lit; quant à Taction en révocation, il la déclare non recevable par l'art. 960.
903. Voyons, maintenant, à quelle époque s'ouvre l'action en réduction.
D'après le texte de l'art. 920, il n'y a d'action que lors de l'ouverture de la succession. L'action en réduction est une action qui uécoule de la qualité d'héritier ; or, viventis niilla est hœredilas. Ce n'est
(1) Mon coinm. du Cuntrat de mariage, t. III, ir= 1841 et 2217 et suiv.
(2) Art. yCO.
(5) Art. 14.
(4) Art. 288.
(5) Lebrim, 2, 5. 7, n" G el 8.
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donc qu'à celte époque, que les enfanls peuvent exiger les réductions nécessaires pour maintenir leurs réserves intactes (i).
11 suit de là, que l'étendue et les forces de la réserve sont réglées par la loi en vigueur, au moment du décès du disposant, et non pas par la loi existante au moment où les donations ou les legs ont été faits. La raison est, que le droit des réservataires n'existait pas encore lors de ces libéralités,, el que ce droit n'a surgi qu'à l'instant où la mort du donateur les a faits héritiers.
904. Ceci ne veut pas dire, que les donations entre-vifs, faites de bonne foi avant la loi nouvelle, qui changerait la quotité antérieurement disponible, puissent être attaquées et retranchées au préjudice de !a loi ancienne, qui, au moment de la disposition, réglait la quotité disponible. Le sort de ces donations était fixé irrévocablement avant la loi nouvelle. Celle-ci ne pourrait, sans effet rétroactif, troubler des droits acquis à l'ombre d'une loi, qui a servi de base à des transactions légitimes. Une fin de nonrecevoir s'élèverait donc contre l'action en retranchement (2).
905. 11 peut même arriver, que le changement survenu dans la quotité disponible, à l'époque du décès, n'ait aucune influence sur le testament fait
(1) Cassât., 20 novembre 1815 (Devill., 5, 1, 114).
(2) Cassât., 12 juillet 1842 (iJalloz, 42, 1, 512; Devill., 42, 1, 070). Voy. Dallûz, t. V, p. 520. Merlin, Réperf.,. v*^ Effet rélroaclif, 5, 5, 6, 5.
CHAPITRE 111 (art
antérieurement dans d'autres conditions. C'est alors une question d'intention , et la volonté de riiomme peut l'emporter sur la volonté de la loi.
Sup[)osons que, sous la loi de l'an viii, un testateur ait dit : « Je donne tout ce dont il m'est permis de disposer», et qu'il soit décédé sous le Code N<!tpoléon. En pareil cas, l'étendue de la réserve peut n'être pas celle que fixe le Code Napoléon , mais bien, suivant l'intention du testateur, celle qui existait au moment du lestam.ent (1). Cependant il! n'y aurait rien d'illogique à supposer, qu'en parlant ainsi, le testateur s'est référé au moment de sa mort et que sa volonté a suivi celle de la loi (1).
906. Une autre conséquence du principe que la réduction n'a lieu qu'au jour de l'ouverture de la succession, c'est qu'un fils ne peut exiger, du vivant de son père, ni légitime ni avancement d'hoirie.
907. Quand un enfant intente l'action en réduction, c'est à lui de prouver qu'il y a excès (3).
Article 92^ .
La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra être demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la réserve, par leurs héritiers ou ayants cause : les donataires, les léga-
(1) Riom, 2 janvier 1819 (Devill., 6, 2, 2).
(2) Cassât., 25 mai 1822 (Devill., 7, 1, 77).
(o) Orléans, 5 décembre 1842 (Devill., 46, 2, 1).
taires, ni les créanciers du défunt, ne pourront demander cette réduction, ni en profiter.
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988. Il faut remarquer que l'orl. 921 ne s'applique qu'aux disposilions enlre-vifs.
La réception d'un legs exclut-elle le réservataire du
droit de poursuivre la réduction?
959. Le réservataire peut-il, à l'égard du légataire universel,
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9i0. L'héritier, qui s'est mis en possession des biens du défunt sans en faire inventaire, peut-il former ensuite l'action en réduction pour obtenir sa réserve?
Point de départ de celte prescription
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908. L'art. 921 s'occupe des personnes, au profit desquelles l'aclion en relranchement est introduite. Il ne l'accorde qu'aux réservataires, à leurs héritiers ou ayants cause. Il la refuse aux donataires, légataires et créanciers du défunt.
Ici, il faut bien faire attention, que l'art. 921 ne parle quç pour les dispositions entre-vifs et qu'il ne s'applique, par conséquent, pas aux dispositions à cause de mort. L'art. 921 ne veiît pas, en effet, que les créanciers du défunt puissent demander la réduction ni en profiler; mais, au contraire, ces créanciers peuvent demander la ré luction des legs et dispositions à cause de mort.
Développons cette diflerence.
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909. Lorsque le testateur n'a fait que des legs, et qu'il meurt en laissant sa succession grevée de dettes, tous ses biens demeurent affectés au payement de ses obligations. La réserve n'en est pas plus exempte que les biens légués, et les biens légués, pas plus exempts que la réserve. Car, d'une part, s'il est vrai de dire que la réserve doit être libre et exempte de toute charge, on ne peut, cependant, s'empêcher de convenir que la réserve ne se calcule que dediiclo œre aliejio ; de l'autre, les légataires ne peuvent rien prétendre qu'après les dettes du défunt entièrement acquittées (922, 1012, 1024). Donc les créanciers du défunt ont le droit de demander une réduction proportionnelle sur les legs, pour se remplir de leurs créances. Qui s'oblige, oblige le sien , et quiconque s'est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir (1).
Mais , lorsque le disposant a diminué ses biens par des donations entre-vifs, il ne peut en être de même. En effet, la donation a séparé la chose donnée du patrimoine du disposant; dès lors toutes les dettes, qu'il a contractées après celte donation ou bien sans date certaine, ne peuvent être l'objet d'aucun recours contre les biens qui la composent ; ca?', qui s'oblige n'oblige que le sien. Or, ces biens n'étaient plus au donateur lors de ses obligations. Ils ne sont donc pas chargés de ses dettes postérieures ou d'une origine incertaine, et les
(1) Art. 2092, C. Nap.
créanciers n'ont pas d'action contre le donataire saisi de bonne foi (1).
Mais ici se présente une difficulté sérieuse
Il est bien vrai que le créancier, dont le titre n'a pas de date certaine, ou dont le litre est postérieur à la donation, ne peut avoir de recours direct contre le donataire. Mais, supposons qu'il ne reste pas dans la succession, à cause des dettes, de quoi parfaire la réserve attribuée à l'enfant ou à l'ascendant, et que le légilimaire soit oblige de compléter sa légitime, en obtenant la réduction de la chose donnée. Alors cette portion de la chose donnée, qui était franche et libre dans les mains du donataire, ne deviendra-t-elle pas sujette aux dettes, en passant dans les mains du légilimaire? Car celui-ci étant héritier et ne pouvant prendre sa réserve qu'à litre héréditaire, n'est-il pas dés lors obligé à payer les dettes du défunt ?
Cette difficulté avait fixé l'attention de nos anciens jurisconsultes (2).
Ricard, notamment, avait fait se.nlir les inconvénients résultant de la rigueur de ces principes. « Un • inconvénient si notable (3) mérite bien que l'on » cherche un remède à ce mal , pour tirer de » pauvres enfants de deux extrémités qui les em-
(l) Voêt, Ad Pand, lib. 30, t. V, n» 20. M. Treilliard (Fenet, t. XII, p. 5ôG). Cambacércs (ibid., p. 337). Bigot (ibid., p. 557,358). Portails [loc cit., p. 340).
(2j Dumoulin, Co/iset/ 35, n" 15 et siiiv. Auroux sur Douv honnais, art. Î19. Barmains et Cliabrol sur Auvergne, t. XII, art. 52.
(3) Donat., n'981.
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» pèchent de recouvrer cette dernière table du » naufrage ; ne pouvant, d'un côté, demander leur » légitime sans prendre la qualité d'héritiers, et ne » pouvant , d'un autre, se dire héritiers qu'ils ne » se rendent sujets aux dettes; en quoi il se dé- » couvre une injustice, que tous ceux qui aiment » l'équité voudraient bien surmonter, puisque ies^ » créanciers qui veulent charger les enfants de leurs » dettes, s'ils se disent héritiers, les empêchent, » par cette rigueur, de jouir d'un bien dont la pri- » vation, dans la personne des enfants, n'apporte » aucun profit aux créanciers , et ainsi ils font un » grand dommage dont ils ne ressentent aucun » bien ; de sorte qu'il n'y a qu'un tiers, savoir : le » donataire qui , regardant cette contestation sans »• y être engagé, en retient seul l'utilité au préjudice » des enfants. »
Argou tenait à peu prés le même langage : « Il y a » néanmoins un cas, où les arrêls les ont dispensés » (les enfants) de prendre cette qualité, par une » grande raison d'équité, c'est lorsqu'un père ou » une mère, après avoir fait des donations considé- » râbles au profit d'un de leurs enfants ou d'un » étranger, viennent à contracter des dettes qui » montent à beaucoup plus que les biens qu'ils lais- » sent dans leur succession ; il est certain que les en- -. fants, qui n'ont rien reçu, peuvent faire révoquer » la donation jusqu'à concurrence de leur légitime. » Il est certain aussi que s'ils prenaient celte légi- » time en qualité d'héritiers, les créanciers vien- » draient la leur enlever; ce qui ne serait pas juste,
y> puisque les créanciers ne pourraient rien deman- » der aux donataires, et que ce n'est qu'en faveur » des enfants que la donation est retranchée; c'est » pourquoi on permet, en ce cas, aux enfants de y> renoncer à la succession, et, néanmoins, de » prendre leur légitime sur les biens donnés (1). »
Dans celte situation, tous les auteurs convenaient de la nécessité de venir au secours des enfants. Mais ils variaient sur les moyens (2).
Suivant Argou , l'enfant pouvait renoncer à la succession et, néanmoins, réclamer le retranchement de la donation.
Suivant Coquille, l'enfant devait se porter héritier en sa légitime seulement (3).
Suivant Dumoulin, il n'avait pas besoin de prendre qualité ; il suffisait qu'il s'abstînt de la succession, sans la répudier ni Taccepter (4).
Enfin, d'après Ricard (5) et Lebrun (6), il devait se rendre héritier sous bénéfice d'inventaire, agir en cette qualité pour obtenir la réduction ; puis , l'ayant obtenue, renoncer à la succession bénéficiaire et conserver néanmoins les biens à lui adjugés pour sa légitime; ce que Lebrun limitait au cas oîi il n'y avait pas de biens existants, et où les donations étaient le seul bien pour remplir la légitime.
(2) M. Grenier a exposé ce point assez justement, l IV, T»° 592.
(7i) Sur Nivernais , i. XXVII, art. 7.
(4) Conseil 55, n"" 5 et suiv.
(5) Lnc. cit.
(6) 2, 5;1, nMO.
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9H. Lors de la rédaction du Code Napoléon, !a difficulté fut agitée au conseil d'Etat, et donna lieu à une discussion des plus remarquables (1). Un projet d'article proposait de sanctionner l'opinion de Ricard et d'Argou; il fat défendu par MM. Bigot, Treilhard, Gambacérés, Malleville, Portalis; mais il fut vivement attaqué, au nom de la bonne foi, et du principe que la légitime est une portion de l'hérédité, par MM. Real, Boulay,Emmery, Muraire, Gaili, Berlier, Regnaud-de -St-Jean-d'Angély, et surtout parle premier Consul, qui fit remarquer « que la loi » autoriserait la fraude, en décidant que, lorsqu'il y » a des dettes, les enfants conserveront leur portion » de la succession, sans néanmoins payer les créan- » ciers. »
A la suite de cette discussion intéressante, le projet de la section fut repoussé. Il fut décidé par le conseil « que les créanciers pourraient exercer leur ac- » lion sur les biens, que la réduction rend au légiti- » maire (2). »
De là un projet d'article, qui fut communiqué au Tribunal dans la forme suivante (5) :
« La réduction pourra être demandée paa* ceux au » profit desquels la loi fait la réserve, par leurs hé- » riliers ou ayants cause: elle ne pourra l'être par »> les donataires ou légataires, ni par les créanciers du » défunt, sauf à ces créanciers à exercer leurs droits
(1) Fenet.t. XII, p. 3û5à549.
(2) Id.. p. 349.
(3) Art. 31 (Fenet, t. XII, p. 421).
» sur les biens recouvrés par l'effet de celle réduction. » Mais le Tribunal comballit celte disposition» par les raisons dont les auteurs avaient été les organes dans l'ancien droit : il fit remarquer, que l'action en réduction est un droit purement personnel (1); qu'elle n'exisle pas pour les créanciers, mais uniquement pour i'etifant; que, s'il en était autrement, elle serait illusoire, et que les réservataires n'auraient exercé la réduction, introduite en leur faveur, que dans l'intérêt descréancier^; que, d'un au>tre côté, le réservataire, voyant qu'il n'exerçait la réduction qu'au profit du créancier qui viendrait la lui ravir, ne manquerait pas de s'abslenir d'exercer cette réduction. Alors le légilimaire resîer^jitsans léserve, et le créancier, sans moyens de se faire payer. L'un et l'autre perdraient, sans avantage pour qin que ce soit, si ce n'est pour le donataire, qui aur;iit conservé sa donation entière (2). Lorsque M. Bigot rendit compte au conseil d'État de celte opinion duTnbunat, M. Tronchef, qui était absent aux discu.^sions précédentes, déclara que, suivant lui, l'opinion du Tribunal était conforme aux principes (3), et il la soutint par des considéralions nouvt^lies, mais secondairers, et que j'omets par consé(juent.
La proposition du Tribunal fîit enfin adoptée par le conseil (4), et l'article 9^1 sortit de celte triple épreuve, tel que nous le voyons aujourd'hui.
(1) Fenet, t. XII, p. 448 et .471.
(2) Tout cela avait été dit ou (.onseil (rÉtat. (o) Fenet, t. Xll, [). 471.
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912. Ainsi, non- seulement le créancier du défiint no peut demander la léducîion; mais, ce qivi est plus grave, il ne peut pas même eu profiter : il en est exclu directement et indirectement. En réalité, le créancier ne peut raisonnablement se plaindre de cet état de choses. On ne lui apporte aucun préjudice, puisqu'en s'allacliant aux principes, il se trouverait dépourvu d'action contre qui que ce soit. En effet, comme il ne pourrait forcer le légitimaire à exercer son action, il s'ensuit que ce dernier s'abstiendrait d'exercer une action, dont il ne retirerait pas le profit. De là un doubl-e échec : l'un pour le créancier auquel le légitimaire opposerait son inertie; l'autre pour le légitimaire trouvant devant lui le créancier
« Qui ne fait riea et nuil à qui veul faire. •
Du moins, d'après l'article 9^1, si le créancier ne retire aucun profil, il ne nuit pas à celui que la nature et la loi environnent de tant de privilèges.
915. On pressent, cependant, une sérieuse objection: admettons, dira-t-on, que les biens, rentrés entre les mains de l'enfant par suite delà réduction, ne soient pas affectés aux dettes, qu'ils soient considérés comme étant des biens propres au réservataire; toujours est-il certain que, s'il se porte héritier pur et simple, il se fera une confusion de son patrimoine et de celui du défunt, et qu'alors le créancier de ce dernier, devenu créancier personnel de l'en Tant, pourra agir sur les biens composant la réserve et rentrés dans ses mains. Frappés de cette objection, les auteurs ont pensé que, pour échapper à une confusion qui renverserait les provisions de la loi, il fallait que
ie légilimaire n'acceptât la succession que sous bénéfice d'inventaire. Alors, il y aurait séparation de patrimoine, et les biens provenant de la réduction, s'incorporant, par le bénéfice spécial de l'article 921, dans le patrimoine du réservataire, au lieu d'entrer dans la succession, n'offriraient aucune prise au créancier (1). Cette question n'est facile à résoudre, dans le sens que nous venons d'exposer, qu'autant que les enfants trouveraient, dans la succession, une partie de leur légitime. Il est clair que, s'ils avaient appréhendé cette portion, sans prendre leurs précautions sur les conséquences d'une acceptation pure et simple, les biens rentrés dans leurs mains par la réduction se confondraient dans leur patrimoine; que, devenus débiteurs personnels par une acceptation imprudente^ ils seraient tenus sur tout leur avoir sans distinction; qu'ainsi, pour les sauver de cette faute, pour leur conserver le bénéfice de l'article 921, l'acceptation sous bénéfice d'inventaire est ici indispensable (2) .
914. Mais en est-il de même, quand il n'y a rien dans la succession, quand les enfants n'ont pas fait acte antérieur d'héritier, quand leur seul acte, comme leur seul profit, est l'action en réduction? Faut-il, en ce cas, qu'ils n'acceptent que sous bénéfice d'inventaire, pour se préserver du recours des créanciers?
A mon sens, cette question ne doit pas être résolue
(1) MM. Grenier, 1. IV, n' 502; ïouUier, l. V, n''124; Duranlon, t.JVIll, n» 324.
(2) Lebrun, 2, 3,1, n^» 10 et 29.
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du tout comme la précédente, et les auteurs ont gravement erré, en généralisant leur proposition.
Pour le prouver, il y a une question préalable à éclaircir. Pour intenter l'action en réduction, faut-il être nécessairement héritier?
915. Sur cette question, roffirmative est presque partout enseignée, et j'ai moi-même suivi cette impulsion (1). La réserve, a-t-on coutume de dire, est ce qui constitue la succession. Or, la demande en réduction, ayant pour but d'arriver à former la réserve, est une vraie pétition d'hérédité : elle n'appartient donc qu'aux héritiers. C'est ce qu'enseignaient autrefois les auteurs les plus graves; Ricard, Lebrun, Argou, Pothier (2) : l'esprit du Code y est conforme. En effet, les art. 1004 et iOll du Code Napcdéon veulent que, dans fovis les cas, même dans le cas d'un legs universel, les héritiers à réserve soient saisis de plein droit, et que le légataire universel leur demande la délivrance. Les legs ne sont que des fidéicommis dont les réservataires sont chargés par le défunt. Ceci posé, il n'est pas probable que le Code ait voulu attacher la réserve et le droit de demander le retranchement à la simple qualité d'enfant, comme le faisait le droit romain : il se serait contredit, en venant donner la saisine héréditaire aux légitimaires, c'est-à-dire à ceux qui ne sont pas héritiers (3).
(1) Mon Contrat de mariage, u III, n" 2223, contient une proposition trop absolue.
(2) Suprà, n" 747, 7G9.
(5) M. Grenier, t. IV, n» 589. M. Lescot. n» Aïo, t. II. M. Marcadé sur 921, n» 4.
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I! y 0, cepencloîiî, des objections Jnsurmonla])Ies à faire à celle opinion, et c'est surtout dans la discussion du Gode Napoiéon , qu'elles se rencontrent, claires, énergiques et victorieuses.
91 G. Les rédacîeurs du Gode Napoléon se trouvaient placés entre les principes du droit romain et les principes du droit coutumier. qui partaient de deux points différents (1) ; mais, comme la mîilière se prêtait naturellement aux termes moyens et aux transactions, on préféra, à un système exclusif, un choix raisonné d'idées, prises à l'un ou Taulre droit et a'Japlées aux exigences de la justice. De quoi s'agissait-iî, en effet? de la légitime, c'est-à-dire de la chose la plus favorable et d'un droit d'ordre public et social (2). Il arriva donc que, pour donner a ce droit sacré tous les privilèges réclamés par i'équité, on fit des emprunts tantôt au droit romain, tantôt au droit coutumier. De là, des idées qui ne cadrent pas avec les principes que la réserve est l'hérédité, et d'autres idées qui font disparate dans le syslémo, d'après lequel la légitime est plutôt donnée à l'enfant (ju'à l'héritier. Quiconque essayerait de plier le Gode Napoléon à un système absolu et tout d'une pièce, lui ferait subir la torture. Son système est mixte, se portant tanlot d'un côté, tantôt de l'autre, suivant la faveur des cas.
Or, ici, sur cette question particulière de l'action en réduction, il est de la dernière évidence, que le
(1) Suprà, n°'7iG, 741.
(2) M. Bigot (Fenel, t. XII, p. Ôi2).
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Code Napoléon a envis-ngé la qualité d'enfant et non pas la qualité d'héritier; que l'action en réduction, action exceptionnelle, toute particulière à l'enfant, toute personnelle à lui, se distingue des autres actions en demande de légitime; (I) ; qu'elle est un privilège donné à l'enfant , seul , comme enfant, tandis que les autres actions en légitime ne sont que des rxlions héréditaires, attribuées à la qualité d'héritier.
917. Mais suivons pas à pas la discussion. On ^s'occupe de l'action des créanciers du défunt, sur les biens que les légilimaires ont fait rentrer dans la succession pour former leur réserve ; question qui se lie intimement à celle de savoir, si la réserve est la succession ab intestat.
M. Bigot considère, qu'en principe les créanciers devraient avoir une action sur ces biens; qne, pour la leur enlever, il faut une exception. Il entend donc, que les réservataires n'ont de droit que comme héritiers, et que, sans le secours delà loi, i!s succomberaient devant l'action des créanciers ('2). Tout une partie du conseil d'Etat se prononça en ce sens.
M. Real, dit : • L'enfant, qui exerce celle action » (l'action en réduction) fait nécessairement acle- » d'héritier. Dès lors il est tenu du payement des » dettes (5). »
M. Emmery : « La réduction est un privilège ré-
(t) M. Portails (Fenet,i. X p. 342). (2) Fenet, t. XII, p. 535 et p. 542.
(5) Ibid., p. 557.
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» serve aux légitimaires exclusivement. Mais ils ne » peuvent en faire usage, sans se porter héritiers, ei » ils ne peuvent revêtir celle qualité, sans entrer » dans tous les engagements du défunt qu'ils repréj> sentent (i). Point de doute, que les biens, recueillis ■» par Fenfant à lilre de légitime , ne soient une »> fraction de la portion héréditaire (2). »
M. Muraire : « Les choses, que la réduction fait » rentrer dans la succession, en prenant le carac- » tcre de biens héréditaires, deviennent le ^i)^e des » créanciers : car l'action en réduction est une action "• héréditaire et une portion de la succession (5). »
M. Berlier : « Il n'est pas possible de voir seule- » ment l'enfanl dans l'individu qui exerce l'action en » réduction, mais aussi bien l'héritier au moins légi- » limaire, et, dès là, obligé envers les créanciers(4).<»
918. Voiicà bien un ensemble de doctrines, qui montrent que la question n'est pas passée inaperçue ou d'une manière fugitive. Elle a été posée avec précision, avec persistance, et des esprits distingués l'ont résolue dans le sens d'un acte d'héritier.
Mais voici la contre-partie, et celle-ci est la plus forte, parce que le champ de bataille lui est resté après diverses péripéties.
Ecoulons d'abord M. Malleville.
« Dans le cours de la discussion, on a mal à pro- • pos supposé que le légilimaire agissait nécessaire-
(1) Fenel, t. XII, p. 537.
(2) IbiiL, p. 312.
(3) Ibid, p. 5'.0.
(4) Ibid., p. 343.
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» ment comme héritier. Si c'était en cette qualité, « il serait obligé de maintenir la donation , comme » les autres contrats souscrits par le défunt, au lieu » d'être reçu à la faire retrancher (1). »
Sur quoi M. Real, dont Topinion, favorable au créancier, était uniquement fondée (c'est lui qui le t.iéclare) « sur ce qu'il pensait que Tenfant, qui exerce son action, fait acte d'héritier,» somma, pour ainsi dire, M. Malleville de justifier sa proposition et de prouver « que le successible, qui renon- B cerait pourrait, malgré sa renonciation, exercer son » action en légitime (2). »
Alors M. Malleville répondit :
» Ce n'est là qu'une équivoque. Sans doute, le légi- » timaire, qui aurait répudié l'hérédité de son père, » ne serait pas reçu à quereller les donations, parce » que les donataires lui diraient que, s'il ne l'avait n pas répudiée, il aurait pu trouver dans la succes- » sion sa légitime (5). Mais il ne s'ensuit pas, pour » cela, que ce soit comme héritier, qu'il demande le » retranchement de la donation, et que, par une » conséquence* ultérieure, il soit tenu au payement » des dettes contractées depuis : le contraire est évi- « demment prouvé, puisqu'on cQtte qualité d'héritier, » il serait obligé de maintenir cette donation. C'est » comme enfant et non comme héritier ; c'est comme • n'ayant pu être privé de sa légitime par des dispo- » sitions à titre gratuit, qu'il retranche ces dona-
(1) Fenet, t. XIT, p. 345.
(2) IbiiL, p. 345.
(3) Iiifrà, n° 934.
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> lions excessives et qu'il se met, par l'autorité de la
» loi, à la place des donataires (1). »
Le consul Cambacérès dit :
« La qualité de légiiimairc ne suppose pas néces- » sairenient la qualité d'héritier (2). »
On le voit, tout cela est parfaitement clair.
Alors M. Treilliard proposa de trancher la question par des raisons particulières, sans examiner si le légitimaire est héritier ou créancier (3). Mais c'eût été éluder une difficulté, qui avait donné plus d'un souci à l'ancien droit. Le conseil d'Elat n'entendit pas suivre ce conseil ; et il décida, par sa première délibération, que les créanciers pourraient exercer leurs acliorjs sur les biens rendus au légitimaire par la réduction; ce qui éîait décider nécessairement aussi, que le légitimaire se rendait héritier par sa demande en réduction.
1)19. Cependant, le Tribunat intervient: une tout autre doctrine prévaut dans son sein. Voici comment la formulent les procès-verbaux :
« L'action en réduction est un dçoit purement « personnel. Il est réclamé par l'individu comme r> enfant, abstraclion faite de la qualité d'héritier •> qu'il peut prendre ou non (4). »
Et là-dessus, le conseil d'Elat revient de sa décision, et adopte le système que l'on sait. Puis, le
(1) Fenet, t. XII, p. 545.
(2) Ibid., p. 5iG. (5) Ibid., p. 547.
(4) Ibid., p. 548.
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Iribun Jaubert, rendant compte de la loi au Tribunal, dit, à propos de l'art. 921 :
« ...Ils ne viennent pas comme héritiers :.... l'ac- » lion directe en rédaction est refusée aux créanciers; » mns elle ne leur est refusée que parce qu'elle » n'est pas dans la succession. Car si elle était dans » la succession, on ne pourrait la leur dénier (1). »
Et lé tribun Favart, orateur du Tribunal :
« Ce n'est pas comme héritiers que les enfants » demandent le retranchement ; cela est si vrai que » la portion donnée, qui entamait la réserve légale, » était retranchée de la succession. Les enfants la » conquièrent sur le donataire; ils la prennent aussi » libre qu'elle l'était dans ses mains (2), »
920. En présence de ces éléments, quiconque voudra donner aux motifs de la loi l'autorité qui leur appartient, reconnaîtra que le législateur a considéré, ici, l'enfant et non pas l'héritier, et que la qualité d'héritier n'est pas nécessaire pour intenter l'action en réduction. Le Code savait à quelles difficultés on se trouvait acculé, quand on liait l'action en réduction à la qualité d'héritier ; il n'ignorait pas l'embarras de Ricard, de Lebrun, de Coquille, de Dumoulin, d'Argou , pour sortir de l'impasse où cette qualité d'héritier les tenait emprisonnés (3). Il a donc pris une base différente. Il voit dans le demandeur en réduction , l'enfant et non l'héri-
(1) Fenet, t. XII, p. 593.
(2; Ihid., p. 634.
(3) Suprà, n° 910.
lier : c'est à l'enfant et non à l'héritier, qu'il vient porter secours, par la création d'un privilège exceptionnel.
921 . A cela, il y a de très-bonnes raisons : qu'est-ce que la réserve ? Le mot le dit : c'est une portion du patrimoine paternel, dont le père n'a pas l'entière disposition, qui est grevée d'un droit au profit des enfants, qui est, à certains égards, attribuée à ces derniers par le seul fait de leur existence. Ils ne tiennent pas uniquement leur droit du défunt ; ils le tiennent aussi de leur qualité, de la nature, et de la lui , interprète de !a nature. Ils ont même des droits contraires assez puissants pour mettre en question certains actes du défunt ; l'action en réduction en est la preuve, et M. Malleville en faisait la juste observation. Est-ce comme héritier, continuant la personne du défunt, qu'ils viennent porter atteinte à (le-^ donations émanées du défunt?
Il est vrai, qu'ils sont obligés par les contrats, les obligations, les faits émanés du défunt dans la limite de ce qui lui est permis par la loi. Sous ce rapport, ils sont ses continuateurs et ses représentants. Mais ceci ne détruit pas notre proposition. Un associé est aussi tenu par les actes du gérant de la société, un communiste par le mandataire de la communauté, une femme commune pnrles actes de son mari. Mais il ne résulte pas de là (jue l'associé, le communiste, l'épouse n'aient pas un droit propre, individuel^ personnel , qui se dégage de l'intérêt social et commun, et qui souvent se met en lutte avec celui qui en était l'agent. Entre le père et les enfants, il y
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a une sorte de communauté nalive et de copropriété, qui a pour conséquence la réserve (1). Les enfants étaient représentés par le père dans tout ce que la loi, la bonne foi envers les tiers et les nécessités du commerce autorisent ; ils sont donc tenus de ses actes. Mais ils ne le représentent pas, lorsque, contre sa volonté, ils recherchent et reconstituent cette réserve, qui ab initio leur était commune avec lui et qu'il a annulée ou amoindrie par ses libéralités inofficieuses. Ils agissent alors jure proprio, jure sanguhm, jure nalurali,
922. C'est donc à tort, que l'on apporte ici des idées absolues, et que l'on formule, sans exception ni limite, la proposition vulgairement répétée, que la réserve est la succession. On a raison dans beaucoup de cas, et je reconnais que très-souvent l'action en légitime est une action héréditaire. Mais ne généralisons pas trop, si nous voulons nous garder de l'erreur. Il faut, en effet, faire attention que le droit des enfants est un droit mixte, un de ces droits où se rencontrent des principes opposés, comme le droit de la femme sur la communauté, et qui revêtent plus d'une couleur. Voulez-vous remonter à la source de la succession ah intestat, créée par la loi au profit des enfants? vous aurez une nuance. Voulez-vous, au contraire, vous préoccuper davantage des fondements de la légitime? vous en aurez une autre. La succession ah intestat découle d'une présomption d'affection du père envers ses enfants ; la légilime découle d'une
(1) Suprà, n" 737, 757.
défiance de la loi contre son pouvoir arbitraire. Dans le premier cas, le législateur fait ce qu'il est présumable que le père aurait faiî, s'il eîit exprimé sa volonté; dans le second, elle défait, suivant les circonstances, elle modifie ou limite l'œuvre de sa volonté exprimée. Dans le premier cas, l'enfant représente et continue celui qui est censé l'avoir appelé; dans le second, loin de !e représenter et de le continuer toujours, il peut être conduit à le contrarier ei le combattre. Dans le premier cas, ce qui domine, c'est le droit de propriété du père, consacré pendant sa vie au bien-être de ses enfants, exercé à leur profit, et religieusement Iransmif . après sa mort, à ces élus présumés de son affection ; dans le second cas, ce qui frappe l'esprit, c'est !e droit de copropriété des enfants, se défendant, s'il y a lieu, contre les atteintes du père et opposant à son oinnipotence le contrepoids de leur réserve. Dans le premier cas, le père a rempli son devoir envers ses enfants; il est quitte, et ceux-ci doivent à sa mémoire des actions de p[ràce. Dans le second cas, le père, qui n'a pas respeclé la légitime, est mort débiteur des sieus; il les laisse ses créanciers (1). Et M. Bigot disait irès-bien : « L'enfant » est créancier lui-même (2). »
Voilà certainement des siluaiions très-diverses ; et quand, pour les définir, le Gode passerait du droit romain au droit coutumier, il ne mériterait pas le reproche d'incohérence ou de contradiction.
(1) Veluli AD DEiiiTAM sîucessiouem ecs vocamh. Paul, 1. 7, D., De bonis damnai.
(2) FoiU'(,t. XII. p.3-i-2.
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925. Nous disons donc, qu'il faut faire une distinction entre le cas où le père transmet aux enfants leur légitime intacte, de manii're qu'ils la reçoivent de lui, et le cas où il l'a altérée ou détruite, et où ils la recherchent contre lui. Là, ils succèdent véritablement: ils prennent la place du père (1); ils reçoivent de lui un bienfait, puisqu'il aurait pu vendre, dissiper, jouer, et qu'il a mieux aimé être un père affectueux et conservateur. Il y a concours de la volontç du père pour transmettre, et de la volonté des enfants pour accepter; et ce concours produit le lien, la chaîne de la succession. Ici, au contraire, les enfants ne sont pas héritiers; ils sont adversaires, contradicteurs et créanciers.
924. Ce double aspect n'a rien qui blesse la raison : il sort, au contraire , de la nature des choses. Les anciens auteurs coutumiers en avaient eu le pressenliment (2). Qu'est-ce que l'idée de Coquille de faire accepter la légitime seulement, si ce n'est que la légitime ne ressemble pas aux autres parties, de la succession, qw'il y a, en ce qui la concerne, des règles spéciales, et qu'on n'en hérite pas de la même manière qu'on hérite de ia partie non réservée? Si la légitime était dans la succession du défunt au même titre que le reste de son patrimoine, est-ce qu'il serait possible, aux yeux d'un esprit aussi judicieux que Coquille, de Taccapter avec des effets qui ne fussent pas ceux d'une
(1) Arg. de l'art. 924.
(2) Suprà, n° 910.
acceptation ordinaire? Je pourrais en dire autant des biais proposés par Argou, Ricard, etc., etc. ; car ils attestent une pensée, qui met une différence sensible entre la légitime et les autres effets de la succession. Il est certain effectivement, que la légitime n'a pas un caractère unique, et que sa physionomie dépend beaucoup de la question de savoir où et comment on la prend. Elle est la succession, ou une partie de la succession, quand on la prend dans la succession. Mais si on est obligé de la conquérir sur des choses aliénées par le défunt et placées par lui en dehors de sa succession, ce n'est plus, à vrai dire, la succession qu'on appréhende: on ne lui succède pas ; on exerce un privilège personnel , inhérent à la qualité d'enfant et que nul autre que l'enfant ne pourrait exercer. M. Portalis avait donc raison de dire : « L'action en réduction est un pri- » vilége personnel à l'enfant, à la différence de l'ac- » lion en légitime qui est une portion de la succès- > sion (1). »
925. On s'est élevé contre cette doctrine, et l'on a prétendu, qu'il ne fallait pas attacher trop d'importance à l'opposition d'intérêts, qui se manifeste ici entre l'enfant et le père donateur; qu'il ne fallait pas donner trop d'extension au principe, que l'héritier représente et continue celui dont il recueille los biens; que, si l'héritier a des droits qui prennent leur source dans la personne du défunt, il en a d'autres que la loi institue pour ne prendre leur commence-
(1) Fener, t. XII, p. 542.
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ment qu'après le décès dans la personne du successeur; que, par exemple, le droit de demander le rapport est une action nouvelle qui n'émane pas du défunt; qu'on trouve même des actions établies contre l'héritier et qu'on n'aurait pas pu exercer contre le défunt, par exemple, Taction en payement de legs, etc. (1).
Tout cela n'est pas admissible; les exemples que l'on pose vont directement contre la thèse que l'on soutient. Le droit de demander le rapport est une des prérogatives de la qualité d'héritier, parce qu'il est dans la succession, parce qu'il procède de la volonté du défunt, parce que celui-ci, en donnant par simple avancement d'hoirie, a entendu que le rapport se ferait à sa succession, et qu'il a dès lors transmis à ses héritiers le droit de faire exécuter les stipulations de ses traités. Quant à l'aclion en payement de legs dirigée contre l'héritier, est-ce que ce n'est pas parce qu'il représente îe défunt, qu'il est obligé de vouloir ce que le défunt a voulu ? Ne confondons pas le temps de l'action avec le principe de l'action ; il est mille fois évident que beaucoup d'actions, qui n'avaient pas d'existence du vivant du défunt, ne sont pas moins, pour cela, dans sa succession comme procédant de lui. Toutes les actions en partage, toutes les actions ex testamenfo sont cans ce cas.
Mais, dans la question que nous agitons, s'agil-il
(1) M. Lescot, t. II, n" 446. M. Marcadé sur l'art. 921 ,n" 4.
Je rien de semblable? Non, évidemment non. L'action en réJuclion est incompatible avec la représentation (lu défunt. Ce n'est pas parce qu'elle est née après la mort du défunt, comme l'action en rapport, que nous disons qu'elle ne procède pas du défunt; c'est parce qu'elle va contre les intentions du défunt, et qu'elle tend à renverser, dans l'intérêt unique de l'enfant, ce que le donateur avait fait dans le libre Uc9ge de son droit de propriété. On ne saurait trouver, dans le droit, une action bérédilaire, qui ne procède pas du défunt. Alors même que l'iiérilier ab inieslat dem&nde la nullité du testament fait contre les lois ou dans une forme irrégulière , il fait ce qu'aurait pu faire le défunt, si l'acte lui eût été opposable, c'est-à-dire demander à être délié d'une obligation vicieuse et nulle en la forme ou au fonds.
92G. Revenons, maintenant, à la question posée au n" 914.
Comme nous le disions, elle se présente dans rhypulhèse où les biens restants n'ont pu payer les créanciers du défunt, et où le légitimaire n'a pu trouver sa légitime qu'au moyen des retranchements opères sur les donations. Celte position est la plus fréquente, quoi qu'en ait dit M. Berlier (1) ; car on verra plus tard qu'il n'y a de biens pour payer la légitime, qu'autant que les créanciers ont été désintéresirés; bona non dicuntur nisi deducto œre aîicno.
-fL
(i) Fenet, l. XII, p. 343.
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Si donc, un conflit se produit entre les créanciers et le légitimaire, c'est que la succession est obérée et insolvable ; c^est que les créanciers n'ont pu trouver dans les biens restants de quoi se payer de leur dû ; c'est que, sans les retranchements obtenus, il n'y aurait rien, ni pour les créanciers, ni pour les légitimaires.
Ceci posé, il est clair que la nécessité d'une acceptation de la succession sous bénéfice d'inventaire n'a pas le moindre fondement. L'enfant ne fait pas acte d'hériiier, en exerçant l'action de retranchement ; il agit comme enfant, jure proprio, ainsi que nous Tavons dit, avec tous ceux des rédacteurs du Code Napoléon qui ont fait prévaloir leur opinion dans la rédaction définitive de la loi. Jamais, dans la discussion du conseil d'Etat et du Tribunal, on n'a regardé le bénéfice d'inventaire comme condition nécessaire, pour échapper au recours des créanciers. M. Real disait même que cette sorte d'acceptation ne servait à rien (1). Le législateur a été beaucoup plus radical ; il a voulu que l'enfant, en demandant la réduction, ne fît pas acte d'héritier; il a déclaré qu'il n'agissait que comme enfant.
Puisque son action n'est pas celle d'un héritier, mais la sienne propre, elle ne lui fait pas prendre qualité; elle ne l'engage pas; elle ne le compromet pas, et l'on se trouve ramené, par là, à l'opinion si sensée de Dumouhn, qui disait qu'il suffisait de s'abstenir, sans répudier ni accepter.
(1) Fenet, t. XII, p. 337.
Le sentiment que je couiÎDaîs me semble, d'ailleurs, renfermer une contradiction : si, en effet, les choses provenant du retranchement tombent dans le patrimoine propre de l'enfant, ainsi qu'on reconnaît que cela doit arriver par le bénéfice d'inventaire, on reconnaît, parla même, ([u'elles ne sont pas choses de la succession, de l'hérédité. Si elles ne sont pas choses de la succession et de l'hérédité, c'est donc qu'elles appartiennent à Venhni jure proprio. Si elles sont choses propres et personnelles, il ne fait donc pas acte d'héritier en les demandant, et s'il ne fait pas acte d'héritier, que vient-on parler de la nécessité de n'accepter que sous bénéfice d'inventaire, peur ne pas s'immiscer dans l'hérédité?
927. Il suit de là que l'enfant, qui a une fortune personnelle, n'a pas à craindre que la prise de sa réserve par voie de réduction, donne droit aux créanciers de son père d'agir contre lui sur ses biens propres. Puisque son action n'est pas considérée comme un acte d'héritier, elle n'opère aucune immixtion, aucun mélange ; elle laisse l'enfant ce qu'il était auparavant. Ce résultat peut paraître oiTensant pour la bonne foi, et le PremierConsul en faisait l'observation, voyant bien que tel était le résultat du système qu'il comballait : « I! est contre les mœurs, di-
• sait-il, qu'un fils opulent ne paye pas les dettes de
• son père (1). » Que répondit M. Treilhard? Que l'exercice de l'actio", sans la précaution du bénéfice
(1) Fenet, t. Xlï, p. 5i6.
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d'inventaire, opérerait une confusion de patrimoine, qui rendrait le fils débiteur personnel ? Nullement. 11 répondit : « Qu'en formant des hypothèses, il est » facile d'attaquer la loi la plus sage et de justifier la » loi la plus insensée (1). » Comprenant bien que le résultat de la loi serait de rendre l'enfant inattaquable sur ses biens personnels.
928. Les observations, qui précèdent, servent à résoudre la difficulté suivante :
Par exemple, un enfant parvient à composer sa légitime avec les réductions qu'il a fait opérer sur les donations : sous tous les autres rapports, la succession n'a pas de biens extants. Mais voilà que, plus lard, on découvre des biens tombés dans l'hoirie et inconnus lors de la réduction. Il est certain que les donataires auront le droit de dire à l'enfant : « Payoz- » vous de votre légitime sur ces valeurs nouvelles, » et rendez-nous ce que vous nous avez enlevé » par le retranchement; car nous n'étions soumis à » la réduction qu'à défaut des valeurs de la suc- » cession. Puisque la succession est devenue assez » riche pour vous payer sa dette, nous devons ren- » trer dans ce qui, désormais, est à nous irrévocaw blement. »
L'enfant sera donc obligé de restituer aux donataires ce qu'il avait conquis sur eux. El comme dans la situation que nous lui avons faite, il n'a pu ôlre obligé de prendre qualité pour conquérir sa légitime, comme il n'a pas non plus renoncé, rien ne
(!) Fenet, t. XII, p. 546.
l'empêchera d'appréhender la succession, avec les éléments nouveaux dont elle s'est enrichie.
Le président Espiartl, annotateur de Lebrun (i), M. Grenier (2) et M. Toullier (5) ont exprimé la crainte que l'enfant, qui n'aurait pas accepté ou purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire, afin de faire retrancher la donation, ne pût profiter des biens découverts ex post facto, de sorte qu'il perdrait la réduction et n'aurait pas les biens ab intestat.
Ces craintes pourraient avoir quelque fondement dans le système de ceux qui conseillaient à l'enfant de renoncer à la succession, et de s'en tenir à son droit d'enfant sur la réduction, comme Argou et autres (4). Mais elles sont illusoires dans le système de ceux qui pensent que l'enfant n'a pas besoin de prendre qualité, qu'il ne doit pas non plus renoncer, qu'il lui suffit de s'abstenir.
929. Nous venons d'examiner sous ses différentes faces la question de savoir si les créanciers du défunt ont une action pour demander la réduction et s'ils peuvent en profiter. Il est évident que les solutions négatives données, en ce qui les concerne, s'appliquent à plus forte raison aux donataires et léga* taires gratifiés par le défunt, Celiîi-ci, maître de sa fortune, a pu en disposer comme il l'a entendu : il
(1) Sur Lehrun, succès^. 2. 5. 1.
(2) T. IV, n" 592, (o) T. V, n* 124.
(4) Stipvà, n» 910.
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n'a pas à en rendre compte à des étrangers, et ses actes d'aliénation et de donation tiennent irrévocablement. A ses derniers donataires et à ses légataires, il n'a donné que ce qu'il y avait. Tant pis pour eux, s'il n'y a rien ou s'il y a moins.
Voici une espèce intéressante, où ce principe, clarr en lui-même, se trouvait mêlé de complications dé» licates.
Les époux Cassaigne s'étaient donné la jouissance, par contrat de mnriage, d'une somme de 50,000 fr. à prendre sur la succession du prémourant.
La dame Cassaigne prédécéda ; elle laissait un fils ; de plus, par un testament, elle laissait au sieur Devaux, son père, le tiers de tous ses biens.
La succession de la dame Cassaigne n'étiit pas aussi considérable que ses dispositions semblaient !e faire croire. Elle ne s'élevait pas au-dessus de oO,000 fr. Par là, la donation portée dans le contrat de mariage se trouvait réduite à l'usufruit de la moitié delà somme de 50,000 fr., d'après l'art. 109 i du Code Napoléon.
Mais qui pouvait profiter de cette réduction? Etait-ce l'enfant seul? ou bien !e sieur Devaux, se mettant au procès en présence de cet enfant dont le droit n'était pas contesté, pouvait-il arranger les choses de manière à profiler de cette réduction ?
La cause, portée en première instance, y fut réso* lue par le mode que voici :
La moitié en usufruit équivaut au quart en propriété; mais, d'un autre côté, la mère a pu disposer de la moitié de ses biens, attendu l'existence d'un
enfant ; il s'ensuit que le legs fait à Devaux doit être réduit à un quart, au lieu de rester du tiers de tous les biens.
La cour d'Agen réforma celte décision; elle prit pour point de départ ceci, à savoir : que les 50,000 fr. étant la seule valeur de la succession , il fallait en distraire la moitié pour former la réserve •le l'enfant ; puis l'arrêt fait porter les libéralités sur l'autre moitié.
En admettant, avec le premier juge, que la donation contractuelle est réduite à l'usufruit delà moitié, d'après l'art. i094 du Code Napoléon, il blâme la conversion de cette moitié en un quart en toute propriété, conversion faite par le tribunal de première instance, pour donner efîet au legs de Devaux ; or, ce legs ne pouvait en rien modifier le don fait à Gassaigne, qui lui était antérieur. La succession est entamée , d'abord par la réserve qui porte sur la moitié en toute propriété, ensuite par la doi;ation contractuelle faite à Gassaigne do l'usufruit de l'autre moitié; le legs ne peut donc sortir à elTel que pour la nue propriété de celle dernière moitié.
Il y eut pourvoi en cassation, et, par arrêt du 5 avril I84G, l'arrêt d'Agen a été cassé (1). Les motifs de cette cassation se réduisent à des termes très-simples. La somme de 50,000 fr. était la seule valeur de la succession. La dame Gassaigne avait
(1) Do.vill.,4G, 1,795, 79G.
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donné l'usufruit de ceile somme à son miiri , par son contrat de mariage. Il ne restait donc dans sa succession que la nue propriété de ces ?0,000 fr. Sans doute le fils a action pour se plaindre de ce que sa réserve a été entamée ; mais, quel que puisse être le règlement de droit entre l'héritier à réserve et le donataire contractuel, que pourrait-il rester à Devaux en fixant, au plus haut, sa part avenante? Le tiers à prendre dans cette nue propriété des 50,000 fr. Or, la cour lui a attrihué la nue propriété de cette somme. Elle a donc violé l'art. 921 du Code Napoléon (1).
930. Des créanciers, donataires et légataires du défunt, passons aux ayants cause du légitimaire.
Nous avons dit, en commençant, qu'ils sont appelés par notre article à exercer l'action en réduction. Dans le droit romain, il n'était pas permis aux créanciers de se porter héritiers pour leur débiteur renonçant (2).
Mais le droit français n'a jamais voulu laisser à un héritier le moyen de frustrer ses créanciers par une renonciation faite en haine d'eux (3).
De là , la conséquence que lorsqu'un créancier
(1) Nous reviendrons sur ce/ arrèl dans noire Commentaire de l'art 1094.
(2) L. 28, D., De verb. sigmf. L. 6. §§ 2 et 4, D., Quœ in fraudera. Polliier, Pand., t. III, p. 192, n° 6.
^5) Voy. Coutume de Normandie, art. 278. M. Merlin, Répert., v° IlèHlicr, 2, 2, 2, p. G51, et Légitime, sect. 3, §5, et sect. 7, §3. *
accepte pour un légitimaire, dont la réserve n'est pas intacte, il a le droit de demander que celte légitime soit complétée par le retranchement des legs et des donations entachés d'inofficiosilc (1).
On peut consulter les art. 788 et 116G , qui sont le siège de la question et offrent la raison de décider (2). On peut y ajouter que les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers (5).
Le même droit appartient aux héritiers du légitimaire et à tous ses ayants cause.
931, C'est aujourd'hui un point constant que l'enfant naturel a une réserve sur les biens du père ou de )a mère qui l'a reconnu. Pour profiter de celte réserve, l'enfant naturel peut faire réduire, soit les donations entre-vifs , soit les donations testamentaires (4).
932, Mais ce droit de réduction s'ctend-il aux donations faites par le père ou la mère avant la reconnaissance? La cour de Rouen a décidé la négative par arrêt du 27 janvier 4844 (5). Elle n'a pas nié que le droit de réserve puisse atteindre les donations postérieures à la reconnaissance; mais elle n'a pas voulu qu'il en soitde mêmepour les donations antérieures à cette reconnaissance. Il lui a semblé qu'il
(i) Polliier, Donat. entre-vifs, 3, 3, 7.
('2) Junge Grenier, n° 593. Toullicr, V, n" 120, etc.
(3) Art. 201)3.
[A] Svprà, n° 773.
(5) Devill., 44, 2, 534.*
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fallait respecter les droits acquis, surtout quand ce sont des enfants légitimes, qui s'en prévalent contre un enfant né hors du mariage.
De graves considérations de morale militent en faveur de cette décision.
Le Gode Napoléon, quoique plus favorable à l'enfant naturel que l'ancienne législation, n'a cependant pas voulu le traiter avec les idées fausses et dépravées de notre première révolution, qui le meltaient sur la même ligne que l'enfant légitime. Sous le Code Napoléon, l'enfant naturel n'est pas héritier; il a un droit sur les biens, mais ce n*est pas un droit héréditaire. H est un successeur irrégulier, comme l'Etat. Il semble qu'il ne soit pas considéré comme parent du défunt.
Partant de là, peut-on dire qu'il a été dans le système du Code Napoléon de donner à la reconnaissance l'efficacité rétroactive dont jouit la naissance légitime? Peut-il dépendre du père de porter atteinte, par un fait volontaire, à des droits irrévocables?
On objecte l'art. 757, d'après lequel l'enfant naturel a un droit qui n'est qu'une fraction du droit de l'enfant légitime, et Ton en conclut que la fraction doit être nécessairement de la même nature que l'unité dont elle fait partie. Mais, de ce que l'art. 757 a fixé la quotité de l'enfant naturel, en prenant pour type celle de l'enfant légitime, s'ensuit- il qu'il ait donné à l'exercice de ce droit les mêmes faveurs, les mêmes privilèges, les mêmes moyens d'efficacité qu'à la légitimité ? La nature des choses ne résiste-
t-e'le pas à une rétroactivité qui n'a été établie que pour la légitimité et qu'on rétorquerait ici contre elle?
Malgré ces raison?, la cour de cassation a cassé Torrêt de Rouen, par arrêt du 16 juin 1847 (1). Le texte sur lequel cet arrêt se fonde principalement, c'est l'art. 757, qui met, dans le droit de l'enfant légitime, la base et le type du droit de l'enfant naturel ; la raison philosophique à laquelle il se rallie, c'est que la reconnaissance est raccomplissemenl d'un devoir impérieux (2).
Tout cela est grave, on n'en saurait disconvenir. Tout cela aussi concorde assez bien avec la condescendance, que la jurisprudence de la cour suprême montre pour les enfants naturels. Mais le sort des donataires devient bien précaire, s'il est abandonné aux éventualités d'une concurrence non avouée par les mœurs et la loi, et si des situations fausses viennent produire les effels que des situations légitimes n'ont obtenus qu'à cause de leur exlrciue faveur.
933. Après ce que nous avons dit de la reconnaissance des enfants naturels, il est clair que la légitimation et l'adoption agissent rétroactivement €ri faveur de l'enfant, quant à la réduction des donations (5).
(1) DeviU., 47,1, GGO.
(2) M. S;iiiitosi)L's-Lcscot, t. II, n" 520. Duranlon, V, 311, note. — Contra, Grenier, t. IV, n" (505.
(5) Cassât., 29 juin 1825 (Dcvil!., S, 1, 14G).
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934. Il faut voir, riiaintenant, qnslles fins denonrecevoir peuvent être opposées à l'enfant exerçant son action en réduclion. Il y en a plusieurs qui méritent de fixer notre attention. D'abord, elle peut êire repoussée, parce qu'elle est prématurée ; par exemple, quand elle est exercée avant l'ouverture de la succession du disposant. Des enfants ne sauraient, du vivant de leur auteur, critiquer ses libéralités. Ce serait contraire à la maxime : vivenlis nulla hœredilasesl{\).
935. Toutefois, il ne leur est pas défendu d'intervenir pour conserver, quand besoin est, leurs droits ultérieurs (2). C'est ce que l'on voit arriver dans les débats, qui n'existent que trop souvent entre les enfants d'un premier lit, et une seconde épouse avantagée par le mari dans son contrat de mariage et poursuivant sa séparation de biens. Les enfants ont, sans aucun doute, le droit d'intervenir à la liquidalion, afin d'en surveiller les opérations (3) ; mais ils n'ont pas le droit de faire réduire les dons faits à leur belle-mére, tant que leur père n'est pas décédé, tant que la succession n'est pas ouverle. Comment le pourraient-ils, puisque la quotité disponible dépend du nombre des enfants du premier lit existant au décès de l'époux donateur, et que s'il n'en existe plus, il n'y a pas lieu à réduction?
(!) Riom, 9 août 184Ô (Devill., 44, 2, 16). Furgole sur l'art. 58 de Tord, de 1751.
(2) Mon comm. du Contrat de mariage, t. III, n" 2221, et t. 1, 11° 154.
(5) Cassât. , 27 mars 1822 (Devill.. 1, 1, 44). Riom, loc. cit.
936. En ce qui concerne la renonciation de l'enfant à la succession, on pressent facilement, après ce qui vient d'être dit, quels sont les principes au moyen desquels la question se résout.
Dans le droit romain, l'enfant, qui renonçait à la succession, n'était pas censé renoncer à sa légitime, parce que la légitime était attachée au litre d'enfant et par conséquent à celui d'héritier. Furgole a plusieurs fois enseigné celle vérité avec l'abondance d'érudition qui le dislingue (l). Aujourd'hui, il n'est pas vrai de dire que la légitime n'est attribuée qu'à la qualité d'enfant. Mais, sans revenir ici sur cette question, il nous suffit d'avoir prouvé que l'action en réduction dépend de la seule qualité d'enfant, pour qu'on se sente porté à dire, ainsi que Furgole, que la renonciation de l'enfant à la succession de son auteur, ne le rend pas irrecevable à demander la réduction.
Cependant celte solution ne va pas toute seule. On a vu, ci-dessus, ce qu'en disait M. Malleville sollicité par M. Real (2). Il est certain que l'enfant, qui renoncerait, se créerait des embarras sérieux. Les donataires pourraient lui dire : Nous ne sommes sujets à votre action, qu'autant que la succession n'a pas pu vous payer de votre légitime. Mais vous y avez renoncé, et par là vous n'avez pas seulement renoncé aux valeurs actuelles, qui peuvent être nulles ou insuffisantes, mais encore aux valeurs dont elle pour-
(1) Chap. 10, sect, 2, n" 39 et suiv.
(2) rS° 918.
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rait s'enrichir plus lard, et qui vous obligeraient à nous rendre ce que le retranchement nous aurait enlevé. Les choses ne sont donc pas entières par votre fait, et ce fait se rétorque contre vous en vous rendant non recevable. Pourquoi d'ailleurs renoncer? Ne vous suffisait-il pas de vous abstenir? Qui est-ce donc qui veillera sur l'hérédité? Qui est-ce qui fera rentrer les valeurs aujourd'hui inconnues, mais qui pourront se retrouver plus tard ?
Ces objections sont graves. Elles sont de nature à embarrasser le légilimaire, qui se serait mis ainsi en dehors de la succession par une renonciation inutile.
Cependant, je ne les crois pas d'une force invincible dans tous les cas : et l'on pourrait peut-être sauver le légilimaire au moyen de cautions, qu'on exigerait de lui pour sauvegarder les intérêts du donataire, le cas échéant.
957. Il est possible que le légilimaire renonce à l'action en réduction d'une façon directe.
Par exemple, s'il exécute les donations en connaissance de cause après la mort du disposant; si, dans les mêmes circonstances, il délivre les legs (1) ; mais les faits et l'intention ont, dans ces sortes de questions, une grande influence ('2).
938. A ce propos, on demande si la réception d'un legs exclut le réservataire du droit de poursuivre la réduction?
(1) Arg. de l'art. 1340.
(2) M. Touiller est trop absolu, V, 162.
Dans le droit romain, où l'hérilier lestamentaire était saisi de la succession, ce cas se présentait souvent. La jurisprudence subit plusieurs changements. §^. d'abord, lorsque la querelle d'inofficiosilé subsistait encore et offrait aux enfants exhérédés un remède contre l'oubli du père, il élait de principe que la réception du legs, porté dans le testament inofficieux, devait être considérée comme une approbation tacite du jugement du défunt, et, par conséquent, comme une renonciation à la plainte (1).
Mais les règlements, que Justinien fit sur la légitime, amenèrentun changement dans cette jurisprudence. La loi 55, § Generaliler, G. De inoff. Icstamenlo, décida que le légitimaire ne devait pas être exclu de la demande en supplément, par cela seul qu'il avait reçu le legs à lui laissé, à moins qu'il n'eût expressément pactisé avec les héritiers testamentaires qu'il lie demanderait rien au delà (2).
Cette loi était universellement adoptée en France dans les pays de droit écrit et même dans les pays coutumiers (3). Le président Favre (4) autorise, d'un arrêt du sénat de Savoie, l'opinion que le fils, qui accepte l'institution que 3on père a faite de sa personne sous la condition expresse qu'il ne pourra distraire
(1) Pollîier. Pand., t. I, p. 190, n' 45. où il faut voir la loi 5. U., Quœ ul hidignis. Uicard, pari. 3. n' 989.
(2) l»ol!uer, loc. cit.. t. I, p. 192, n" 22.
(3) Ricara, part, o, n" 989, 990." M. Merlin, Répert., V» Légitime, p. 46. Conlrù, Louet, lettre L, sonira. 6.
(4) Code, DeinoU. lest., dinnit. 10.
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sa légitime des dispositions particulières dont il le charge, n'est pas exclu par cette acceptation pure et simple du supplément ou de la restitution de la légitime ; et cette décision est adoptée par Ricard (1).
Il est clair que, dans la jurisprudence actuelle, la loi 55, §2, C. Deinoff. test., doit être suivie. Caria réserve étant un droit aussi sacré que la légitime, il serait tout à la fois injuste et odieux de fonder sur des conjectures la privation d'un privilège accordé parla nature.
A la vérité, le cas ne peut se présenter que rarement sous le Code Napoléon, qui défère la saisine de tous les biens aux héritiers, en faveur desquels la réserve est établie. Cependant il n'est pas impossible qu'il se présente. Ainsi, par exemple, un père, qui a marié sa fille, lui laisse par testament une somme pour lui tecir lieu de dot. Ses frères s'emparent de la succession et lui payent la somme portée au testament. Si, plus tard, elle reconnaît que sa dot est inférieure à sa part de réserve, croit-on qu'elle ne pourra pasagirpour le surplus contre ses frères, qui auraient profité par droit d'accroissement de sa part, comme si elle eùi renoncé? Il est cent fois évident qu'elle le pourrait, sauf à rapporter son legs, ou à se contenter de ce qui serait nécessaire pour parfourair sa quote-part.
Supposons, maintenant, que le réservataire, institué pour un legs insuffisant, ait laissé un légataire universel s'emparer des biens de la succession et ait
(1)P. 3, no991.
reçu de lui ce legs. Nous dirons qu'à moins de renonciation certaine, il pourra agir contre ce légataire universel en réduction du legs, et qu'on ne pourra lui opposer aucune présomption de renonciation tacite.
939. On peut aller plus loin, et demander si le réservataire ne peut, à l'égard d'un légataire universel, cumuler les qualités de réservataire et de légataire. Si, par exemple, un legs étant fait à l'héritier de la portion indisponible, le légataire universel pourra exiger qu'il impute ce legs sur la réserve, ou bien si l'héritier à réserve peut, outre son legs, prétendre la réserve. Mais cette question sera mieux à sa place dans le commentaire de l'article 922 (i).
940. L'héritier, qui s^est mis en possession des biens du défunt, sans en faire inventaire, peut-il former ensuite l'action en réduction pour obtenir sa réserve?
La raison de douter est, qu'en s'emparant des biens sans inventaire, l'habile à succéder s'est mis hors d'état de pouvoir constater la valeur des biens trouvés lors du décès du défunt; qu'il s'est rendu héritier pur et simple; qu'il est tenu, par cette acceptation, d'acquitter toutes les charges de la succession, c'est-à-dire les dettes et legs, et qu'il en est tenu ullrà vires hœredilaih, tant sur ses biens personnels que sur ceux de la succession.
Nonobstant ces raisons, beaucoup d'excellents au-
(1) înfrà, n'990.
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teurs' enseignaient autrefois (1) que l'hérilier pouvait, même en ce cas, demander la légitime; et qu'à défaut d'inventaire, les légataires, qui refusent de s'en tenir à sa déclaration , peuvent constater les forces de la succession par des enquêtes de commune renommée. Cette opinion se fondait sur ce que la privation de la légitime est une peine, qui n'est établie en France par aucune loi.
Cependant on trouve l'opinion contraire enseignée dans les arrêtés de Lamoignon (2), dans Chabrol (3) et dans Brodeau (4).
Mais elle ne doit pas être suivie (5). En etîet, si la loi exig« que tout héritier, sans ditinction, accepte sous bénéfice d'inventaire, pourse dispenser de payer les dettes du défunt au delà des forces de l'hérédité, elle n'exige pas que le réservataire prenne la même précaution, pour êire autorisé à faire réduire les legs et donations. Les légitimaires agissent de damno vilando contre des personnes qui disputent de hicro caplando. Il eût été trop rigoureux de les faire succomber dans leur droit pour l'omission d'une formalité qui, en définitive, peut être remplacée par d'autres preuves : la loi ne l'a pas voulu. D'ailleurs, les légataires et donataires avaient le droit dé requé-
(1) Ricard, p. 3, n° 995. Polluer, Donat. entre-vifs. art. 5, § 7. Lebrun, III, 4, 75 et suiv. Merlin, Répert., v Légitime, 5, §<5.
(2) T. 50 De la légitime.
(3) Su7' Auvergne, ch. 12, art. 41, quest. 8, t. 2, p. 27. (4), Sur lowei,, lettre L, somm. 7.
(5} Touiller, 5, 166. Grenier, t. IV, n« 591.
rir l'apposition des scellés et l'invenlaire des meubles de la succession (1). Mais, si les légitimaires avaient commis des soustractions et des dissimulations pour faire tort aux donataires, ils seraient irrecevables (2).
941. L'exercice de l'action en réduction ou eu pétition de réserve s'éteint par la prescription.
Autrefois, on avait agité la question de savoir si la légitime était prescriptible, et quelques auteurs avaient enseigné que non. Mais cette opinion n'était pas soutenable ; aussi n'eut-elle pas longtemps du crédit.
L'action en réduction se prescrit par le temps requi spour les prescriptions ordinaires.
Lorsque la bonne foi y est nécessaire, il faut distinguer entre les donataires ou légataires sur qui pèse la réduction, et les tiers acquéreurs de ceux-ci.
En effet, les premiers savent que leur titre les soumet à la réduction, s'il y a lieu ; ils sont personnellement obligés à cette réduction, tant qu'ils sont détenteurs des biens donnés, puisque l'action en pétition de réduction est une action personnelle in rem scripfa. Ils ne peuvent donc invoquer leur bonne foi; d'où il suit qu'ils ne peuvent prescrire contre le réservataire que par trente ans (3).
Mais il n'en est pas de même à l'égard des tiers détenteurs; ils ignorent l'obligation à laquelle les
{i) Bourges, 11 décembre 1821 (Devill.. lî. 2, 497). Paris, 11 février 1825 (Devill., 8, 2. 20).
(2) Cassât., IG janvier 1821 (Devill., G, 1, 36G).
(3) Art. 22G2, C. Nap. M. Merlin, Réperl., v° Légitme, p. 52.
soumettent les biens de la succession, et leur bonne foi les met à couvert. Ils prescrivent donc contre les légilimaires par dix ans entre prôsenisetvingt ans enire absents (1), lorsqu'ils ont titre et bonne foi.
942. La prescription commence à courir du jour du décès du disposant; car c'e^t de celle époque (jue le droit des réservataires prend naissance. L'art. 38 de l'ordonnance de 1731 en contenait la disposition expresse (2). Auparavant, les enfants n'ont ni droit ni action : Yivenlis nulla est hœreditas (5),
Article 922.
La réduction se détermine en formant une masse de tous les biens existants au décès du donateur ou testateur. On y réunit fictivement ceux dont il a disposé par donations en(re-vits, d'après leur état à l'époque des donations et leur valeur au temps du décès du donateur. On calcule sur tous ces biens^ après en avoir déduit les dettes, quelle est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il laisse, la quotité dont il a pu disposer.
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943. La quolité disponible est corrélative à la masse des Liens existants au jour de rouverture de la succession.
(1) M. Merlin, loc. cil.
(2) Furgole sur cet article.
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î)79. Mais, si des avancemenis d'hoirie ont été faits à quelques-uns des enfants, et si la quotité disponible a été léguée à un autre enfant, celui-ci pourra-t-il exiger le rapport des donataires d'avancements d'hoirie?
1)80. Il ne pourra, dans ce cas, exiger le rapport réel de ces biens;
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de sa fortune et l'importance de la portion disponible. Le mouvement de la richesse d'un père de famille peut être fort changeant. Il a pu passer de la pauvreté à l'opulence, ou de l'opulence à une position médiocre. Mais ces variations s'arrêtent au jour suprême où il cesse de vivre. D'après la maxime le mort saisit le vif, ses héritiers appréhendent ses biens dans l'étendue qu'il leur avait donnée pendant; sa vie, profilant des augmentations dues à son industrie ou à ses éparg'nes, supportant les pertes, les dettes, les ventes, les dissipations mêmes, qui ont eu lieu pendant qu'il était investi de son droit de propriétaire. Le droit de propriété a pour conséquenco le droit d'user ou d'abuser. Tant mieux pour les héritiers, si leur auteur a usé en père de famille diligent; tant pis pour eux, s'il s'est appauvri par une mauvaise gestion. Tous les actes de commerce qu'il a faits avec les tiers, les ventes, les hypothèques, les dettes, etc., tiennent à l'égard de ses héritiers qui le continuent (1). Le repos des familles et la sûreté du crédit sont à cette condition.
944. Il faut, cependant, excepter ses libéralités. Si les libéralités devaient être respectées à l'égal des aliénations à titre onéreux, rien ne serait plus facile que d'échapper aux sages dispositions de la loi surla réserve. Les libéralités sont donc un élément qui doit être ajouté à la masse des biens extants, pour calculer la réserve et, par suite, la portion disponible. Les donations sont toujours censées faites, sauf la ré-
(1) Furgole sur l'art. 34 de l'ord. de 1751,
serve. Sans cela, elles seraient inoffîcieuses et l'on ne suppose pas que le disposant ait eu des pensées de spoliation à l'égard des siens.
Voilà donc l'idée fondamentale en cette matière : Masse de tous les biens existants, réunion iictive de tous les biens donnés.
945. Nous disons, avec l'art. 922, que cette réunion est fictive. La raison en est simple. Le donataire a un titre qui doit être respecté, tant qu'il n'est pas prouvé que le donateur a excédé son droit. Lors même que la donation serait exagérée, elle est simplement réductible : elle demeure intacte pour le surplus, et le donataire reste propriétaire incommutable. Ce n'est donc que fictivement que la réunion se fait. On ne dessaisit pas le donataire; on ne fait pas réellement rentrer l'immeuble dans la masse, en effaçant le droit du donataire. Il n'y aura lieu de recourir à cette extrémité que si, par un événement qu'>on ignore encore, la donation tout entière est atteinte d'inofficiosité.
946. Avant d'aller plus loin , il faut que nous fassions une remarque. Si notre article élait pris à la lettre, on pourrait croire qu'on ne doit déduire les dettes, que lorsqu'on a fait la réunion fictive des biens donnés aux biens exlants. Mais ce serait une -erreur fondamentale.; l'esprildeTart. 922 et tout l'ensemble du Code Napoléon la condamnent. Que ferait-on, en effet, si l'on calculait les dettes sur la masse des bien.s extants et des biens réunis fictivement? On ferait supporter les dettes par les biens donnés antérieurement. Mais l'art. 92i s'y oppose d'une
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manière invincible. Les créanciers du défunt n'ont aucune action sur les biens sortis des mains de leur débiteur avant qu'il n'eût contracté avec eux.
La vérité est donc que, pouropérer régulièrement, il faut retrancher les dettes des biens extants, parce que ce sont les seuls qui y soient obligés. Les biens donnés ne se réunissent fictivement que lorsque la déduction des dettes a été faite.
On comprend la différence.
Voità un actif de 100,000 fr., un passif de 480,000 fr., une donation de 50,000 fr. Réunissez l'actif et la donation, il s'ensuivra qu'il n'y aura, dans l'hérédité, que 30. 000 fr. de dettes, et la réserve se trouvera réduite à rien.
Au contraire, commencez par déduire les dettes des 100,000 fr. : qu'arrivera-t il? C'est que le déficit de 80,000 fr. restera à la charge des créanciers et ce sera tant pis pour eux , puisqu'ils ont dû savoir quelles étaient les forces du gage de leur débiteur, et que les 50,000 fr. donnés, sortis de ses mains, avant qu'ils ne devinssent créanciers, n'ont jamais pu leur apparaître comme garantie.
Puis on fera la réunion fictive des 50,000 fr, donnés , sur lesquels les créanciers n'ont pas de droit. La réserve se calculera et se prendra sur ces 50,000 fr. ; et si les enfants n'ont pas pris une qualité compromettante, les créanciers ne pourront les inquiéter (1).
(1) Voy. là-dessus le comm. de l'art. 921.
Te! est, du reste, le sentiment universel (1).
947. Ceci entendu, arrivons aux détails qui mettent notre article en lumière.
La masse ne se compose passeulement des immeubles : elle comprend tontes les valeurs quelconques, mobilières ou immobilières, les créances, l'argent prêlé à des tiers ou même aux cohéritiers qui en doivent faire le rapport (2), comme aussi l'achalandage d'une maison de commerce, un office, en un mot, tout ce qui est émolument, tout ce qui constitue un actif. Il ne faut pas même excepter les biens soumis à une éviction éventuelle, quand, par l'éloignemetit de cette éviction, ils représentent, dans la succession, une valeur active quelconque. Il n'en serait autrement, qu'autant que la chose devrait échapper sur-lechamp à la succession : car cette circonstance lui ôterait toute valeur. En un mot, rien ne doit être omis de ce qui ajoute à l'importance de la succession (3).
948. Comme on n'opère que sur la masse utile des biens, ou comme ditUlpien, ex eo quod reficiex liœreditale potest (4), les créances mauvaises sont re-
(1) Grenier, n" 612. Merlin, Répert., vo Réserve, 5, 1, 6. Touiller, 5, 144. Zacliariœ l. V,p. 152. M. Diiranton, t. VUt, 11" 543. M. Dalloz, t. V, p. 448. M. Lescot. t. II, n° 409, n" 27. Melz, 13 juillet 1833 (Devill.. 35, 2, 317).
(2) Paris. 27 juillet 1850 (4" cli., Gazelle des Tribunaux, 2 et 3 septembre 1853).
(".) Polhier {Ad Pand.], Ad legem falcidiam, t. II, p. 504, n» 20.
(4) L. 82, D., Arf leg. falcid.
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jetées (1). Celles qui sont douteuses sont ordinairement mises en dehors et réservées, sauf à en régler la répartition, en cas de recouvrement ultérieur inespéré (2). Toutefois le donataire, menacé de réduction, pourrait exiger que ces créances fussent comptées en donnant caution du payement (3), engagement qu'il ne prendra, évidemment, qu'autant qu'à ses yeux, la créance serait meilleure qu'on ne le pense.
949. Mais un cas singulier se présente, lorsque le débiteur insolvable reçoit sa libération de la part du disposant. Ce débiteur est censé solvable en ce qui le concerne, puisqu'il est censé se faire à lui-même son payement. Quod ad se atlinet, dives est, dit UIpien (4). Il semble donc que cette créance doit entrer dans la masse, et c'est ce que décide expressément le jurisconsulte Paul, dans la loi 22, §3,D., Ad leg. falcid. : "i Si dehilori liber aiio legaia sit, qiiamvis sol- » vendo non sit, toium legatum compiitetur. •
Par exemple :
90,000 fr. de biens extants;
10,000 fr. dus par Pierre, insolvable, mais gratifié d'une libération ;
40,000 fr. de legs.
Le pèrelaisseun fils : sa légitime est de 30,000 fr.; car la masse estdel00,000fr., y compris lesl0,000fr. légués à Pierre par fornie de libération. Le fils pren-
(1) Paul, 1. 63, S 1, D., Ad leg. falcid.
(2) Damai. 2, 4, 3, 1, n* 13. Caïiis, 1. 73, § 1, D., Ad leg. falcid. M. Bayle-Mouillard, t. IV, n'GSJ.
(3) Duranlon, t. Vlll, n" 532.
(4) L.S%Ï)., Ad leg. falcid.
dra ces 50,000 fr. et le restant servira à payer les legs en entier. Si Ton rejetait les 10, 000 fr. , parce que Pierre estinsolvable, on calculerait sur de fausses bases, et l'on arriverait à un résultat inexact ; on oublierait que Pierre n'est pas- seulement un débiteur, qu'il estaussiun légataire; on diminuerait la légitime, qui ne serait plus que de 45,000 au lieu de 50,000 fr.
Il faut donc décider, avec Paul, que le legs de libération a pour effet de faire entrer en ligne de compte la créance due parle débiteur insolvable (l).
950. Mais ceci devient d'une application assez délicate, lorsque la libération acquise excède les forces de la portion disponible.
Par exemple :
Le défunt laisse en nature 40,000 fr,, toutes dettes payées. Il croyait avoir une fortune beaucoup plus considérable ;',mais ses bien&ont perdu beaucoup de leur valeur par les crises politiques. Ils valaient jadis 150,000 fr. ; la dépréciation des terres, des actions, etc., etc., les a réduits à 40,000 fr., ci 40,000 fr.
Créance due par Pierre, insolvable, et à lui léguée 20.000 fr.
Alutreleg» 20,000 fr.
Le disposant laisse un enfant son unique bérilier.
En comptant les' 20,000 fr. donnés à Pierre par forme de libération , la masse totale s'élève à 60,000 fr.; la rés«n'« est donc de 50,000fr., et la
(1) M. DelvincoiMt, t. H, p. G7, noie 1. M. Duranton, t. VIII, n" 552. M. Bayle-Mouillard, t. IV., n. 602,,nole
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somme des legs, s'éievant à 40,000 fr., excède le disponible de 10.000 fr.
Il faut les réîluire et retrancher 5,000 fr. sur le legs de Pierre, et 5,000 fr. sur l'autre legs. La libération ne vaudra donc que pour 15,000 fr.
Mais si elle ne vaut que pour 15,000 fr. ; comme Pierre est insolvable, comme il est dans l'impossibilité de payer les 5,000 fr. restants, et que c'est là une valeur perdue, il faudra donc les retrancher de la masse, par le principe que cette masse ne doit se composer que de ce qui est utile : « Ex eo quod re- » fici ex hœreditaie potest. » La masse sera donc de 55,000 fr., et non pas de 60,000 fr., et la réserve descendra à 27,500 fr., au lieu d'être de 30,000 fr. (1).
On pourra peut-être s'étonner de ce que, d'après ce qui vient d'être dit', on refbrme deux fois la masse. Mais cette anomalie est impossible a éviter : elle provient de la position singulière du débiteur, qui n'est censé solva!ile que jusqu'à concurrence de ce qu'il compense, et qui reste insolvable pour ce qu'il ne compense pas. Force est donc de fùire varier la solution suivant l'imporlance de ce qu'éteint la compensation.
C'est, au reste, !e procédé d'Ulpien dans le texte que VDicî, et qui, malgré quelques différences d'espèce, est un guidiB assuré pour notre difficullé (2).
ÏJnepersonne, qui avait pourtout bien une créance
(1) M. Delvincoiirt, loc. cit. M.. BaylerMouillard, loc. cU. Lescot, t. II, n° 462. .
{2)L.S'î,D.,Adleg.falcid..
de 4,000 fr., lègue à son débiteur sa libéralion, et à Seïus 4,000 fr. ; on demande ce que l'un et l'autre devront avoir, en vertu de la loi falcidie ? Posons deux cas: Ou le débiteur est insolvable, ou il ne peut payer que, par exemple, 1,000 fr. Voici ma solution : En principe, l'application de la falcidie se fait sur la masse utile des biens; on en donne le quart à l'héritier, les trois quarts restants se partagent entre les légataires. C'est pourquoi, lorsqu'il y a, dans l'hérédité, un débiteur qui n'est pas tout à fait solvable, on fait la distribution au prorata de ce qui a été recouvré; on vend le reste, et Ton compte le produit de la vente dans la masse des biens. Mais lorsque le testateur a légué à un débiteur ce qu'il doit, alors ce débiteur est censé solvable par rapport à lui-même, « ipse sibi solvendo videtur, et quod ad • se atlinclf dives est (1), » et, dans noire espèce, il sera censé avoir profité de 4,000 francs, quoiqu'il ne puisse rien payer. C'est pourquoi, par la loi falcidie, on lui retranchera le quart de son legs, c'està-dire 1,000 fr. ; il sera libéré pour 3,000 fr. Mais les 1,000 fr. formant la quarte falcidienno seront encore censés dus par lui.
De ces principes il résulte que l'effet de la libération léguée est en suspens : car si, au moment de la mort, on trouve les 4,000 fr. entiers dans les biens de la succession, la libération ne vaudra que pour 3,000 fr. à cause de la rétention de la quarte. Si, au contraire, on trouve dans les biens de quoi faire une quarte à l'héritier, la libération vaudra pour 4,000 fr.
(1) L.S'2,ï).,Adleg.(aIcid.
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Que si le débiteur de 4,000 fr. ne peut en payer que 1,000, comme il est censé solvable pour lui, il devra payer 1,000 fr. à la succession. Quant aux autres 5,000 fr., il sera censé les avoir pnyés à luimême; d'où il suit que si, y ayant un héritier institué, le testateur lègue à son débiteur la libération de 4,000 fr., et à Seïus aussi 4,000 fr., il arrivera ceci : Le débiteur est-il solvable? il gardera 1,500 fr. pour lui ; il donnera 1 ,500 fr. au légataire Seïus, et payera, 1,000 fr. à l'héritier. Ou bien ne peut-il payer que 1,000 fr. ? il faudra faire (notez bien ceci) une quarte à 1 héritier de ce qu'on pourra retirer de la dette, hœrcdi ex refecto qiiarla servanda est. Par là , les 1,000 fr. recouvrés se diviseront en quatre parties : trois pour les légataires et une pour l'héritier. Le débiteur compensera avec lui-même 1,500 fr. ; les autres 1 ,^00 fr., qui ne peuvent être payés, seront ven dus et seront censés avoir, seuls, composé les biens Que si le débiteur ne peut rien payer du tout sur le 4,000 fr., il sera libéré pour 1,500 fr. et l'on vendra le reste ce qu'on pourra, c'est-à-dire rien.
Il suit donc de là, que la masse ne s'augmente que pour mémoire de ce que le débiteur ne peut payer en sus de la compensation ; que c'est un zéro à porter en compte, et que, par conséquent, la légitime n'a pas à profilerde ce chiffre insignifiant, qui n'a de réalité qu'à la surface, qui n'en a pas dans le fond. 951. Les créances soumises à une condition, au moment du décès, ont dans la masse une place incontestable. On pourvoit ù l'éventualité, soit en ven-
dont la créance (i), soil par l'interposition de cautions (2).
952. D'après l'art. 747 du Code Napoléon, l'ascendant, qui a donné un bien à un de ses descendants, peut reprendre ce bien, lorsque le descendant est mort sans postérité, et que la chose se retrouve en nature ; que si elle a été aliénée, l'ascendant recueille le prix qui peut être dû, ou l'action en reprise.
On demande si la chose, ainsi frappée d'un droit de retour, doit être comprise dans la masse de la succession du fils prédécédé, ou bien si elle ne remonte pas vers sa source, sans se confondre dans là succession.
il faut distinguer deux cas :
Ou l'ascendant donateur n'est pas réservataire, et alors la chose donnée se détache de la masse, et la réserve se calcule sur les autres biens, non compris celui-là (5).
Ou bien, il est réservataire, et alors les auteurs se divisent sur notre question. Pour la faire mieux comprendre, posons une hypolhèse :
Pierre décède en laissant 100,000 fr.
Il laisse son père et sa mère; son père lui a donné 50,000 fr. Comment procédera- t-on au règlement de la réserve ? Le père commencera-t-il par préle-
(1) Caïus, 1. 73, § 1, D., Ad kg. falcid.
(2) Id.
(3) M. Chabot sur 747, n''17. M. Duranton, t. VI, ir229. M. Dalloz, t. XII, p 292, n» 12. M. Coin-Delisle sur 922, n*4. M, Lescot, t. II, no457.
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ver les 50,000 fr. par lui donnés, et puis viendrat-il prendre sa réserve sur les 50,000 fr. restants?
Ou bien faudra-t-il faire une confusion de tous les biens sans dislinclion d'origine et calculer sa réserve sur cette masse qui, dans l'espèce, serait de d 00,000 fr.
Le premier parti'est le seul que l'on puisse adopter. Le père succède à l'objet donné par une vocation toute spéciale et toute personnelle, et par exclusion à tous autres. Ce n'est pas une succession ordinaire, c^est une succession anomale ; le père reprend la cliose par une réversion qui n'a rien de commun avec le titre en vertu duquel il se porte ensuite héritier. Il ne doit donc pas imputer ce qu'il retire ainsi, sur sa part héréditaire dans la succession de son enfant; sans quoi, il arriverait qu'il serait rempli de sa réserve, dans cette succession, par une chose qui lui appartient en vertu d'un droit particulier, distinct (1).
953. Ce que nous venons de dire du père, nous retendons au cas où un adoptant reprend, dans la succession de l'adopté ou de ses descendants morts sans postérité, les choses qu'il avait données (2), ou bien au cas où les enfants de l'adoptant reprennent, dans la succession de l'adopté décédé sans enfants, les choses données par l'adoptant (5).
(1) M. Grenier, t. IV, n» 598. M. Eayle-Mouiliard, note. M. Coin-Delisle sur 922, n"' G et 8. M. Lescot, t. II, n" 458. Contra, Delvincourt, t. Il, p. 19, n° 5. M. Duranlon, t. VI, n» 228.
(2) Art. 351, 352, C. Nap.
(3) Art. 551.
954. Les fruits pendants par racines sont une portion de la chose et la rendent plus précieuse (1); ils se réunissent à la masse. Quant aux fruits échus depuis, ils appartiennent à l'héritier; ce n'est pas un élément de l'hérédité au jour du décès.
955. Quand on a formé h totalité de la masse des biens extants, sans rien oublier de ce qui a une valeur appréciable, on en fait l'eslimalion au jour du décès (2). Cette estimation doit être sérieuse, sincère, réelle. Si ce sont des rentes sur l'État, des actions négociables en bourse, on prend le cours au moment du décès (3).
L'estimation ne saurait êlre celle d'un prix d'affection : on doit donner aux choses la valeur réelle qu'elles ont pour tout le monde (4).
956. La masse active étant formée, on met en regard les dettes qui la diminuent et forment la masse passive. Nous ne passerons pas en revue les causes de dettes qui peuvent affecter une succession; nous nous en rapportons, là-dessus, aux notions générales.
Nous nous bornerons à une seule observation.
957. Nous avons dit, plusieurs fois, que la réserve des enfants naturels est une dette du père qui les a
(1) L. 9, D., Ad leg. falcid. L. 4Î, D., De rei vindicat. Voët {Ad Pand.), Ad leg. falcid., n» 27.
(2) Voët, Ad leg. falcid., n" 2G : « Mortis tempore spectaiur. » Voy. I. 75, D., Ad leg. falcid., et Juslinien, Inslil., Ad leg. falcid., § 2. L. G, C, De inojf. test.
(5) Bordeaux, 12 mars 1854 (D.ilioz, ôi, 2, 185). Aix, 50 avril 1833 (Ualioz, 59, 2, 228; Devill., 33, 1, 542). (4) Voët, loc. cit.
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reconnus. Mais cette dette, quoique naturelle et sacrée, ne peut préjudicier aux droits des créanciers conventionnels du défunt (l); car le défunt avait la libre disposition de ses biens pour les actes de commerce, et si ses enfants légitimes sont primés par les créanciers de bonne foi, combien, à plus forte raison, des enfants nés hors du mariage? La réserve des enfants naturels n'est donc payable que deduclo œre alieno et funeris hnpensâ; elle ne peut se prendre que sur le patrimoine du défunt débarrassé de son passif. On peut dire qu'à l'égard des créanciers» , l'enfant naturel est presque un débiteur, puisqu'il ne peut rien prélever que sur les biens; c'est seulement à l'égard des autres enfants et des héritiers institués, qu'il est en quelque sorte créancier pour sa quarte.
958. Les dettes déduites, il reste à rapporter ficti- ' vement à la masse les donations émanées du défunt.
Aucune donation ne saurait être exceptée.
Ainsi on rapporte les dots co:istituées par le défunt. Ce point avait été controversé jadis, et l'on pouvait dire, contre la réunion fictive, que les biens constitués en dot sont moins donnés à litre lucratif qu'à titre onéreux, puisqu'ils ont pour objet de soutenir les charges du mariage. Mais cette raison n'est pas solide. La constitution de dot est , à l'égard de celle qui la reçoit, une libéralité véritable, un avancement d'hoirie sujet à rapport. Le mari ne la prend que sous cette condition implicite; il a su que si
(1) Suprà, n" 943.
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elle était excessive par l'événement, il serait exposé à une réduction nécessaire pour le maintien de l'égalité entre enfants (1).
959. Les donations mutuelles ne sont pas non plus (exceptées de la réunion fictive (2). Ce sont de vérilables donations; et quoiqu'à cause de la réciprocité on ait essayé de les rejeter dans la classe des contrats do iil des (3), il est certain que, depuis l'ordonnance de 1 731 (4), elles sont traitées dans le droit de vraies libéralités, et c'est ce qui résulte formellement de l'art. 960 du Code Napoléon. Est-ce que ce n'est pas le caractère de libéralité qui y domine? Est-ce que vouloir en faire une spéculation, un calcul d'intérêt, comme s'il s'agissait d'une vente, d'un échange, ce ne serait pas fausser leur caractère et leur enlever ce qu'elles ont d'honorable?
960. Quant aux donations rémunératoires, elles ne sont exceptées de la réduction qu'autant qu'elles ont véritablement le caractère de payement de services appréciables, et qu'il y a à peu près égalité entre l'office rendu et la récompense. Mais il n'en est pas de même, soit lorsque la rémunération excède la dette, soit lorsque les services ne sont pas de ceux qui sont susceptibles d'être payés; car alors il y a donation soit pour l'excédant, soit pour le tout. Du
(1) L. Unie, C, De inoff. donal. Ricard, n' 1075.
(2) Voy. mon rapport à la cour de cassât. (Devill., 43, I, 118) et l'an et de la chambre des requêtes du 2 janvier 1845 qui suit.
(5) Tiraqueau, cité loc. cil.
(4) Art. o9.
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reste, on aperçoit que celte question dépend beaucoup des circonstances, et, pour préciser davantage les idées, il faudra recourir à ce que nous dirons infrà sur le commentaire de l'art. 931.
961. On rencontre assez fréquemment des difficultés pour caractériser les rapports d'affaires, qu'un père a eus avec un de ses enfans, dans le commerce duquel il a mis des fonds.
Souvent, c'est de l'argent que le père a voulu placer à intérêt, pour son propre avantage, dans la maison de son fils. Quand il en est ainsi, le fils n'est pas donataire; il est emprunteur et débiteur (1).
Souvent aussi, c'est un don que le père a voulu faire à son fils, pour TaiJer dans ses premières opérations, par un avancement d'hoirie : alors l'enfant doit être traité comme donataire (2).
Ou voilà quelles nuances, assez. douteuses en fait, il faut avoir égard pour décider de telles questions. Les circonstances de la cause, les papiers de famille, les écritures du père, etc., doivent être consultés avec soin, pour ne pas confondre des situations très-différentes, et dont les suites sont si opposées.
962. Cette distinction acquiert surtout une grande importance dans le cas oii l'enfant a fait faillite et où ses créanciers lui ont passé un concordat. Doit-il
(i) Cassât., 22 août 1845 (Devill., 44, 1, 187). Voy. \» rapport remarquable de M. Lnsagni.
(2) Paris, 21 décembre 1843 (Dcvill., 44, 2, 80). 15 avril 1839 (Devill., 39, 2, 551).
rapporter à la succession la créance, telle qu'elle a été réduite par le concordat? ou bien doit-il la rapporter en totalité?
Si le fils n'est qu'un emprunteur débiteur, il ne doit à la succession que la créance réduite. Le père est soumis à la loi commune des autres créanciers, loi d'après laquelle le fils est libéré pour le surplus (art. 518, G. de comm.) (1). Or, après la mort du père, les autres fils ses héritiers sont liés par le contrat : il n'y a dans la succession que le dividende, tout comme si le prêt eût été fait à un étranger. La condition du débiteur ne saurait changer parce qu'il est enfant. Débiteur, il se présente avec le bénéfice d'un concordat qui règle ce qu'il doit.
963. Il en est autrement, si c'est un don qui est fait à l'cnfanl: la faillite et le concordai ne l'empêchent pas de rapporter à la succession tout ce qu'il a reçu (2). Qu'est-ce que le concordat? Une transaction entre les créanciers et le débiteur. Le donataire ne saurait donc s'en prévaloir à l'égard de ses cohéritiers, qui n'y ont pas été parties, ni par eux ni par leur auteur(3). Les intérêts des tiers créanciers sont tout à fait distincts des règlements qui dominent le partage des successions. Ici c'est l'égalité entre enfants qui l'emporte et que l'on doit faire prévaloir,
(1) Arrêt précité de la cour de cassai.
(2) Paris, 11 janvier 1843, aff. Giraud, inédit. M. Esnault. Des failli les, I. Jl, p. G5I. Zacliari» t. III, p.t55, lôG. M. Pont. Revue de Législut.. t. XIX, p. GlOelsuiv. infrâ, n"".)ll9. 979.
(3) Paris, 21 décembre 18i3 (Dcvill.. 44, 2, 80).
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964. C'est un point incontesté en jurisprudence, que les biens donnés en avancement d'hoirie doivent être réunis ficlivemenlà la masse de la succession du donateur, pour fixer l'étendue de la quotité disponible.
Mais ne doit-il pas en être autrement, quand il s'agit d'un partage anticipé, fait par le père entre ses enfants? Ce partage n'est-il pas quelque chose de dé" finitif qui règle la succession, de telle sorte que, s'il existe, au décès du disposant, d'autres biens dont il faut faire le partage, cette seconde succession reste étrangère à l'autre et ne se compose plus que des seuls biens non partagés? L'article 1077 ne rend-il pas inapplicable l'article 922?
Des raisons considérables existent pour l'affirmative. Elles ont frappé la cour de Dijon (1). Les partages d'ascendants ne sont pas de simples avancements d'hoirie. 11 faut voir en eux une mesure définitive prise par le père de famille, avec la connaissance et l'appréciation des convenances, pour faire régner l'union entre les enfants, et pour consolider entre leurs mains les biens donnés. De grands intérêts sociaux sont attachés à ces arrangements domestiques. La propriété a plus de fixité ; le commerce et l'agriculture en profitent. Que deviendraient tous ces avantages, s'il fallaitrecommencer l'opération du partage, rapporter à la succession des biens déjà partagés, remanier ce que le père de famille a fait sagement dans l'intérêt de tous? L'article 1077 tranche la question; il ne soumet au partage que les biens
(1) Il mai 1844 (Devill., 44, 2, G71).
non partagés. Il considère donc les autres comme définitivement acquis.
A ce système on répond (I): Il faut que, jusqu'à sa dernière heure, le père soit arbitre de la portion disponible. Il faut que, jusqu'à sa dernière heure, il puisse récompenser celui de ses enfants qui l'a environné de soins et d'affection, tandis que les autres l'auroQt abandonné, croyant n'avoir rien à attendre de lui. Les partages d'ascendants ne sont pas plus empreints dirrévocabilité que les donations proprement dites. Or, Ton rapporte celles-ci. C'est donc une nécessité de rapporter les autres d'après l'art. 1076.
Où en serait-on, d'ailleurs, si l'on admeltait le système contraire? Les pères de famille se garderaient de recourir à des libéralités qui rendraient illusoire le droit de tester, et les dépouilleraient d'une prérogative qui intéresse à un si haut degré la puissance paternelle et l'ordre publie.
Tels sont les deux ordres d'idées qui se présentent sur ce sujet. Je préfère de beaucoup le premier. Je le considère comme plus d'accord avec l'esprit de» partages d'ascendant, et avec le repos des familles. D'ailleurs, l'article 1077 vient joindre l'autorité di* texte à l'autorité de la raison ('2).
Que veut un père de famille, quand, usant de sa magistrature domestique, il fait un partage entre ses enfants? Son but est de prévenir les difficultés d'un
(1) Voy. la Consultation de M. Paul Fabre (Devill., 44, 1» 225). Agen, 11 août 1842 (Devill., 42, 2, 553).
(2) Infrà, n° 2516.
CHAPITRE III (art
partage à faire, par un partage émané de son autorité ; c'est (l'être l'arbitre de ses enfants, le juge des convenances de chacun, l'appréciateur de leurs intérêts respectifs. On renverse donc sa pensée dominante, quand, laissant à l'écart l'œuvre de sa prévoyance, on se jette dans les opérations d'un partage ultérieur traité sur les bases du droit commun. Le partage anticipé lie tellement les enfants, qu'ils ne peuvent l'attaquer qu'autant qu'il y aurait lésion : ce qui indique d'une manière bien frappante, qu'ils possèdent les biens qui en sont l'objet, comme s'ils les eussent acquis à titre onéreux.
D'un autre côté, le père de famille n'est pas moins lié que les enfants, et il ne saurait défaire, par repentir, ce qu'il a fait en connaissance de cause. La loi ne prévoit pas ce repentir : elle ne l'admet pas. Elle suppose que le père a agi après de mûres délibérations, qu'il a porté sur chacun de ses enfants son jugement suprême, qu'il a déposé, dans ce dernier acte d'autorité, ses résolutions définitives. Si l'égalité a servi de base à son partage, l'égalité doit subsister jusqu*au bout en ce qui concerne les biens distribués. Le père de famille ne peut revenir sur sa détermination, et établir, après coup, des préférences imprévues. Il fallait qu'il insérât l'avantage tlans l'acte même(l), sans quoi le partage n'aurait rien de fixe; il serait livré à sa merci, et il n'y aurait pas de différence entre un avancement d'hoirie et un partage d'ascendant; il faudrait ne mettre aucune nuance
(1) Art. 1076.
entre un pacie de famille consommé entre tous les enfants et portant sur tous les biens, et une libéralité faite à l'un des enfants individuellement sans dessaissisement intégral et absolu et avec une pensée de rapport.
Nous disons donc que tout est réglé parle partage d'ascendant. C'est une loi domestique irrévocable. Si, après ce partage, il survient d'autres biens, ils sont partagés soit ab inteslat, soit conformément aux nouvelles dispositions du père de famille, comme si les biens partagés par le partage anticipé n'existaient plus. Ils n'existent plus, en effet, dans la succession 'du défunt. Il les avait aliénés irrévocablement; ils sont hors du patrimoine qu'il laisse à partager.
965. Il n'en serait aulremenl qu'autant que le disposant aurait, dès l'origine et dans l'acte môme de partage, manifesté l'inlenlion de se réserver le droit de faire ultérieurement une disposition par préciput sur les biens par lui distribués et partagés. 11 existe des exemples de pareilles réserves, et elles doivent sortir à effet (1).
Si donc le disposant use de celte faculté, il faudra nécessairement faire la réunion fictive à la masse des biens partagés, afin de s'assurer s'il y a lieu à réduction (2).
CHAPITRE III (art
telles et si exorbitantes réserves, on ne saurait les sous-entendre. Le partage est définitif, et un legs par préciput et hors part, fait ultérieurement, ne pourrait porter que sur les biens non compris dans ce partage, sans qu'on puisse exiger le rapport des biens primitivement partagés.
907. A plus forte raison, doit-il en être ainsi, alors que l'intention du père de famille paraît avoir été de laisser son premier partage intact et de ne faire porter ses nouvelles dispositions que sur les biens qui se trouvaient en sa possession au moment de son décès (l). Evidemment alors le préciput qu'il a donné ne peut être pris que sur ces mêmes biens, et il n'y a aucun rapport fictif à faire de ceux dont il s'était irrévocablement dépouillé (2).
9G8. Lorsqu'on a dressé un état exact de toutes les donations qui doivent être réunies fictivement à la masse, il faut voir pour quelle valeur elles doivent figurer à l'actif. Notre article donne une règle sage et sûre; l'évaluation doit se faire d'après l'état des biens donnés au moment de la donation, et d'après leur valeur au temps du décès du donateur.
Deux raisons ont servi de guide au législateur dans cette disposition. La première, fondée sur les lois 6 et 30 au C. De inoff. test., est que, pour considérer si le père a fait tort aux enfants, il faut que la succession soit ouverte par son décès; car c'est alors qu'elle leur est due : « Cum quœritur, dit la première, an
(i) Cassât., rejet 19 juillet 18ÔG (Devill., 56, 1, 590). (2) U.
» filii de inof/icioso teslamcnto possint dicere, si quar- » tam bonorum partem, morlis tempore, tcstator reli- » quit, inspicitiir. »
La seconde, que lorsqu'on vient à reconnaître qu'il y a eu inofficiosité de la part du disposant, on doit supposer que les biens par lui donnés ne sont jamais sortis de son patrimoine, et qu'ils sont restés en son pouvoir dans l'état où ils étaient alors jusqu'au moment de son décès (1).
969. Il suit de ces principes et de la règle posée en l'article 922 plusieurs conséquences importantes. La première, que la chose se prend et s'estime avec les augmentations ou les délériorations naturelles qu'elle a reçues et qui profitent ou nuisent à Théritier.
La seconde, que si le donataire a commis des dégradations, il en doit compte à l'héritier demandeur en réduction, d'après l'estimation au moment du décès du donateur (2).
La troisième, que si le donataire a fait des améliorations, l'héritage ne doit être compris dans la masse que pour la valeur qu'il aurait sans ces améliorations (3).
970. Quand l'action atteint la donation tout entière et que le réservataire s'empare de la totalité de la chose pour former sa réserve, on a prétendu
(1) M. Grenier, t. IV, n" G56.
(2) Polhier sur Orléans, t. XVII, Introd., n" 91.
(3) Polliier, loc. cit.
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appliquer au donataire le principe de l'art. 555 du Code Napoléon, et voici comment on a raisonné (1) :
« Par son titre, le donataire était soumis à une » réduction éventuelle. Il doit être assimilé à celui » qui a fait des améliorations sur le fonds d'autrui, » et c'e.^t le cas de suivre l'art. 555 du Code Napo- » léon. En conséquence, le réduisant propriétaire du » fonds a droit, ou d'obliger le donataire qui a fait des » améliorations à les enlever, ou de les retenir; si le « réduisant demande la suppression des ouvrages, » elle se fait aux frais du donataire, sans indemnité )> pour lui (art. 555, § 2). Si le réduisant préfère » conserver les ouvrages, il doit le remboursement » de la valeur des matériaux et du prix de la main- » d'œuvre, sans égard à la plus ou moins grande » augmentation de la valeur que le fonds a pu rece- » voir, etc. »
Celte solution n'est pas admissible (2). Le donataire avait un juste titre : il était de bonne foi; il pouvait se croire propriétaire incommulable, et il s'est cru tel jusqu'au moment où l'ouverture de la succession est venue lui faire connaître Texcès de la libéralité dont il était l'objet, et les prétentions des réservataires à la faire réduire. Enfin, il a fait les fruits siens à cause de son titre et de sa bonne foi. Dans ce concours de circonstances, on doit l'assimiler au tiers évincé dont parle l'art. 555 dans le paragraphe final, et on ne peut l'obliger à Tenléve-
(1) M. Leyasseur, Portion disponible, n° 79.
(2) M. Touiller, t. V, p. 151, ad nolam.
ment des ouvrages. Il a droit d'être indemnisé de ce dont la valeur de la chose se trouve augmentée a& temps du décès (l).
971 . Si la chose a péri sans la faute du donataire, il est enlièrement déchargé (2).
Il n'en est pas de même si la chose a péri par sa faute. Nous examinerons ce cas dans le commentaire de l'art. 925 (3).
972. Quand les améliorations ou détériorations ont lieu depuis le décès, on suit les mêmes règles. Lhéritier profile ou souffre des accidents naturels; le donataire est responsable de ses propres dégradations, comme il a droit à être indemnisé de ses augmentations (4).
973. Si le donataire a été exproprié pour cause d'utilité publique, on n'exige de lui que ce qu'il a reçu. On conçoit à merveille celte solution, qui a h peine besoin d'êlre énoncée. Le donateur n'aurail-il pas été évincé, s'il eût gardé la chose?
En ce qui concerne les aliénations volonlaires, le donataire, qui a aliéné la chose donnée, est débiteur de la valeur de la chose suivant les règles ci-dessus.
974. L'estimation des objets mobiliers doit attirer notre atlenlion.
Lors de la discussion qui eut lieu au conseil
(1) Voy. l'art. 861 du C. Nap. Junge art. 506, Coût. d'Orléans.
(2) Polliier, loc. cit., art. 855, C. Nap.
(4) Cassât., 12 août 1840 (Devill., 40, 1, 304).
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d'Etat, M. Tronchet proposa de distinguer les meubles des immeubles (1), d'estimer les meubles suivant leur valeur au temps de la donation d'après l'état estimatif annexé à l'acte (art. 948 Code Napoléon), comme dans le cas de rapport entre cohéritiers, et non suivant leur valeur au temps du décès (art. 808 Code Napoléon). Mais cette distinction fut rejetée par le motif qu'il y a une grande différence entre la réduction et le rapport ; que le donataire a dû se croire propriétaire incommutable, au lieu que l'héritier avait dû savoir que sa donation était sujette à rapport (2).
De là une singularité : c'est que si l'héritier donataire vient à succession, les meubles qu'il rapporte en moins prenant sont prisés suivant leur valeur au temps de la donation ; et s'il renonce pour s'en tenir à son don et qu'il devienne par là étranger, ces mêmes meubles ne sont prisés que suivant leur valeur au temps du décès (3).
Ce n'est pas tout, et M. Toullier a relevé une autre bizarrerie : « c'est que les meubles de la même » donation peuvent être prisés de deux manières » différentes : par exemple, si le don fait en meu- » blés par préciput, à l'un des enfants, se trouve ex- » céder la portion disponible, il faudra d'abord les » priser suivant leur valeur à la mort du donateur, » pour voir s'il y a excès; et, après que l'enfant do-
(1) Fenet, t. XII, p. 349. i
(2) M. Bigot, loc. cit.
(3) M. Grenier, t. IV, n" G37.
II
» nataire aura retenu sur ce taux la portion dispo- » nible, le surplus qu'il est obligé de rapporter à la » succession sera prisé suivant sa valeur à l'époque » de la donation (1). »
Tout cela est exact; mais, en y regardant de près, on s'aperçoit bientôt qu'on fait sonner, comme des objections contre la loi, ce qui n'est que la conséquence naturelle des différences existantes enlre la qualité d'étranger et la qualité d'héritier. Quelle est la règle suprême en matière de réduction? C'est der savoir quelle serait la valeur de la succession si le donateur n'avait pas fait de libéralités. Or, comment serait-il possible d'avoir égard à la valeur du mol^llier au jour de la donation? Est-ce que les meubles n'auraient pas perdu de leur valeur au moment du décès? Est-ce que, dans les mains du donateur, ils représenteraient, au jour de son décès, la valeur qu'ils avaient vingt ans plus tôt?
Il est vrai que, quand il s'agit de rétablir l'égalilé par le rapport, on prend les meubles suivant leur valeur r,u jour de la donation (2). Mais il ne faul pas se préoccuper de celte disposition lorsqu'il s'agit d'un étranger qui s'est cru propriétaire, et qu'on ne doit pas traiter avec trop de rigueur; au contraire, l'héritier a su qu'il devait rendre et rapporter. 11 a joui de la chose; il en a reçu un avantage anticipé qui a été une faveur. Si les meubles se sont détério-
(2) Art. 8G8. Volh'ier sur Orléans, loc. cU.,{. XVII, n' 90.
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rés, c'est à son service ; c'est pendant qu'il en profilait. Il n'est donc pas trop rigoureux, puisqu'on est sur le terrain de l'égalité, d'exiger que le rapport se fasse sur le pied de l'élat estimatif joint à la donation.
975. Disons, maintenant, un mot de l'estimation d'un usufruit donné et sujet à réunion fictive (l). Ce point a toujours fait l'objet de sérieuses diliicultés(2).
Le don de moitié en usufruit est considéré, en général, comme équivalant au don du quart en pleine propriété (5). Pourtant, cette apprécialion n'est pas au-dessus de certaines modifications tirées de l'âge et des circonstances (4). Il est vrai que, pour la perception des droits de mutation, l'usufruit est considéré comme valant la moitié du fonds. Mais cette règle n'est absolue qu'en ce qui concerne le fisc; dans les rapports des particuliers, elle cède aux çiccidents variables d'âge, de santé, etc. Si l'usufruit légué à un homme de trente ans vaut la moitié du fonds, il ne le vaut pas s'il est donné à un homme de soixante. Les tribunaux doivent donc avoir éftrrd
(1) Suprà, n" 839.
(2) Ilenrys, liv. 6, q. 59, t. III, p. 926, 927. Bacr|iiet. Droits (le justice, ch. 21, n» 29. Dumoulin, De usuris, ii«' 475, 476. Voy. les art. 612, 917. — 1. 68, D., Ad leg. falcid.
(3) Paris, 12 janv. 1848 et 17 fév. 1848 (Devill., 48, 2, 79).
(4) M. Touiller, t. V, n" 142. Proudlion, Usufruit, n" 364. Benech., p. 377. Dissert, de M. Devilleneuve, 7, 1, 3G5, 566.
à ces circonstances; ils doivent tenir compte des chances aléatoires qui mettent des différences entre les cas soumis à leur appréciation. Sans doute la conversion, dont nous parlons, de l'usufruit en propriété a quelque chose de commode : elle évite des expertises coûteuses; elle simplifie les liquidations. Toutefois il ne faudrait pas l'appliquer aveuglément; elle n'est bonne qu'à la condition d'en user avec discernement.
976. Quand on n'est pas d'accord sur la valeur des meubles ou des immeubles, on en fait faire une estimation amiable ou judiciaire. Les parties agiront sagement en évitant, autant que possible, les évalualions par experts : il y a des cas où l'intervention des experts apporte une grande diminution dans les forces de la succession.
977. On n'a pas nécessairement égard aux estimations que le père de famille aurait faites luimême. Souvent elles cachent des avantages déguisés. J'ai vu une foule de cas où le disposant exagérait la valeur des biens donnés aux filles et où, par contre, il diminuait singulièrement la valeur des choses données aux fils afin de les avantager. Il est une règle donnée par Papinien, c'est que l'estimation du père de famille ne peut pas altérer la légitime : « Quarla, quœ per lecjem falcidiam relineiur, œstima- » tionCy quam fecil leslator, non magis mi7iui jwtcst, » qiiàm auferri (1). »
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question de savoir si l'art. 922 est applicable ou non au cas où il s'agit de déterminer la quotité disponible dans l'intérêt de celui qui est légataire ou donataire. Beaucoup de jurisconsultes sont d'avis que cet article n'a été fait que pour calculer la réduction dans l'intérêt des réservataires; qu'il ne doit pas être étendu hors de cette hypothèse, et que, lorsque le cas se présente d'évaluer la quotité disponible pour savoir ce que le légataire de cette quotité aura à prendre dans la succession , on ne doit pas faire le rapport fictif prescrit par Tart. 922 ; qu'il faut tout simplement opérer sur les biens laissés à son décès par le testateur.
Cet avis n'est pas admissible. L'art. 922 est, pour tous les cas, la véritable règle de la matière (i). En effet, le patrimoine se divisant en deux parts, l'une disponible, l'autre indisponible, la fixation de l'une sert à fixer l'autre. Ce sont deux corrélatifs qui ne peuvent avoir un mode de fixation différent. Sans cela il faudrait supposer qu'il y a deux sortes de quotité disponible, et c'est ce que la loi n'admet pas ici. La raison indique suffisamment d'ailleurs que, pour calculer ce dont le défunt a pu disposer, il faut opérer sur la masse du patrimoine comme si elle fiât restée intacte. Si on omettait à dessein quelques-unes des choses qui en ont été distraites, il est certain qu'on arriverait à un résultat incomplet, puisque les bases de l'opération auraient elles-mêmes
(1) Cassât., chambres réunies, rejet 18 juillet 1826 (Devill., 8, 1, 383. Dalioz, 26, 1, 315).
été incomplètes. Qu'on ne dise pas que le rapport des donations entre-vifs que nous exigeons est une violation de l'art. 857, qui porte que le rapport.n'esl pas dû au légataire. Nous ne pfirlons ici que d'un rapport purement fictif, qui ne donne aucune atteinte aux libéralités; car si le donataire rapporte pour faire l'opération, il reprend auFsilôt que l'opération est lînie. Remarquons, enfin, que la quotité disponible est essentiellement divisible; que le disposant peut la partager en autant de portions qu'il juge conv(;nablc, et qu'il peut la donner, même par parties, snit au moyen de donations entre-viis, soit au moyen de legs. Si donc le disposant a donné une partie de la portion dis[»onib!e par donation entrevifs, comment reconnaîira-t-on ce qui lui restait de disponible au mom -nt de son décès, si on ne fait pas un rapport fictif de ce qu'il a déjà donné en diminution de la portion disponible? Tout ceci s'éclaircit par des exemples.
Supposon-^ un individu ayant G5, 000 fr. de patrimoine. Il donne 5,000 fr. à Gaïus par donation entrevifs. Bientôt il meurt, laissanttrois enfants et un légataire de la quotité disponible. Si on opère d'après le système que nous comballor,s, on calculera la part disponible sur les GO.OOOfr. restants ; ce qui donnera jiour le légataire 4 5,000 fr. Mais, comme les enfants doivent jirélever pour leur réserve sur la somme de GO, 000 fr. restant libre dans la succession, une somme de 48,750 IV. , c'est-rà-dire les trois quarts des G5,000 fr. qui, à leur égard, forment la masse sur laquelle il f.iut calculer, il s'ensuit qu'il ne restera
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plus pour le légataire que 11,250 fr., au lieu tle 15,000 fr. qu'on avait d'abord trouvés ; ce qui fait qu'on est ol.ligé de réduire, non pas un don de la portion indisponible, mais un don du disponible; ce qui implique contradiction et démontre une erreur palpable lie calcul.
Dans l'autre système, au contraire, qui est le vrai, nous réunissons les 5,000 fr. donnés aux 60,000 fr. restants et nous trouvons une quotité disponible de 16,250 fr. Or, le défunt a déjà donné 5.000 fr., il ne reste donc plus, dans la portion disponible, que 11,250 fr. qui sont le lot du légataire. On arrive donc au résultat par le chemin le plus droit, sans effort, sans violence faite aux vrais principes.
Supposons, maintenant, un père ayant 05,000 fr. Il donne 5,000 fr. à Titius et 20,000 fr. à Sempronius;puisil meurt, laissant un tesiamenl dans lequel il donne la portion disponible à Gaïus.ll a trois enfants. Pour régler ce qui revient au légataire, nous n'opérerons pas sur les 40,000 fr. restant libres dans la succession; nous calculerons sur la masse de 65.000 fr. et nous dirons: la quotité disponible est de 16,250 fr. Or, le défunt a déjà dépassé celle quolilé en donnant 25,000 fr.. il ne restait donc rien de disponible lors de son .lécès, et le légataire n'aura aucune prétention à exercer.
979: Cette solution est claire, lorsque ce sont des étrangers qui sont donataires ou légataires. Mais la question a sembléplus compliquée, lorsque les libéralités ont été faites à des enfants qui viennent à succèssion et qui, en ihèse générale, se doivent le rapport des
choses données. Supposons, par exemple, que des avancements d'hoirie aient été fails à quelques-uns des enfants, et que la quotité disponible ait été léguée à un autre. Le légataire de la portion disponible pourrr\-t-il exiger que les donataires de l'avancemenl d'hoirie rapportent leurs dons? Pourra-t-il exiger, du moins, qu'ils en fassent le rapport fictif à la mas.se? On tient pour constant que la quotité disponible ne peut se calculer que par la réunion fictive des avancements d'hoirie. Ce n'est pas que, pour se remplir du disponible, le légataire puisse ébrécherles donations qui l'ont entamé (ce serait introduire ici le rapport réel, ce qui ne saurait être); mais c'est afin qu'il puisse se payer sur les biens extants au moment du décès, et prendre le tout s'il est libre, ou ce qui reste, s'il est entamé.
980. Sur le premier point, il ne saurait y avoir de doute: le rapport n'est pas du. Vainement dirat-on, avec la cour de Bruxelles (1), que le légataire réunit à la qualité de légataire celle d'héritier, et que, puisque le rapport est dû entre cohéritiers (2), les donataires ne peuvent se refuser au rapport réel. Celte opinion est fausse et insoutenable. Le légataire de la portion disponible n'agit pas en qualité d'héritier, lorsqu'il demande la fixation et la délivrance du disponible ; il agit en vertu du testament ; il est légataire et pas autre chose. Le rapport ne pKUt donc être demandé par lui. Au reste, c'est un
(1) Arrêt du 15 juin iSlO (Devill.. 3, 2, 287J.
(2) Art. 843 et 857.
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point qui n'est plus conleslé, et je n'en parle que pour mémoire.
981. Mais a-t-il droit d'exiger, sinon le rapport réel, au moins la réunion fictive des biens donnés en avancement d'hoirie? L'affirmative est évidente, aux termes de l'art. 922 ; et bien que la question ait été vivement controversée, les disputes sont aujourd'hui assoupies et la jurisprudence est irrévocablement formée.
Examinons un premier cas
Supposons que le père ait fait des avancements d'hoirie qui n'anticipent pas sur la portion disponible. Il avait G4,000 fr. et trois enfants. La portion disponible était de 16,000 fr.; il a fait des avancements d'hoirie pour 50,000 fr.; et il lègue à l'un de ses enfants la portion disponible. Nous disons que ces 50,000 fr. devront être réunis fictivement à la masse; qu'il faudra calculer comme s'ils n'étaient pas sortis de ses mains, et que le légataire prendra les 16,000 fr. entiers.
Pendant quelque temps la cour de cassation a pensé qu'il n'en devait pas être ainsi; que les donations avaient irrévocablement retiré les biens donnés de la main du testateur; qu'il n'avait pu, par conséquent, disposer que du quart des biens restant libres à son décès. Mais cette opinion a été abandonnée, comme nous le verrons plus tard. El en effet, elle ne pouvait prévaloir.
985. D'abord, considérons une chose : c'est qu'il s'agit ici de donations faites en avancement d'hoirie.
<lont le caraclère a toujours eu des traits singuliers, soit à c^use de leur nature, soit à cause de i'inlenlion qîji y présida. Elles sont irrévocahles, sans aucun douie ; mais il n'en est pas moins vrai qu'entre cohéritiers elles se rapportent à la mnsse pour être soumises au partage (art. 843, 857, 858, 859), et qu'à l'égard des légataires, elles s'imputent sur la réserve, sur la légitime, sur ce dont le père ne pouvait priver ses enfants. Ne parlons plus du rapport, puisque nous ne sommes pas dans un cas où le rnpport puisse avoir lieu. Mais insistons sur l'imputation des avancements d'hoirie sur la légitime.
Qu'est-ce que l'avancement d'hoirie? C'est, d'après les délinitions juridiques, ce que l'on reçoit du pèr» ou de la mère, quasi in anlecessum , seu anticipationem fulurœ successionis. Le donateur veut venir. ;hi secours de ses héritiers futurs : Viviis videtur hœredi suo providisse (1). Il n'entend pas diminuer sa succession enselivrantà ces libéralités; il en dispose, au contraire, par avance au profil de ceux qui daiveiit être ses héritiers et qui seront nantis d'autant lors de l'ouverture de la succession. Dumoulin définit l'avancement d'hoirie : « Quando palcr dal aliquid » jilio lauquam fiiluro hœredi , hoc contemplatione » quoil qieratur hœres, et in acceleralionem commodi » fulurœ successionis (2). •
C'est donc une avance sur ce qui sefa recueilli dans la future succession. El quand celle succession
(1) L. 5n, D.,Adlcg. falcid.
{2] Sur Paris, ari. 2i). Voy. Brillon, Avancement d'hoirie.
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s'ouvre, la chose donnée, loin d'en être défalquée, s'y retrouve nécessairement, à peu près comxe lorsqu'on fait un compte, on retrouve dans ses élément'? ce qui a été payé par avance (1). Il faut donc dire qu'à ne considérer que la nature des chrses et la volonté du défunt, le don fait en avancement d'hoirie ne fdit pas partie de la quotité disponible. Le père de famille n'est pas censé avoir voulu entamer, parla, son droit de disposition; c'est pourquoi, quand un avancement d'hoirie se trouve en concours avec un don de la quotité disponible, on présume et Ton doit présumer que le don en avancement d'hoirie s'impute sur la part de l'enfant dans la réserve. Ce n'est pas d'un rapport qu'il s'agit ici : c'est d'une simple imputation sur la légitime. On fait la réunion des avancements d'hoirie, non pas pour les mettre dans la masse et les soumettre au partage, mais pour les laisser aux donataires en les imputant sur leur réserve.
Nous disons donc que, de même que la donation faite à un étranger s'impute sur la portion disponible, de même la donation faite en avancement d'hoirie à un successible s'impute sur sa légitime. Voilà pourquoi le rapport fictif est une opération si
(1) Sur les avancements d'hoirie, voy. Dourdan, art. 92. Étampes, 114. Mantes, 149. Monlfort, 151. Normandie, 454. Paris, 278. D'Argentré sur Bretagne, art. 405, glos. 3. Basnage sur Normandie, art. 434. Urodeau et Louet, lettre D, i)°61. Loisel, 2, 6, 45. Lebrun, 5,6, 2, 3. Ferrières sur Paris, art. 278.
Utile et si décisive pour savoir ce qu'a pu faire le disposant. C'est par la réunion fictive que l'on se r«nd compte de la portée de ses dispositions el de l'état dans lequel il laisse la réserve et le disponible. Sans cette réunion fictive, on n'arriverait qu'à des résultats incomplets.
984. Parlant de là, il est tout à fait impossible de supposer que, lorsque le testateur a donné la portion disponible, il n'a entendu parler que de ce qui est disponible dans les biens extants ; il est, au contraire, évident qu'il a entendu parler du disponible, eu égard à tous ses biens , eu égard surtout à ce qu'il a donné à ses enfants à compte sur leur légitime. Ce serait trahir sa pensée que de la restreindre dans le cercle étroit d'un patrimoine qui ne comprendrait pas, au moins fictivement, les biens qu'il a donnés en payement de sa dette de père. L'art. 922 lèvent positivement et l'interprétation de la volonté du donateur ne l'exige pas d'une manière moins expresse.
985. Passons maintenant aux arrêts qui ont fait triompher ce point de droit.
Jourdan, en mariant sa fille aînée, Louise Jourdan, avec Sabalier, lui donne, en avancement d'hoirie, deux immeubles évalués 25,000 fr. Six ans après, en l'an x, il marie la seconde à Saint-Arroman ellui donne, en avancement d'hoirie, 4,000 fr. de son chef et 2,000 fr. du chef de sa mère. Enfin en 1806, il marie sa troisième fille, sans lui constituer de dot, à un sieur Lamotte.
En mai 1809, Jourdan fait un testament par lequel
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il lègue à Louise Jourdan, sa fille aînée, le quart de tous et chacun de ses biens immeubles et de ses biens meubles. Il évalue tous ses biens à G4,000 fr., y compris les 25,000 fr. et les 4,000 fr. donnés en avancement d'hoirie. Il déclare que sa fille, Madame Saint- Arroman, fera le rapport de ses 4,000 fr. et en tiendra compte sur sa porlion. D'après ces bases, le quart, en préciput, donné à Madame Sabalier, s*élève à 16,000 fr.; pour quoi le testateur lui donne une maison.
Jourdan décède en 1817. Il faut remarquer, avant d'aller plus loin, que Jourdan laissait, dans ses biens extants, de quoi acquitter le legs précipuaire, sans entamer les réserves. Car ayant 64,000 fr. de biens et trois enfants, le quart était, légitimes payées, de 16,000 fr.
Un procès s'engage entre les trois sœurs. Mesdames Saint-Arroman et Lamotte soutiennent que c'est à tort que leur père avait calculé sur les biens donnés en avancement d'hoirie : qu'ainsi, par exemple, en voulant que M"*® Saint-Arroman fît le rapport des 4,000 fr. à elle donnés en avancement d'hoirie, le testateur avait ordonné un rapport en faveur du légataire, contrairement à l'art. 857 du Code Napoléon.
Un jugement du tribunal de Bagnères-de-Bigorre décide que le legs par préciput, fait à Madame Sabatier, ne sera pris que sur les biens qui étaient au pouvoir de Jourdan père, lors de son décès.
Appel et arrêt infirmatif de la cour de Pau, du 2 juin 1820.
La cour considère d'abord qu'il ne faut pas con-
fondre le rapport effectif, prévu par l'art. 857 du Code Napoléou, et qui ne doit jamais être fait dans l'intérêt des légataires, avec le rapport fictif dont parle l'art. 922. Le rapport, c'est l'acte par lequel les héritiers avantagés remettent à la masse les biens donnés et reçus, afin de les soumettre au partage. Dans l'espèce il ne s'agit pas de cela. Il n'y a, dans les dispositions de Jonrdan père, qu'une réunion fictive, non pas pour faire sortir les biens delà main des héritiers, non pas pour les mettre effectivement dans la masse, mais simplement pour calculer la quotité disponible. Tant qu'on se renferme dans la réunion fictive, prescrite par l'art. 922, on ne se met pas en opposition avec l'art. 857 qui ne parle que du rapport réel.
La cour examine ensuite la valeur de^l'objection tirée de ce que l'art. 922 ne prescrit la réunion fictive que pour opérer la réduction des legs. Elle pense que la réserve et la quotité disponible sont corrélatives, de telle sorte que la fixation de l'une est nécessairement ia fixation de l'autre ; que, dés lors, l'art. 922 est le seul article applicable, soit que les héritiers réclament leur réserve, soit que les légataires réclament leur legs ; qu'autrement la quotité disponible augmenterait ou décroîtrait, selon que la délivrance serait demandée par les héritiers ou les légataires.
Elle considère, enfin, qu'il ne faut pas s'attacher à un système qui serait de nature à empêcher les avancements d'hoirie si favorables pour les mariages; que c'est pourtant ce qui arriverait si l'on voulait qu'un père, en payant d'avance la réserve, entamât la portion disponible.
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De tout cela, la cour conclut que, lorsqu'il s'agit d'évaluer la quotité disponible, l'on doit, dans tous les cas, former la masse de la manière [jrescrile par l'art. 922 du Gode Napoléon, et prendre ensuite cette quotité sur les biens laissés au décès, sans pouvoir ébrécher les dons faits en avancements d'hoirie et en souffrant que les réservataires soient, avant tout, remplis de leur légitime.
986. Ce système était logique, et fortement déduit du texte de la loi et des dispositions du testament. Il ne fut cependant pas admis par la cour de cassation, qui, par un arrêt du 8 c'écembre 1824, cassa Tarrêt de Pau, sur les conclusions contraires de M, G ihier, avocat général (1).
Quelles sont les raisons de décider de la cour Je cassation ?
La donation dépouille irrévocablement le donateur, et les choses par lui données ne font plus par.ie de sa succession. Jourdan n'a donc pu donner que le quart des biens dont il était saisi à son décès et qui, seuls, composaient réellement sa succession. L'art. 857 ne veut pas d'ailleurs que le rapport soit demandé par le légataire, lors même que ce légataire serait aussi héritier. Et quant à l'art. 922, il n'est pas applicable à l'espèce; car la réunion fictive n'est prescrite que dans l'intérêt des héritiers à réserve et sur leur propre demande: ce qui est étranger à l'affaire (2).
(1) Devill., 7, l, 583. Dalloz, 24, i, 522.
(2) Même jour autre arrêt semblable , cassant un arrêt de la cour d'Agen du 2 mai 1822.
987. La cause ayant été renvoyée devant la cour d'Agen, un arrêt du 12 juillet 1823 adopta l'interprétation qui avaitprévalu devant la cour de Pau(l).
Le pourvoi formé contre cet arrêt amena le débat devant les sections réunies de la cour de cassation et là, par un arrêt célèbre, à la date du 8 juillet 1826, sous la présidence du garde des sceaux, M. de Peyroniiet, la requête fut rejetée (2).
La cour suprême a sagement considéré qu'il ne saurait y avoir deux manières distinctes de calculer la réserve et la quotité disponible ; que l'art. 922, seul, règle ces deux opérations; qu'il exige la réunion fictive des biens donnés, et que celte réunion doit avoir lieu pour procéder régulièrement et logiquement; que c'est en vain qu'on oppose l'art. 857 du Code Napoléon, d'après lequel le rapport n'est pas dû au légataire; que la dame Sabatier ne demande pas le rapport réel des avancements d'hoirie à la masse de la succession ; qu'elle ne demande qu'une réunion fictive pour connaître la consistance générale de rhérédilé, afin de fixer la valeur de la quotité disponible.
Cet arrêt est grave ; il est empreint d'une profonde intelligence des textes : il fait et doit faire autorité, parce qu'il interprète la loi en dehors de toute subtilité et de toute méprise (o).
(1) Devill., 8, 1, 58o. Dalloz, 26,1,515. Palais, t. 20, p. 667.
(2) ll)i(l.
(5) Junfie arrêt de la cour de cassai, du 11 août 1820, req., allaireMourgues (Devill., 9, 1,552; l\nlais, t. 22,556). Suprà^ n" 788. Cet arrêt est la conséquence de l'arrêt Saiul-Arroman. Il juye de la même manière la question d'imputation.
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988. Maintenant, arrivons à une autre hypothèse et voyons ce qui sera décidé pour le cas où les dons en avancement d'hoirie excèdent la portion disponible. On verra encore mieux ressortir ici la vérité de notre distinction entre le rapport et la réunion fictive.
Pierre a deux enfants, un fils et une fille : il donne à chacun d'eux, en les mariant, une somme de 40,000 fr. en avancement d'hoirie. Il fait un testament dans lequel il laisse à son fils la portion disponible. A son décès, sa fortune, qu'il supposait être plus considérable, ne se monte qu'à 90,000 fr., en y réunissant fictivement les 80,000 fr. donnés en avancement d'hoirie. Il suit de là qu'il ne reste de libre que 40,000 fr. Cependant la portion disponible, étant du tiers, arrive au chiffre de 30,000 fr. Or, pour arriver à ce chiffre, le légataire demandera-t-il qu'il soit fait une défalcation sur les avancements d'hoirie? Il n'y serait pas fondé; car c'est alors qu'il aurait la pensée de soumettre ces avancements d'hoirie à un rapport réel, prétention formellement interdite par la loi. Le légataire devra donc respecter les dispositions par avancement d'hoirie; il devra se contenter des 10,000 fr. qu'il trouve libres dans la succession.
989. On voit du reste que, soit dans cette hypothèse , soit dans la précédente , les avancements d'hoirie s'imputent sur la réserve. C'est la règle fondamentale qui ressort de la doctrine et de la jurisprudence.
Il y a cependant une exception à cette règle; c'est lorsque l'enfant donataire vient à décéder avant le donateur. On ne peut pas dire alors, en se reportant à l'ouverture de la succession du donateur, qu'il a fait une avance sur celte même succession, puisque celui qui a reçu ne s'est pas trouvé dans les conditions nécessaires pour succéder. Le don est pareil alors à celui qui aurait été fait à un étranger.
Voici, à ce sujet, un arrêt qui doit fixer l'attention :
3 mars 4850, Salichon donne à son fils, Louis Salichon, une somme de 50,000 fr. en avancement d'hoirie. Louis Salichon décède quelque temps après, laissant un testament, par lequel il institue un de ses trois frères pour son légataire universel.
50 avril 1840, décès de Salichon père; il institue son épouse légataire de tout ce dont la loi lui permet de disposer.
La veuve Salichon a prétendu que les 50,000 fr., donnés à Louis Salichon, devaient être imputés sur la réserve. Les autres héritiers soutenaient, au contraire, que, Louis Salichon étant mort avant son père, il n'y avait jamais eu pour lui de réserve; que l'imputation devait dés lors se faire sur la portion disponible.
Arrêt de la cour de Lyon du 7 février 1844, qui décide que les 50,000 fr. seront imputés sur la portion disponible (1).
Sur le pourvoi, M. le conseiller Lasagni faisait remarquer que la réserve est une quote-part à
(1) Dcvill., 44, 2, 2G5.
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prendre sur la succession ; qu'il n'y a pas de succession d'une personne en vio, et que, Louis Salichon étant dérédê avant son père, il n'y avait pas possibilité de lui accorder une part dans la succession de ce dernier. L'imputation est l'application d'une somme pour en compléter une autre qui est due (1); comment pourrait-on le faire sur une réserve qui n'est pas due, qui ne doit pas être payée, qui n'a jamais existé?
L'on oppose que l'avancement d'hoirie est moins une réserve légale à prendre lors de l'ouverture de la succession qu'une réserve légale prise au moment de la donation; qu'ainsi ce caractère ne peut être détruit par l'événement fortuit du pjédécès. Mais on répond que, par l'avancement d'hoirie, les parties ont Récessairemenl en vue l'époque du décès du donateur; d'oîi l'inévitable conséquence que, si ce dernier survit au dont- taire, l'avancement d'hoirie « incidil in eum cusum à quo incipere non poterat. » Donc les biens donnés doivent être rapportes à la succeisi )n comme une donation pure et simple faite à un étranger.
11 ne faut pas argumenter de la renonciation au prédécés. La renonciation à la réserve légale n'empêche pas l'existence de l'enfant. La succession s'ouvre ; il y a créance de l'enfant ; il y a rlelte de la réserve. Mais, dans le cas de prédécés de l'enfanl, la réserve n'existe pas et ne peut pas exister.
(1) L. 19, 20, 9!, D., ^(/ leg^. falcid.
612 DO^ATIO^s et testaments.
C'est ce qui a été jugé par arrêl de la chambre des requêtes du 19 février 1845 (1).
990. Nous avons supposé, jusqu'à présent, que le légataire de la quotité disponible est un enfant héritier.
Il n'en serait pas autrement, si ce légataire, étant un étranger, se trouvait en présence des enfants. Comme l'enfant légataire, il serait fondé à exiger l'imputation sur la réserve; mais, comme lui aussi, il ne pourrait exiger qu'un rapport fictif et jamais un rapport réel.
Ecoutons Lebrun (2) :
« La première question, dit-il, qui se peut pré- » senler à ce sujet est de savoir si un héritier institué » ou légataire universel a droit d'obliger un fils lé- » gitimaire d'imputer ces sortes de donations sur sa 0 légitime ? La raison de douter est qu'il y a un très » grand rapport entre le droit de collation, ou rap- » port, et l'imputalion sur la légitime, suivant la » loi 20 au G. De collât. Or l'enfant ne rapporte » point à l'étranger ; en sorte que si un père, ayant » trois enfants, institue avec eux un étranger, il fau- » dra faire un double partage: l'un sans rapport au » regard de l'étranger et pour trouver sa part, et » l'autre avec rapport entre les trois enfinls, parce » que le rapport est pour l'égalité entre les enfants » seulement, et cesse quand l'égalité n'est point bles- » sée (§§4 et 5 de la loi 1", D., De collât, bon.). D'où
(1) Devill., 45, 1, 37L (2j 2, 3, 9. n- 4 et 5.
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» il semble que l'on doive conclure queriinputalion > des donations sur la légitime ne se doit faire » qu'entre enfants, pour égaler les légitimaires entre » eux et pour faire qu'ils n'aient pas plus que les » autres enfants héritiers ou légataires; ce qui arrin verait quelquefois, s'ils n'étaient obligés de faire » celte imputation, et ce qui n'a nul inconvénient » quand ce sont des personnes étrangères qui sont » héritières et qui fournissent la légitime. ,
» Il faut dire, néanmoins, que les héritiers étrangers » ont droit, comme des enfants qui sont institués » héritiers, de faire faire l'imputation sur la légitime, » parce que la demande de la légitime est un droit » extraordinaire qui ne doit avoir lieu que lorsque » le père, ou n'a point du tout, ou n'a pas assez con- » sidéré son sang. Ainsi cette action n'a point lieu •) quand le père a rempli ses devoirs naturels, et il » serait fort injuste qu'un fils, comblé des bienfaits » de son père, vînt accuser son testament et donner » atteinte à de légères libéralités, dont le père aurait » voulu reconnaître l'amitié de quelqu'un (1). »
On doit reconnaître cependant que l'interprétation de la volonté du défunt peut avoir une grande influence sur la solution. Le testateur, qui fait un legs à un étranger, aurait pu ne lui rien laisser du tout; il a pu, à plus forte raison, vouloir que son legs fût diminué par le cumul de la réserve et d'une libé-
{\) Junge Ricard, Donal. , 3, n" 1155. Furgole, Test., ch. 11, sect. 1 , n* 5. Dumoulin sur iN'iyemois, ch. 27, arl.ll. Ferriéres sur Paris, art. 2'J8, glos. 2, § 2, n" 16.
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ralité sur la lête du réservataire. C'est ce que l'on pourrait décider, par exemple, si le testament qui institue le légataire universel était aussi le titre contenant le legs fait au réservataire ; on serait autorisé à penser que ce dernier legs est la condition du legs universel, et que le testateur n'a pas voulu que le réservataire se contentât de sa réserve (1).
991. L'enfant donataire qui renonce est assimilé à un étranger à certains égards ; il a aussi le droit d'exiger la réunion fictive des avancements d'hoirie et donations (2).
992. Il diffère cependant d'une façon très-profonde de l'étranger, en ce que le don fait à l'étranger s'impute sur la portion disponible, tandis que le don en avancement d'hoirie, fait à l'enfant qui renonce pour s'en tenir à ce don, s'impute sur la réserve.
C'est ce qu'a jugé l'arrêt Castille, dont l'importance est très-grave en cette matière. Nous ne saurions le rencontrer sur notre chemin sans en méditer les circonstances et les principes.
Le comte de Castille donne à sa fille, la dame du Pioure, en la mariant, 100,000 fr. en avancement d'hoirie. Depuis et en 1825, il lègue à son fils, par préciput et hors part, les biens composant un majorât.
(1) Agen, 28 décembre 1808 (Devill., 2, 2, 454, 455), et 12 janvier 1824 (Dalloz, 24, 2, 77). Limoges, 14 juillet 1818 (Devill.. 5, 2, 40i). Bordeaux, 24 avril 1834 (Devill., 34,2. 461). M. Grenier n'a pas saisi le sens de ces arrêts, n* 597.
(2) Cassai., 17 mai 1845 (Devill., 45, 1, 690), cjiinu sous le nom d'arrêl Lcproust.
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Il décèJe en 1820 laissant sept enfants.
La dame du Roure renonce à la succession pour s'en tenir à son don.
La question s'élève de savoir si ce don est imputable sur la réserve ou sur la quotité disponible.
Arrêt de Nîmes du 19 août 1830 qui décide que Tenfant qui renonce n'a plus droit à la réserve qui est la succession même, et qui ordonne en conséquence que le don sera imputé sur la portion disponible (1).
Sur le pourvoi, M. Mestadier, conseiller, faisait observer à la chambre des requêtes que la dot de 100,000 fr. avait été constituée en avancement d'hoirie par la volonté formelle du père ; que cette disposition, valable à l'époque à laquelle elle avait été faite, ne pouvait recevoir aucune impression du fait posiérieur de renonciation de la part du donataire; que lorsque le père, pénétré de l'idée qu'il avait fait un don de la réserve, ferait ensuite un don de la portion disponible par préciput et hors part, cette seconde disposition, valable aussi dans l'origine, ne pourrait trouver un obstacle dans la renonciation ex post facto du premier donataire à la succession. S'il en était autrement, les sages dispositions d'un père, pour la distribution de sa fortune, seraient paralysées par la volonté d'un des enfants.
M. Mestadier signalait, avec beaucoup de force et de sagacité, d'autres inconvénients du système qui voudrait, d'une manière absolue, que le don fût tou-
(1) Dalloz, 52, 1,32.
jours imputé sur la réserve (1). Supposons un père qui donne à son fils la quotité disponible avec dispense de rapport. Puis, il marie sa fille et lui constitue une dot en avancement d'hoirie. Faudra-l-il donc que la fille mariée soit forcée d'accepter la succession de son père, pour pouvoir conserver sa dot? Faudra-t-il qu'une renonciation, qui est dans son droit, rende impossible la conservation dans ses mains d'une libéralité qui, désormais, ne peut plus se prendre sur la portion disponible?
D'un autre côté, un père épuise la réserve par des avancements d'hoirie. Il ne pourra donc donner ensuite la quotité disponible que sous le bon plaisir des enfants dotés, qui, par caprice ou par haine, ou par avidité, viendront rendre sans eflet la disposition précipuaire? 11 dépendra de l'un d'eux de s'attribuer la quotité disponible par sa renonciation et de l'enlever à son frère, à qui la volonté du père l'attribue? Quelle stabilité auront désormais les contrats de mariage? Que de bouleversement dans les contrats et de perturbation dans les familles?
Sur ces observations, la requête fut admise; et, plus tard, l'arrêt de ISîmes a été cassé par arrêt de la chambre civile du 15 mars 1854 (2).
Cet arrêt se fonda sur cet enchaînement d'idées: Si le don fait à un étranger s'impute toujours sur la portion disponible, il en est autrement du don qu'un père fait à ses enfants. En effet, le père peut, ou
(1) Suprà, n« 789.
(2) Dalloz, 34, 1, i59.
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donner à son fils en avancement d'hoirie, par voie de délégation anticipée sur sa réserve légale, ou lui donner par préciput et hors part la portion disponible. Or, le don en avancement d'hoirie n'enlève pas au père de famille la faculté de disposer ensuite de la quotité disponible; au contraire, il lui conserve celte faculté intacte.
Si donc, depuis le don en avancement d'hoirie, le père a donné la quotité disponible par préciput à un autre enfant, le premier donataire peut, sans aucun doute, renoncer à la succession de son père, mais sa renonciation ne peut changer la nature du don ; elle ne lui assure que le droit de retenir ou de recevoir ce qui lui a été donné, en la qualité d'enfant qu'il ne peut ni perdre ni abdiquer, sur ce qui lui aurait appartenu dans la réserve légale, s'il n'eût pas renoncé, et subsidiairementsur la quotité disponible.
La cour de Nîmes n'a donc pas pu décider que les 100,000 fr. donnés à la dame du Roure, par son contrat de mariage, seraient exclusivement pris sur la portion disponible, et que sa portion héréditaire accroîtrait à ses frères et sœurs en vertu de sa renonciation. Elle a violé par là l'article 917 du Code Napoléon et faussement appliqué l'article 845. Elle devait ordonner que les 100,000 fr. seraient perçus d'abord sur la réserve légale qui lui aurait appartenu, si elle n'eût pas renoncé, et subsidiairementsur la portion disponible (1).
(l) Sur le renvoi à Aix , arrêt conforme du 13 février 1835 (Dallez, 35, 2, 99). Les motifs sont instructifs à lire.
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Article 925.
Il n'y aura jamais lieu à réduire les donations «ntre-vifs, qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans les dispositions testamentaires; et lorsqu'il y aura lieu à cette réduction j elle se fera en commençant par la dernière donation, et ainsi de suite en remontant des dernières aux plus anciennes.
SOMMAIRE
^93. Ordre dans lequel les libéralités doivent contribuer au payement de la légitime. — Raisons qui ont fait préférer les libéralités entre-vifs aux libéralités testamentaires.
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en avancement d'hoirie doivent subir la réduclion d'après la date des renonciations.
1002. Quid dans le cas où plusieurs donations ont été faites le même jour.
COMMENTAIUE.
993. Notre article s'occupe du point important de savoir quelles sont les libéralités qui doivent être atteintes les premières par la réiuction. Il est bien entendu que c'est d'abord sur les biens extants que les légitimes doivent être payées (1). Mais si les biens extants ne sulfisent pas et qu'on soit obligé (h recourir sr.r les libéralités inofficieuses, on demande dans quel ordre ces libéralités doivent contribuer aux léj^itimes.
Et d'abord, il est de régie que c'est aux libéralités testamentaires qu'il faut s'attaquer avant de porter atteinte aux donations entre-vifs. Si la quotité réservée est diminuée, il est évident que c'est par l'effet des libéralités postérieures plutôt que par l'effet de celles qui ont précédé. Ce sont donc les libéralités, dernières en date, qui doivent supporter le retranchement nécessaire pour compléter la réserve (2).
Mais il y a une autre raison non moins décisive; c'est que si les donations devaient concourir en même temps que les legs au retranchement, ce serait porter atteinte à la régie de l'irrévocabilité des donations.
(1) Lebrun, 2, 3, 8, 1.
(2) Ricard, p. 3, n°' 1107, 1108, 1109, 1114, etc. Lebrun, loc. cit., 2, 3.
G;ir il tîéjDendrait du donateur d'en détruire indirectement l'effet par des profusions capricieuses.
994. Mais quel ordre doit-on observer dans la contribution des libéralités testamentaires? C'est ce que nous examinerons dans le commentaire de rnrt. 926(1).
995. Après qu'on a épuisé les legs, si la réserve n'est pas encore remplie, il faudra procéder au retranchement des donations entre-vifs. Mais ce relranch'^ment se fera-l-il par contribution sur toutes les donations, ou d'abord sur la dernière, et subsidiairement sur chacune des autres en remontant? Cette question a beaucoup divisé la jurisprudence autrefois.
Furgole décidait que la légitime doit se prendre sur les donations les plus récentes, ajoutant que l'opinion contraire est insoutenable (2). La raison qu'il donne est que les premières donations sont bonnes, si elles n'excèdent pas la quotité disponible, etque le donateur en les faisant n'a pas dépassé les bornes de son pouvoir. Ce sont donc les dernières donations qui peuvent donner lieu à la plainte d'inofficiosilé. Si le donateur ne les avait pas faites, la légitime n'aurait pas été entamée.
Que si le retranchement se faisait par contribution, ce serait donner au donateur le moyen indirect de porler atteinte aux premières donations.
Tel était aussi l'avis de Lebrun (5), et il est cer-
(1) hifrà, n" 1015.
(2) Qtiesl. 9 sur les Donat.
(5j Loc. cit., 9 etsiiiv. Arrêt du 10 mars IG88, rendu sur les coticlusious de l'avocal <:éiiéral Tulon.
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tain qu'après quelques hésitations occasionnées par un arrêt du parlement de Paris, connu sous le nom d'arrêt FaveroUes (4), en 1675 (lequel avait favorisé le système de la contribution), la jurisprudence s'était prononcée en sens contraire (2), et l'article 54 de l'ordonnance de 4731, résumé des plus pures doctrines sur la matière des libéralités, avait tranché la difficulté contre la contribution.
C'est aussi le parti que le Code Napoléon a adopté par notre article. 11 faut donc dire que c'est sur la dernière donation, et ainsi de suite en remontant, que la réduction doit s'opérer. Mais les donations comprises dans le même acte sont soumises à contribution (3).
996. Ici se présente la question de savoir comment la réduction s'opère, lorsque Tobjet donné a péri entre les mains de l'un des donataires par sa faute (4).
Par exemple : Une somme d'argent a été donnée à Pierre, second donataire, qui l'a dissipée et est devenu entièrement insolvable.
Tous les auteurs s'accordent à reconnaître, et il est, en effet, constant que l'héritier, après avoir discuté Pierre, pourra recourir contre le donataire précédent pour exiger sa réserve (5). La raison en est
(1) Ricard, loc. cit. Lebrun, loc. cit., h* 19.
(2) Lebrun, loc cit., n° 24. Bourjon, t. I, p. 879, 880.
(3) Furgole, loc. cit.
(4) Suprà. n»971.
(5) Potliier, Donat., sect. 3, art. 5, § 5. Bourjon, t. I, p. 880, col. 2.
que le (Jernier donalaire n'a pu porter préjudice par son fait à la légitime, et que le premier donataire, qui cerlat de lucro caplando, ne doit pas faire retomber celte perte sur le légitimaire qui cerlat de damno vilando. La légitime est toujours préférable aux donations.
997. Ceci admis, on demande si la légitime restera fixée au chilTre où elle serait arrivée si l'actif n'eut pas été diminué par la perte de l'objet donné; ou bien faudra-t-il retrancher de la masse des biens les sommes reçues par le donataire tombé dans l'insolvabilité?
Supposons queTitius ait donné 30,000 fr. à Primus t-t 50,000 fr. à Secundus. Secundus devient in- .«oîvableet Titins meurt lui-même obéré, laissant un fils unique. Eu faisant la réunion fictive à la masse des 50,000 fr. donnés à Piimus et des 50,000 fr. donnés à Secundus, on trouve un chiffre de GO, 000 fr. dont le fils aura la moitié pour sa légitime. Seulement, ces 50,000 fr. se prendrout exclusivement sur Primus, seul solvahie ; de sorte que sa position se trouvera aggravée par le fait de Secundus; car si ce dernier fi^it resté in bonis, Primus n'aurait éprouvé aucune réduction, et voilà qu'il va se trouver dépouillé de la totalité de son don.
Ce résultat a paru trop rigoureux à des auteurs graves. Polhier ne l'admet pas : il veut qu'on retranche les 50,000 fr. perdus de la masse des biens, et (juc, par conséquent, la légitime soit réduite à moiiip, afin que Primus n'éirouve pas une perte to-
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taie pour un événement qui n'est pas de son fait (1).
Mais doit-on admetire une décision si contraire aux intérêts du légitimaire? Pothier traite les choses comme si les biens fussent restés dans la main du donateur et que ce dernier les eût dissipés. Certes, en pareil cas, on comprend que les valeurs consommées et perdues devraient disparaître de la masse active. Le disposant pouvait, en effet, faire de son bien l'usage qu'il jugeait convenable; il pouvait le laisser dépérir, l'aliéner, le consommer; le liis doit accepter les conséquences de celte mauvaise administration. Mais la situation est fort différente, quand c'est le donataire qui dissipe par sa faute ce qui lui a été donné, et ce qui se trouverait dans la succession du donateur, s'il n'eût pas été libéral envers lui. La faute du donataire n'est pas comparable au fuit souverain du père de famille qui potest jactare suum. Elle ne saurait retomber sur le légitimaire, et diminuer ses droits. Il est vrai que l'autre donataire vu se trouver atteint. Mais il vaut mieux que ce soit lui que le réservataire. Ce dernier certat de damnovitando; le donataire certat de Iticro captando (2).
998. Il en serait de même, à plus forte raison, si c'était le premier donataire qui fût devenu insol-
(1) Donat., sect. 5, art. 5, § 5. Voy. Lemaître, p. 451. Delvincourt, t. II, p. 244. M. Duranton, t. Vlll, n° 539. M. Coin-Delisle sur 925, n° 8.
(2) Bourjon, t. I, p. 880, n" 75 et 74. Zachariae, t. V, p. 175 et 176, note 10. Grenier, t. IV, n" 632. Touiller, 5, n" 137. Merlin, Légitime, sect. 8, § 2.
vable ; le second donataire supporterait l'action en retranchement sans diminution de la légitime (i).
999. Quant au cas où le donataire a vendu la chose donnée nous renvoyons à l'article 950 qui le prévoit.
1000. Quoique la règle générale soit que les dernières donations soient exposées les premières à la réduction, il peut arriver cependant quelquefois que la plus ancienne donation soit moins favorable que la plus nouvelle.
Deux personnes se marient et le futur fait à la future, par contrat de mariage, une donation de la portion disponible. Des enfants naissent de cette union; le père et la mère, pour établir l'un d'eux, lui font des avantages par préciput. Il est évident que la mère est obligée de souffrir l'exécution de la dernière donation, de préférence à celle qui lui a été faite antérieurement. Car elle n'a pu vouloir que la libéralité, à laquelle elle s'est associée, fîit illusoire, et elle le serait si elle faisait sortira effet la donation entière qui lui a été faite par son contrat de mariage (2).
1001. Bien que ce soit la date des donations qui décide de l'ordre des retranchements, des auteurs ont cru pouvoir enseigner que, lorsqu'il s'agit de donations en avancement d'hoirie faites à des héritiers qui renoncent à la succession pour s'en tenir à leur don, ces donations subissent la réduction non d'après
(1) Bourjon, loc. cit. Zacliariae, t. V, p. 175 etl76,note tO, Grenier et Touiller, précités.
(2) Bordeaux, 9 avril 1840 (Devill., 41, 2, 470). Voyez cependant ce que nous disons, iiifrà, n"' 2555 et 2558, sur des questions analogues.
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leur dale, mais d'après la date des renonciations (1). Mais cette opinion bizarre n'a pas besoin d'une réfutation. Je me borne à l'exposer : cela me dispense de la combattre.
1002. Lorsque les donations sont faites le même jour, on tient compte de l'antériorité de l'une sur l'autre, quand elle peut être constatée; ce qui arrive quand le notaire a indiqué l'heure, ou bien quand l'une mentionne des dispositions renfermées dans Tautre. L'article 2174 du Code Napoléon n'est pas applicable ici (2).
Article 924.
Si la donation entre-vifs réductible a été faite à Tun des successibles, il pourra retenir, sur ks biens donnés, la valeur de la portion qui lui appartiendrait, comme héritier, dans les biens non disponibles, s'ils sont de la même nature (5).
11)05. Dans le cas où il y a lieu à réduction, le retranchement se fait, de droit, en nature.
1004. Le réservataire, qui a reçu par^donation au delà de la
(1) MM. Marcadé sur 923, n" 2; Lescot sur id,, n» 511.
(2) MM. Duraïuon, t. VIII, n" 583; Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, n" 605, p. 228, note a. Contra, Dalloz, t. V, p. 454.
(5; Ces derniers mots ont été ajoutés sur la deiiianJe du Tribunal (Fenet, t XU, p. 448).
II
quolilé disponible, no doit le rapport en nature que de ce qui excède la portion disponible.
1005. Exception à cette règle dans le § 2 de l'art. 8G6.
4000. Examen et réfutation de diverses intei"prétalions auxquelles a donné lieu l'art. 924.
1007. Suite.
1008. Le père de famille pourrait-il forcer ses héritiers à
déroger à la disposition de l'art. 924?
1000. Question analogue examinée par Ricard.
1010. Le droit de rétention ne doit s'exercer qu'au cas où les biens sont do même nature; il n'est pas nécessaire qu'ils soient de même espèce.
COMME.^TAIRE
iOOo. Lorsqu'une donation est sujette au retranchement pour la légitime, le donataire doit restituer au réservataire une portion des choses qui lui ont été données. Getle por'.ion doit être délivrée in specie, et il ne suiTuait pas au donataire d'en offrir l'estimation ; car, la donation n'étant pas valable pour celle portion, c'est. de celte portion in specie que le légilimaire est créancier et non pas de l'eslimalion. Ainsi le déclarait Justinien dans la loi 36, G., De inoffic. test. : « Replelionem aulem fieri ex ipsâ sub- » slanlià palris. » De là la maxiaie que la légitime doit ôlre tournie en corps héréditaires (1).
Celte maxime s'api»lique non-seulement aux donataires étrangers, mais encore aux donataires successibles qui renoncent à b succession pour s'en tenir à leur don. Ainsi le (ils qui aurait été saisi d'une
(1) Polhier, Powrt/.,p. o, sect. 3, § 0. Ricard, n»' 1122 et suiv. Lebrun, 2, o, 10, n" 1.
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(lonaljon universelle, et qui renoncerait à la succession pour s'en tenir à son don, ne pourrait, pas plus qu'un étranger, retenir les immeubles reçus eu don et oiïrir de se libérer de la réserve en argent ou même avec d'autres fonds qui ne dépendraient pas de la succession (1).
Telle est donc la règle générale : le retranchement se fait, de droit, en nature, in specia.
4004. Maintenant faisons un pas de plus et demandons-nous quelle sera, vis-à-vis des légilimaires, la position du donataire qui aura reçu du défunt une donation excessive, et qui réunira à la qualité de donataire de la portion disponible celle de légitimaire?
Puisqu'une telle donation renferme deux éléments, il faut l'examiner sous ces deux rapports.
D'abord, en ce qui concerne la portion dis|)onible, le donataire, conformément à ce que nous venons de dire, devra subir le retranchement en nature pour tout ce qui excédera cette quotité ; il ne gardera en nature que ce qui rentre dans les limites de celte quotité (art. 844 et 800) (2).
Mais quidjtiris à l'égard de l'autre élément, c'està-dire à l'égard de* la part du donataire imputable sur la réserve? Si l'on d«îvait absolument suivre les principes généraux, le donataire devrait en faire le rapport à la masse (art. 843, 844). Cependant n'y a-t-il pas une circonstance où celle règle doit fléchir? Supposons qu'il se trouve, dans la succession, deti
(1) Ord. de 1751, art. 34.
(2) Voy. une excepiioii au n" 1005.
biens immeubles Je même nature dont on puisse faire des lots pour les autres cohéritiers. A quoi bon, en pareil cas, forcer l'héritier à rapporter à la masse la portion de l'immeuble donné correspondant à sa réserve? Pourquoi troubler, sans nécessité, une possession déjà ancienne? De quoi pourront se plaindre ses cobériliers, puisque la succession leur offre de quoi se payer en immeubles? Ils argumenteraient du summum jus, dont il faut toujours redouter les exi* gences. Notre article leur ferme donc la bouche. Il décide que, dans l'espèce prévue, le rapport n'aura pas lieu(I), et que le donataire gardera sa part dans la réserve pour la réunir à la quotité disponible qu'il retient. Le rapport en nature sera donc restreint à ce qui excède seulement la portion disponible. Celte conclusion résulte des art. 844 et 859 du Code Napoléon. L'art. 924 a cru devoir la formuler avec précision et netteté, au risque de tomber dans une répétition; mais cette répétition tourne au profit de l'interprète, qui marche avec plus de sûreté dans une matière souvent difficile.
1005. Nous venons de dire quo l'excédant de la portion disponible sera rapporté e*i nature. Telle est, en effet, la régie : l'art. 844 et le § 1 de l'art. 8G6 la consacrent.
Mais il n'y a pas de règle sans exception et le § 2 de l'art. 806 en établit une. Il veut que lorsque la donation susceptible de réduction porte sur un objet qui ne peut se partager commodément, on suive la règle : Major pars trahit ad se minorem. De là deux
(1) Art. 859.
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hypothèses : ou l'excédant à retrancher dépasse la moitié delà valeur de l'immeuble, ou bien la portion que le donataire a droit de garder excède cette moitié. Dans le premier cas, le donataire rapporte l'immeuble en totalité, sauf indemnité pour ce que lui donne la portion disponible; dans le second cas, il garde l'immeuble en totalité, sauf à récompenser ses cohéritiers (i).
1006. Nous venons d'exposer le sens de l'art. 924, tel qu'il résulte de la lettre et de l'esprit de ce texte, et de sa corrélation avec les art. 844 et 859. Rien n'est plus simple, plus clair et plus logique (2).
On ne saurait s'imaginer, cependant, à combien d'interprétations h^rcées une disposition si naturelle a donné naissance. Il semblerait presque que cet art. 924 serait un de ces textes célèbres dont on trouve des exemples dans le droit romain et qui ont été la croix des interprètes.
Ainsi, par exemple, nous lisons dans plus d'un livre que l'art. 024 a entendu poser une exception au principe en vertu duquel la réduction s'opère toujours en nature (3). Mais qui ne voit l'erreur de cet aperçu? L'art. 024 entend, au contraire, que la réduction s'opérera en nature; il ne change rien à cette règle. Seulement, prévoyant un tout autre cas, il veut que le rapport puisse ne pas se faire en nature dans rhypolhèse qu'il prévoit. Il ne fait donc
(1) M. Touiller, t. V, n»' 134 et 135.
(2) Grenier, Donat., L IV, n» 627. Toullier, t. V, n- 134 et 135.
(3) MM. Lescot, t. II, n" 518, et Marcadé sur 924, n» I.
pas exception à la régie de retranchement en nature ; il ne- fait exception qu'à la régie du rapport en nature.
1007, D'autres ont pensé que l'art. 924 concernait le cas d'un héritier renonçant (1). Or, c'est tout le contraire: il est précisément fait pour le cas d'un héritier acceptant, donataire par préciput. Si l'on est curieux, on peut voir d'autres ciTorts d'interpré- Lition dans MM. Duranton (2), Dalîoz (3), etc., etc., soit pour fixer le véritahle sens de l'art. 924, soit |)0ur le coordonner avec Tart. 86G. Quant à nous, t;ous croyons inutile de nous arrêter plus loT'glemps sur des conceptions trop clairement réfutées par l'évidence. L'art. 924 a un sens précis : il ne s'occupe pas d'une exceplion à la loi dti retranchement en nature; il prévoit une difficulté relative au rapport en nature. Il ne porte pas son attention sur un retranchement de la portion disponible, mais bien sur la rétention de la légilim'^. Quant à l'art. 8GG, co qu'il prévoit, c'est le retranchement à op'-rersur la ilonation de la portion disponible, et appliquant à un immeuble dilïiciltj à partager la régie majoi' pars ad se trahit minorcm, il veut que le donataire rende 'OU garde la totalité de l'immeuble, suivant que le portion h retrancher excède ce qui devrait en être gardé ou lui est inférieur.
Telle est la vérité : tout le reste est de ces imaginations que l'on pourrait appeler œgri somnia.
(1) MM. Malleville sur 92 i; Delvincourt, t. II, p. 248. noie 9.
(2) T. VU, n° 402.
1008. Comme les dispositions des art. 844, 859, 866 et 924 sont fondées sur des raisons d'égalité entre enfants et que, sous ce rapport, elles se lient à l'intérêt public, il n'est pas permis à un père d'y déroger par son testament, et de forcer ses héritiers du sang à subir les avantages qu'il voudrait faire, sous le rapport de la nature des biens, à l'enfant avantagé (1). 11 ne saurait dépendre de la volonté du père de famille, que l'un ait les bons héritages et l'autre les mauvais.
Le marquis deNetumières avait légué à un de ses enfants le quart disponible à prendre dans les terres deNetumières et des Rochers, avec faculté de retenir pour sa part héréditaire le surplus de ces terres, ajoutant que, si parla il y avait excès dans la libéralité, le donateur aurait le droit de rapporter en argent ou en moins prenant, ou même en choisissant, parmi les objets légués, ceux qu'il ne voudrait pas conserver. La cour de Rennes, par arrêt du 21 février 1834 (2), a pensé que cette disposition du testateur ne pouvait prévaloir sur les dispositions de la loi, et elle a prescrit aux experts de ne rien faire qui fiât préjudiciable aux intérêts des réservataires,
1009. Ricard examine une question voisine de celle-ci (3). EMe consiste à savoir si le père peut ordonner que certains donataires seront dispensés de contribuer à la légitime, et charger les autres de fournir aux enfants leur portion en corps héréditaires.
(1) Polhier, Success., ch. 4, art. 2, § 8, p. 191.
(2) Dalloz, 54, 2, 161.
0Ô2 nONATIOiNS ET TESTAMENTS.
Ricard se décide pour raffirmative, et son opiniorî doit être ndoptée; car i! y a une grande différence entre !e cas précédent et celui qui nous occupe en ce moment. Dans la première espèce, il s'agissait do priver les enfants des corps héréditaires qui devaient être rapportés à la succession et de les réduire à de l'argent ; ici, il s'agit seulement de savoir s'ils pourront plulôt prendre leur réserve sur tel bien que sur tel autre.
4010. Observons, du reste, que lorsque l'art. 924 limite le droit de rétention au cas où les biens sont de même nature, il n'exige pas que les biens soient de la même espèce, champs pour champs, prés pour prés; il suffit qu'il y ait immeuble pour immeuble, bien que la culture soit différente (I).
Article 923.
Lorsque la valeur des donations entre-vifs excédera ou égalera la quotité disponible, toutes les dispositions testamentaires seront caduques.
SOMMAIRE
101 i. La règle de l'art. 925 est absolue, même au cas où les dispositions testamenlaires seraient de date antérieure aux donations.
1012. Toutefois, les donations d'avancement d'hoirie ne rendent caduques les dispositions testamentaire*, qu'autant qu'elles constituent un emploi de la portion disponible.
(1) Caen, IG mars 1839 (Dalloz, 39, 2, 198).
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iOli. Cet article est une conséquence de la préférence donnée aux donations sur les dispositions à cause de mort (i). Il est clair que le donateur ayant absorbé par des donations la portion disponible, ne laisse plus rien de disponible à sa mort, et que, par conséquent, aucune de ses dispositions teslamentaires ne peut subsister. Lors même que le legs serait antérieur à la donation par sa date, il ne lui ferais aucun obstacle ; car le legs ne prend un caractère fixa qu'au décès du disposant ; jusque-là, il est soumis à la volonté ambulatoire du testateur.
1012. Si les donations entre-vifs, excédant la portion disponible, sont faites à des successibles qui se portent héritiers et sont, par conséquent, sujettes h rapport, il s'ensuit que l'art. 925 demeure sans application ; car ces sortes de donations ne sont considé'rées que comme des dons faits en avancement d'hoirie, et le rapport les replace dans la réserve dont elles sont censées n'être pas sorties. Dés lors ces sortes de donations n'ébrèchent en aucune façon la portion disponible et, par conséquent, le disposant est demeuré maître de donner à celte quotité de soa patrimoine la destination qui lui a paru convenable.^ Les donations entre-vifs ne rendentcaduques, en eflfel^ les dispositions testamentaires, qu'autant que ces donations constituent un emploi de la portion disponible. Mais elles ne peuvent produire ce résultat lorsqu'elles sont imputables sur la réserve dont elles oafe fait jouir les légiiimaires avant le temps.
(1) Art. 923 C. Nap.
DOISATIOKS ET TESTAMENT;
Article 926.
Lorsque les dispositions testamentaires excéderont, soit la quotité disponible, soit la portion de cette quotité qui resterait après avoir déduit la valeur des donations entre-vifs, la réduction sera faite au marc le franc, sans aucune distinction entre les legs universels et les legs particuliers.
1013. Dans les dispositions testamentaires, la réduction
s'opère par contribution.
4014. Le Code ne dislingue plus, comme le droit coutumier
et le droit écrit, entre les legs universels et les legs
particuliers.
1015. Dans l'ai t. 1009, le Code établit, il est vrai, une hié-
rarcbie entre les legs ; mais ce n'est qu'au cas où la
légitime est payée.
1013. Cet article établit la ilifTércnce qui existe entre les donations entre-vifs et les dispositions testamentaires quant à la réduction. Les premières ne sont pas réiluclibles par contribution, ainsi que le dit l'art. 923 ; ce sont les donations qui ont la date la plus récente qui supportent la réduction, jusqu'à ce que la réserve soit remplie. Mais il n'en est pas ainsi des legs ; ils ont tous la môme date : la mort du défunt. Ils font donc tous une brécbc à la quotité ré-
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servée, et ils rloivent être réduits par contribution proportionnelle, sans dislinction de legs universels et particuliers.
1014. I! n'en était pas ainsi dans les pays coulumiers ; on y considérait le legs universel comme le (Ion du résidu des î)iens, toutes charges payées. Et comme, par suite de cette idée, le légataire universel était chargé d'acquitter les legs particuliers, il s'ensuivait que la réduction portail sur le legs universel, avant d'atteindre les legs particuliers, lesquels ne devaient contribuer qu'en sous-ordre (1).
Dans les pays de droit écrit, on avait une doctrine (ouïe dilTérente, et l'on y tenait pour constant que les legs particuliers devaient êlre épuisées avant d'attaquer le legs univer.-el (2). C'était une conséquence du respect du droit romain pour l'institution d'héritier, respect qui avait fait rendre la loi falcidie.
On voit que le Code Napoléon n'a adopté ni la faveur du droit coutumier pour les legs particuliers, ni la faveur du droit romain pour le legs universel. Il met tous les legs sur la même ligne, sauf la volonté du testateur, que nous retrouverons pleinement réservée par l'.irt. 927. Il veut qu'ils soient réduits au marc le franc.
1015. Il est vrai que, d'après l'art. 1009, le légataire universel est tenu d'acquitter les dettes et legs particuliers; mais le Code Napoléon, en conservant cette règle du droit coutumier, n'en tire pas, en ce qui concerne notre cas, la même conséquence que
(1) Ricard, p. 3, n»' 1109, 1110. Lebrun, 2, 3, 8, n' 3.
(2) Observations du Tribunal (Fenet, t. Xli, p. 449).
656 DONATIONS' ET Ti:STAMENTS.
lui. Tant que la légitime n'est pas entièrement payée, le Code ne fait pas de rlistinction entre les legs ; il les considère comme tous égaux. Ce n'est que lorsque la légitime est fournie dans son entier, qu'alors il s'établit une hiérarchie entre les legs, et que le legs universel demeure grevé de la charge des legs particuliers. Avant ce moment, la légitime grève toute la masse donnée; elle en est une dette privilégiée qui porte sur chacune de ses parties (1).
Article 927.
Néanmoins, dans tous les cas où le testateur aura expressément déclaré qu'il entend que tel legs soit acquitté de préférence aux. autres, celte préférence aura lieu; et le legs qui en sera l'objet, ne sera réduit qu'autant que la valeur des autres ne remplirait pas la réserve légale.
lOlG. Le testateur est libre d'apposer telle condition que bon lui semble à ses libéralilés testamentaires.
1017. Il suffit que sa volonté de préférer tel legs à tel autre ne soit pas douteuse ; il n'est pas nécessaire qu'elle soit expressément déclarée.
i016. Ici se place naturellement une exception à l'article précédent, fondée sur la volonté du testateur.
(1) Grenier, n" G2'2.
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Car celui-ci, en faisant des libéralités, est maître d'y apposer les conditions qu'il juge convenables (1).
4017. Mais est-il nécessaire que la préférence, dont parle notre article, soit expressément déclarée par le testateur? Je ne le crois pas d'une manière absolue. Bien que les préférences tacites ne doivent pas être admises facilement, cependant, lorsque la volonté du testateur les indique de manière à n'en pas douter, la raison veut qu'on les accepte. Les termes sacramentels ne sont pas de mise dans notre droit (2), et ce qui est dans les faits a autant de force que ce qui est dans les mots (3).
Par exemple, le legs qui est fait par forme de restitution , doit être acquitté de préférence aux autres; car, si le testateur devait réellement, le legs ne serait pas un don; s'il ne devait pas, en donnant à son legs la couleur d'une restitiiiion, il a suffisamment déclaré sa volonté de le faire acquitter de préférence (4).
Ainsi encore, le legs qu'un père fait à un de ses enfants, avec clause expresse, qu'il est destiné à lui tenir lieu de légitime, entraîne une préférence nécessaire sur les autres legs, lors même que l'enfant aurait déjà été rempli de sa légitime par d'autres
(1) Discussion au conseil d'Etat (Fenet, t. XII, p. 350). Ricard, p. 3, n° 1115.
(2) Lyon, 17 avril 1822 (Dalloz, 24,2, 32). Rennes, 21 février 1834 (Dalloz, 34, 2, 161).
(3) Cassât., req., 11 janvier 1830 (Dalloz, 50, 1, 58).
(4) Merlin, Réperl., y° Légataire, § 6, art. 24. Toullier, t. V, n" 160.
biens donnes entre-vifs. En pareil cas, si les expressions du testateur ne sont pas parfaitement exactes, elles prouvent, du moins, que le testateur a voulu que ce legs passât avant les autres (1).
Article 928.
Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à compter du jour du décès du donateur, si la demande en réduction a été faite dans l'année; sinon, du jour de la demande.
SOMMAIRE
1018. Il n'y a pas de légitime comjilète sans les fruits perçus depuis le décès. — Toutefois la loi exige que la demande soit intentée dans l'année.
■1019. Difl'érence enlie les fruits de la chose sujette an rapport et les fruits de la chose sujette à réduction.
1020. L'ohligation d'intenter l'action en réduction dans
l'année, pour faire courir les fruits du jour du décès, est die droit étroit.
1021. Celte action intentée contre le donataire réfléchit-elle
sur les tiers acquéreurs des hiens donnés?
1022. Le donataire n'est, quant aux fruits qu'il doit reslituer
au légitiniaire , qu'un simple débiteur de choses mobilières.
1018. La donation n'étant valable que pour l'équivalent de la portion disponible, il s'ensuit, que tout
(1) Paris, 12 mars 180G (I)evill., 2, 2, 122).
CHAPITRE 111 (art
ce qui reste de celle portion, rentre dans la succession dès le jour du décès, par l'effet d'un retranchement légal qui s'opère de plein droit. Par conséquent, les fruits de la portion restituée doivent être également restitués dès le jour du décès. La légitime est due, en principe, avec tous les fruits perçus par ceux qui en sont débiteurs (i) ; il n'y a pas de légitime complète sans les fruits échus depuis le décès.
Telle était aussi la règle dans l'ancienne jurisprudence: elle était essentielle et fondamentale.
Toutefois, l'art. 928 fait dépendre le cours des fruits d'une condition qui n'existait pas dans l'ancienne jurisprudence. Il veut que la réduction soit demandée dans l'année, afin que les fruits courent rétroactivement du jour du décès.
Que si celte condition n'est pas accomplie, les fruits ne seront dus que du jour de la demande. Car alors le donateur est réputé avoir joui de bonne foi jusqu'au jour où la demande l'a instruit, et cette bonne foi peut lui servir de titre pour la perception des fruits. Par là, le Gode Napoléon a modifié l'ancien droit, qui voulait que les fruits fussent dus malgré la bonne foi du posesseur (2).
1019. On aperçoit, ici, une différence entre les
(1) Pothier, Donat. entre-vifs, sect. 5, art. 5, §6, A" alinéa in fine. Fiirgole, quaest. 57. Lebrun, 2, 3, 2, ir' 1 et siiiv. Merlinus, De légitima, 1.2, t. I, f|U8est. 1, ir 3, dit: « Legi- » lima débita inlelligitur, nità cum omnibus illius frnclibus ab
» hœrede perceplïs à die mi)rtis lestaloris Nun'juàm slare
» potesl légitima $inè fructibus. Et ratio, quia légitima est jus » univcr!>ale et proplereà friictus eam augenl. » Videtiam, n° 30.
(2) Merlinus, loc. cit., n' oO.
fruits de la chose sujette à rapport, et les fruits de la chose sujette à réduction. Les fruits de la chose sujette à rapport sont toujours dus, à compter du jour de Touverlure de la succession (1). On applique, d'une manière absolue, la maxime : « Fniclus augent « hœredilatem. » Mais les fruits delà chose sujette à réduction ne sont dus, à compter du jour du décès, que sous la condition exprimée par l'article 928.
La raison de celle différence est que l'héritier sujet à rapport connaît la valeur de son titre et ne peut pas s'abuser sur les obligations qu'il lui impose. Au contraire, le donataire, qui n'est passible que d'une simple réduction, peut ignorer, et ignore le plus souvent l'obligation où il est de supporler une réduction, qui dépend de l'insuffisance d'une succession dont les forces lui sont inconnues.
1020. L'obligation d'intenter l'action en réduction dans l'année est de droit étroit. Le légitimaire ne serait pas excusé, en disant qu'il a ignoré le décès. L'héritier légitimaire est si intimement lié au défunt parles liens de famille, qu'il n'est pas facile de supposer qu'il aura ignoré, pendant plus d'un an, le décès d'une personne chérie. Dans tous les cas, la loi a voulu veiller aux intérêts des donataires de bonne foi. Il ne faut pas que la libéralité qui leur a été faite devienne pour eux l'occasion d'une ruine; ce qui ne manquerait pas d'arriver, si on admettait des demandes tardives (2).
(1) Art. 856 C. Nap.
(2) Delvincotirt,t. II,p. 245, note4. M.Dalloz, t.V, p. 457, n«58. M. Coin-Deiisle s. l'art. 928, n°4. M. I.escot, 1. 11, n°55l .
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1021 . Maintenant, il faut faire un pas de plus, et voir si l'action en réduction, intentée dans l'année contre le donataire, réfléchit sur le tiers détenteur qui a acheté de lui les biens donnés.
La négative est généralement admise (1). Le légitimaire, qui veut se protéger contre les tiers, doit également diriger son action contre le tiers détenteur, et, à l'égard de ce dernier, il n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de la demande. L'article 928 ne parle que du donataire. On ne saurait l'étendre au delà. Les tiers détenteurs doivent être garantis contre des recours nuisibles à la propriété, et funestes pour des personnes de bonne foi. Le légitimaire doit donc rester, à leur égard, dans le droit commun. Or, le droit commun est que le tiers de bonne foi fait les fruits siens et qu'il ne les doit que du jour de la demande (2).
1022. La dette des fruits constitue, au profit du légitimaire, une créance personnelle et ordinaire. Il n'a pas le droit d^exiger que le donataire lui abandonne en payement une portion de l'immeuble même. A la vérité, l'héritier qui poursuit un partage contre son cohéritier peut demander que des immeubles lui soient abandonnés à titre de restitution des fruits héréditaires perçus à son préjudice. La raison en est que le cohéritier a joui pour l'hérédité et non pour lui seul, ce qui ajoute beaucoup de force à la règle : fructus augent hœreditatem. Au contraire le donateur
(1) Merlinus, % 1, 1, n" 50. Lebrun, 2. 3, 12, n« 16. M. Grenier, t. IV, n° G3Ô. M.Duranton, t. VIII, n° 576, etc.
(2) Contra, Delviiicourt, t. Il, p. 246, noie 5.
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fruits de la chose sujette à rapport, et les fruits de la chose sujette à réduction. Les fruits de la chose sujette à rapport sont toujours dus. à compter du jour de l'ouverlure de la succession (1). On applique, d'une manière absolue, la maxime : - Fructus augetU ^ hœredilaiem. » Mais les fruits delà chose sujette a réduction ne sont dus, à compter du jour du décès, que sous la condition exprimée par l'article 928.
La raison de celle différence est que l'héritier sujet à rapport connaît la valeur de son titre et ne peut pas s'abuser sur les obligations qu'il lui impose. Au contraire, le donataire, qui n'est passible que d une simple réduction, peut ignorer, et ignore le plus souvent l'obligation où il est de supporter une réduction, qui dépend de l'insuffisance d'une succession dont les forces lui sont inconnues.
4020 L'obligation d'intenter l'action en réduction dans l'année est de droit étroit. Le légitimaire ne serait pas excusé, en disant qu'il a ignoré le décès. L'héritier légilimaire est si intimement lie au défunt par les liens de famille, qu'il n'est pas facile de supposer qu'il aura ignoré, pendant plus d un an, le décès d'une personne chérie. Dans tous les cas la loi a voulu veiller aux intérêts des donataires de bonne foi. 11 ne faut pas que la libéralité qui leur a été faite devienne pour eux l'occasion d'une ruine ; ce qui ne manquerait pas d'arriver, si on admettait des demandes tardives ('2).
(1) Art. 856 C. Nap.
2 Delvincourl.t.ll, p. 245, note4. M.Dalloz, t.V, p.4o/. no58.M.Coin-Dclislcs.rart.928,n°4.M.Lescol,t.ll,n''551.
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1021 . Maintenant, il faut faire un pas de plus, et voir si l'action en réduction, intentée dans l'année contre le donataire, réfléchit sur le tiers détenteur qui a acheté de lui les biens donnés.
La négative est généralement admise (1). Le légitimaire, qui veut se protéger contre les tiers, doit également diriger son action contre le tiers détenteur, et, à l'égard de ce dernier, il n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de la demande. L'article 928 ne parle que du donataire. On ne saurait l'étendre au delà. Les tiers détenteurs doivent être garantis contre des recours nuisibles à la propriété, et funestes pour des personnes de bonne foi. Le légitimaire doit donc rester, à leur égard, dans le droit commun. Or, le droit commun est que le tiers de bonne foi fait les fruits siens et qu'il ne les doit que du jour de la demande (2).
1022. La dette des fruits constitue, au profit du légitimaire, une créance personnelle et ordinaire. Il n'a pas le droit d^exiger que le donataire lui abandonne en payement une portion de l'immeuble même. A la vérité, l'héritier qui poursuit un partage contre son cohéritier peut demander que des immeubles lui soient abandonnés à titre de restitution des fruits héréditaires perçus à son préjudice. La raison en est que le cohéritier a joui pour l'hérédité et non pour lui seul, ce qui ajoute beaucoup de force à la règle : fructus augenl hœreditatem. Au contraire le donateur
(1) Merlinus, 2, 1, 1, n" 30. Lebrun, 2, 3, 12, n" 16. M. Grenier, t. IV, n" 033. M.Duranlon, t. VIII, n° 576, etc.
(2) Contra, Delviiicourt, t. Il, p. 246, noie 5.
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a joui pour lui-même et en vertu de son titre exclusif (1).
On peut opposer à cette décision que les fruits de la légitime ne sont pas dus ralione morœ, mais qu'ils sont ans jure dominii, seu usûs rei debitœ (2) ; que de même que les jurisconsultes ont dit : fructus augent hœreditatem, ils ont dit : fructus augent legitimam (3). Ce point est incontestable : mais il n'empêche pas que le donataire n'ait joui d'une manière exclusive et pour son propre compte, et qu'il ne soit qu'un simple débiteur de choses mobilières et non de choses imniobiliéres. C'est cette jouissance exclusive qui différencie surtout ce cas de celui de l'héritier qui a joui pour l'hoirie et tous ses cohéritiers.
Article 929.
Les immeubles à recouvrer par l'effet de la réduction le seront, sans charge de dettes ou hypothèques créées par le donataire.
SOMMAIRE
1025. Application du principe : « Resolulojure dantis, rcsol-
» vilur pts accipientis. >' 1024, Juslificalion de ce principe.
10'25, Quid lorsque la donation a été faite sous forme de
contrat onéreux? — Examen d'un arrêt de la cour
de cassation sur celte question.
i02G. Suite.
(1) Poiliors, 27 janvier 1859 (Dalloz, 39, 2, 203).
(2) Merlinus, 2, 1, l,n"25.
(3) Id.,2, 1,1, n«30.
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1025. Comme le droit du donataire se résout ex causa antiquâ et primœvâ, c'est-à-dire en vertu d'une cause inhérente au titre même de la donation, il s'ensuit que les charges imposées par le donataire sur la portion retranchée, que les hypothèques concédées par lui, que les servitudes dont il l'a grevée, tombent par l'effet du retranchement. Resoluto jure dantis, resolvilur jus accipienlis. Le réservataire ne doit souffrir aucun préjudice de ces charges; sans quoi sa légitime ne serait pas intacte et le retranchement ne produirait pas ses conséquences légitimes. Nousverrons, parl'arlicle suivant, que lesaliénalions faites par le donataire sont également résolubles par l'action du légitimaire.
4024. Ce principe est rigoureux pour les tiers. Mais le contraire serait encore plus rigoureux pour les enfants. Les tiers ont pu se prémunir. Le titre de donation les a avertis; ils ont pu savoir ce qu'il y avait de fragile dans le gage qui leur a été offert. Au contraire, les enfants n'ont pu prendre aucune précaution ; la loi n'est que juste en leur assurant l'exercice entier de leur droit.
1025. Il faut convenir, cependant, que la situation des tiers devient très-embarrassante, lorsque la donation est faite sous forme de contrat onéreux, et que, par conséquent, ils ont été autorisés à voir dans l'acquéreur apparent un propriétaire dont le droit n'était pas limité. Faut-il assimiler ceux qui ont reçu leurs hypothèques de cet acquéreur apparent, aux créan-
qui avait pu donner aux tiers la confiance que tout élait sincère dans la possession de celui avec qui ils traitaient. Mais, à part ces faits particuliers, qui donnent à l'arrêt en question la couleur d'un arrêt d'espèce, je maintiens que l'art. 929 ne fait pas de distinction, qu'il s'applique aux donations déguisées tout aussi bien qu'aux donations patentes et directes, et que le légitimaire ne doit pas souffrir du surcroît de ruse qui a été employé pour le tromper (1).
Article 950.
L'action en réduction ou revendication pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des donations et aliénés par les donataires, de la même manière et dans le même ordre que contre les donataires eux-mêmes_, et discussion préalablement faite de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant l'ordre des dates des aliénations, en commençant par la plus récente (2).
SOMMAIRE
i027. De l'action dite: Pcrsoualis iiirem scripla. 1028. Pourquoi ceUe action n'est reccvable qu'après discussion préalable des biens des donataires ?
(1) Junge Tarrible, Rcp. , /////?., sect. 2, § 3, art. 3, n° 5. MM. IJayle-MouillanI sur Grenier, t. IV, n° 62i). Coin-Delisle sur les art. 929, 950, u" IG. Vazoiile sur 929, n* 2. Lescot, t. Il, n" 557.
(2) Furgole sur l'ord. de 173t, art. ôi, l*othier, Donat.y p. 32G.
CHAPITRE III (art
1029. L'art. 930, en exigeant cette discussion, fait excep-
tion à la régie que la légitime doit se payer en corps héréditaires.
1030. Les conditions de l'art. 2025 ne sont pas exigées pour
cette discussion.
1051. Le tiers acquéreur peutoffrir au légitimaire une somme d'argent au lieu du corps héréditaire qu'il délient.
1032. Le légitimaire est tenu d'ohserver, dans sa discussion
à l'égard des tiers détenteurs, l'ordre des donations, en remontant des plus récentes aux plus anciennes.
1033. Le tiers détenteur peut invoquer la prescription de
50 ans à partir du décès du donateur.
1034. Pourquoi il ne pourrait prescrire par dix ans avec titre
et bonne foi.
1035. Quid à l'égard de la prescription, si le donataire n'avait
vendu la chose donnée que depuis le décès du donateur?
C0M>\IENTA1RE.
1027. L'art. 930 nous conduit au cas où le donataire a aliéné les biens donnés et sujets à réduction. Ce que nous avons dit, en commentant l'arlicle précédeiil, fait pressentir la solution de cette seconde question. L'héritier à réserve a une action en réduction ou en revendication contre les tiers détenteurs. Celte aclionestde celles qu'on appelle, en droil, personalis in rem scripta (1). Elle s'exerce contre les tiers; elle suit entre leurs mains les choses héréditaires (2). Sur ce point les acquéreurs ne sauraient être de meilleure condition que leurs auteurs (3).
(1) Werhnus, De Icgitlmd, 5, 4, G, n° 2. Peregrinus, Ce fideic, art. 56, n" 155. Uuidessis, t. 1, p. 206.
(2) Bourjon, t. 1, p. 881, n» 77. Duplessis, loc. cit.
(3) L. 32, § 1, D., Ad S. C. Vetlei. Furgole, loc. ciL
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i028. Toutefois, elle n'est recevable qu'autant que le légilimaire a discuté préalablement les biens des donataires , et qu'il n'a pas trouvé de quoi se payer (d). Ce tempérament est équitable. Il ne faut pas troubler, sans nécessité, des possessions acquises ; les donataires doivent servir de rempart aux tiers qui ont acheté de bonne foi. Ils doivent donc être discutés, même dans leurs biens personnels (2).
La vente peut avoir épuisé tous les biens donnés ; le prix que l'acquéreur a payé représente , dans les mains de son vendeur, une valeur qui doit être recherchée avant qu'il ne soit inquiété.
1029. Vainement dirait-on que la légitime est une quote de l'hérédité, et que les légilimaires ont droit à tous les effets héréditaires. 11 y a du vrai dans celte objection. Mais la loi n'a pas voulu pousser jusqu'au summum, jus les privilèges de la légitime. En règle générale et en équité, on ne souffre pas que le légilimaire demande le morcellement des biens, afin d'avoir une portion de chaque effet. La légitime est une charge de l'hérédité et non de chaque effet en particulier; et le légitimaire doit élre satisfait, quand il trouve, au pouvoir de l'héritier d'abord et des donataires ensuite, des biens héréditaires suffisants pour qu'il soit payé (3). Voilà une pre-
(1) Lebrun, 2, 3, 12, n» 16, cite un arrêt du parlement de Toulouse qui le décide ainsi , et qui est rapporté par Papon, liv. 20, t. VU, an. 8. Quant à lui, il repoussait le béuéfice de discussion, mais à tort. Furgole, loc. cit.
(2) Le tribun Jaubert (Fenet, t. Xli, p. 592).
(3) Furgole sur l'art. 34 de l'ord. des Donations.
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miére vérité qui est incontestable. Mais il faut aller plus loin; il faut dire que, pour sauver le tiers détenteur d'un recours ruineux pour le crédit et pour lui-même, le légilimaire doit se contenter des biens quelconques que la discussion lui fait trouver dans la main du donataire, à la place des biens hérédi^ taires (1). C'est là une exception à la règle, que la légitime doit se payer en corps héréditaires.
1030. La discussion, dont il est question dans notre article, n^est pas soumise aux conditions de l'an. 2023 du Code Napoléon. Ainsi c'est l'hérilier qui doit appuyer son action contre le tiers détenteur sur une discussion préalable; ainsi le tiers délenteur n'est pas chargé de l'avance des frais; ainsi la discussion n'est pas limitée aux biens situés dans le ressort de la cour d'appel (2).
1031. Lorsque la discussion n'a rien produit, l'acquéreur doit subir l'action réelle du légitimaire, et se résigner au retranchement ou à la dépossession.
Mais, comme le donataire exonère l'acquéreur en payant, à la place de la chose qu'il n'a plus, une sommed'argent représentative de celte chose, il s'ensuit que l'acquéreur est également fondé à offrir au légitimaire une somme d'argent au lieu du corps héréditaire qu'il détient (3). Ce sont là deux points qui se lient intimement. N'est-il pas vrai que le réserva-
(1) MM. Grenier, t. IV, n- 630 et suiv. ; Toullier, t. V, n* 152; Duranton, t. VIII, n''374, etc.
(2) M. Bayle-Mouillard, t. IV. n" 671.
(3) MM. Bayle-Mouillard, t. IV, n" 631 ; Duranton,!. VIII, n° 373. Zachariae, t. V, p. 17i, 175. Lescot, t. II, n° 566.
taire aurait dû se trouver content, si le donataire lui avait payé la valeur estimative des biens aliénés? Pourquoi donc ne serail-il pas satisfait, lorsque le tiers détenteur lui offre cette même valeur?
1052. Les légilimaires ne pouvant attaquer les donations antérieures qu'après avoir épuisé les donations postérieures, il s'ensuit qu'ils devront suivre le même ordre dans leurs actions contre les tiers acquéreurs. Il faudra donc discuter d'abord le dernier donataire et ses acquéreurs; puis, si la légitime n'est pas remplie, on recourra au précédent donataire et à ses acquéreurs pour ce qui manque, et ainsi de suite en remontant jusqu'à ce que la légitime soit complète (1).
lOoo. Du reste, la prescription de trente ans met le tiers détenteur à l'abri de l'action du légilimaire(2). Mais il est à remarquer que celle prescription ne court pas du vivant du donateur (3). Car le légitimaire n'a pas d'action tant que la succession du donateur n'est pas ouverte; c'est l'ouverture de la succession qui donne ouverture à l'action (4).
Il est vrai que le fils a, du vivant de son père, ud droit naturel sur ses biens pour sa légitime. La glose dit très-bien : Hoc eral debilum anieqiiàm morereiur testalor [ï)) . Mais ce droit est plutôt passif qu'actif
(1) Furgole sur l'art. Si de Tord, des ûonalions .
(2) Duplt^ssis, loc. cit.
(3) Duplessis, loc. cit.
(4) Lebrun, 2, 3, 12, n"' 4, 6 et suiv. Junge Ricard, part, l", 11° 1005. M. Zaciiariœ, t. V, p. 179.
(5) Sur l'aulheiit. 1, De hœred. elfalcid.
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tant que le père n'est pas décédé. Comment le fils aurait-il le droit d'agir du vivant de son père, sans manquer à ce dernier, sans se rendre coupable d'irrévérence? Il existe un arrêt du 19 décembre 1583, qui obligea un fils à demander pardon à SDn père pour avoir exigé de lui une légitime (1).
1034. Le tiers détenteur ne trouverait pas plus de soutien dans la prescription décennale avec titre et bonne foi. A la raison que nous venons de donner et que nous tirons de la règle contra non valentem agere non currit prœscriptio, il faut ajouter ici que l'aequéreur a dû savoir que le patrimoine du père^ d'où procède l'immeuble, était inaliénable à titre gratuit, jusqu'à concurrence de la légitime. Il est en faute « de n'êlre pas entré dans le défaut du titre de » son vendeur (2). •»
1035. Mais que devrait-on décider si le donataire n'avait vendu que depuis le décès du donateur? Le tiers détenteur, qui aurait titre et bonne foi, pourrait-il opposer la prescription de dix ans?
Bourjon se prononce pour la négative. « Le tiers » détenteur, dit-il, doit s'imputer d'avoir acquis de » celui qui ne pouvait vendre l'héritage entier qu'il » lui vendait, et dont la propriété en la personne de » ce vendeur n'était pas incoramutable, n'en pou* ») vant aliéner qu'une partie, en sorte qu'il restai as- » sez pour fournir la légitime à ceux qui auraient » droit de la demander (3). »
(1) Lebrun, loc. cit., n" 8.
(2) Lebrun, loc. cit., n° 12.
Cette opinion est trop sévère et trop oublieuse des principes. Elle ne saurait être suivie (1). Depuis l'ouverture de la succession le fils a pu agir. Pourquoi est-il resté dans l'inaction pendant dix et vingt ans? Nous supposons ici que l'acheteur est de bonne foi et, certes, on conçoit à merveille qu'il a pu ignorer le vice de la chose (2) et se croire propriétaire à l'abri de son titre (5). D'ailleurs la bonne foi se suppose Jloujours (4), et elle peut être ici d'autant plus vraisemblable que l'acheteur, en traitant avec le donataire d'un homme décédé au moment de l'acquisition, a pu croire, suivant les circonstances, que sa succession était partagée et que ses enfants étaient remplis de leurs légitimes. Or, en pareil cas, l'ignorance de l'acheteur est plus favorable que la négligence du légitiraaire (5).
(1) Art. 2265. MM. Grenier, t. IV, n» 652; Duranlon, t. VllI, n° 569; Zacliariae. l. V, p. 179.
(2) Mon comm. de la Prescription, l. II, n"' 923 et siiiv.
(3) Id., no 927.
(4) No 929.
(5) Voy. mon commenlaire de la Prescript., n' 519.
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