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SECTION III
DBS INSTITUTIONS d'hÉRITIBR ET DBS LB68 BR GENERAL.
Article 4002.
Les dispositions testamentaires sont ou universelles^ ou à titre universel^ ou à titre particulier.
Chacune de ces dispositions^ soit qu'elle ait été faite sous la dénomination d'institution d'héritier^ soit qu'elle ait été faite sous la dénomination de legs^ produira son effet suivant les règles ci-après établies pour les legs universels^ pour les legs à titre universel^ et pour les legs particuliers.
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4753. Notre article répète ce qui a déjà été dit dans rariicle 967, à savoir, que la dénomination d*institution d'héritier, ea tviite witre propre à imnirefiter la volonté du disposant, ne ohan^e rien à FMaence de la disposition et n'empêche pas qu'elle ne produise les effets plus ou moins étendus que Tintention du testateur y a imprimés. Ce n'est donc pas à Técorce des mots qu'il faut s'attacher pour juger deTéteodue d'une disposition testamentaire, c'est à la volonté qui plane et qui domine sur toiii. Aujourd'httt toutes les dénonuiiationfi sont in-
Il n'eu «était pas ainsi dans TaBcieune législation. Il y avait une grande différence entre rinslilution d^hérltier et le legs d'après les principes du djroit romain suivis en pays de droit écrit. ?ious avons déjà (1) rapidement parcouru l*tiistoire de cette partie de la jurispru- Aenm qtri a précédé Ib Codé Napoléon , et noms l'avons comparé avee tes pmicfpes 'adoptés en pays^ coutumier. Revenons encore sur ce point, afin de mettre en lumière certains détails inparlMilsqtre nous n'avons fait qu'indiquer.
(1) Siiprd, n- 1434 et iui*. . ,
GffàPITAB V (aET. 1002). Z
1754. D*après le droit romaifi» l'insU(ution d'h^ritiet^ èiail une solennité intrinsèque du testament. Si eUeman* quaif, Tacte était nul (.1). Il fallait nécesgainement que le Jisposaat se choisit, en testent^ J*béritier4|ui devait «accéder à tous ses droita. Cet héritier représentait la défunt. Il était saisi» de droit et sans avoir besoin de domander la délivrance aux héritiers.oft itt/a«tot,4<e touice qui avait appartenu aa .défunt, de tout ce qui composait rhérédité. C'était à lui qu*on devait s'adjsesser pour le payement des legs, des fidéicommis, dettes» etc., (2).
L*urigine de cette soleaoité venait de la prédileotioa que les Romains avaienJL pour Texercico du pouvoir de tester. Chaque citoyen romain tenait. à. ajvoir uo héritier' de son choix. Mourir ab intestat était iwie espèce de honte. Les successions légiiijoi^i^'avaient lim qu'à défaut de successions testamentaires (3).
1 735. Bien .plus,, les. suecesaiofls.iégi limes ^étaient in* comi^atibles avec lui aut^îessioos tealameolaires, par la maVime q^i'un même individu ne pouvait décéder mpat^ » tim tesialus^ parlim inleslatus (4). t
Yafci quels ôiaieat.le£onsel retfetdeoetieimaftime^ On distinguait lesinstituttons.eauxûversaUea ot^partiouliérea. L'institution universelle .compcenaii ioutes lea forces de riiérédité. L'inslitiùioa particulière étaii caUe qui ne «^appliquait qu*à une disposition particuliàrOr laomme au legA d'une somma ou. d'uaeflet^ou mômedluoe oettlaine espèce de biens (5). Si le testateur n'épuisait.paa Utcftalité de 808 biena par des j legs ou aiitr^rdi^po^îtionav le patrimoine raslaat.n'élaû pas accordé* aux bémiiara ab inieslat^ suivant l-ordce des aucoessiona légitimea. Il ae réunissait aux biena compasanA rinatiiutiou paBlielle dans la main de rhécitiec institua* >Gar„,dèa le moment ^uHl y avait un leatameot vallable. Jesitsuocoiseiiffs légitimes ne pouvaient prétendire à rien. Us étaient exclus par
• I ' '■•".• fc
(1) riliiii., giwip 11^ drTW -^^li- -'-^^JrH - .. r-i
(2) Purgole, ch. 8, sect» l^nr'liL Toét, L SB, liV«iiPi«( $eq. (3J Loi d«f8 Douz<*-Tables.
\4) Smprà, n* 1434.
^) Ulpien, 1. 35, $9 2 et Z, D., Behùfréi. imlU.
4 DONATIONS BT TESTUIBNT8.
t^^ritiër cïidisi et mstitti^i même en uîie senlik chose ^9
l'hérédiié (1). ,, ,.,■■
.- 1756. Nous avons dit que, esiiB iDsUtution'd'bérUierf le teilament ètailJiul. Telle élsit la décision 4e plusieurs lois consignées (Uns le Digeste, el pariiculfièieiuent de )a loi i, fârqgrapbe dtiraier^ Ce ttily. «^ }H(/)„«ui«t. : a Siaè Uœredis ,instituUov3 ,: nihil in< tvslamëltfo.teriplum .*i vajef (2)i > L'ofdpflnaMCe de 173^,n'y sppof ta aucun changement pour les pays de droit écrit. CèpBDdaal le ff^tnBnt{)Oi)Vf3it:i'al'>>r.|iwiniœ:Çodicil|^„#'ilài»ilpoDrTu Ap la qlauË«,pûiUci^|fir^irorniâllenieflt exprinijâei(3).
Les anciens jurisconsultes romain^, jiqii^^j^Bt^ii loin Igi^jfjgueur (^ _prin,ci^e,j;^MC,ftjla nécessilé de l'institu-
?îl?âMÏ/''4;M'.S^^'^lî' M^-^'M m<^^ commence.
'■ "" ■ ,par la, suite da
î^pojds à Tordre
^^lA7^f^^MW9?ff^|y ^laVP'f.qW .MVffi».UUQns. universelles et ues3o^^^ljpiî^f^\H^yl^riÇS,i W iiflinwde^
stiiulion , comprit ne soulTre
1 pMn'moirieVïout ce qu'il avait laissé de disijonible accroissait à rinslilné, ainsi qiiç nous -IWWtis. Wïfl5, à'ï'MrteW^'d'Ve ■ft»^.§CAj(3^^èmenl atlÛ .V«S.9?.!M\'?te.toW'f i'a« Pi>'rf)ibé, et
.T. '» .11 I M ,1 .tà-.V IV'i) .«Ni ■
.'3ffl'»M(fl*î|^»iefcpTMMrtp|i»TiMM^ "
(3) Furgole, ch. 8. ir 38. ^'^'j''* ■, " i','."
CHAPITRE T (&BT
rinstitué deTenail héritier pour le loat. detraetà fundi in€ntiiiH!(î): ■ ""■*■'■■■■■■■ ■" ■ '■,,"■,,: ■'./,''.; Qm n le teslatear avait épaisé tout bôW .patHfp.bmé etoH la lehoMfÛmRDtrinstîtotioa n^ valût ^és lÀ àiîarf da rhéiMtté^Bton rfairiliflr, d'après le bénéfice -de ia'|)M ftlcidie; podvtiU ' Mtènir'-Âa^^k lé^'W' 0'<rAfettitfrnls'tJM qaof eompMleriïiVtuitfi. EWe/ffel. «Mie toi;^ur arrittè ia liceDe«^f»'teftÙtëtif«^l e»f()Aihcr i^i^-tés-'Hé^Atâs
quart de l'h*iddi«(S)J''''" ■-■.•■U '' ' -"■ ■•>>• .■^:^ :i'h
Daos e4e déni iisa.''bA't!àit t[\ië'-|'itiatmitiUi â»Venfrilt pour 8inrtdtK(<^Ai<ftMéltë"et 'qu'elle bÀ»Mif d'élhi' rïk
1758. Biaminons rnai'nienant la seconde hypôlhWé, c'esl-à-dire celle 'pu' l'*ii^^ii't'ul|o'n in'rè'cf^rld 'm faisan qa'aci'ompaghér'iJtiiî iVi^fil'iii'i'ùi?^ ù'i^iVe^sfîIîe. Atoric'éfiift I msliluè Qïiîv'ersèl j(jûl'él!ilï,Vêrilafcle'K«ntiér L'irtslitife tnrc «rM lleVè'n&îiWii ^itiiplé'fèfialajrè j'maU iUvaît ttii grand avflntïi^e^^nJ--|Wiill^èsfé^alaï^y9:é'cirt^^ TÎûer universel ilécéilail avant. le testateur^ of; replimm, rhéririertii rt'eÀWi'tffyii^ili's^'iïl&cé ët'il'evpftiit «p'yrlier BDivenwl à reièlUîliOti Sh;MtieisVuT& ah inlcslùt {5):'' 'J*
I7Ï>9. DanB'loVit^'à'lfea HypolDeses que noui vtiàpî^ d'eiaminér, là cIJoie j|i^mi<i(î éxilrirtiée dans l'inslitÙÇtion n'était cdtiMif^fWqi/^'CiVmme nfdf^s. c'fii^lâ-ilii'ti, comme uqe choâa lég|<ëe nïtr i>rè<'i|jul (4). De là ùfae eonséqiienéé'reMarmîatitey (Ï^Wtqué celte chose, en sa aoalilé de prëWgV;'ii-^(ii\'^&rai8iljeitl|a^ 'j/^vèmeavS^ Jettes et dfs chiirses d» l'iiécédilé - ciuiiçs ^^\wâ {te*4!Ei]nf t être payéei ^laf ^mûètj'èû là'ii^^ù'ii'sucéédaii au drojit
ii 6Ut« 619. fôO. Vnéi, I. 35, t. II, d* 3.
CmAw.. I. 4. Ch. IS. .RS'tT.X ri. .-ly-iP) I f; „
I iiv. p. 5iT,iiAte. 'jcri •l'j iM
s DOKAttlÔNS ET TESTAVBTm.
à» l'hàrédHé (1) , et ivon pas en tant qn'il profitait d'un émolnment h titre de prélegs.
t760. Du resie, la soîennilé de finstitiition n* était ntfwse qtredaDs leiestsment, (pnspnf avaitle caractère eWilitromain, etqai'SBul-auBstpom-ait faire un héritier. &\en'iètail nécessaire ni d'ans la donation à cause de Hrett, ni dans le CffrliiîMe, ni dans les partages înter Hivt-Ds (3), qnî étnrent une manière de disposer introduite jnrtfB cowqirttes du droit oatarel.
1761. Venons mainlenanl au legs, le legs était ud ilfifranchement fait sur rhérédîlé, rotrancheiiieni ^ar lequel lefenlatenr ôlait quelque chose de l'universaliléqui aurait apjiartenu à rhérïtier, |)our le coLférer à queliô^^in par des termes directs t^.
\e ]r^a, né sârslssài,! pa^s. L^Jégii^ii;e était obligé de Jfè'to'aWdierlà dèfivraiice a ("hèrufér msuiué:"« Legatum 'i^'ètH \foiiatiil^àœSam'é défunàio ^/«:W'"li6 hœrede pm-
''■-''l>àtia'rilAcfeVi'ai*h; ôn'Iià^'pdili^i'itfàïre'iTe Tegs sans ■féWifoWr nh'hWii^t: 'caVle'W^s ttïi'itâftfâil être fait que '*^aT'le3binflni.'Et comrtie l'iri^^tiittlitin-Théiitier était ûé- '^iR^aTTeatftesiame'ilt.'lts'iEfn'siiîi^i'iii'diï^'lé'kgs ne pouvait **fOiV rt'éitfstCTico s'il ne tnànhaiit a iftié d'uiie rnstitu- WW tSy^ [ï'èj^ès ces' principes; Fè Vgs étaîl fort ditKrerrt ^âto !fî(t«c6mmis(6). Le'l«^i étttîl lafdi-tne civile, et le fi Jéi- "WîrtniisgtiiitlaforrtiedBilrbilriaitirel.Le tegs se faisait en ^i^w'dif'ect^,^ fàfi^WicoitiniiB en termes obMqwes C"^. ""M Icjife'népfluv&itséfiiiM nueparle^iaraént ou psrcodi- ■'ffll«'fo'n«flhë;1eiii1éfcdrAnili;'ii(itdHtrïrirè, pouvaient M faire par endicflle non'(^on"firnié p!tf testament; ils n*é- "'l&lt'nfaiilre' chose qit'imé prière que tfe dèfunl ailre&sait ''&'jïdff héritier lègitûiié où ïi soù bétiiii^ teslaieeulaire.
K,'ctL
ifi) riotinifiiTw,
■ f5) ftvni: n*«?BMr t^atf. «93/ ^^ ' '^' 16] Calua, mm». 3, M aiA^ loiv, .^ .
j«i -Il .«\y> .. ^ .1. ••■■■>
ClUHtU T (4RT. 1003). 7
Par b tnite, toaies œs différeneei furent abolies; les le^ rorent é|;alé> eo tout aux fidéicoaBmtB, etiU prodiii-
8ireDl leur elTet en quelques termes qu'ils fusseat eonçof (Ij. Les legs pureat le {aire sana loletiDité, et être laéaéa même par codieiUe, poairi qu'il y eut cinq lÂffloiiu (2). Hais il resta toujoun, entre l'iDatitaiiDn d'hé' rilier et le legi, quelque conndérable qu'il fût, udç diflëreoce que iustinien ne ût qu'élenilre. C'est que l'héritier était laira de plein droit, an lieu que le l^a- ' taire devait demaudar la délifranoa. Nous disons- que Joaliaiffli étendit cette différence : car avant lai il y avait certainales8,eeuxappeléa;>ervitii^ù:a/ion£in, qui n'étaient paa sujets a la dilivrance et dont lea légataires pouvaient prendre poaaeaiion de leur autorité, et saus le CQDsentQment de l'béritier. iiutloîen égiila ma» les \eq^ ia\te eux et voulut qù'iUfuBkent lôiik Sou'itiis à ta'dèUvraoc^. 17G2. Les principes de i'aoûiepné le^iàlatmi française'étaient biéb dinérénts de ceux do bt rM)ii^Y?^<u de faire l'exposé. Nous en avons rapporté ci-ilessua les principales disposilions (3). Dans la plupart des coutumes, oo tenait comnie maxirae qtte la vo^nlé de i'bomme ne pouvait pas faire un Héritier (4]. Les successions étaieut «léFérées ab intestat aux succe.'-efiur.s lé- .^lîmee; c'étaient ceux-ci qui étaient saisis et qui représeniaient la personne du défuat. d'après lu fumeuse règle: • le mort laùit'lé fifJS). • Tout oe que Ïg lesUfleur pouvait Taire, c'était dé gratitier à titre de légataires ceux eur lea<|uèls,il voulait répandre »cs bienl'ail^. iMaia ce» lég;itatres, même iinWeri^lâ, {éLiéiil obligé^ de demander la délîvraocéauxliériliers du sung.
En un mot. les teslameiits duns le droit coulunii^r n'étaient que dç simple» codicilles (0), et lea lega n'é-
<1) Instit., Da Ugatit, § 3. Infrà, n- 1793^1794., ,„-i f
i2. Heioeccius, InsLil., 1. 2, t. UC..,S606l Stidà^-MÙtn ,
^) Vof ., sur ^h» 'rtgîe.'iK^^ Rjg)(U^,'lt«riM/(WWiMi)L 1X>
?.35, 777.991. ,t,,'; jl^...- .■j ■ ". -, .. ^ ,■■
(6) Fnrgole, ch. 8, secfe T/n*^»,.)"^/;/ j, .„,..,..^ --.r.J *'
nianni. '
Il j avait même d<^8 coDlumes qui pou£5nient si loin l/arer^ioD pour nostiloti^Q d.'l^éri<iâr, qu'elles vofibient
ÎoeCFlie inatitulioD ne valût pas méoi^ii titre de legs (2). f))s, ea général, rittstiti.ii,i>p,^^ ceiyertie, par bénigae interpr^alion f5j, ep legp ultiy^rsel, jusqu'à con- •îl^frence de* lijgitimpSv^l ttvÇÇ- ço'i^t'i^" '^* ilemaader i^fléjivrance aux liériiîers (lu aang. . i ,
f7G5. Il suit de cet élal de chos.e^queje gjshàme CODt«m« :él>ij iiHl{pinlllMa|lli<!tr/%>*Wi4«Jl<n|i«n tb m-
iMiUkif..i>uu)iiipm>><m\tm\mtiilli«ùt*ifi «oioiiié
iM'(l»iM.Mt lwi>M*i(|>iltt JDiltMtJijtlmrfcMinilan/'. n»D|.,iet •K««it.ltp<M,M««dlt«lll«9i|>W'>liefllllwU d« L'l)«PI*^MWnin6<|l«^fmii«l*ii<M.#jl«|ieQ du «ang. Le dtoit romain coDTérat^t]ltt!Mlfifll6iâ<i^'Ji<HBtBe
«iM'.4ltll)y8»'»irfMwiUto Miijiwn4eiMnwMin»- Le droil français ne reconnais^^ léMoMiJi«U«l>lllQOa|MUe •l)|iiMl9 hlif'igt»'»- Ha)«i,Ja»irM(^)oiwi^MériUer
(■Ml niimiWt>!MM»ittaal^MiW*»si£lirjil)lV>ii|i»
m«ii<l)iiim#^reir Mr'lnMHiHihliiMlitapKMiiîdMcea.:
<tM>>«n9IHa««»i)4««lfal)n<A>é|mi«)«ciw t^W)jn<« o^aa. «'lH«l4.fSin»tk«)ilxw««iiill«l-i*s.tiMM i|),f<!<i»rUi » ■)léMiiMliM«i4fr:^)i|rjMbi|»INai|llMla.9Wli Mut atpait
i«imMiiWi4«i>ihinH ^)ial)in^ !*iiiHikùi^viif^ «>■•
>ni(ll<«'ltl<ititewilt>l|««<f«*ifcii'iMmMP«l»Vit«ii(truiilége i»ftmm>iwiiil««iitf/lf dg (M><iUii«)ti«Kt4i»'aiMceaT
•MM«k«W«MbliW>|!Wfi«mMkNl«iW«W)Wl*iTOl<>até, dAf| HtHHM-siolK àaii93 B13S InB8oi(fiili ej -ttanr.i : ' y fi :9niiiyi')l uoisssaaua si sb sitno'I i^gaai^t: ' -v *-
'14tÇf.ww."rn"-'rf;ua°.!?*^i"î w,'.». se
Bourbonnais, art. 324. lleapx,irt. 38. Chaumoiit, art. 83 Vitrj. »rL 101, et la Dute de Dumoulin. OttutiM iMr,œi»M V X.
1. IV, reg. S. ,fliT .a ,2 9 .walnovl ■? ..«s.pJI .iiins!* t'
.:4J 5i9»rA. n* 73». [5>!? t iîïï .i| ,1/ j M>oJ '■•: \
ado]i(é5 Ror la di^ponihilUé des biens. Celui qui n 0^ descendants 00 lies ascendams ne peut créer des héritière; les héritiers du san^ siifll leS seitiè saisis nar'Ts/ /«. Le tertateur rië;^eot fëire ^lue diis leg^ KcWi&s'VW qnotité diïptrhîTif^, tannellè, n'iiSt' «u'uhe ilélil^J'Olî'BB rhërédito. Quand riléiïfe iHofi Irait ilèpouniei^lfeVrèàê*^ Yalaires de la ^aï*irié, il ne le pourrait [tas f5) ; iiVsl'Hli' privilège de ramiile pfàéé a'U-deSsus de son'CiiprîCé naV i'boDDeur lie soo iting'. '■ l ■ , i ' ,l
llairMi|«ulkwfciH<»*«'kf ««JmiteiiHflffclétéàn^MniV H p«it4<niHMI>>MlèlikMetP^iW)W»liM'4lle«ifatll|isdf«<^ il imi' •Mr<tMi1«ttMefp<AI<jlwnMii'iliit'liM<i>«é<i*iMy caram«-<tHiat1«l<llrtit»W>ill| #i)pr«^MItl^<IIA<tl4rKleH> <t inM<lii/Si>c««itié»ftlin<iii(iiM»iMf4i»J(mrf»()té<nt0
TniK»t'IIWi4lM<tll9llM4j"'<Tno3 iiiiimoi lioili s.l .508!
Ce tÊÊ»étlli»'tV'i^étt «imlisiivk teiti>oM>cMmi«fel^l
li iHntMMHMll'ttlIMnM •léi!>HiMlit'<C«ll)M«lll,<HI>
d6 an «oflluiiiDrtllMcMV (d9?«:ann»09i eti »;ir.oiii;i1 Jtinb
Du ilni«;i4ii<o(MM<lMa|idHiiM «leitij^iW.' «wi)iif<l> latroliMMMl.XiMidlIlilpleluilts^ ViMtflttàjiftflMu riliar fOil1iAir4Mait>i|«aéhMlnM#wift|'t 'ISefm'tlII iMlil IM,nllélinl««|l|li«iiUi1«Mt«MM«lieMM(<iiryt>Ltl IMIMMri|MH^t W^IMnt^AHtMrlttfoiW^IDtnl'iDé inrUa-AiaieV IMMi|l.«ii'i«itliiMlt)p4iil»éi«él*«^iVim'V T«4aiil«i»l tlliWi4lMlllilM<lll>(lMI«l<^;i4ifntMoiMh«i«ll> ne ckM|;(W)Hlvh)iMbii^. <MI ><(t) Mml(jtt/^iM<illWll<l qn'tlmWMklOl'WyM'MiWitiWlicniWtitiIWitiOstMiNI' 3 niMtiwltl>4lllnllUin»d ib «iglhit»! ii«ll««MIF<qel> nw> h'illliM>«wiMMiliA9t^li)aiM'ldMvl«»lti«iMW Uddimuctt. Le diaposant sera censé alon-MeMt''^i^ voola déranger l'ordre de la succession légitime: il ■ aura fait qu'en diminuer ràmplument.p^Ueiâm.
"F JT J .MiîoiT tai SnsT^iJTa ""n ." ,il-t ,)i«is'ijiT(îy r a»,Ji« .InmnusilJ 8fi .lia ./irs^M .tS'C .nr. .aiB.tniwtiuoa
(iylC<liai,^Hf<lian .niluonuU sb 9I..0 si K .1111 Jw (S) Media, Rénert.. f- Umitotrt. $ S. p. 745. .S Ol^i . ^1 ■' >S| Séaaee da cdMtalIBHlIiiSI.iaéliiaiiPBijnMIV*. ■>,
, p.ae.LKrt, I. XI, p. 145t%5j. .w: Il .»m»' '.»
iO oopanom m TBSTAM«n«
Ainsi se trouve abolie cette ^ègle du droit ranain ^'on ne peut décéder partim lesUluê^ farlim inte$iakii.
1765. Pour en revenir à ce qui fait l'objet spécial de Tarticle 1002, bous terminerons en disant que TinstiUition n*e&t plus prise aujourd'hui dans le sens rigoureux qu'on lui donnait en droit ronaia, qu'un legs particulier peut être fait sous le titre d'institution, comme une instiiution peut être faite sous le titre de legs. Les dis^ positions testamentaires ne tirent plue leureflet de leur idénomination, mais de retendue que le leeialeur a voulu leur donner. Il était nécessaire que le Code s'expliquât sur ce point, puisque, d'un c&té, certaines cootumesy effarouchées du mot 4 institution, • annulaient la diapeeition Joutentiéte sans qu'elle put valeir comme legs (1), et que, d'autre perh ie droit romaûi' attachait au même naet Une iitiportancse eatraerdinaire et des effets privilégiés.
,.176CL NpUe ^EtiÂ^le diiUif^'uen.eoiis.le jrafiport de l'é- :MrpdMe, trois espèces de legs. La*b»gs. uaiwrael, le legs à titre universei,'ét le legi -par^mitiAVi L'atlicle suivant ^s^ocdupedu legs lUii verset. NMsaUoÉsreaeBaminer avec lui les carîiVll'ôft^. i * /
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dimiserti-les leg8lbB»i4iis>tiaitï^ 6A)9ëMël%;3^gs^ ^'^ f»iM'lk^ie«v'>MaMiik lli<ctedlMW<if# léM9féHf«r^ m, h qnes-
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VÂWidpMakS^llil.SI'jVIUu't .8J'Jllilt; KUll^i! '.' ',::
Paru, t XV, art 344, n* \tSfmf»kl^iia'!iyae aâ^ltuùm. Répert., V* Légataire, S 1, p. 743.
(2i Fenet, t. XII, p. 3S4.
(3) Fenel, I. XII,p.381j,„j9oaH""a.oi>\ ^^JÎ .
1768. La définitioiqj^.|^,jm^^rsel comprend deux points dittincts : les pénènDes et ïes choses.
Et d'jdboiTi,n«iiiK«a|,iMlt9ei(fHrlidtfl0le k^ihijji^ifcel peut iCratGMt àttplM>J>«vi'9i penio«MBu 'fiiiiis ea-os, IUmbw tiùnit ^ ,jfjfqir.4f^ j^i|^i^lW«Mi« AHetjà) ttnhfiBn8lr> est fut conjointement et sans attribuiion de part, coAîab
nos el iH^niim>iiYJff«mieai, rib;Md)piAniM neipdwYail pas re«H«ill,irj(fki|9¥9OqDJf0^MilitqpiMittAinsii^ aDivera«j|,j^ prafijur^t 4fltl^ |M«b4rAMiita|l mclnfeàveéae du droUtd api^(4f8<9mMDF9ftprMiMrt idit .^)lri|o«iipa"il l'énergie de l'uni versalilé du.l^||ft^q<iileBbrasfléi*|(nilr<Ed qui a'««>^fr«xff^ an noùl.Mic/l 'Mû) ul> Jaioi«| aJ
Mais ^ himy^mi %tf>ils4i t^ ^iàfuttdfluqiiaift àb mes bieof % AlWfnPH9> <»i^8nj)iirdtro-ibfp(inii»Bnun> lègue If«^,Miys|^jf{f|^ ^lP(ir««iM8BJb]i« aet>aib«Mib tremeol; jJA jtffflfttfiW^l «^iWNfos&Bi ^iMRltfesislbgBiidqf qnoUt4„|Ç|^|MYWlnA9At'tl«&4ilfii&f^MBtii^>anli«eori^ sel el Ve9.,igirywf jA^(|i0èVM^<)«àil»lB*ynitl«i^bpindaerf à aceroinfffi^l ^t, ^gVtmwtoi^ntiAMlriMfofleun k^ disiioelf^RS J$^(|S9g4|iB$Ri)fMiHMi<i)f) U f(iiA *aoanto acerollràit,fi(^lMÎTtifMi<)^«<ffll4«f ait eHiieJcgèl eoh .isif .:1769» fiepa*Si«rtU<feehd«k afkDtB0lw'4e»kifl^i«l« ne pas .«Héobeti tengftlr»fa<ioidton>Vpst9»éi*gi*'tePlgma te»r; teiMM Jllléiqtl a|Mtee»dhodeBJiri4ai«à8i^ M pensée de conjonction qui dominerait ai^) Mià (¥tf dispeMéaA taérAwteigaleBir peéri(âHfiqQbi«Mtpa'ts
•ttVe lÎMld^ac*gBaBa..8^a»dni dsk)i j^eaisn^» «'J«lét^«#>i9MdnN»<tMh4alilpMBv^ Mtrt i «8»h^^ > Tioe depuis longues années, runiversalitéuèAnbéilbiMftty * pour être partagés entre eux par tiers, » il est clair qiie^'uidÀPftitnsdfsjiMr^ pnrtiMnMnatttos.'tttOdi |ète lai^nénif qM Mvd'ekéoéliM'VQÔl *" '^»^' ^""^ ''^ •' -^""^
11) Art. 1044. !nfri. n- 2160 et suif «« '•pV*/' '.''""'J m 9) CasMit, «j., 18 octobre 1809 ^tf./XfJ 'jX^JMg» , 19 octobre 1806 (Devill., 2, 2, S90). Ctiisat., 14 mart
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1770. Un cas plus difficile s'est jNréseiité devant la cour de Limoges (1).
Un testateur avait Uifsaè k Priame mi lot d'immeuUes formant à peu près le tiers de sa soeceasion ; mais- il avait déclaré en marne temps qu'il Tinstituait ses l^taim universel. 11 avait faii un iegs semblable a Secundus et à Tertius, en déclarant dans chacune des dispositions les eoncernant, qu'il les i»stituait ses légataires universela. De plus, il leur distribuait par tiers les grains qui de^ vaient se trouver dans sa maiaon, et il sommait un exécuteur testamentaire, après avoir chargé ses trois iéga* taires universels de payer les legs et les rentes viagères, et d'acquitter les dettes et chaires de la sueeessioiL. Comme le testateur avait oublié quelques objets dans la distribution qu'il avait fiite de ses Jbiens par testament, eon héritier ab inU^UU j^rétendit que e'éudt à lui qu'il appartenait de les recueillir^ par la raison que le testalAiùr n'avait fait que des legs à titre paiiiculier et non des legs universels. Mais la cour de Limoges, par son arrêt du 8 octobre 1857« décida, en appréciant toutes les circonstances de la cause, que le teatateur avait voulu associer les trois légataires^ d'aboid par le titre de légataire universel qu'il avait donné à tous trois, et puis par la commune obligation de payer les dettes et autres charges de la succession* obligation qui ne s'impose pas d'ordinaire aux légataires à titre particulier; que s'il avait fait des parts, c'était uoiquement pour opérer la distribution de set biens et prévenir les aiCGicultés d^un partage. . i i
i771. Il n'y a pas moins de difficulté dans respèce suivante, où la même question se présente avec des car* constances plus crompUquées.
1815 (DeTÎII., 1, 5, 27. Vov. ces arrêts infrà, n- 2175 et suiv.) Colmar, 26 mai 1821 (Dalloi, tSSt, 2, 292). Cassât, rej. de Paris, 22 février 1841 (Devill., 41, 1. 535. /. 7>o/tfw, 1841, 2, i8>. Bordeaux, 27 février 1844 (Devin., «4, 2,531. J.PaUùt. 1844,2,468). • ; l '
■(l|va««tobre «8ir](»eiàlt., ^,ï>,'«r. /. rkUir. 18S»i i.
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Un testilemr feil à différentes personnes, au nombre deMfoeMesBe Iroaire sen héritier ab intestat, des legs par* liculiers qui épuisent tout son avoir ; puis il termine eir tisant : • Dans le cas (fu'il m'arrive des événements » ntheureuz qui empêchent nM>n exécuteur testamen* » (aire de remettre à un chacun \e legs que je leur fais» » ils éprouveront, en raison de ce» une diminution au > marc le franc ; dans le cas oonlraire, ils jouiront d'une » augmentation aux nômesconditionsdo marc lefranc. •
Cette dernière dtsposilîofi cenUent-elie un tegs universel? N*esl-eHe pas équivalente à celle par laquelle un testateur aurait denné à plusieurs tout le surplus éfveniuel de sa aaccession t
La covr àe Bordeam (4) s*est prononcée peur TarGrnative ; elle y a w «n legs universel comprenant tout le Féfîdu de la succession eana en rien eicepter; elle a for^ tifié eette aehitîoB par «ette -ebservation, à savoir, que rhérkier ab intestat, se trouva'ttt au nombre des léga* lairea partieviiers, partageait arvec chacun d'eux le sort commun; qu'il ^ait dés lors^mpoasible de supposer que 1b testateur eÛFt laissé en de4iors deses disposi^ons quel** que partkm de son hérédité qui put s'asseoir sur sa tât^
£ir droit de succesaioB légitime. Un pourvoi ayant été rmé contre oet arrêt devant la cour de cassation (î), il a été rejeté par la chambre<)es requêtes le 43 août 48(7a L*objectîeo laphrs sérieuse qu'on pourrait faire contre Mite décision, c'est que le testateur, en voulant que le résidu de la aaoeession fût réparti entre ses légataires an marc le franode f importance des legs, sembla il avoir aaaîgné des parts qui détaruiaaient toute pensée ile conjenctîoB. Hais iei.'eemine dans les espèces précédentes» il était fticrie 4e répondre que ^ces parts n'avaient été prises en eoDsidératâsu par le testateuT'que comme rèrie de partage, t^ pour prévenir ies dKffiourkés entre tous les ayants lutHt.
(i) 29 mai 181S (Devin., 5, 3, 361).
(3) Cassât, rej., 13 août 1817 \Devill. 5, 1. Z6llJungê Douai, %mQi 4847 (spréit arrêt de psrtagfi) (J[. ftifsp, tS48,. 4;.p,>81). C«nt, req. (Douai), 8 août 1848 (S. DevIlL, t, 66 et sui?.)-
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. 4772. Telle D*a pas été, cependant, la décision delà conr d'Orléans, dans un cas qui offre» a?ec le préeédaal» de frappantes analogies.
Le sieur Jaban fait un testament pour distribuer sa fortune à ses collatéraux; aux uns il donne de Targeiit^ aux autres des immeubles. Ce testament se termine par cette clause finale :
« Ce qui restera de ma succession, après le payemeni
> des legs ci*dessus, appartiendra par accroissement aa 9 marc le franc a ceux de mes légataires à qui j*ai faifc » des legs en deniers; s'il y avait déficit, il seraiLsup*
> porté entre eux de la même manière. » Là-dessus, question de savoir si les légataires des de**
niers, investis du résidu de la succession, sont légataires universels. Et la cour d'Orléans décide, par arrêt dU' 21 août 1831 (1), qu'ils ne le^sont pas. Ses raisons sonfc, tirées de ce que le legs n'avait pas été fait collectivement et sans distinction des légataires entre eux. Hais ne peu|»: on pas dire que Tarrèt d'Orléans, en se séparant sur ce point des décbions que nous avons rapportées ci-des« sus (2), s'est peut-être attaché, avec un esprit trop for^ maliâte, à des apparences extérieures? Ce qu'il y a de certain, c'est que cette cour se trompe quand elle déclare que la disposition que nous discutons ici présente, une^ situation semblable à celle où Ton verrait tous les iéga:< taires particuliers, épuisant une succession, se réunir entre eux et soutenir que de leur collection il résulte la. preuve d'une disposition universelle. Personne ne doute que ces légataires particuliers ne soient à cet égard dans une profonde erreur. Car l'accident de leur réunion n'ajoute rien à l'étendue précise et tout-à'fait limitée de leurs legs. Hais de là il n'y a rien à conclure contre les légataires particuliers de Tc^pèce jugée a Orléans, puis* qu'à leurs titres particuliers et limités venait se joindre une disposition qui répartiasait entre eux tout le résido;. de la succession.
1 773. De tout ceci sort une réflexion qui domine cette^
(1) OeTill.. 32. S, 146.
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matière, et dont la cour d'Orléans n*a peut-être pas été aasez pénétrée (1), c'est que le législateur n'a pas fait dépendre le caractère et les effets du legs uniTcrsel entre plufiaors, dea conditions étroites de conjonction auxquelles le droit d'accroissement est attaché, d'après Tarliele 1044 du Code Napoléon. Cet article n'est pas la loi ie la matière qui nous occupe ici; il n'est fait que pour les dispositions limitées et non pour les dispositions uni- ▼eraellea, auxquelles tout doit accroître par la puissance même de leur universalité (2). C'est donc en vain qu'on ne vendrait Toir un legs universel entre plusieurs, qu'autant que les institués seraient unis re et verbis, et qu'une mention de part et portion ne figurerait pas dans le teslament. Le législateur s'en rapporte sur ce point a la volonté du testateur» et c'est au juge à rechercher le caractère d'universalité que peut avoir le legs, dans les faits qui expliquent les intentions exprimées dans le testament.
1774. Notre article dit que le legs universel est le don de roniversalité des biens (3) ; ce qui est bien différent dn don de la totalité. Car ce dernier mot comprend un tout sans aucune exclusion ni exception. Le mot universalité, au contrairct n'est pas aussi énergique. n se prend dans le sens d'une étendue, qui, de droit, emkrasrerait tout, si, en fait, il ne s*y rencontrait des exceptions et des retranchements. De là vient qu'un indi* Tian peut être légataire universel, et cependant se trouver mvé de legs considérables de nature à épuiser même le Datrimoine (4).
De li vient encore qu'on peut instituer un légataire universel, quoiqu'il doive subir le concours d'héritiers lé-
La cour d*Aix l'avait tout i fait oubliée dans rarrèt Mérin-
1,'dQ ISjuiB 1809. sévèrement critiqué par M. Merlin (Répeit. de|inl9p., V* Uqalairê. § 9, n* 18 bit, p. 756, col. 1).
(2) SMprà^ n* 1768, Merlin, loc. cit. Infrà, n* 2188.
ffl « Acs jpar wimttiiUUtm adquirunlur. • (Calas, amm. 2, tV7. lostit., PerquMspmmn. Moa. adqutr., § 6.}Junge Ulpien, V 1. D . (^lariMi Mioriiiii.
\4) Paris 12 mars 1806 (Devill., 2, 2, 122). Cassât., 14 juillet t&l(PaUuz, 1830, f, 374). ^
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gitimaires (art. 1004). Bien que le légataire soit obligé de demander la aaîsine légale à ces derniers, il n'en demeure pas moins investi de fous les droits do défunt» sauf la portion indisponible, et son titre est même phis large que celui des légitimaires; car il recueille les legs caducs ou répudiés (1). Quand M. Zacbarise (2) a soutenu qu'un tel legs n'était en soi qu'un legs à titre universel» il n'a pas fait attention qu'il heurtait de front l'art. 1004 dont le texte est si clair qu'il ne laisse paa de place à Im discussion.
{775. Le legs universel comprend donc tous les droits (3), tant actuels qu'éventuels, qui appartenaient aa défunt, sauf ce qu'il en a distrait lui-même por des dis* positions positives» et sauf toujours )a portion du patrimoine réservée aux légitimaires.
''" Je dis que ie legs nniverset doit contenir les droits éventuels où à venir: car l'universalité embrasse non-» jtènleihent le présent, mais même l'avenir. Un testateur petit épuiser sa fortune par des legs particuliers : alors il dispose de tout ce qu'il a, si^ns faire de dî«posîtion uni* Vl^rselle. Il ne s'occupe que du présent; il ne parle que éë 'choses circonscrites IçcOf nature. 0e là, il suit que toiié ses droits à Venir réntrexit 4^,* sa Bucceesîon ab inlestai. ' '' ^ " '. ' ' . .^', , "
Et il n'y a rien de contraire ^ cette règle , que c'est an légataire universel a profiter des droits a venir* dan» un arrêt de la cour de cassation d(i 25 janvier 1819 (4)^ -qui a décidé que le bënèûce de ta m, du 5 décem-
, m Grenier* nv349. TonHier, t. V, n*.679. M. Coin-Delisle, m 9, sur l!art* ^047. ' r ;
"g) jTil.l. V, p:3ï9:.
\ip) Les droits sotit dés* biens : •JEmè htmis €(hmmerubiiur TU tiiàm, ii quid est t» acUênUmi, petUwnâus^ fêneculimiWus ; nom • hme 9mnia in b^nUtue 9i(knlur. > (Ulpien, 1. 49, D. , De verbor^ siouificuL]
' lA] Àit4'Ë8piiiay-SaiiU-Lae(fieTiiL,fi>«tlO). J«iv«C«sMt, {TuiailSSi (Vefilt'p 6^ 4384. Uuia*., iO ftvriw 1825 (DeviN., 7, 192). Cassât., 18 rcTrièr 1824 (DeviH., 7, S90V. CMsat, 1» mai 1834 iDeviU^ 7, 466}. CaasAL, 4 joilUt 1^ ^)înrilL> 8,
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in 1814» qui rend les biens séquestrés à ceux qui en étaient propriétaires, ou à leurs héritiers ou ayants cause. devait profiter non au légataire universel du propriétaire décédé, niaîa à ses héritiers naturels. La raison en eu que eette loi a été dictée parr la politique, et qu'en mti tuant des biens con6squés, elle a voulu les rendre à la bmiWe mène des individas spoliés et non b des étrangers. Ob a vu, du reste, au numéro précédent, combien ait énergique ce droit du légataire universel , puisqu'il profile des caducités, des nullitéa et éventualités, même au prcjodice de l'héritier à réserve, lequel doit se trouver oonleat lorsqu'il est rempli de sa légitime. Rien n'est plus constant, en jurisprudence, que ce droit du légataire oniverseU même sur le réservataire.
1776. Remarquez, toutefois, que Théritier à réserve ne serait pas dépojurvu de droit et d'action pour faire rapporter une chose à la masse des biens sur laquelle doit se caleuier sa réserve*. Ainsi, par exemple, le légataire universel ne pourra pas le faire déclarer non r^ cevaMe à intentei* une action en 'restitution d'objets recelés. Le légiti^aire a,' en'sa qualité, un droit évident wr cette chose qui doit faire partie de celles sur l'ensemble desquelles sa réserve doit être prélevée (1).. ,,,,
Nous en direns autant d*nne action par laquelle l'héritier à réserve voudl^ait faire rentrera la masse des objets aliénés par son anteur en vertu d'un titre nul. Son intérêt est palpable* puisque le but de Taction est d'augmen-, ter la oaïae sur laquelle s'exerce son droit (2).
1777. Dans ces deux derniers cas et autres analogues, en aperçoit la différence qui existe entre la situation du lëgitimaire et celle qu'il s'a^r^gd lorsqu'il demande la nullité d'nn le^. Eneffei, tes l)^s font partie de la masse sur factuelle se calcule la qo^tité disponible et la résoire (art. 922, Code Nap.); 4eur nullité eu leàr caducité n'intéresse plus le légittnsairew II a reçu hi ptft fB loi élHl Akè p«r la^ liétiire ^ iptar la Ipu II doit' m.
m Paris, 8 novembre 1838 (Devill. , 38, S, 553). ^ Btarges, 1*' fémer 1832 (Devill., 32, 1, 25U}.
trouver fiaUsfait. Il aurait plus qaeU réserve, s'il profitait de la nullité des legs.
1778. S'il est vrai, cotnme nous venons de. le dire, que le légataire universel profite des éventualités, même
'ail ;t»ré|ndice dé l'héritier rést^rvaiaire, 4»mbieu cette
fâposilion o*e&t-elte pas plïis évi'Jeii^e,' buabd on met tégâiair'e universel en pt-éséncé' dè^ béritîers 06 tn/Aifài non réservataires, lesqiièTs sont Béafùdoup moins Tavo* rutiles, Aussi, a-t'it été jugé akriin'gt>anit"riontbre d'arrêt* ^uè l'héritier ab inlesiat p est pas rp'cèvsbte à exercer lotion en nullité on eu caducité de 'Certains legs (1), et du'il tie profite pas de la nullité bu'âé la' caducité de ces
règle un 'arrêt rendu le 2U juin 1827, par la. <
. , f ta, cour de Toulouse (3), dons l'espèce suivante :
:''Lé' sreui" Calibéri avait fait un legs' S sa mère pour ilii tenir lieu de sa réservé; pyis ilivait fait d'autres legs particuliers et inslitué un légal^ire nn^vcrt^el. A la mort tiii lestatcur. Sa mérè trOiivanl que sa réserve était plus ■àViiilageuseque son legi, dècliira rtréfi^ï'ér sa réserve. Lâ- 'rfç'ssus, le tpgaiaii'é universel Soullni Oi^'il y avait là une TÈJnoiieialioii qUi (levait Taire triuriler a son profil le legs rè^nilié, saiiFla dcfafcalioti pro[iorti6rinel!e avec tous lei kiitres legs et nécessaire pûiir taire la réserve. Les légatàh-es pârliculiers BoulVnréht, an contraire, que le legl '^'question avait iltieij!e'sti\ia(iqn jprêcise; que, dau» la penséç du tesiatèùt-, 'llâé^ilit 'tehir l^eil de la réserve; fi*iï lit^leWli'pàs t'^rc'oiibfei|Kèh'ï'èt^i^ disirait de ce but, et'ijue lt;s légataires particuliers n'étaient tenus qu'à
■irf2i!flateatV'T'l)rlMni(W'iH>nn>(OcvltHj!>fj'l, Sea). GisitaL, •djO^vMbrftdflOS.flNyill.^' A;-'AlH))J>CK»itvre(i., 30 juillet
fféfelrmre f 8S0 (Réttlh,^,'?,-^. uMégéft,' 8 déceinhr« 1837 [Devin., 39, 2,27). Cassai., rej., Bordeaux, il avril 1838 (DevilL, 38, 1. 418j. Gassil., rej., Douai. 20 Duveuiltro 1843 (Devill., *3, 1, 80!H. j(^: j ^^ .Ux- '^'] ■-.■'■; (3) D«ïilL,9, l.i'SI. .M.i ,i^,-i..
compléter W, fliS^riuiçe existant enira ce legs et h réserve l^fe. C'est ce dernier lystème qui fut adoplé por la cour de Toulouse et confirmé par ta cour de cas» «ttion (IJ.
On voit que celle cause présente des circonstance^ biuies parliculiéres. Le testateur ayant voulu que Te legs ffll emplojéau payement de la réserve, il n'était pas pbsîlible de le délourner, de ce but, et, comme le dit l'arrêt de la cour de Toulouse, il n'y avait pas là, à propreméiît parler, de caducité qui dût faire tomber ce legs dans lé ien universel. Ce teg^, au contraire, restait debout impataole sar la réserve et comme élément desliné.à,1à payer ; les légataires pnrltcuiiers devaient prollter de celle impnlaliun, à l'exclusion du légataire universel, sàijt'â eux à /oi^lrlè''4i^àilltérii'éiiï,aè'|la'';ésérvèii\lprbWtftde
1780. ,C'a|t i?H5^i' R?'^ '?fif\ cjj|ii(inplanoea,p[irticiiî)'^res qu'il faut eapliguëi-^i'arVçisuiva'iii' rendu, par la i:our,dp
La veuve Rçux avi\^L fâît,,\\itç, donaiion enirû-vjtSijfi sa nièce R^osçMijfiçt^jPlus, tard elle fit uli iewtaif]e;jt dans tequ^rélj^^gjrt^^ à, cette ,(iième nièce certaines créance» et, objets ip^^^lf^rs^ et elle ajoutait ces parf^fpa remarquables f«jÈi,çp.ç^'|i)H'reels^ns préjuiliçeauçory^ • du domaïa,6 q,i)éje.lyji-jaj }lo^nè piecéderàmeni. « |^^ une autre clàuse^,'ja, tç^M^rfCÇi^S^'^c'araitnoinmer ie^ Pierre Cb!Uei1,,|j0.4'»ey^Ui Wu.ifsou héritier^ universel je tou^."^^!^i|t^e^|b}^n8.pûii.\ip,i]n^^^i' ,',-,', ,yg
La leilaifiçe,et3r^ra^He,;^)féga^^ ^^
^ '■ ' '' ' ' "^ * ' ■ a riJte d.Ro!
mandé la nullité de la dojiaùon riJtè a.Rose lifarlter : mais la cour dé mmes a répoussé sa prétention. Elle a MDiidéré que la for«gl|;du,tpgpiypjxïi;î^j^ait t^li^tque » mtiairt p*ii,ve{iEtiï'm,poHVftit«yiHffTiaucun^rr>itnBur W dwMKJtBrtBfpdtttilaiA (flu!li'oaltooti)ràit4«nsMëM-
|USjid{iell8S8{DeiiU.,9, 1, 151).
22 DONATIONS £T TESTAMBNT8»
» «t sans préjudice au corps du domaine que je lui ai » précédemment donné. > Cette décision nous parati dictée par une saine inter-
{)rétation de toutes les parties du testament. En eiTet^ ors même que la donation eût été réellement infeetée de nullité, on pouvait considérer le domaine compris dans la donation comme faisant Tobjet d'une disposition nouvelle du testament.
1781. Au surplus, il y a en cette matière une règle plus générale qui domine tous les cas particuliers, c^est que, s'il est vrai qu'en thèse ordinaire le legs universel attire à lui les profits résultant des nullités, caducités et déchéances, il en est autrement toutes les fois que la volonté du testateur, qui est la souveraine maîtresse dans les dei:nières dispositions, a fait yne eKeeplîon expresse ou t^ile à ce principe (1).
1782. Il se présente souvent beaucoup de difQcultés, quand il s'agit d'apprécier si un legs doit âtre ou non qualifié d'universel. Nous en avons vu ci-dessus la preuve (2). La solution de ce point dépend le plus ordinairement des termes employés par le testateur et de la manière dont on envisage sa volonté (5).
Ce qu'il faut s'étudier à rechercher peut se rapporter assez ordinairement à un ppint principal, qui cousisto à savoir si le testateur i^*a voulu embrasser dans ses dispositions que ses biens présents ou lin émolument limité, sans entendre y faire entrer les éventualités qui pourraient, après son décès, venir augmenter son patrimoine; coyon d'autres termes, si, dans sa pensée, son legs était enfermé dans des bornes infranchissables, de telle sorte qu'il ne pût s'étendre par raccroissement des profils éventuels qui tombent ordinairement dans la succession. On voit tout de suite, en effet, que le caractère d'universalité manque à une telle disposition.
1785. Passons en revue quelques exemples.
M) Cassât.. 18 mai 1823(Devill., 8, 1, 126). Cassât., 15 juillet 1828 (Devîll., 9, 1,132).
(3J Cassât., req., 5 mai 1852 (Devill., 52, 1, 525).
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- Ua tesUlear, après avoir fait plusieurs dispositions à titre particulier, déclare qu'il donne le surplus de ses biens i one personne déterminée. Est-ce là un legs uniirertei^ Ou, en d*aatrec fermes, le légataire est-il appelé par cette disposition a recueillir les legs caducs au préjadîoe de lliéritier ab intestat?
On ne comprend pas, au premier coup d'œil, que le airactère de legs universel fasse difficulté ; car le mot • aurplas,» dont s'est eervi le testateur, embrasse sans aucune exception tout ce qui ne doit pas profiter à d'antres.
pas d accord sur la question Toir si on devait entendre, 'par le surplus des bfens, ceux que le testateur en avait expressément relranehés par deil' fegs particuliers, bien que quelques-uns de ces légg particuliers fussent frappés de nullité ou de caducité. 'Il
Î avait dés interprètes qui ne pouvaient comprendre que M objets légués profilassent au légataire oniversel que < la volonté du testateur en avait privé par cette défaioa^ tion. Ils disaient qti^en pareil cas le leg^ n-était universel
Ce de nom, qu'il n^embrassait pas les legs nuls ob eaes, et que ces legs devaient profiter à Théritier afc tn-*
Tel était Tavis de Denizarl (f ), dont voici les paroles r
« En général, les legs particuliers appartiennent anr
•légataire universel, à titre d'accroissement, et non à
> Vikériti». Mais il ; a des cas où les legs particuliers
> esdoes appartieii^ênt à. ji'bériiier et non au légataire ^aniversel. Par exemple, si te testateur, après avoir faifc
* ies tispoeitions particulières, disait, ainsi que cela se
> trouve souvent : Et quant au surplus de mes biens, je
* les laisse a X... que j'institue mon légataire universel. » alors le légataire ne pourrait avoir que le surplus, ^ pares qm la lettre du testament résiste k Taccroisse-
* ment. »
Et fiicard (2) n'était pas éloigné de croire que la
rt^ V» Aemnssement, n- 22, 25.
P)hrt.3, n.502.
24 MmuA>ft| S7 Tffff Ajtf&iB.
looié da IttUlenr poinail» uif aat les ureaulUMei, m plier â eeila interprélaUoo,
^ Xau Polluer (1 ) la. foorfaian»!! avec laiMB, al no anit dp parlemeDl de Paris, du 28 mars U40 ^2), (ftiaîl eaa-
L est ce dernier seotimenl qui seul doit pimalair aujourd'hui (7^. En ettel^ I^.CûdÇ Ni^léoB dêàare farnli(dlémentaue« pi^r lé legs .^'ivma^ testateur demie â une du plusieurs personnes rii^vers^Jilé des bieaa
Sa^îl iaissera a son décéf • 1^ U^a lufiyersel comprend, qnc font ce dont le testateur n!a pas spécialement A ▼alablement disposé, gnelie qû^en puis^ être la valeur. U comprend donc tous les objets quelè teitateor a légués par des dispositions qui, au moment de son décès, se trdQTent comine noii écrite: ' . ' ;'^ ' > ISaiïa dèiilé; léiiâractéris dés d^^fiôfas tàUiAenUirea ëà imlépéAdant détécoirbe dj^ kâo^^^baîs Ici lès mots disébt'lout té qu^îls véÂfent diife. 'et c*èkt imie jùniTersalilé i^ni»et[»rilDein.-^oÉim||ëntûe T^^ pii que le surplus étafbiraskeidut té qui n^t ila^ (Jlilèï^^nrdéblquè? Corn-
Aèà nfe tWl-6n àik ïrt^^lë^drcW^'^' ''-'-^^' " •=*
dgbfm^'s'ili étiiir aiïfôïtidVi ' p»
quelque chose qui ne rentre pas
ralliés dont Iw légataires sohf suJiÉiïrf^IFièrt yrai que le
tfeftalQur qui a dwâ i-éfpi^cilé de Wùii sei legs, ii*a [Ais
petaé^é'cettx ^f ^séi(aiebrMlf#|)refitèhiièntau léga*
iHpie'iist'iDrècisèUirétaltfTe caractère du
tainf.UDÎventoie ibaiiP^
legs universét^^embiCMéK àinèl^^^'^^^'^^^'^' ^ (^)' tfMta9il]|ui)e4 jimpjréiibi}iiaad IjeaaaMiiMia fiiéatt 1^- Vnw uulv^nelKellb ovrUllB'cioaanqulilcffiéignée, ce n'est <iu m ^(^ue^a.lai parsonM; dn légBAaiaaipârtiooiier à qui Uiif^êhà^'iomeinUtieipÊ^ Or, ak
celui-ci nW profite^ pifiiMsanman^ ésC4t possible 6» prétendre, au nom de la volonté du testateur, que cette chose doit passer à l'héritier ab tnfestol, à qui cette volonté
m btnpdL ait t, ,XyJi. ï!om, «IMlkiiaLOieçt 8^8 4, a* m. i% lUcardf, /oc. cit., n* SOI.
(3) Cassât, ty^o^ ».m«i 1»99 (&iPaviU^; 52« i, «Ul}.
(4) Siyrd, u* 1775. ,i. ■/! r *j ,:.\ . ,
n'a rien lnné,--«t-«ù<pMiKdice' dn^eT elte a ' épuisé tout Vadif prAtent et évenluel déla'VQ^efeuîonF Cooiount a»|i« voir, aihMnlratre, qve la pféfêrebee est pour le Mgalwre doWâihIav» fe testileitr «' iotta^ti dé son' eoiiére hérédité, aBMë>'lb'Mtraiidi«itaétit'^dM dboa et
Il né nat Aàïî(f"mï ^à'IVre ta'd6£ttine'i^Qsàcrèe An e«toiiiaiKrtjpiirPMèffl'AiViirijrcili<,ili<5jutDl809(2i. Les cilMfciblli dé'ttt irrleti^ht élSifémonlrii ivee «ne grand* fane ^è^âHoa par M. Mefl'ib ijëv^iit la Cour d« cassatiim: si lé;^dl'Moi Ait fëfélé, c'eât qù'iinefia ile non- Rteroir Ae perilitî^s il 1ë ï^i'urdé statuer eur la ques^
1784. Ceci fwe, arriyoM,|^,5lS(j,, njljlR!» rWIÇri ({uable du legs, du KgT{i!pa. I^iis ce qi^^,nou^.#Kom^i^ jusqu'à présent, çouà aVotis Çii^.eft legJL en.p^suiisfi d^ legs parlicufiérs- Mais ,11 fful si)j|>^)Qser ji^mlepant:qit!f| se IrouTe cuiubinè i^vec,,UD Içga «[a [^uoti\^,G|9iai9e,.:Pf^, tiemple, si, après, a^vjçi^idoiiHê.re q^arl,ds-W*'ii'Wfti*' PriiDus, le tes)alegi:.d,oni^e je siirplùs a, $el;^DdJl0' OeJ^lOf^ lera-l-il uo legs universel iout au^si li)(yf,quà,dan^Je^:
casqur prècèdenlf . , , ,, n;. -.,■,{ ■>■».::
Ceuo.«v!i)M#i)r<!*((«|iiWe«e»««ili(irt«>ld«,.r»pp6ri V|M.-««ai(,fWcyw wW>«l<«IMi)ttplM liaii»<l) : Jine qosBilI l|tMs^ll|ti4wiWI»iifMM>4il«i<imr«sk iMjb»l)i^.elA StcaadiMjff la>ijUiM<>t4^<fekl><»°«.Kii iCjulquodnix>
Or. qitlIkoiliCiiaaw^y ^«Itkniiàotus li<r^Dlbé>dW allsivu.lta««féiiililiiniwUlli)li»> dë'dfoat It^iUHi llNi kiMaB^TiHuia^U aUrplH àSafiindiis, n'esl^^dt |HdMl>nivrslliuw<(i>nbukiq>^U«Mi<ti»SeBliMltw
r:- ■ ^]: ,-.p'-,'.i!-\s? »ti. ii-'..''.-f ^i -■•' ■:■■■•■ ' ■■ ■_''■■ ' "■'
(Il Merila. Ré|)crt , ▼• Ueëtmn, 8 8, n* 18 U*. 9. 7W. TtalMi, 10 iuiilel 1«17 (Dnill.. 8, 3, WS). Colinn. 9> api m (lélliii,iiau; a^WS^ tUiai.,l«/, J inn) Miif {/. jHiMt W.1.4851. "ij-o,!.-. .1 ,;.!
ail<fli4{jK.ril:'Dallai,Var.f<lti,<l;;Vt,p.«5t'
"m MVAfW» ET TCfTAWCnS.
lui Itt^^ n'ait tfn'iuft 1^ de f tt0lilé, et Tes peot appirjfer 4t^tti^ o^Hui^nà a mm paiMge <le rexfiosé des noiifs ém ûtn Ùitë Ukt4m€mîM^ bit fief M. Biget PeéuneiieH, éL mïmm iU$ui}U : • \jHibi\mïï y aura on iej^Uûre â titre «nifenel j» <i'Mfi4; c|U0iiié <|ueU:oDque de tous les LÎcds, ob derra B gfàtiirit d'éhh celle classe celui qui serait porté» dans le » iuéiiàif téiéUtmeut, pour le surplus des biens sous le » tiif^^ de l^g^laire uuiversel(2^. »
lWâtis$ul w sérieuses objections se présentent à Tes-
Ou convietit» en effet, que lorsque le testateur a des Uhiûitn ù rkMtrs'tt et qi/il stipule dans son testament lu part <]4ii leur n^vient, le legs du surplus est un legs UMvi.'MC'l (Z). Or, la n^serve est toujours une quole, la mmiiéf ie tiers» lu quart : et, néavimoins, on n*a pas la peijfeée lie soutenir que le surplus n*est qu^une autre quolif p;irl corrrt.ilive et exclusive de toute idée d'unîvers.'iliié. Il a riièrne été jugé par la cour de cass ition (4) qil<% l')rH(|iie le tcMlatour a déuui par un chiffre précis la pirl du réservataire, cumme, par exemple : « 1^ donne » A mu mère le quart de mes biens pour, lui tenir lieu • de Mil réserve» v le legs du surplus n'est pas seulement un irgs de la quotité restante» c'est-à-dire, des trois qutirfs, niais que ce Irgs a toute rétendue d*un legs univers L Pourquoi ddne en serail-il aulremenl, quand la quolftn lin legs à titre universel est fixée par la volonté iirbitrairo du testateur? Cette réflexion nous conduit à penser qu*il nj a pas une entière, similitude entre le itgs du surplus venant après un legs de quotité, et le legs de deux quotités précises qui épuisent Thoirie et se limitent respectivement Le legs du surplus a beaucoup
(1) l>tftvinrourt, note 5. sur ta p. 91. Toullier, t. V, n«512. MM. lKu*Ai)iun« t tX. u*'144, 186 et suiv. Proudtion, Defust^.^ t. Il, p. 5tm. Vaieilte« n* 4. sur Tari. 1003. Coin-Delisle, n« 8^ sur rsH. 1003. ZaciMiri», § 714, t. ¥, p. S7a
r I an. iuu9. laciuin», $ iii, i. v, p. d7«L
S) Feuet« t XII, p. &60. Loeré» t Xl, p. 407, n* 00. ) Vai«ille» lot. nl« (4) Causât. « r«jri de DorAeamr, il arril tftSS (DeviH., 38.
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plus d]âaslîcité^ il se prMe à nue étendue variable. Aa coniraîre, le legs des Ireis cfaarts des biens, après le legs du quart, ne peut jamais comprendre rien de plue que ces trois fuarls ; il est renfermé dans ce cercle infranchissable; nul objet ne peut venir s'y ajouter sans forcer la vo/oolé. Comment, par exemple, y fenait^on enirer la ivpréseolaiioB de la personne du défunt, et le droit de saisine dont le testateur peut évidemment dispeser» toutes les fois qu*il D*a pas un héritier à réserve? Comment
Courrait-on dire que, par le legs des trois quarts des iens, le testateur a investi son légataire de ces prérogatives juridiques qui sont en dehors d'une fraction de ces mêmes bieos? Au lieu que dans le legs do surplus, ii n'y a rien qui choque la raison elles mois, lorstpi'oneBteua que ce Mirplus comprend, outre les choses mobilières et immobilières^ ces> attributs qui forment le nomeu j«trr>, ' qui sont une partie de l-uuiversalilé, et qai caraclé^; riseat la traosmission de la succession.
17&5. k plus forte raisén. le legs du surplus devrait-' il être considéré comme universel , s*il venaîc aprèi un legs k tittt universel qui ne serait pas un legs de quotité, mi$ qui serait, par eitemple, le legs de tous les meubles, 01 bien encore le leg« de tous les immeubles. On oopti-' prend, en effet, qu'en pareil cas, il serait beaucoup plus '^ difficile de transfornier le legs du surplus en un legs de <{solîté préeise. 11 a évidetnment une étendue bans limite ' qsi attire a elle toâs 1^ éléments utiles, matériels ou^ abstraits de la suiicession, à réxception des .parties qiii ' es ont été retrançhi^s pair lé legs a titre unîyerselw Quoi* ; que le contraire ait été jugé par un arrêt de la cour de fimielles» du 29 juillet 1809 (1)« il n'en faut pas moins t6oir notre proposition comme constante, mus craipODsqne eetanrét n'ait été influencé par queiques-una des souvenirs de l-ânctenne jurisprudence retracée par I^izart et dont nôos avons parié plus haut (2}.
1786. En principeet dans Jep qirconalances ordinaires».
V)BaIloi. Jar.y^^ t. VUf « 76«,Oc?iU., 3, 2, 199. «M783.
^„leg«.4f(t0494«»;«eoble»^^ilNiiiiKle)tt9t:dé tons lés
(faï^t uç Ç9f 'pfrJe^ifrg^dAïKMUil^tiiÉ-^ 4lû être
|d^^|if^;^é„\à: r»i^m 4e>r»l|«f|)Arlicii^eM. fioaune oonstr^
£,][^,|eAtatbHf|dim|l«)vd*winft«e#Méi$i/:iaettêi'<iietive»^ m 9KSWU ) ^TffâatfBÔBUtab. ,o|pi>»i ilHft7aII<dbfilifè ensuite
j^«tliis#^& toill^ ilHf<|diai^ohl»4ïH<tffHft» ? U"déclare, monM«;f|ue:MiffrJBiaa«ie0t ^idlc4i<A»iIVIHt 'l'oiiTerinfe,4!9(ÀaihW)iii^fcsMavohBP409f â%tOÛt|l«i^tÉ§(lUèk profi- .^W^.À<?*!?W^H5«#4i%i^éfa*Wi« Anlmwlestàflrowibles, WW W»Y«Wrt4«.l*wl«n*nfin J4i-«fcài twéaiquer que lÇ>JlfW^«J?iMP8ft*o§*»l**«oi*j6li»8^el nm .héritier ^«5!«)i6uJiJ8ai li'up iulso é ànnob JÛ9 nus}'
$^ii9S^^fi«yiBti9é»uâiMllllfl«aâ§ccl^éUflSlk(^a spéoiares qui donnait à la disposition uâièmKi!eil%i<H'%yident ^«f¥^mfiHlé)iabhMaMaWfl^6peUfldy^lnitlVf#r«8ti du l^^fjif^^tiffdiliiivravell «titi* it«AlsS99WelkdMés at« |n(|H(i|[>Q(l4||rU«»piti^flfrt«i«>M40^il.(|)hfri^<^«l dettes. §0 ^vlia«Miinr)aTai*iw(Ai«aly»«luutlfiv«M«»%À)f Toni^ lWfA!M4>fl«f atsucefeflMboinDpib. ^djUanY^^'^JMMl^ b ea> aRPHi4.li«ëii8sq<kM'«kiib|e9! mcMiviMiMtÀ'â^'j^roriter «iP?^i#totf8tiM)(Dtiéèr«Me\iëi^ 4R>iWW;iJ^U('4a conr de' cassati^tbsiiSMtwIleie^^liébiMlil f«j!e«lli^i6!'itoùrvoi %P^9l»«rtl*oràiMlèâw(liBcwvlde.I19b1!,»hu1<'éHfait vu
)iei7a73ib«r.li|ii «b W^'Uif tifmssf^t'WAdUff les imi^iibtttRAamitâftMH fW/f M>H]pnii'pP(Afl9<Éàrité d^
f. r ni* -1
jiass?,;ngs«af*^î^-:">-
diarges Bfepotéeslà^loét Mgàfbih W)h^ It:ti'y dura rien quede'tiét^ovidKqoe dan» b^ldéiibfo^^^ hlttibrie^à à Piemla qualité éetl6gàtftnr8 uÀiv^^wl. Gè6 tnotisi, « sans aucDoa résene, # )bmt<^à pêtix c i ta totalité .de ce àui m'apparUeot, » indiquent qu'il në^àm^'j^dèëiyt^ « in6ttblM;fk.dai||^!M« •it^nf^eatmatv etiqa« lé testa féà a loulu faire paqier.mifklèto, deuPiefrrd laJotalité-dé sëé Aroîu quelcQQqqesi jQ'o^t^ii'bîUeiiré^;^ ffième en; |e eampMr$nt4oiirJe rappdrty aes^ charges, è u*â légataire iiciÎTef^L OaiiB m penate^ Pierre n'avait pn une autre .pqntioil pour «0 qui cadaerne rémolu m^n tfl ).
1788. Pour terminer MtMr i^rie d^exémplés; hdué biterona on dcruiéif «rhàt^oùv 'ma)]^é lés^^ap^
Je testateur eût donné à celui qu*il instiluairfe ^ilU^ô
L'abbé Yi^i«^t»i»]i^fkvè4iie'^ftjl)i^ittail^ httféfé^
lareeni par.k^ue^ ibmHim eaeàt légioaires' upif^riiélè
pour Que 4«miA ^aeftn^ M wrî« iGuedenèy^^adoMê^t i^Ucfî
el le sieur SyivQfl^reu uoi;l^o'|>iI» i:î ^ «îcn.cwi.. i.-i> ••.tM>'^*
Le testam^nl /HbMtS^^è^pwUaliéritiiërfir^diiMite ^Ybdt
rttQTie de Ur»«}gB?sAip|i etidii Jkiesntatîoiiinér^iW^rili^^
fait» le r!MU$4i{|^.lt'Î9Mi«(^iîwiMfb|ii^
ivait été tffiçAyvAnuutWir/leai^bMteuTsetud)^ m
Marie 6oe4e9ipfii^vlfii^ ,dei<Q0t6èiait> à* ceité^'éinlMë
bt doDcd^^li^iMviMaiH Mdvdevai«)prnfi^e»1â'^t/|I^
lité? àurli^tifMdi^ tfl/^JilW&hiaiiitSfBuriSylvè^èrirtf
te préfalaîli4«^jie« HtM'tdftlége^ioélwiiiKëasdtMu^'»'^ "^^^
La cmir^ide Qiîfll «ebpii^airbif fiél6dîé'kaiiliiPle^«iVI^ coastaoee^d^la-mnat^ i^Jiiiqii^ifiylHfeBtré'n^éfdlit'qâ^ iiff^^9indf(qfifft^j^i,M^^ d» testalehirlrfaitait
janais été qîlfljVMjq^^ljt Ta^^eiîli^^fliwqueilavfllditfév
Cesdéeiii^i^j^jfullei^i^Dtc^i^^^ à6m
30 maùmêfsm^m
on ne mirait coBtester Texactitude. Il est a remaîqner^ d'ailleurs, qu'on faisait à Sylvestre une condition très* favorable ; car» pour Le considérer comme légataire uni- Tersel, il aurait fallu l'associer i la femme Guedenejr» «tt dans ce cas» il aurait eu le même sort que cette der» nière. Ce n'est que parce qu'une interprétation bénigne l'avait séparé de cette femme que son legs se soutenaic. Or, <ians cet état de choses, il n'était possible de voir» dans la libéralité qui lui était faite, qu'an legs limité à 4iae quotité et non un legs universel.
4789. Nom examinerons, au n^ 1846, quel est le ca* ractère du legs de l'usufruit de tous les biens.
4790. On voit, du reste, par ce qui précède, que peu importera la dénomination que le testateur aura donnée là' son legs. Legs universel ou legs à titre universel, c'est d'après Tensemble des dispositioRs contenues an testament qu'il faut apprécier le caractère du legs. CTest à la vériië quil faut s'arrêter et non it Técorce des mots ; c'est àr l'intention du testateur et non pas aux expressions dont il' s'est servi (1).
Article 4004.
. Lorsqii'au décès du testateur il y a des héritiers auxquels une quotité de ses Jiîeiis est réservée par la loi^ ces héritiers sont saisis de plein droite par sa' mort; de tous les biens de la succession ; et le légataire^ ttâiv«râel ésl ienu dé leftïr demander la délivrance des biens eoflipri» daiift le testament.
^'^*'''""' ' SOMMAIftR;';'"
1791 é De la saisine des Im«ds.
1^2^ {49 lesli^tsiii; nç.p^ul priver les bésitiers légitimes de la saisine.
(i) Bruxelles, 24 juillet J8Q0 (Dalloi, Jur. gin., VI, p. 76).
C9ssat,18 mai 182& (BenlWS, |^l«6)j ^«f sat., S» asÉt 1827 (DeviU.,8,1,678). . ^) ^ .
CBâMTMi V (art. 4004). Sï
1785. Des aetmn qui compétent ^siu lé^taire poorobteDîr la défimace. — Ou droit vonaiB.
1794. Des actîoos persouielle, réelle et hypothécaire accordée»
par le Code aux légataires.
1795. Difficultés entre les anciens auteurs sur le point de savoir
si l'aelioii hypothécaire deit être eiercée solidaîremeiit eomre ehactto des cobéritiera.
liSfi. Cette hjpoihèque s eteod-eUe aux biens propras de rhéri<* tier?
1797. Le légataire nnirersel qui demande U délirrance de son
legs, doit-il renfr par simple action ?
1798. Procédure ée Tattioii en délivranco. «- Cette action appar-
tieiil à k jnridîcftîoQ coaMrtirase.
CAHHENTAIRE.
i791. L'art. 1004 et lès suirants s^occupent de la laîséne des biens dans lé eas on il y a un légataire uni verseL Noos avons fajl connaître (ï) Tetat de la législalioii meieaBe, soit roiMine^ soit coutarpière, sur la manière lonllessuccessîéAsse'tirouTaient déférées par testament. Nous avons dit qâé; d*éprés1e droit roniain, l'instilué était saisi au préjudice des héritiers ab in/^s/iti^- qu'au con- \nire, dans Je droit coutumier» c^étaient les héritiers ak ktatal qui étaient saldM^depiein droit, et que les légataires d^vaiaat leur demander la délivrance. Enfin, noua wons monlié ceminent té Code a concilié i^sdeuji^ sys« ièines par on parti mitoyen, en donnant Id saisine lé'* gile aux héritiejta dti sang. lorsqu'ils sont légitîmairesj et en donnant la aaisine aux légataires universels» . sans aw égard aux héK\\\%j[tk ab ^ufegtai,, lorsqu'il n'y 4 pas;d0 lègiiîinaires. Il eat inutile de nous arrêter plus longteinpa orcepomL
1792. Notre article prévoit le cas où un légiti maire est en concours avec un institué, et, comme nous venons de le rappeler, il dit que le légitimaire est saisi do pteil^ ^>l {2)> et que le légataire estlenu de lui demandeîi' UASiiraoee.
SH^MStetsuh^iVa^^TAMêtsaîv. "^
Vi lent saisis de plein droit sans avoir besoin de Ciire 9tm ^'Wfcfi. /fi/rd, art. 1006.
k pwier^ wn^HL ut bonHi a pmmhîm IqpliHiede b di#^i^( >»% *? : le wtoml. brafée le tertMonr In iirti.; perm^i eiprueénegt de preBire pwirmMda legs «A.-^ 4e«fceMtr b dsîivriBee ^^^.
Vséf <« yÀ%l ait ^roft c'était peist nin diBs bi payi omumien, « p»rte qae b pckuesioa de dnit dei hén-
• f>n <ft»fii eo bv brcsr M reriB de b BiaxiBe b aerl
• mddr k tif;. et cootre b lïberle da lesMew, il s*aii-
• %mtû\ qQ'iJ û*êtaîl pas en soa pooTair de eedîyater
• XuirfgJfïSiK d'âne bi qui loi étaîl iaiposée de ne poorotr
• tiïk'.r^ de plein droit, ses lê^Uirei '4^. »
0«^At an cas on b l>g«iaîre se trooTait dc^à ea passe%»(on Tel eeeî aviil plus particiiliéreaieal vappart ao b^)faire d*att objet déterminé), ce bjptaiia a^àlnit pas êhi%%i de ressaisir l'héritier da sang, poor bi denaadar en%tfile b dé!if nnee par nn anruit d'actions inatib et ditpendîaax ^5).
. Sons b Coda» ces deox opinions doivent être adoptées. La fdifÎDe est, en effet, un moyen d'ordre et de régnbrité dont on ne sanrail s'écarièr sans ineonfènient; il ne dépend pas du testateur de porter atteinte i une dévolution que b loi a établie en vue d'une prééminence
{% Ulpieo« M . 8 5, D., QwKi Ugai/n^m.
iZ, Furgole, ch. 10, n« 60. Goj Paae, oaefl. 609. Voèt, Ad Pané., De UçûUm, n* 45. Papon, I. 90. ta, ërreH. i. Grotins, Mmnmd de fa jurUp. holUmd., I. 2, c. S3, n** 26 et 27.
(4; Itiranl , part. S, n* 9. Pottiier, D^at. lestam.» ch. 5, sert 2, i 2.
(îf) IIi'aH, Ive. dL, lA 11.
Ma» Utiifiém'téMaffé fttlt>««^*lsM;'lV'^tir'd^S^r»
que h Li!iLre, les diilours, les longueurs el les formalités suferBues (î). ■ " : ' ^
(795. ÎV convient maîrilenanl'd'eï.'iiuirier jùçlfes ^Cjmdî 3 le Trç.-ilaiVe fi'uu'r ulilenir la iléltvr'.ncé. ' ' '' "'^
Dans "Je riroit 'd(s t'iimloctiîs, (ui (ri>Ini,:;naiV'qiiV'V^ «Ttr-s lie icg5 : !(•' fcg.: ytir vimliciilionem , \c le j;.- j'iM- '</âf «Hialidn«m, \é^ \\-A hitii-udi moJo, e\le Iv'gs lier p y tireur Honem (3). "■■:'.
Le Icgi'/T^ iftffifeirrtûiieiA ^y'raisaii'jp'ar, ces 'p^roft
Le le^ ^riUlMA'dlAMéfti.''&'fl'Td)sait 'nac'cc^ narôlës:
nia^ider la dêlivrjiice par J'oLtion in /(er»iin«ni'|W."''"l*
■ h h» eimo'I) iiHifotn iiu .Jalla ns ,)«» aniaic? ea (l)-£irtlimm'Saft^]tefl»titfci«àkiri^ln«HeflOriM«fiAilltli«l
c«„-D^içw4,tt»lf#jfeteTO,*S^
perTÎrîcw
1830<Metill.,31,2, 63).
(3; NoiiB exanimerons tn/rà, n* 2366, si l'insliliù fonUat^uel
«•1 Saisi et, par ciinsi:«uenl. dispensé A& demander - ^— '*!»(,Siwy,.j'[fs8il.'ll,
^1 Inslit., ll< (ejalâ!>«<t>Mpc9,Mfl8j l'il.'H.'HS,
(4) Gslliisi!«WI»î«( mm. IJllie^Hj.ilM.»™"/»,. .
m (Mm;nmti:'»^3mii«'f ■'-' •" ' ■'■'"■■' "';'",.'' ,
)•) Clins, «mm. 2, | SO». Ulnieii, rra. 24, 5 5, ■' « : ,"' (») ùlu», o»m. 2, § 214. TlÇ? .1* >1 "" " '
par préciput, et se faisait par suite à un héritier: Lucius, Tilius illam rem prœeipito (1). L'héritier ainsi gratiCé se faisait remplir de son legs par l'action famtliœ ercis^ cendœ (2).
Juslinien (3) abrogea, comme nous l'avons dît (4), toutes les distinctions que le droit romain avait établies entre les quatre espèces de legs; il accorda trois actions différentes pour obtenir le payement des legs et des fidéicommis de la part des héritiers qui en étaient grevés; obli^ géant les légataires et fidéicommissaires à demander la délivrance, et les soumettant à l'interdit quod legalorum, s'ils prenaient possession de leur autorité.
Ces trois actions étaient l'action persoDAelle, l'action réelle ou en revendication, et l'action hypothécaire (5).
L'action personnelle, ou l'action ex testamento, avait pour but de faire condamner celui qui était grevé du legs à la délivrance de la chose, si elle existait et si elle était en sa possession, sinon à en payer la valeur (C). Cette action était fondée sur le quasi-contrat qui s'établit entre l'héritier et celui dont il accepte la succession, et sur l'o* bligation tacite qu'il contracte par là d'exécuter les vo^ lontés de ce dernier. Elle ne compétait que contre le grevé de legs, c'est-à-dire, contre l'héritier (7).
L'action réelle ou la revendication résultait du prin* cipe que la propriété de la chose léguée passait immédiatement sur la tète du légataire. Celui-ci pouvait l'in* tenter aussi bien contre les tiers possesseurs que contre l'héritier lui-même; car, en matière de revendication, on n'examine pas si l'assigné est personnellement obUgé envers le demandeur, mais seulement si celui-ci est pro*
(1) Caïus, comm. 2, § 216. Ulpien, reg. 24, § 6.
(2) Caïus, comm. 2, §219.
(5) luslit. De légal., §§ 2 et 3. Ulpien, l 1, D., De fegat., i\
(4) N- 1755, I7til. Voy., au comm deTart. 1017, les n" 1924 et suiv.
(5) Furgole, ch. 10, d» 26. Pothier^ fand., t. II, p. 331, n^ 295 et suiv.
(6) Furgole, ch. 10, n* 26. Merlin, Répert., y Légataire^ § 6, p. 787.
(7) Voét, De Ugatis, n- 38 {AdPand.). Polhier, PawA, t. II, p. 352, n* 102. /wfrd.n- 1921.
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priétaire de la chose que celui-là possède (1). L'action de m vmHeatione ne pouvait com péter pour les legs d*une5omme, d*une quantité : elle n^avait lieu que pour les corps eerlains et déterminés qui seuls pouvaieul âlre Yohjei de la vendicatioB (2).
L'action hypothécaire doTsit son existence à Justi* nien (3). L'hypothèque légale qui faisait la matière de cette action aÎTeetait généralement tous les biens qui avaient été transmis à l'héritier chargé du payement du legs. Le testament produisait donc hypothèque sur ces biens, et il en résultait dé grands avantages pour les légataires, ne fut-ce que de pouvoir agir contre les tiersacquéreors des biens recueillis par la personne obligée au payement (4) .
(I) Jofiaiiiu, L 65^ 1^., De rei vindicatione : « Sipossessorfundi^. • antê judkimm tiecêptum, duobus hœredibus rclictis, decêsêeril, et
> ab cltero ex his^ qui totum fundum possidebat, talus petitus fuerih
> ipm in i^dum Cfmdemnari debeat dubitari non oportet. >
(2) "SotUDe Ugat. {AdPand., n* 39).
(3) L. i, C, Communia de hgatis, Voêt, loc. ciL^ n* 40.
(4j Foêt, Ad Pand., In quibus causis pignus vel hypoL, 1. 20, 1. H, n* 21, s'eiprime ainsi :
« Effedt et favor imptemenêi uUimarum voluntatum, ut lega- >tariù ae fideicammissariie hypotheea per leges coneessa fuerii >tti bomis defuncti pro legati ac fi (eicemmiasi per eum relicti
* aturitaU : non item in bcnis hœredis aut aliter gravati. Cujus
* kypolhecœ non ea ti$ est, quod tùfn legatarii tùm fidéicommis" ■ sêtU exereere posseni prœhlionis jus in boniâ defuneti ëdver^ ^m dêfÊmeti ii»imM erêdilorei; càm in aperto st/, et veterit et » ftM» jwTê me Ugoia nêc fideicommissa prœstanda esse^ ni$i ^p^tmiàm amnes dimissi fuerint defuncti creditores, Sed potiùS'
* QiÊoa creditioribus hœredis anteponendi sint in defuncti rébus...
* tJndi sieut legatarii omnibus postponendi swnt defuneti crédit » fcrih», Uâ ex ëdverfo emnihus hmredit auê restitimre regaU » €ndiêÊfihsê^ Ucêi h\ffQthecà generali empressa vel legali nUnutis ^r^UerususU,... >
Notre régime hypothécaire a modifié les principes posés par ^oêL C'estla séparation des patrimoines qui fait préférer le léga- ^re aox créanciers personnels. L'b]ffK)ihéq«» n'enipèche pas le ^^vrs de ces derniers, lorsqu'ils sont créaneiers hypothé- 5^; Mes phM, t'iiypoUièque da légataire n*a rang que du JW«isw iaseriptioQ. Imfri^ sous l'arL 1017, n* 1927.
3G MNAMM8 m/TBffMimim>»
«^ iVMG 'dos Inw àetîoti8<Ofrtrété 40iiMf ¥é60 par 4e Code Napoléon. G>i( Qeifitti^r^iilt».d«(^a»Ucle8i009, iOlSt
OlQobjèclera'qae es» ^Uclesoe parlent nullement des lègataiv» nu^ivenebi jet qfi^îh ne * 6!appliquent qu'aux k(g9ilaiticuli8r&l']^9)U réponse est;tfaeUew^ n pas
pnQbabléiifeeetla.ieîfiiiUdMaltl donnet^plus de ÊiYeur auji^ legs particuliers <c|0'arikTlegS|i|fiÎYer6e)Sir etinieux assurer dtinsnDnieasJt]^e'jdàils^QjMHre<le wl9»lé duf testateur. B^iHeuTftpJBfi le» légetaiif^s ;^|m1 versais ^siwtioce hœrediSf ce n'est que pour le payement des dettes et des chargée héféditabësi tà'^K&gdrariiefs i^iUaiftî^^^ ^nt que
éé 8ispleri^légdtaSveS)teAueie<|dei«iMu}er,U délivrance. V0udraîÉ^ôJh?qbair>bteît.ifi^;!i>^^ éaisî de la succès-^
&MNil)pi)|l tendînM aliéedj^MlRi; iNrSfi^s^etv^u'U nç fût tenu ^ Jdhin^'siÉifiBSi afit{oftjnefi$çQ|]|^egqiuî rirait souvent insuflisante? Ce système n aurait-il pas pouf effetde favo*
rofcfflf)lanfyDh(tîAérde(|iriyye^enM(4tfti(M^ donc
<}tfe/niodDèa<pèr)étÀduikigs^Jtl l^^aPaîifi^veirsel ait Tac*
tfOB(|hgq^Uiéeiire9eQil^nié J#! Jégt^t^ÎM^pwU^ Dans \€>dBr9i{'MÈnmfl^k^'^^[inrmfi^t m^.^U^^ action ca»^lAh6iiiîeBlifrâêv^'Jin[Sèitii^^ chose
qBnlinnfd)tèneil litfu de^^ (4). J^iioH^ pi^i^petre de mèmalda^^Iégai»!^ 4<m«erfblM[U9%oè(]i]9gaid>d^ rbéritier
^^*W\mm^y^\^titUhti\Téëlbi 6tpjde ivèîidichlion dont iP^slPkltMMiâtttM^iÛigXfj^^lAsst'M tètvë) De rei vindica^ t^<^^<WtfTV;«^^tei^i(m)ii)e8udorm èërtainii ; elle n'a psll^ai^<i^r^4eftFd^fnpédilmj«ifé89c^ dea
tAn\^ l^jr(>Hbétaf)0mJBli0s«i4^<d0 ilUsatlté^'Ies servi-* tGil}élf(2)>^'6C^iln1^gs^un1v^rset^pnlt'^ootnprenrdre toutea ces choses (3). Mais rien n'empêcherait que le légataire uâMeièel «iia<f«tt idtahtei^ Faofiep/i^^nVJ^ndîaation popr dDxotpftcértainilaisaBkipairli^ en H çf^rdopti^k refuserait^ darJui^li|déiîiiqfariteirek j(|iit^^^ par un tiers«
(1) Voèt, Ad Pand., De légat., n* 40.
12) yoét./oc. cil.,iiv39.
•^(3) D'aflléuf'g P^èiton t^tnd^tlbrf^'H'iïiias Iteu pour ^M^ rersalité (Polbier, Pand.,X. 1, p. 213 et t^J4, n*- 1 et S):
CtTVaeUoftdeveB^îcQtionapparU^iilé toat ^ropriélaîre qm trouve sa ebMè* possédée par eulrai (t).^ .. .»..':
Le légataire universel a donc trois actions pour oblor^ AIT la cMmance des choses qui oomposeqtsoii don : Tactiofl perMOBelle» raetfoe iéeH#, èll édîoii hypoéiécaîi^i
L'action' persoRototiO' pour faire eoâdanmer. le d|6tef^ l0or, ou les déten|eiini> it la'déliViBiiee de lout <te ijpiq contient le legs» * sinon ë <»n payer k<va|ear« . ; ^ ;. ^1
L'action de venfUeation fiour se faire délivrer» pan Je possesseur, les eorps certaîos qui peuvent être compris dans le legs. .-v • . .i- . . -:> ^ i.i
L'action hypolbéeaito, par laquelle les héritiers soAt tenus hypothécairement peur le tout à la. délivriusce cki legs. Cette hypolhèqoe^4égatoratt'qaetauslesifaieBs iomV posant la sueooBsiOA^AMi afllictéaaski» pavement du{daflU
Zuels que soient 'tes 'pMtagsi quisieaitinr^èiefSjeiéiit fMf) lire entreenx.- •< - •! i»ji.,i^\i. i .jiir;, ./r-.'. :lK,,',^..U'u\'. Supposons, piMit'fimé»flQieux!€KSimprendre/lëi8ensldû)ia loi, queTitinslaffSSantF^eui fiU,<inëtttuoSeihprènius{poQf son légataire unîirerMk' Ail*(^cèsiido>4e8tal9Uii,;S|em nius est era mtorli Lès^ean frères e^em parent de. la Biic^i «cessîoo, et psfr'utfMmdgettient»raioér8rder tous lésihîenp et récompense iioh'^fréré «ea '^eni. ^AU houl>de .oanq; ans S«nproniu8^'yaj[iai^ai<uiirl 'demande t'eséciitionidesénf legs universel, et as^giMll^lâédim enfan'si^Tiliuajmquçll il demandelaîélivraàceide laltotaUlédejibien^; /i^.cQjt; ajné n'était tennt|ué dJne JiypoUiéqu^.divisîM^.Biûyj^ni.^flli part et portsoni,-il op.idevsâHifefliMi^riiiiÇùlanH^iiié^^ biens. MaiacBpihçHViiyptébèque ^eiiU^ #4L||^fpj^pdÂ«T{ visible, et qu'il' asti fen)i>h]^6lbé<iaîremfl^t pour le imK] il devra restituer ttoosileaihieaa» sauf son tecour^ çoiilr^: ion /rare. . -^ ^ jun')/i>;ijti, • d • i\ .:m],: ^c.) :^•; i,..,; - 'j> 4795. GependAntiBe^polfitaeoideila peîne-à is'éiablivi dans la jariepnldén<0|^!lièe pllie^gravesiinterpréte&étaîentj |»rtagéssil#|a'^MIi0àiiitosâi^iti8iol'hypofbkfued^^ èire exercée solidairement contre chacun des cohéritiers^
_ij
{\\ Teft, ÀdPand^, DérHvkuiiçat.^.n*%. Fothîer, Pand., 1. 1,
OU bien si elle devait être intentée suivant la portion hé* rédilaire de chacun.
Dumoulin (1), Cujas (2), Henrys (5), fiicard (4)^ Favre ^5), Voet (6) et Pothier (7), pensaieni que cette hypothèque légale ^aitd'un genre particulier, qu^elle se divisait comme l'action personnelle dont elle dépendait» et que les héritiers n^en étaient tenus que jusqu'à concurrence de leur portion héréditaire (8).
D'autres, comme Loi6eau(9) etRenusson(lO), pensaient que les testaments reçus par une personne publique pro-^ duisaient une hypothèque ordinaire et indivisible, mais que les testaments olographes ne produisaient qu'une hypothèque divisible.
Quelques-uns tels que Choppîn (11), Maynard (12) el Lotiis Garonda8(13), rejetant l'indivisibilité de Thypo» théque légale au profit du légataire, Tadmettaient toute» fois pour les legs pieux.
Enfin, unquatriémeavisrejetanttoutes ces distinctions» soutenait que l'hypothèque légale accordée par Justinien . n'avait aucun caractère particulier; qu'elle était indivisible et solidaire contre tous les héritiers; que si ces derniers devaient être condamnés personnellement, pour leur part et portion^ ils devaient être condamnés hypothécairement
Î^our le tout. Telle était Topinion de Furgole (14), de Merin (15) et de plusieurs autres auteurs plus anciens(i6).
(1) De dhiàuo et individûo, part. % n** 8 et seq.
(2) L. 33, D. De lêgMi. 2«, Ub. 9, Resp, Modesimi. •' ;(3) T. 2, 1. 4,que&t. 171 (édition de 1738).
(4) Part. 2. ch. 1, sect. 4, n* 28-
(5) Code, 1. 6, tit. 23, déf. 1 el 7.
(6) Lib. 20, t II, Ad Pond., n' 21.
(7) Donal. testam,, ch. 5, sect, 3, art. 2.
(8) Grenier, Hypotkèques, n^" 422.
(9) Du Déguerpusemenl^ 1. 1, ch. 7, n«* 1 el 5.
(10) Traité des Propres, ch. 3, sect. 12.
(11) Demoribus Parisiens., 1. 2, t IV, n* 19. (18) Lit. 8, ch. 63.
(13) Répanses, 1. 6, ch. 33.
(14) Ch. 10, n-43etsiiiv.
(15) Répert., T* Leooteira, § 5, n** 12 et siiir., p. 713 et suir. (1()) fiacquel, Des droits dejustire^ ch. 8, n^" 26. Mornacsur la
1. 18, C, Depactis. Ragueau sur la 1. i, C, Communia de legatit.
cuAPiTiiE V (art. 1004). 51)
Toutes ces opinions divergentes venaient de Tinter-
prèlalion à donnera !a loi 1 au Gode» Communia de legatis.
Cuja&» Dumoulin et les autres soutenaient que Justi-
nien avait dit : « que chaque héritier ne pourrait être
» adionné par Faction hypothécaire que dans ies bornes
> de Tection personnelle. >
Furgole enseignait, au contraire, d'après la loi précitée, que si Taction personnelle se divisait entre les héritiers pour leur part et portion, Taction hypothécaire subsistait contre chacun d'eux sans division et pour le tout(1).
Nous venons de voir (2) que c'est pour cette dernière opinion que le Code s'est déterminé : et Ton ne peut disconvenir qu'il n'ait choisi le parti le plus conforme aux principes naturels de Thypothèque, et le mieux fait pour assurer la volonté du testateur et le payement des
1796. Hais cette hypothèque s'étend-elle aux biens
Îropres de l'héritier, ou bien est-elle bornée aux biens de isMcceision?
La loi 1 au Gode, De legalis^ décide que les biens de rAërilîer ne sont pas obliges (3). Il y a plus^ la loi 1 au Digeste, De pignoribus, enseigne que l'adition elle-même ne donnait aux légataires du défunt aucun droit d'hypothèque sur les biens de l'héritier; car, chez les Romains, l'hypothèque ne s^acquérait que par stipulation et jamais par le caractère de Tacle et de la personne qui l'avait reçu (4).
Dans le droit. français, où ron^uivait d'autrea- principes, il en était différeiûmerit. '
Si Tadition se faisait en justice ou par aete notarié, elle soumettait à rfay(K^thèque les biens de t'hôritier ; car l'adition opérait un quasi-contrat entre rhëritier et les légataires, et quand ce quasi-contrat se trouvait contenu dans un acte produisant hypothèque, comme le fai-
(I) Fargole, he. dt.
ra Yoèt, Àd Pami.^ Ù$ Itgal., n« 21.
V) Vorgole» ch. 10, n* 92.
saient les actes publics, les légataite^iç^i^pt Qéinwaai»-nifetit'ànehypomitjue dii jour de l'^dii'fiài ,
Que si l'adilion se Faisait sanà ac^teju^iciai» ou ddlatié, les légataires n'avaient suçupe bj'polhèque à pré> Uivâre (ly. " ' ■". '•""'-
'■(léne distinction n'a plus d'auloriltisousjeCftdeetne pe'ijl plus êlre suivie; wr l'accepmioii par,3cla,aulheotiqne de l'héritier, ne prodiiit jjas im con^eoleqieiitm- |)rëâ pour hyitoltiérjnfr ses bie^s et ii'.çiiUaîpe-pBS uai^ . ilêaign:Uion .«ipccinque dé ces biens. û'aC(;fplatioa. au greffe n'équivaut pas à un jugement (i). j.,, i .;
'1797, I,é légaiaire uiiîveisel, qui 'iicmand* la délivi'ance de son legs, doit-il veair par ïiinple .action, on bien, peui.il procéder. t/c pîoJio par, voip, de ^ïie et exécdti'ûn? , ,_,,' ' ; .,1, ,,..,.,!.,, ,!■
'Quel(]iies ailleurs (T}] pensai,enl, (^oqe||,'f(OC(PRBel^ifr-. .. lajiori, qup l'on pouvait comruenfe^' pf\r) vqip (J'pxj^çulioii ;. d^iiires (4) voulaiejit q^ue l'on ne pfit vpi^r .p'qr exéo»-.-,, tlolj'que lor^^rjut té teslymbpt élait< au,lhtiiitiquQ; d'autres, enfin, voulaient qne.daixs U'US les ctis.'on ne pût T^'ir que p:ir droit d'action {5). ' -,-
Cette dernière opinion est la seule bonne. Nous avons dit que le légataire avait trois aciions; mais aucune de ces actions ne peut 8erVitf*flfe IWfliyffrenl à un acte d'exécution. Ce n'est que lorsqu'elles ont été. inteolées dans la -iiittie drdtopi^^'.i qii'ellës^^ëtft^'dfAïiW ^eii ii'la vole d*ax:édDt>di»ji8i<toirtatbià «)ms '(fttl<8t^>^^vfead*arr jtigenie*t Aecç*d>innationF(6).i]l i;)t.|<nu:> -■ ,
17^,^J)'a{H«4>l^Tt;t5{l!âui£eilaida'tl«ècédure civile,
^1, ■..:■.. -■'.( -H:;:, fM;;iiP, ; ïîT'jii-iJ'- '
m FunoUJoc.'cit.- ■■•'i-,u,:, u^..^-!,--
(S)'C.^ap., art 3lâ3.âl2g'.,MeriiV, he. cil.; p, 797. Infrà. n->M7fe*Sttte ■ r; -,r,\ .n».;.':»»-.^ -H' ^'
(3) Bœrius, décis. 295, f^l2^4ilieim4l»:,aiUg..Z. C. Vt, 33. Decius, ad.leg.i2,li.,De^eg.jtt^is.A\aa^,adleg.^^S, D.,Deverb. «iffut/. piatla, in ^Sp 2Q6, n- 4, e( .con»^ i^aft. i\°-%^
(iyin^itvar àës notes 'sur la reJTÔre,v«Tetfar»., cite à l'appui deux arrëls du parlement de Bordeaux, -lo^;':
(5) Facbînteus, I. 5, Coiilrov.,ç»(]. SU/^ficqnet, Dm droiU dejtulice, ch.«, n- 21. Furgole, ch.'in, ti''GS. \ '.
m Meri.n, Répect., y* Ugal^irt^^i «..M 19i P- ^^- ToiUier, t. V, n' 564. Voy. tV<i. n' Î79» etTi^.r,i'firt,;iW5, pvlSOî. .
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c*est dans h liea où |â giicceBSioh Qst ouverte que raclion en dèlimnee doit être intentée.
Le tribonal ne pourrait ordonner la délivrance sqns que rhérilJer qui dokJa faire eût été dûment appelé ; car, ici» il8*a^(t d'uoe affaire de iuridiction conte(itieu8o(l), qui difëre essentielYettient de Pordoiinance de mise en possasion dont il sera parfé aui articles 1006 et 1008 (2).
SaÎTanl If. HérUttt rarticle 59 du Gode de procédure mile d<Nt être crrëofa8ci:it entre les héritiers et les légataires. Si feâlègatbrîi'és agissaient contre des tiers détenteurs, cet aateor pènié quMIs pourraient les actionner soit par acliOBrëefte, soit par action hypothécaire devant le juge de là aitqalion des biens (3).
RefnarqifoniB , anaorplos, que comme le légataire doit prendre la chos^.de la main de rhéri.tier, s*il veut iqtenter actiM é6iitirë'lès'-tièt*s, il faut, de deui^ those^. fune, on <f o'il ait' r^ pitdi»ilidfa d^^ quil'
amgne cet hérftlër^ldi-'ttième pour 'ètte présent à riaitanee (4). FurffM^h\ktùë doué dtôctiri ne, suivie en pays coninmierfSV; fiÂflsttàftstflW son
opinion (6). »
Néanmoui'a,,^Ài|A3^|^8,iQ^ip6a<Q^ le légataire universel aura la }aai$9a)Mie âes biess compris dans le testament^ à compter du jour do décès, si la demande leti dél^i^nné^'ai'ëti^^' faite' dans" 1 anWée^ depuis cette époque; sinon^ cette jouissance ne commencefa que du jour 4$ la demande formée en justice, on du joiif que la délivrance aurait vor lontairement étéf cefksentie.
(l)Pothier, JtoM>. i^ff^ni:, ch^ 5, sect. 2, S ^- ToplUor»
«(VoT. Mi/ré.n»l805. ,. ' " '
9) Meriio. toc eHi-Iti âO^/p. 799-.
\^\ Pothier, toe. dt.
{^ lu. at.t n* 56. Junge ttfaUiet, U T, n' 572.
(6) ItH. n* i803, art- 1009.
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i799. Pourquoi le légataire universel a la jovissaoce diM biens
du jour du décès.
9800. Conditions auxquelles le légataire est soumis dans ce cas. iSOl. Pourquoi le légataire qui n'intente pas sa demande en dé»
livrance dans Tannée est privé des fruits.
1802. Il ne sufGrait pas que le légataire eût intenté, dans l'an-
née, une action réelle ou hypothécaire contre les tiers.
1803. Cas dans lesquels il n'est pas nécessaire que le légataire
forme la demande en délivrance.
1804. Mais le légataire ne pourrait, pour se dispenser de cette
demande, invoquer une possession iliégitime.
1799. Le Gode, tout en soumeftant te légataire uni* Tersel à la demarrde eii délivrancei lui donne la jouissance des biens à compter du jour du dëcès. Le motif en est que la propriété de la chose léguée passe de plein droit au légataire, aussitôt que le testament commence à pro« duire effet par la mort du testateur.
Lorsque nous en serons à l'article 1014, nous ferons connaître s'il en a toujours été ainsi dans le droit romain et dans le droit français. D'ailleurs le légataire universel a droit à runiversaiilé des biens ; ce qui comprend les fruits depuis le décès (1),.
1800. Mais pour que le légataire ait droit à cette jouis* sance, il faut qu'il intente son action en délivrance dans Fàiinéif dii décès. Car si, d'une jpart^ il est propriétaire, de l'autre, il ne peut s'emparer loi<-même de la chose léguée.
Si, négligeant se5< intérêts, le légataire ne demande pas la délivrance dans l'année du décès^ il n'a droit «ux fruits qu'à compter du jour où il aura postérieurement formé sa demande, ou du jour que la délivrance aura été voloniairemènt consentie.
1 801 . En déterminant un détii dont réchéanco prive
(1) Itifrà, n« 1872.
CHAPITRE V (art
le légataire des fruits depuis le jour du décès, il semble que te l^slateur ait voulu que la nonchalance du léga* taire unirerBeU qui» pour les dettes et les legs, représente le défunt, ne nuisit pas aux créanciers de ces dettes et legs, et que, d'ailleurs, les légitimaires n'eussent pas à «apporter le fardeau d*one hérédité destinée à sortir de leurs mains. Le gain des fruits était le moins que la loi pouTait faire pour les indemniser de leurs soins à la consenratioD de Thérédité pendant un an. D'ailleurs, la possession qu'avait le défunt se trouve interrompue par ia jouissance des héritiers pendant un an ; elle ne peut donc plus être continuée sur la tète des héritiers testamentaires (1).
iSOS. Quid si, dans Tan, le légataire avait intenté une âClioB réelle ou hypothécaire contre des tiers sans l'assentiment du Ingitimaire, ou sans Tavoir mis en causef Ce que nous avons dit sous l'article précédent (2) tranche cette question : ce n'est pas des tiers possesseurs que, le légataire doit recevoir la délivrance, c'est de Théritier. Ausi son action contre les tiers ne lui profiterait pas pour les fruits (3). . , .
1805. La délivrance peut être volontairement consentie par l'héritier sans que le légataire ait besoin de former de demande, .
Il n'est pas douteux que ce consentement de l'héritier peut être tacite» et A'iÂduire de faite révélant son intention d'accorder au légataire la délivrance de son
Du reste» il e^tiinpa^oà^ CQmme nous l'avons vu (5), le légataire n^a pas besoin de demander la délivrance: e*est larsqo'il est déjà en possession au moment de Tbu* verture de la suooession. Dans ce cas, il n'encourt point h perte des fhiits (6).
(1) Forgole, ch. iO, n« 12.
nj Psihier, Bmun. ie»tmn.^ ch. 5, sect 2, art. S, S * . .Toq)|ier, uV, B*S74. Bordeaax, 34 avril 18S4 (Devîll., 34, 2,461).
(4) Bmétmn , S5 «iril 1944 (Devin., 44, 2, 492). Cassât., ttaweaifcre iSfO <#. HOais, 1S40, 2, 648). (S)NM7»2.
t<0 Polbier, Danat. testam., cb. 5, sect. 5, S 2. Toullier, t V»
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1804. Mais il u'en serait pas de même s'il s'était mis» depuis Touverlure delà sucoession* en possession soit violemment, soit par voie de fait, soit par une appréhension^ non. consentie* Dans ce cas, il devrait la restitution dfitfmStSiixon^ptaCidu jour.de md indue possession. €»r bette possession sécant iUégilinM et se résukerait ni 4'iUne actionl,^ni d*uqeepDveiitioii» et notro article ne la
Deoonnait pas (4). ... . î . . /.;
^'' i/ ' ' AiiTiCLE iOOÔ;.
-'Lorsqu'au décès du teistateur il n'y aura pas d'hériliet^ auxquels une quotité de ses biens soit réservée fWi**!» loî/ le légatâft'é universel steriisaiisi de plein itfttlé TJôt hr'^Ott Ûtt lëâtafèÀ^ M'ï êtfë tenu de demander la délivrance.
1895. Cas dans lequel le légatsri'fë tiùWèWèlVhi saisine de plein 189$^; €odpid!o^il'sur las prineiptfc du i droit romain en natiére
i^M *• ^*'^!>^^'^^- "^ ^* n^rUi^rs ,ni^çe^aptri99^ . >
1807. Pes beritiers siens. , .
ioQ8: ueà néniférs siens et nécessaires. , «09/ DeshérWiE?rs'éttànget^.'''*' ^^ '^^'^ "^ I*i0i .>l)e llàclftion d'h^éJllév^l* Dé'là^^iMrtisiki; i^i.;^V'IM|a'i^siian;«)itinie;tféijiie^i j » /:*> i» >
ISf^^Ët^WfceViii^^à^^^^ (^W^^t^it et est en-
i*'n V»«tt«B--de^d^it^é<)ltthrthi/^^^*^' '■♦^^ '^=' •-^^'^'■•^ ' • ■ IÇf 1 Dififioilté, tquBBtiàla'saisins'dii légaiâlrei «lorsque le défunt
lé légataire iiniTeràer qc sera pas saisi dis plein droit.
n» 541. Grenier, n* 301. Merlin, Répcrt., v» Légataire, § 5, n^ 7. Proudhon, De l'utvfruit, I 1, n«38G. /tiitj^/^N&iiâ^&jaBfier 1838 (J. Pulaû, 1838, 2, 274. Devill., 38, 2» 289). LinHiges, 21 fér. 1839;;. lVi/a«r>1839, «4 324^ DftvitL,!;»^ 2, 338). Boar«es. 27 jaiiner 1838 (/; P^laU^iMO, 2. 28)« JHaÎMsy^.SI; Janvier 1835.
(1) Bordeaux, 23 a?ril 1834 (Devill.V34^ 2/461)i '
'■ i!f^ .eOtlliBNTAlME:<*' '^''"='' '•'^ *"'îu-*:>
i 805. Nous nom parvemig au cas où' le^ testa teor peut créer sa kéntiénflYeQ»to'ifaème^atkufto:qoev'dàMi»ii^^ rooni»^ «t Aire «te mstilpMii ^«r«m)SBePNde'plei tiïdnril leiocOTseeur'derfflon clioiaii'ef9fpré)udice<'dii''sileeest6i]i^ é mtestat (1). Ce droit éminent est conféi^èeii testawiw dans le cas où il ne laisse pas d*héntiers à réserve. Alor» celui qu'il favorise d^r»liiDfM:tulipP universelle n'a pas besoin de demander la délivrance» puisqu'il est saisi de
plein driMrti;$^Ml^^^ W ()<lf9qiie^ If» «estaÂj^qtr^itr^i^atifie est olograjf^ft,p^);uj§l|qi|p, Ji4(4t; je(jfek?^ enpassc»i99,pgr^ç(^MRÇpfc ff»M
nous le verrons bremot (21. i>.u ^i ^.jJ.^r. c.\
1806. Pour pouvoir bien comprendre 1 importance des
mots « de plein droit • employés oar notre article, il est
utile d'eiaminer ici queM^lÉlUnenrles principes du droit
Tout le monde connaît cette lameuse disti^^on du droit roBiainfaiiilraleitfthàril^rsfAépesëaire^'^JèsiiéHtièH^ liens et les hén^mémOïgWi^làêf/krhiétWt^ ûhsoluiè, étaient les esclaves qui ]^ec|(i^fe)j(^*|^^]| |ye^^[
ment de leur maître/ e\^*[^érii'^f^'JfJU^ ;\mi
étaient appelés, Aàw§S)»ii®*<B^<^Hifeypaiice(qiii'iU élaieMfr héritiers malgré eux et qoei<qtiaiidi<mèm0 ti^lîéréQtté éM^ été iB8obniAé,'^mmmÈltëHtk4ë\&^éi^
voir s-cn «^^«^Çn^^M^^
des maîtres chargés de deUes,^q^#i,pilP^4r!^^p9rgner
)a boDteque^lnrsnibîaQèi fdfiiet)^ii^ei0dua<a^à9leuii;in(M^'t
t les esclaves y atafë&t u^ aVànTagV,pmsqu^ën considéra*
• H-;iT.Ui,^»«u\ "•/♦JT>q»^ .l'i'iol^ .fOr^f: ,f'iivn»i ilA'ù m 5iwfiL 1/ Hftfi''^ «'Viwwl Ar?,Z'". j .' yia<\^rf<:\ iv\ ju n» u n".
M.l.l,t.X«.B6nss»vCftiiiW.,l: T^«àp.t>M. ' i
tion de ce sacrifice, ils obtenaient une chose d'un prix inestimable, la liberté (i).
1807. Les héritiers siens étaient aussi héritiers nécessaires ; mais Feffet de cette nécessité était bien différent : c'était en partie le droit et en partie la Yolonté du défunt qui faisaient les héritiers siens (2).
Les héritiers siens par le droit étaient les enfants du testateur, qui réunissaient les trois conditions suivantes : V d'être héritier testamentaire ou ab intestat, car Texhérédation éteignait la suite (3) ; 2* d'être en puissance du teslateur : c'était en effet la puissance paternelle qui faisait que le fils faisait partie de la famille; s'il était émancipé, il ne faisait plus partie de la famille, il cessait d'être sien, et la continuation des biens ne se faisait pas sur sa
f personne (4) ; 3* d'être au premier degré au moment où 'hérédité était déférée; car, supposons que le testateur laisse un fils non émancipé ayant des enfants, quoique ces enfants soient au ]iouvoir de ce testateur, néanmoins leur père seul est héritier sien. Ces enfants ne le sont pas, ils ne pourraient Fêtre qu'autant que leur père serait mort, ou émancipé du vivant du teslateur, ou sorti d'une manière quelconque de la puissance paternelle (5). Bien plus, si, après le décès du testateur, leur père s'abstenait, et qu'ils fussent appelés à sa place, ils ne seraient pas héritiers siens du défunt, par la raison qu'ils n'étaient
Îias les premiers en degré au moment de la délation de 'hérédité (5). De )à vient que les anciens disaient qu'il n'y avait pas de succession dans les héritiers siens ; car
(i) Fafre, Conject.y 1. 20, cap. 14 in fine.
(2) Doiieau> lœ. dl., n"' i et 2. Vinnius, Part, jur,, h 2, cap. 12
(5) Cujas sur la I. 18« D., Depost. et liberis. et sur la noT. 1» part. 1. Doneau, /oc. et/., n'*5.
(4) Instît., De hœred. quaiitale, § 2. Donean, toc, cit.y n* 6.
(5) Gaîus, comm. 2, § 156. Paul, Sentent,, liv. 4, t.YlII, §§ 7 et 8, Instit., De hœred. quœ ab intest, def., § 1 , i(à demùm. Mais si leur père avait été un seul instant héritier» ils ne pourraient jamais être considérés comme héritiers siens.
(6j Cujas, Ad i/rtcanum, 1. 16, D., De po$t. et tiberîs, ohe. 5» 21. Doneau, toc. cit.^ cap. 2, n* 7. luAiiL^Delegitim. adgnat.success.,pro.ei § 1.
CHAPITRE Y (art. i
il n'y a pas plasieon degrés dont l'un puisse prendre la place de Ttotre. 11 n*y a qu'un seul degré qui est te pre-* mier. Ainsi, celui qui prend la place du premier héritier sien ns snccède pas comme sien , nàm suus nunquàm in locum sui succedti (i).
Mais quand nous disons qu'il faut que l'héritier soit le plus près au moment de la délation de Thérédité, nous voulons dire quMl faut qu'il soit le plus près dans 51 ligne. Ainsi le père exclut son fils ; le fils» le petit-fils. Que 8*U 7 a plusieurs lignes, si par exemple le testateur laisse deni fils non émancipés qui tous ont des enfants; si Ton de ces fils vient à mourir du vivant du testateur, ses enfants seront héritiers siens du testateur et ils concourront avec leur oncle, quoique celur-ei soit d'un de* gré plus rapproché (2). A la vérité, Cujas (3) veut que ces neveux venant avec leur oncle a la succession, ne soient pas héritiers siens. Mais Jean Acosta traite cette opinion d'erreur(4). Du reste, il parait que, par l'ancien droit des Paadecles, dont il reste quelques traces dans la loi Gal^ Iiit(5), ces neveux, qui étaient petits-fiU du défunt, étaient exclus parleur oncle, et qu'il n'était nécessaire ni de les ioitiloer, ni de les exhéréder (6). Mais cela fut changé parla loi dernière au Code, DeHberisprœi. vel exhœred. il devint nécessaire de les exhéréder ou de les instituer; ik formèrent alors un second d^ré de suite, et remplacèrent leur père dans la portion qui eût été dévolue à ce dernier.
Les héritiers siens par la volonté du testateur, élai^ntles eifanls de ce testateur, qui étaient substitués pupillairC"meol à leur frère impubère. Car alors, par la volonté du teitatear, ils devenaient héritiers siens de Timpubére (7);
(1) Doneau, lœ. ctt., n* 6 m fine.
(3) iDstit, De hœred. auœ ab inL defer,, § 6.
(3) Sur la 1. Gallus^ § In omnibus^ D., De liberis et post.
[A] ComiDent. sur les instit.. De hœredit. quœ abinL def.^ n* tO*
(S) L. Gallut^ $ In omnibus^ D., De lib. et pott.
9l ieosCa, /oc. cH., De exhœreîi. liber. ^ § 1.
(T^Vlpien, I. iO, ^ 1, Ji.^ De vutg. et pupilL subsl. Doneaa, far.ciL,i^ 10. Vinnius, Part.juriSj cap. 42^ I. 1.
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1808. Tons ces hérilierB siens étiieDtaassi faéritierB Déccssairee ; imnc hoc ttatuatur jwê eieiU libarot qui m Jueredes nint, eosdem este etneeetêttriot{i); par suite de celte Déce&sité, ils éiaieni obligés d'élre hériiiera malgré eux. ■ , .
Mais pourqaoi les nppelait-on hériMers siens? Malgré d'esrelleDles défîniiipn» qu« l'on trouve dans le droit, ]es interprètes se soiil créé des difficultés qui oui rendu ta chose obscure , et Alciat rappor(0.qu'uQ jour que PoliUen fe vantait d'avoir surpassé Atcurse dans ses gloses, Socinus lui ayant demandé ce que c'était qa'un héritier sien, il resta sans parole (2).
Doneau donne de ces expresnons. * héritiers simt, • cette explication subtile et forcée: c'est i|ue les héritiers ^jens étaieotenqnelqi^iSQrtebèriliers de leurs personnes tnëines; car, ne.faisant.qu'une seule personne avec leur père, ils étaient çppsidéré^ comBEte oeatires dea biens que la piété paternelle leur destinaii ; ils succédaient dodseuleipent à leur père, maisescore â eux-mèmea (3).
Ce qui a été dît de mieux et die plus vrai là- dessus, c'est ce paEsagç de Caîus, , copié pax.JtisiiiHen (4):
■ Sut gMdemhœredestdèûàpp^Uantur, quia domestict > hœreaes sunt, el vivo quog^e paire qùodammodo domini
■ èxistimantitr, • tls sOnt chérit) eus siens, parce qu'ils ne rormeni qu'une seule el même persdçaè avec le défunt et qu'ils, partagent son domaine «u r les choses^. Et parce ^fo^^ls tdnt héritier^ eiens, ils sont iiériticr.'i ni'ccsssîres.
la qualité d'héritier nécessaire dérive de la suite. Ou comprend, en-efTet, que puisqu'ils font copropriétaires dil''vHr'ànt'flu"^il»'e 'S raison des affections de là nature, à plus forte raison ils doivent l'èlre ''d sa mort ; à plus forte raison ils ne peuvent répudier au préjudice des tiers ua domaine dont ils étaient déjà quasi investis, ' CependiDlt^on t'èckrts paria^suitê de oette rigueur
,.(1) Doneau, Ine. oit., n» 11. !■,. ■:.i\ .ii M Hilligerntr Doneau, I. 7, cap. 2, it.2. (5) Doneau, toc àt., a" 12 à 16. Vtnnius, toe. àl., «tp. 42, lîb. 1. Hillrger turDment, toc dl., nùle 12 eCsuiv.
(4) Cslu!', comm. 2, § 157. Insiil., D^tettd. quaiil,, -g 3.
ipit Tnettail terf enfliati dariA nne condition beaucoup plus sêvÀr» que les hériiieM étrangers. Hilliger (i) pré* tend qaerorig?àe de>eeite>faTeiif viëUt da crîme-tleFLutcius npirioR, nsorier &meux dont rhisioire est rapporta par Tile-Live (2). Quelle qu'elle soit, on- nd petit qaai'enaubadi^.- -' ■ •■■ i r'
iiost, d'tf[fr0SieH aniliéiift'pHndpés; les béritîen sîen^ fai étaient Ip» ebfi»ftfe'eii^|)btrTôir"de père,' et les hérilien nèOBstaîrA qui: érailsnt'tes esclaves institués atveç don deltlHirléÉ'élaieBt laisiè âe plein droit de rhérédiifr. à compter dp jetfr dû'ttéciés du testateur. Bien plus, ils étaient héritiers malgré euiL'Ils' 'n'avaient pQS la faculté ie répudier l'hérérirld<(5}. ■.-'
On donna oux'hiViiiers âiedfr seulement, o'est-à-diré^ •n eabalB-ënvàifOsiké; ïef^éaêRt^ de s'abstenir, s'il» B'araieni pe^foUtcl^tt^r&iuiiilioiil Les esclaves nVureiit {«I ce béDéâc«.''>MM8 fMtgrë ce prirjlége,' les héritier« rient n'en tarent p'ss ^îeiâi héritier^ de pltàa droit /» MM hœre^btu"ddkië'1i67i^$t'tacessaria^ ^uia slalim ipad jwrthœreàe»éaUiHiiH(4).''' ' j^
1809. Lés héritiers étrangers ou volontaires {5} étaient coasidércs d'un éîl tout à faitdifTérent. Qiioiqu'Histitués iéplemcnl, ils n'acquéraient la quàUté et les préroga* tÎTu d'héritier que' par ràdilion ; ils D'étaient nullement iiisit de plein drèit. '.'' ",' 'i '.''.'V '
iSlO. Tar !e .ilrpit ^es PauJeçles, i| T.^vait'devi tB»f nièret de faire aiiitio^ d'I^iériLier: j? Jài.OKètion;, ^' 1^ gestion comme héritiet-. ^ ' ' ,î' . ,i . '.•■t'-..'..
{' La erâtion éiàiL ùiie raaniùre Be,f^ire amlloQ piir des paroles golennellés. Cerner^, om s'otcpiiiUer decamere,
H)Lae.cU.- t> <■<•' f'-^':' '■.''■ '
fS) TKe-Llvo^ HK Si f^-'m pi;263 (éOit.' PaDclunelie).- ' '
(3) Ulpien, 1. 12, D.,Deacq. vel omill. Iiwred. Polliier, Pand., LU. p. 231, n- 1, 2, 3, 4. Furgole, ch. 10, sccl. 1, n< 12.
',4] Caîaa, I. 14, D., Daguù et leg&l ImnO, l^Orierv Padd., Lll,p.335, n*26. -t." :.■■■"■> "' ^ .■-■■'■>>. ■.
f>) On affielait bérilion volbntaires «IrkngGf» touB- ceax qui ctMubon dala-familleialde ta.pQ»unc«dircectaiear(Doiiëail,
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velle se esse hœredem (1) ; elle se faisait en préienee de témoins (2), et elle était indispensable lorsque le testateur avait dans son testament ordonné la crélion par^ faite, c'est-à-dire, lorsqu'il avait dit: Si non creveris, ej> hœres esta (3).
Au contraire, si le testament n'avait ordonaè fa eré^ tion qu'imparfaitement, c'est-à-dire, sans ajouter la menace d'exhérédation, l'adition pouvait se fadre par de simples actes d'héritier (4).
Les lois relatives à la crétion subirent, à diffoeates époques^ des modifications diverses. Enfin, d'après la loi 17, G. , De jure delib. , elle fut tout à fait abrogée. Cretionum scrupulosam solemnitatem hoc lege penitéê amputari decemimus (5)*
i 81 1 . 2'' La gestion comme héritier (pro hœrede ge^io) consistait dans un fait, ou dans une parole non solen*-^ Belle qui prouvait que l'institué avait la volonté d'accepter rhérédité. Cependant, dans un sens plus étroit, les mots pro hœrede gestio s'appliquaient à un fâH d'ae^ ceptation. On appelait adition la volonté d'accepter manifestée par des paroles (6). Mats, dans la pratique, on a souvent confondu ces mots.
L'adition seule ou la gestion pro hœrede rendait héritiers ceux qui n*étaient pas héritiers siens. Elle était tellement nécessaire que si Théritier institué mourait saaa faire adition, il ne transmettait nullement à ses héritiers le droit de se porter héritiers. C'est un principe des lois roinaines fort bien développé par Doneau C7).
(1) Varro, Dû ling, Zafiha, L 11. Caius> eomm. % § iSielêeq.
(2) Cicero,a(iili(tcuml3,46, t. XXIV, p. 129(édiL PaDckouckej: «... Tùm ex eo cognovi crelionem cluvii [o Vestorium negligen--
» tem!) liberam craiionem^ ttsUbus pnesenUbus^ sex^gmoi âûbus. » Meluebam ne t/le arcesaendut estêt ; nunc fiUtUndnm eei ut meo fjuseuéefnut.'*
(3) Gaïus, eomm. 3, § f 74.
(4) e^tos, eommv 3, 99' 177 •< Mf.
(5j Furgole, ch. 10, sect. 1 , n** 8^ Pothi^r, JPaiid»>4.1i; p^XH^ nr?.
(6) rmtit:, 1. % t« XIX. 9 7,«MK9yioo, âU
[7] Cmtn:, 1. 7, dk 4viif Mi L.J.iHemàm^ C^ BmimedelU.
et de ad, hœred.
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1813. Cependant oette rigueur fut mitigée par la suite,*" comme reuieigae le même auteur: l"" d'abord la consti* Uiikon de Justinien Ctim in antiquioribua (1), accorda i tous les héritiers en général {omnibus hœredibus in corn* mwm} le bénéfice suivant , savoir : que s'ils décédaient ÛMDM Tannée depuis qu'ils avaient eu connaissance de ] ouverture de la succession à leurpvofiti ils transmissent iléon héritiers le droit de délibérer et de faire adition, mais à condition cependant que ceux-ci n'auraient pour délibérer que le temps qui resterait à leur auteur» et rien de plus (3) ; 2'' un autre relâchement des anciens principes fut accordé ihi faveur de certaines personnes.
Eq premier lieu , aux enfants émancipés ou aux enfints héritiers de leur mère. S'ils meurent avant d*aveir 6it adilion, ils transmettent l'hérédité à leurs héritiers siens (3}« (Quant aux enfants siens, on sait que bien qu'ils meurent sans avoir fait immixtion, ils transmetr tentrhéréditénon-seulement à leurs héritiers siens» mais à tontes sortes de personnes) (4).
En second tieu, lorsque 1 hérédité est déférée à l'tfifanli, H est permis au père qui a cet enfant en son pouvoir de faire acte d'adition après sa mon et en son nom, et d'acquérir ainsi l'hérédité (5).
Un troisième tempérament a été introduit en faveur de la cause, par exemj^Ie, si Thérilier a été empêché par une cause légale qui Ta mis dans l'impossibilité dW cepter avant sa mort. Ainsi, d'après le S. G. Silanien, il n'était pas permis de (aice aditM)n,et:4'9Uvrir le tes* tamentdu testateur assassiné 'afvabtqu^bn eàt mis les e»ckfesàla question (6). Si l'héritier meurt dans cet intervalle, les actiqns uti^ei^ ^ont transmises à son héri-
(I) L. f 9, C, De ^»4aib, êtdtad. hmred. (S) Doneaa, ke» tik, m 14.
^) L. wne., § 5 1» mti»*inu,C^ D» cadueiê Mtmi. Bonnu, a.2,c4,nr17.
(i) Bi%.. lM.wl;,BMe5.«aj*M(4'aTiM«a«m«»«^«(iAic., ^,ti.l$g.W,Dem:ttpo$t.
% L. M,^ iÊ^mM, 9t i et Sft G. , 0e imreitBb. J^ 13Mea, 1. S, § t8, QiMd ad cêutam, D.,IkS» C. Sifiwk et CkiLfnl, Sent., L 3. t. V« n« 1,
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tier(l}. En effet, rhéritîér ne doit pas èâre préjodicié de ce qa*il a obéi aux lois. De même le S. G. Carbonien veut que si quelqu'un est institué héritier par un testa^ metit dans lequel le ûls impubère est prétérit, et qu'on nie que ce dernier soit fils du défunt» on lui donne néan« moins la possessiolif d^^biensi et qu'où diffère jusqu'à sa puberté le^ju^rtient de la filiatkm» ^ - ' : ;'
Si danàf rinterrôlle/l^héritîerdécèdevfiom^ènben aide à ises héritiers, et'^U- est récdndn (me ^impubère n'est paé fils; ils peuvent faire aditioà ^S;.->jn! /
Un quatrième temiiérame»t lîiiirdduit} par l'équité était c^loi^d*: un Uôsthume est prékék'it, et te testateur institue Un individu- qui* est' en môme temps héritier ab intestat : ce dernier meurt sans avoir demandé la ptttee)^1(!^^d(lÉr<^^bk»nsMS*»lr.eBtiten8«itexr^^ que la
Wttiïtie du'dëlftiMft^fiï^ert paa^grbsse, flerhérflUëra de cet ^mei/^tÂ ëât'^ASfrtuppet^fiivfr inisaltf ^i^ipurvont néan^ kibiUfa' Âflifè*^a>d!rtiqn^Ufoif ^l^'énHsenitijptSidB^^^^ ai
farft'jiifi ^'t)>at<4u$l'sUi teisIélBiD'piB^ptH-lèfhéritîer (3). ''L^àSiMf &mféâmkv9At m^kO^itéimclitku temps
» mcn cum lempore mèHteïfeCÉwmli^wWrj'^*); ^h • '
"' O'aj^ 'l<^i/ ^i^inbi^b '^ue'ttAtb vènbifô dîeifpoeer/ on iilisait i&4lBy[îfl*éiiiai[^i^'t#ël'à\lM ÔU ^prb hea^ede geslio,
'' ' L'â^â)t)b(i/tiù )}i^ A^é^éw^ès/j^oitappliqùait^aiix actes k lia i^l^î''î)JFi^«éll«3ii «lâ^ètAi^i «taiiver ^^eceptait
'L^infifaîltiôrif iTA^iic^t 8uX tei«lîéssipnÀ ; car ceux^
d.s'imèlséiiiêi^i ^Wl^t'€^r%^»e(^tale1lt^9}^
Favre, conject. 1 . coriject ^9.
(4) Paul, I. 138. D.. Z>e rf^u/. iurU. Polhiçr, PonA». t II. p. 243, !!• 71. ^f *« 'ï •>•"?■ .^'^ ^^' '■^'' '- ■ '■ •
/5) Furgole,ch. 10, sect. 1, nMl. -^''
i813. Telle était à Rome la législation en cette matière. Mab ces différentes régies que nous venons d'examiner, sor la différence entre les héritiers siens et étrangers, et sur robligation de faire adition imposée à ceux-ci pour avoir la qualiné d'héritiers^ n'étaient suivies ni en pays de droit écrit,, ni dans le droit. Goutumjer. Là maxi^ie: le mort s<ii5t{< /e m/*^ était de droit comiQun dbns tout le royaume ; en sorte que» dans aucune partie de la France, il ne; fallait Caire adition pour être saisi deThérédité. Tous, lléii liéiriliers étaient saisis de plein droit; tons étaient héritiers siens> et par conséquent» dès b mort du défunt^ ils transmettaient leurs droits à leurs sQceesaeors sans avoir besoin <îe faire avcuui^acte d*adjtion (1). . ' i. •; - ;> :.f: . :
C'est cetta manme^nationatè ;! lem^rt $^i$it J^e^ vif ^quê le Code Napoldonîh suivie danp tauàTlescWrtîcles. Q^,^U trouveton applicàtloaéTdiUiiponrqueii notre Ç|r|ticl6 part^
Sue le légataire [universel est saiti'deviplQÎndçQii, quand i n^est pas en ûonchurs àveo dèshéri tif rs Àr.é^eri^e^ ^'iî e^i institué purement et {simplement et quHljp^tur^ dpfé^. le testateur, il tniiitaveiritQUtf ses droits, à, ^ea successeurs, foand même il p'^èurait Tait aucun acte pour ^annoncer îu'il voulait eçfc^ptestvJaJibéralité, ,.,. , ^ [, ,,
i8l4« Notre article dijt ((|U9, Je lé^ptiaire universel Sjdra nisi de plein drqitièJUv.tlttrt dwAwtol^ d'héritiers à réserve auxquels une quotité ,f(ç,jlp^ens| est réservée pdr Ifi l<jij [fiojse» toutes Iw foip,qp'jjj;?jVraiun bériu'er réaeraettirftwAai4gftWifeiiuii|Veiîs^^ {|,ç
h saisine. Cette règle est claire et parait d'une, qpplijçj^ tion aisée. Ce^end^M Uy .a :oq^.4i/flcuUé,:.c!est Iqrs* que le testttenr3lfti^>«n/ele^.ét !4Qfi| fi;éjrss.p^t.^Ofurs. ID^os eecas, selon ce que nous avons dit (2), il faudra distinguer si les frères et sœurs refusent ou non : s'ils refomt, raîeul^fr tff^t éta ré^rt^^; ils refont cessés n.avoir jamais été hmtilàrs^, STilà iiû^ré)[u^étit i><<^> Tafeul se tiOQve eicU,àS^^ 1^
vTi Pargole, cb. 1 0, sect. 1 , n* 11 . (^ H*- 805 et 806. u , (
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réserre est ioi oorrdlathie ii ht saisine, selon qve Fascendant aura on n'aura pas droit à sa réserve, le léga«taire universel sera ou non privé de la saisine.
<^ a pourtant combattu cette sobtion ^t)« et l'on a prétendu que, dans tous les cas, que les frères ou sœun refusassent ou non , la présence de Taîeul suffisait pour empêcher le légataire universel d'avoir la saisine.
« En effet, a-t-on dit, le légataire universel se trouve B ici en présence des frères et sœurs qui n'ont pas de ré- » serve. II est donc saisi de plein droit. Or, s'il est saisi > de plein droit, les frères et sœurs sont donc exchis de 9 la succession ; s^ils sont exclus de la succession, ils n'f » sont donc pas appelés. C'est comme s'ils avaient re- » nonce; et ce n'est plus en leur présence, mais en pré- » aence de l'aïeul j^e se trouve le légataire universel. »
C'est là évidemn^ent un raisonnement erroné. Tant
Sue les frères et sœurs n'ont pas renoncé, c*est en face 'eux que se trouve le légataire universel. Leur omis^ sion dans le teatament ae leur frère ne les assimile pas à des héritiers renonçants : la nullité du legs universel ou du testament peut leur permettre de ressaisir un jour la succession. C'est une espérance, une éventualité qui leur est laissée, et ce serait méconnaître l'ordre que la loi a tracé en matière de succession, que d'appeler un héritier plus éloigné à une succession, lorsque l'héritier d*un ordre plus rapproché n'y a pas renoncé.
4815. Lorsque nous avons dit que le légataire unîver-» sel est saisi de plein droit, nous avons supnosé que la disposition qui Tinstitue est pure et simple. iSais il en est autrement si elle est soumise à une cônailion suspensive. Les principes que nous avons exposés ci-dessus (2), sur l'effet de la condition suspensive, s'opposent à ce que l'hé^ ritier testamentaire puisse, pendente conditioner prendre la saisine de&hiens. Le legs universel ne lui est pas encore
(1) Delvincourt, t. II, note 5, sur la p. 64. H. Coin-Delisle, n* 5, sur l'art. 1004.
2) N-283elsuiv.
cHAPiniB T (mit. i006)« 55
dû; il a seotament respérance qu*il le sera (i). C'est ce que déddaientfiositivemeiit les ioù remaines; en princîpe, elles ne voulaient pasqoe rhéritier institué sons une eondition suspensive pût faire un acte d'héritier pen* dait que la conditien était en suspens (2). Comme le dit Coje(3)» il ne lai était pas permis de faire adition.
Mètre JDrîapmdence ne doit pas hésiter à se conformer i oei idées. C'est aux héritiers ai intestat qu'appartient la saisine, jusqu'à raocoroplissement de la condition (4). On treuTe cependant des textes du droit romain qui au« torisaient le préteur à délin'er la possession des biens^ iêcundùm UA^das, à Théritier institué sous une condition sospeiinTe, par exempte, sous la condition : d navis ex And penerii (5)« Mais à ^pioi tient cette singularité (6) F CesC qo*i Reme , oà Vos ae ^eonnaissait pas la régie : le mrC êëisU le vif^ il ^aurait pu arriver que la suspension prolongée àe la craidition eût laissé Thërédité en suspens et mis les créanciers dans une situation fâdieiise. Alors le prèlenr, consultant fntiHié pratiqae plus que La sùbtililè du dreit, pesait les circonstances, et» suivant Texi* gence des cas, il donnait la possession des biens moyenaant ane caution imposa à l'héritier (?}•
(1) Fargole, ch. 7, sect. 4, n'» 16, 36,
(2) UlpieD, L 9« § 3. D.. Ad S. C. TrebelL: f ... Pendente > amUlùmÊnihil aafi. » Caîâs, L 10, eûd. (ilido. Caîus, 1. 63, § 7 CMlfâL
(S) QuoiL Papin.^ 1. 5, sur la I. 8, D., De stip, prœtor. '^ (4) Trib. de la Seinep^^Tmai 1825 ifit^fin. Qt Carr^, 8, 1. 662). Cs iugenent a été cbofii^iBéy par arrêt dé la eour de Paris .ds il léfrisr 18%, par dés raiBons qui ne touchent pas à ce point
(5) Fqiinieii, 1. 8, D.» De stip. prœtor. Ulpien, 1. 12, D., Qui uUi. iâgêuUHr, Ulpîeo, 1. 5, D.,/^ bon.poss. sec. tubulas. Ulpfo. l%i 1, D., eoâ. tHuh.
(C] • ... Qmod tertwn est (dh Cujas» foc. cH.) et si primum miriieaiMrf^
(7) « ... AtjureprœiiosQ heniguiore^ qnod respiéit màgis ad uii^
* «Iste» mêgfdio9WitL fustes soripius subcôuditione pendènley as
* fsiest admittere botiorum posscssionem secundùm tabulas.., Quod
* ni étires ulilissima creditoribus ne longiar mora eis fiât diù js- *tmie hœredilaie sine domino tel quasi domino: poterit enim con- *^diispeudere per vicennium, et quis intérim respondebit credito-
* rikiL. • (Cujasy loc. cit.)
On voit qae par là le pritear faUait osage de ce poo- Toir diacrélioQoaire qui avait iolroduit toot de ceeoun Aquilablet; maii on voit aussi qae oolre drMl n*a pat beioin de hiî faire d'emprunt en celle matière. Le droit françaÎB.a établi une -Révolution des biens simple et naturelie. Si l'héritier teitamenUire- n'est pas saisi, c'est aux héritiers ab attestât que la succession va ips* jure, par la puissance de la règle : le mort gaiiit te vif. On n'a donc pas à craindre ces suspensions et ces vacances de fucccsGÏon qui avaient èxcilé la sellfcitude du préleur.
C'est ce que n'a pas aperçu la cour de Turin, dans an arréi du 15 avril ioO? (1). où elle t'ait de savants efforts pour retrouver dans le Code Napoléon les vestiges de c«tle jurisprudence inçompaiîMe avec son esprit^
Au surplus .re^fjQCÇ sur latjuell^ la cour de Turin Svaii à prononcer merîiè d'être notée, el l'on veria que sa décision; au fond, h'avaii pas besoin de se soutenir I^rlft résurrection dé bis tombées en désuétude.
Matirree Gaiito'né^vaii institué poui^ fiéfi tiers nnWeN sels ses deux neveuivftlï'dé'ftbD'flrir&^biAbfe'la'cbndiiion
3u'à râgederCD.BpsirtoiMdQitxi, Ott'rH'<A*ianx« 'auraient en. epfant* inftlfls».|sin0n.îlilev4'>4Cti(wdBil l'usufruit deae^.bjens.,: et'il ju^ituai,!, ,v ^Mf pUpf^^ae» fleux autres W^x^ftJ5,4)9-''.a.f«î'^^i., sur! ■- ni',.>r LM- ■ ■ •■ .Xfiqy|îslioi|;|Mîfi^,âei^ik,flOiiïijd9,JiMW*taît de savflirjsi, malgré I^)*pmLdQç,d^tjiJ^jieiit.(^'4tfe parlé, , les légataires universels étaient saisis paf' U,mort do les* taleur, et il est clair qu'il n'y avait pas besoin lié grands eiTuris d'érudition et d'argumcntution pour apercevoir que le testateur avait vûUlti^.l|ttf>%es neveux eussent la saisine immédiate; car en leur donnant formellement ràsiffVtjit peffdâtti le''ténitM'^^'1f 's^p^frioAde la con- ' dition, il avait, ^oui^iilrï^i''di^;'^'fi;aiJâfôlt^'è/cétie. «oodi-. ti^p,pi1spçi;WïB, en Uipe,C(]p^ilî,ofl]T|^pi)ty|ip'''r«i,,au moins quant aux effets réels. C'est ce que décida la eour de Tuifiii'^séRkramit ell^'ihei>p#ifc^pa«t'l«"c4ienmi le plut' limite et le,pliu naturel pour arriver. à' fccitte solntion.
[i] D»vHK,a,S,9â5.
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l^ajontA qae n elle soumit les légaraires universels à donner ane eauliou, c'est que ces derniers Tavaient offerte en leur qualité d'usufruitiers, et conformément à Tarlide 60] du Code. Riiisnn de plus pour qn'il fûiinutile d'aller rechercher dans tes lois romaines les disposiiioDs atraordinaires relatives aux ' cautioiis prélo-
AUTICLE 4007.
Tout testament olographe sera^ avant d'êti^ mis k exéciitioD, présenté au président d\j tribunal de première instance ^e rarroiidisâément â^nâ'le(iQèl lasuccession est oui'erïè! j^'p tês'iànlentseM()ùv0^U 8'U estcaclieté. Le [ffèa(iïefti,ftrjessex;a procès-vertal de la présentation^, ^.\M^fi'f!Xkvpe.çl àe l'éLal du leslament, don^ il,(wdpflnw»Je.4âpôt: eatre -les mains da pQtaj^'Q {AKiluiiiceuimis.' -^
Si le testaàteel'leBt dvn^ la'formeinystîquë, sa presentatioB, sfttf'tfUvWlljt*, sa'aescrïjilibn et son dépôt, seront -■fam^àè li^ên^iétîiim^i^V'iTifisr'on- Tertnre ne pourra se faire qu'ë^'pt'éséhée dé céiix ie» notrft«*TeJ:'tiëH''KfiJ(»ïiDs'^i8i^'riàfaires dë^l'acle
ISIfi. Db ta prooédun 4.suivr«.ap snjeL à9 l'ouTCrlure fltdu d^
pàL de* lestaiqefita,»l()gi^pl)t;s,f.i mystiques. 1X17. Origins de ces formalités, 1811 Cttment elliii'étilei^'éiJpttqDées dans l'ahcién droit fran-
çata. ■■ ■(' '■:■(- -■ ■■ • un. L'iiKilwefTalin»ldii.qea[((Brn»Iitésin'aUère"pas la solidité '
ditestameo^ i.- . -, ■ nW. TÊMwn prescrite par l'artl 916 du Code de procédore , cjfîle.
i«i. Cet formalités appartiennent à la juridiction Tolontaire,
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i816. Lorsque le testament cnii institue le lé^taire universel est dans la forme authentique , Tacte porte avec lui un caractère de solennité et de publicité qui entraine l'exécution parée et fait reconnaître Tinstilué sans le secours d'aucune solennité accessoire.
Mais si le testament est fait en la forme olographe ou en la forme mystique, il devient nécessaire d'employer certaines formes et certaines garanties pour constater Texistence de «cet acte et Tétat dans lequel il se trouve. (Test po):|rquoi le Code a tracé, dans Tart. 1007, la pro^ cédure à suivre au sujet de Touverture et du dépôt des tc^nij^nts oljographes et mysti<{ues. Ces testaments doivent être ouverts par le présîilent du tribunal de Tarrpndîssement dans lequel la succession est oaverte, et éè nbâ^kirât;' après avoir dressé procès-v«rbal idle Tôuvertùre et de Tétat du testament, eo ordonne le dépôt entre les niains du notaire qu'il commet à cet eifet. Si le itëstameni est mystique, cette ouverture ne peut se faire t|u*àutant qtlif) les notaires et témoins présents sur les nëu^ âù^ÔAt é\é appelés.
_^..\.^ii. Ces formalités doivent leur origine au droit romain^ (jui les. avait établie? par la raison qu'un lestapiÇ^t n''appartïent pa;s à l^hérUîerV piais à tous ceux qui ént^iriïérôt à îe consulter. On vourâitVd'aîlteors, empêcher que les testaments, qe.puçsqnt être détruits et qu'on ne pût entraver l'effet (le» dernières volontés des mourants (l). La loi exigea donc que le testament fût présenté au magistrat en présence des témMfis, oo de la plupart de ceux qui l'avaient signé: Ces témoins devaient reconnaître leur signature ; après qt|oi« on ouvrait le testament, on en donnait lecture, on y apposait le sceau de
. i(l) VXpien^ ). 3 »i ptima, D., Te$tam. ^emad. apeHaai. :
< ... Tabularum teslamenti instrumenium non est unius hotniniSt » hoc e$t hmredis; sed universorum, quibm quid illic adHriptum • est : quin potiùs publieum est instrtimentum. •
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l'Etat, «t « fo déç^sait dans le trésor ipvblio (1); il parait môme fvVM Tiiiainuait dans les actes publics (2).
tôlS.Cealwiimlhés, qui cMcemaient le testamentsoksMl, amient iàé applî<|iiée6 au testament mystique, èm fai pajs de dr^it écrit (5).
%iwA MOL testaments olographes, l'usage du Ghâtelet k Paris (4) n'exigeait le ministère du juge qu'autant fills élaMfit 45ach^lés. Dans le cas contraire, la personne m élaît Borieiur d'un testament &it en cette forme le dipetaîft chec on notaire, et il y était soumis à la forma* tité dn contr&le et de Tinsmuation (5) .
L'ordeepanoe de 1735 n'avait rien changé à cet état ladioiii» et elleaiait déclaré laisser dans les termes du droit commiiB et de l'usage l'ouverture, l'enregistrement 6( la publication des testaments (6).
Le Code a fait plus : il exige l'intervention du juge daos tous les cas.
1819. Du reste» les réglés, qui ne sont établies que fcmr assurer rexécutiou de la volonté du testateur, ne Mmt point de celles dont l'inobservation porte atteinte à laTolonténiâme; elles ne tiennent en rien à l'essence in- (rmséqne m à la forme extérieure de facte qui en contient ffiipremon. On ne pourrait donc pas faire déclarer un testament ologra{rfie nul, sous prétexte que l'héritier Taunit ouvert avant de le remettre au président, surtout lorsque rien ne viendrait indiquer la fraude (7).
1820. L'article ,94 6 du Gode de procédure civile a
(^ l^oèl, i. 99, t. m, n^ 1, 5. L. 18, C, Betestëmentis :
« ... QviB affud ùffieium censnale publieari saleni m eodem loeo
(31 Fargole, cb. % sect. 10, n» W.
(4) Fenières «tir BmriÊL sur TarU 289, glose 1, n* 16. Actes de notoriété de Denizart, p. 336.
(5) Polhier^ AmmtI ftffffm.» ch. i, art 2^ § 3. ^) Art. 79.
h )Bîeai, IToMira «867 CDevillM 2, 2, 215). Rouei, 15 janvier
1808 (Devill., % 2. 333). Metz, 10 juillet 1816 (DefilL, 5. 2, 169). /«MeDelvincourt. t ll,p. 388. Greiiier,n*290. Merlin, Réperl., V tetiameiU, l ÏVU. 8 4, sect. 2, art 5, n* 2. M. Vazeille, n* 2, «ur l'art. 1007.
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prévu le cas où un testament serait découvert dans les papiers du défunt, lors de Tapposition des scellés, et il cliarge le juge de paix de faire la présentation au président du tribunal, bans tous les cas, ce dernier doit ordonner le dépôt chez un notaire. C'est une formalité nécessaire pour que les tiers puissent consulter le testament.
; i821. VpEGcedu président, pour Fouverture du testament, le procès-verbal descriptif et le dépét^ appartient à la juridiction volontaire (1). Son ministère est purement passif, et le juge. ne pourrait, sous aucun prétexte, refuser Touverture et la description. Les vices apparents da (Qstameat ne seraient pas un motif pour l'y autoriser. j(l^^qu$ ,mperfecla solemus iesiifanenla dicere (2)»
. ... , Mil 1 > Artïcl^ foos:
y/t)ïills !f ç^s dé rartjiçle lOjjB, si le testament est ôlogràpiiè ou mystique, le ïeg^^ff^^ universel sera t^B^de se, fqtiri^ieayQyer en; possession, par une ori^pflnWcQ dtt ,pEésid€Jit/ bas d'une re-
quête a . laqulellé sera joint Taieie^det dépôt.
«afe4^«^fe«te'cfettedispbiitioti.;V' ' ' '' '^ '
iSâSJ DitTérencédë ià^^niisë éti t^èésifUi^ pi-l^éoHie'Pâit cet ^rficle,
/ inreç; eelle que; Viiérilîeto institaé ëéajt tehu de demander
^'^î?r^f^^^ pap^çoutumier et
1825. En quoi la requête de mise en possession diffère de Tac*
lion en délivrance.
1826. L'opposition des héritiers ah inU^^ p^i^ empêcher l'enîoi
en possession. ^ . . r' j i u'
18fr^H^' président 'j[)fcut mëmé^ iTbrtice.' rélfusbr de.lV)rdonner.
(1) Merlin, Répert, hc. cil.,p. 768, col. I.
(2) Ulpien, L % § 1, D.» TeUam» quemad\êj>êr.'
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182B. Il doU sortoiU) refuser lorsque le testameut porte, in prima /ifuri^ la preuve d'un vice radical.
1829. II en est dJOereromeut 8*il s'agit de vices intrinsèques.
1830. Qmd en cas de plainte en faux principal, ou en cas de faux
ineideiilf
1831. OêêU e« cas de méconnaissance d'écritare l 183SL BeavoL. . ^
18S3L Qmid lorsque deux individus se présentent devant le juge,
tous deux institués 7 ifô4. Des nicflaraR conservatoires qu'il est permis à rhéritier de
preodrtU" - > -
.■' -si
t. COMMENTAIRE.
i823. Letestameiitfait en la forme oloçrafphe'^ en H forme mjfstiqué^ jbient^u-'étantv li cerUutoii^rdèi Mn testament public» n'est en soi qu'un acte sous signature
Iirivée (1)» et il n*a point, comme Tacte authentique, 'exécotion parée. N^^ arijide^fij^ge, en conséquence, que le légataire uniVérsef insiiiue par un testament fait
uns qu'il fut préalablement pris des précautions pour Ttuurer la société et poj^|^^ja^tjr le droit des inléres* ses (2). Enfin, on a voulu que lés'parents appelés par la loi, eussent la facilité de vérifig|r,{^^f;t9fpj^E^ «A«9i?tl^lM on fliyiti<yM)»ifl«Mtq9«l»4iKMf()«r.»iAsUt«é»nou>Tlié( \3§»i taire uiivèraBè^i HpàA !Mi.<Bietti«i-<eA'lpossesktoff'({l^. Nous aroni déjà touché ci'dessus ces consrd^i^tiéWà tlécLsivaL. qoi eooie'rïiêâti f^lf %lJn'^^i!|Cfe'«li^^^^ 'ffnim
pnve ^4j^ ftili r'oi<so;i>(K| /»•» M*it««. ♦1' "f'MH/»- »• :•• V "^ ,*i-o •
.■.■•»l'i. r. l'-it r'\ Mnlî
S^ Bigot de Préameneu, orateur du gouvernement (Fenet,
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4825. Cette mise en possessicm n*a rien de comomn avec celle que Théritier instittié était aBsojettiv par le droit romain, à demander au magistrat» après que le (èe* tament avait été ouvert et déposé (1). Lobligalibn im-
Îosée à rhéritier institué de se faire mettoe en pOMesaioi es biens par le magistrat» tenait à ce que le droit rchmain ne connaissant pas la maxime : le mortsahH le vif^ il fallait nécessairement que Théritier testamentaire « quelle que fût la forme du testament» eût recours à l'autorité du juge pour avoir la possession, et qu'il en fut dressé un acte public. Comme la possession du défont ne se continuait pas sur la tête de l'héritier (2)» et que Tadition elle-même ne la lui donnait pas (3)» Vinteifention du juge était nécessaire pour opérer la dévolutian de fait ; elle était même nécessaire , dans tous les Gaa^ soit qu'il y eût ou non un contradicteur : et lers(|u'il y avait contradiction» le préteur décidait la contestation en connaissance de cause {cawi eognàd), et après qu'elle avait été discutée en. jugement (4)»
1824. Ce point de droit était aboli en France, soit dnns les pays de droit écrit» soit dans les pays de eouUttney par la règle : le mort saisit le vif. Si» dans les payftcoutnnùirs» rhéritier institué devait se faire donner la délvvraMB des biens par Théritier du sang» ainsi que nous ravensdéja vu (5) , cette circonstance tenait à uner cause particulière^ à savoir : que son institution ne ponvait vatoir que comme legs et était incapable de faire un héritier. Il fallait donc que l'héritier dfu sang» véritable et seul àé^ niier saisi, fit passer la poissessiôn tàjt légataire wîver* eel. OrV cette délivrance émanant pttkicipalenient dn bit
(1) Pàul,Sfint., 1.3. t. V;§f7:
« ... Jfi eo testamento quoi neo ut opartuit oblatum née publkè • 'rêcitatum e^tt, hœres scriptus in possessionem miUi frustra desi-
ii) PauF» 1. S, D.» De aeq. pBwms. Fttrgoie^ ch. ifif. if f 2. (3) Voët, Ad Pand,^ De aaq. vel omitt. hœred., n^ ïdi U) L. 3» G.» De eékU diri Adrianè tomni^. Fwg^l^ «h. 10, n« 10.
(5) NH434.
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volonUire de rhéritier ab intestat et non de l'interven* lion de la poissance publique» était bien difTérente de la possession prétorienne du droit romain*
Quant aux pays de droit écrit, où Tinstitution d'béritier produisait dé si puissants êSeU, l'héritier institué étant saisi de plein droit n*avait pas de délivrance à demander; la règle : le mort saisit le vif, opérait en sa faveur avec la mâaie force qu^elle agissait, en pays de coutume» au profit de l^hérilier ab intestat. Il pouvait, en conséquence, se mettre en possession de sa propre autorité^ coDlinuant ainsi, dans sa personne, la possession du défunt (!}.
1835. Ou sait que, d'après le Gode Napoléoa, la nécessité de demander la délivrance a été imposée au léfitura universel toutes les fois qu'il y a des héritiers dtt sang féaervataires, et jamais quand il n'y en a pas. Cette donande en délivrance, reproduction de celle doni AMIS venais de voir Torigine dans le droit coutumier, u sépMe, par conséquent, pleinement de la possession pièlDneHie du droit temain ; eile ne se distingue pas mains de roidomnanee de mise en possession prescrite par note article.
Eb alEat, l'obligation de demander la délivrance ré- «Ita de €• fue le légataire unives sel n'est pas saisi lors* qall y a des lëgîtisuiires. iai contraire, la mise en poslessîon, dans le cas où il n'y a pas d'héritiers de ce genre, n'est raquiaOt comme nous l'avons dit (2), qae pour donaer au taatament ok^aphe ou mystique l'exécution qui loi aanyia» Le lé^^s^aise uuiveisel n'en a pas moinst êam ce cas» la saisine légale; car saisinajuris est patiùs fièm fuli. D'ailleurs» l'ordonnance du président n'est qo'oA acte tenant à l'exécution ; elle se rend sur la leale requête de l'héritier institué (3). Les parents qui laccéderaient ah intestat n'y sont pas appelés.
AladflAreKe dei!^3ielien enrclélivranee', la rcmrôte de ^ ai peeagiion lyjpartîent», par sa^naOure, k la jùrir
9^fii«ole,ch.iO;nMl.
(^ Cawt, 24 avrU 1844 (Devill., 45, 1, 66}.
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diction volontaire (1) ; et l'on ne saurait confondre Vùt^ donnaoca qui y répond avec an jugeaient de délivrance rendu dans la forme contradictoire.
1 826. Nous remarc[ueron8 toutefôiaque comme leprésident, qui a le pouvoir de rendre cette ordonnance» est en même temps le juge du référé» il pourra souvent arriver que les héritiers ;a6infe^a^auront;la faculté de faire opposition devant ce 'magistrat à la mise en possession ; ce qui otivrira eut ce point un débat contradictoire en référé.
En effet, d'après Tarlicle 806 du Gode de procédure civile, le référé est un moyen de> faire régler provisoirement,: par le président, tous les cas d'urgence: et c'est d'un cas de cette |e$pèoe qu- il s'agit dan» «ette matière^ .où. ii faut statuer : sut* la'. possession:;' empêcher promplement les dilapidations et prévenir les surprises. ^ Supposousquetràtritnre du testament soit déniée, ou qu'il y ârît -des cîrconslanoes qui permetlent de contester k cet aciérie caractère >de tiure appaifeiBit : dans tous ces cas et autres analogues; où l'urgetiee élèvera la voix,^ on comprend quO: les : héritiers a6.Mt<e^to| ont le droit dUntervenir pbùr qbteiûr par 'provision, contris l'héritier institué qui a été envoyé eui possession , le rapport de celle ordonnance,: le séquestre^ des biens s'il y a lieu, et toutes les mesures iconaervatoirea^i paraîtront nécea- **ires.(2),. . , ..;^. ...... . », . ... ..,. . • ;
1827, Ce n'est pas tout» etlorsmèmequlil n'y aurait pas d'opposition, 4(t de contradicteur, le président peut id'ofiiôe aller :au-devant des bbj actions qui s-opposent à la mise en possession quiJuiestidemandée, Car, si Ton veut peser les considérations qui ont fait édicter rarlicle 1008, et que nous avons posées ci*dessns (5)^ on de-
(1) Bruxelles, S janvier 182S (DevilL, 7, 2, 148). Ntmes. 17 février 1824 ^DoyilU 7. 2, 52t). Toulouse, !•' aoûl 1842 (DevilK, 43, 2, 71). Jun^^s TouUier, t. V, n^" 497; Merlin, Répert., V* Jurid. gracieuse^ n*" 1,. t. XVIL Canré etCbauveao, Lois de
la procéd. civile^ UUxi^Vli.,- ' ....
(2) Suprà, n- 1500.
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meurera eMrfakie!^ que son ministère n'est pas purement passif. Perr exetnpie, s'il reconnaît qu'il y a en concours avec le légataire ' dea héritiers à réserve , ou 8*il M panât que le.legs fait à ce légataire n'est point un legsiotvienel» il peut et même il doit refuser Tanvoi en poMmoB*(4 ) • c'!'i'iri|
i82&. Be tnéme ; iil' dait la refuser lorsque ^ 'm prÛM /ftiré, le teslamMélinortc la^ preuve d'un Tice radical eiiférieunilar m tedUimisntqui n'qst paa revâtu des formalités extérieures voulues par la loi, n'est pas un testament: eqnmeaerhilunf' testament olographe non signé si daté (^; SI la tesbiÉfent était biffé* bâtonné, on ne çouTiait exiger <|ue le juge prononçât l'envpi en posaessioi. PoorqAit^ii'èn' ferait 4 1 pas de même dans le cas d'une nullité oppaMpte^ de naturO' à anéantir le testament ^f- '■ *îJ'"-''"»J«j il <n- ."'. '
C'eatée-qii^difréi^biertJi&tabHun arrêt de la cour de
Rouen, du 37«ài4i8Q'2(4}> où il est dît : «Qu'il est du
• devoir àa ^ présidait » d'etatoiner la forme extrinsèque
^ » de Tade^ et de Ju| refuser totrte sanction, a-il n^a au-
> eun deeettrihMsîqui doivent' le éaractéri^er; qu'il est
> même de eon.df^voiT>dp'i»^nqfférir si le requérant '/a » un domicile éOviffu,'^! jouit d'uue réputation qui ga- » rantisse que le 4efatdiben< qu'il représente n'est pas un
> acte destiné 4 faïkifrisett'Une spoliation. »
iS29. Mais si le testament, présentant (ous^Wëài4%tèrea eitériëurs-et^lrisible^ d^'Un testament, ne pouvait être critîqééqué sMfs^ le rapport de vpcesintriqsfèque^^u non palpatiesiile^pt^deiil iièipè^tnliiit^coris(;itU6>^}U^e de ces défeotuôtfitéa^i tteHnent à la connaipsanceou au jugement du fduds;.€'e^V3^*l'héritier à se pourvoir par action m nutKt4Mê'l'aete'^>.i^ *• ^ '^a ^' • '^
Quant au président, qui n'intervient que pour statuer
(1) Oriéàhs.SI »sfttiî88l'(D6tlll., 33; 3; I45)V ' (3} Voét, A4 Pimi.; titi Quorum himri ; a<* 4^
J3) ArgttOMit di^lal^ Aerdiè/c, àu-CddtB, 1>« edkt0 din Aârùtni \emdo. Merlin, Questions de droitj;^ v^ L^/ntrSi § 2.
(4) Devai.,2,2,248. "î -
(5) Rouen, arrêt précité. •*-^' '^' ''.
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par mesure de précaution, il ne doit rien faire quîpvi* judicie à Théritier institué, sur des points qui ae août pas de sa compétence. Ceci peut se fbitiâer de ce qu'enseignait Voêt (1) dans la matière de la mise en possession prétorienne, qui, bien que différente de la nôtre» a cepenaant avec elle une analogie évidente sur ce point* Suivant sa doctrine, la simple allégation d'un faux, d'une incapacité active de la part de celui qui a fait le testa* ment, d'une incapacité dans la personne du notaire oit de Tinstitué, ne doit pas empêcher la mise en possession» sauf les droits de ceux qui peuvent tirer parti de ces nullitës.LejurisconsultePaul disait très*bien : Swe faUumf sive ruptum, due irrilum dicatur esse testamentump salvd eorttm disceptatione , scriplus hœres jure iû possessionem mitii desiderat (^).
4850. Il en serait autrement si, au lieu du simple soupçon résultant d'une allégation, il existait une plainte en faux principal contre le testament, et june mise en accusation du légataire universel ou du fabricateur pté* sumé de l'acte; en pareil cas, on conçoit que les raisons les plus graves doivent arrêter le président. Même en cas de faux incident, il ne serait pas défendu à ce magis* trat, suivant la gravité des circonstances, de suspendre provisoirement Texécution de l'acte (3).
Cette doctrine est la XH)nséquence évidente des raisons qui ont fait édicter notre article (4). Lorsqu'il y a plainte en faux principal, ou inscription de faux, les circonstances peuvent paraître assez graves au président pour qu'il soit de son devoir de rassurer la société et de ne pas livrer à un spoliateur une succession dont il ferait sa proie.
1831. Quant au cas où, au lieu d'un faux, il e'agit d'une méconnaissance de l'écriture ou de la signature du testateur par l'héritier ab intestat, on peut se reporter aux
(1) Àd Pand., tii. Quorum bonêrum^ n* 4. % Sentent.,}. 5,1. V, 814.
(3) Art. ÏQ de la loi du 25 ventôse an xi.
(4) Suprà, no 1816.
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règles quô nous avons exposées ci-dessus dans notre commentaire de l'art. 9lfO (1).
4832. Nous ne répéterons pas non plus ici ce que nous &TOBS dit âu même lieu sut* la question dé savoir à qui iaeombe la rérificatioti de récriture ou de la signature do fesUteor en cas de dè&égatioU. .
1833. Voët (2) demande ce qui arriverait si deux individus se présentaient an Juge, prétendant être tous les deux les institués; par exemple, si le testament disait : « J'institue Tilius mon beau-ffére, » et que le testateui^ eût deux beaux-frères du même nom. Si ni Tun ni l'autre ne possédaient les biens héréditaires, et que leurs droits fussent également douteux, il vaudrait mieux, dit Voët» ne donner à aucun la possession. Il y a, en eifet, dans rinstitntion, une perplexité qui la rend incertaine et doit arrêter le juge.
i834. On a demandé si, malgré la saisine légale, et même malgré la mise en poslsession, Théritier ab intestat
Sourrait demander rapf)osition des scellés, et Tinven taire es titres de la succession^ afin d'assurer, par ces actes conservatoires, Tintégrité de ses droits éventuels, en cas de nullité du lebtameUt. L& jurisprudence s'est fixée pour raffirmativé (5).
La rakon en est que ees mesures conservatoires nd portent aucune atteinte à la saisine du légataire universel; qu'elles me tendent qu'à la conservation des droits des héritiers ab intestat qui , pouvant avoir des moyens vilides pour faire annuler le testament, ont intérêt i ce qu'on ne dilapide pas les effets de la succession. D'aiU leors, Tarticle 909 du Gode de procédure civile porle que Tapposition des scellés pourra être requise par tous ceux qai prétendront avoir droit dans la succession.
(I) If* l9Sb.
(n Ai PêmI^ Mti, HmfÈm bmùhm, n^ 6.
{A BnixelleB, 98 novembre 4810 (DeviH. , 3 « fi , 265) . Nîmes « fi lécembre 1810 (Devill., 3, !2,âlO). Bruxelles, 9 mars 1811 (IML, 3, 2, 362). nouai, 6 août 1838. Douai, 28 mai 1845 (Ml, 45, 2, 543). Paris, 11 août 1809 (DevilL, S, 2, 122).
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t,ti U*if/iiHîre universel qui sera en concours avec IHi U^irïiUtv duquel la loi réserve une quotité des hlan^p Hitn Umu des dettes et charges de la succession du tct^laleur, personnellement pour sa part ^l porlioii, et hypothécairement pour le tout; et }i Mi'u tenu d'acquitter tous les legs, sauf le cas d^ 14.^(1 uctioU; ainsi qu'il est expliqué aux articles U:iO ot U27.
SOMMAIRE
ÎMO. I.n h^finUli^o utilvoNoi iâi tenu de^'deUes et charges ultra
1M3?. (luniinfiit t^^i tenu lo lô^taire uniiMirs^e) «n concours ayec
h'A r^HorvnluIros t — pustiuctiou à iaîre. INSMi l*VtU(ruro dli rt<»e^vÀ\hlrc émnèchaitTelIe que le légataire
iiMlvt^MM M If nu, eèi druit Vt^iuaio, diréptement et per-
Mnn«U<^i«Hif » ; •' IH!l\K Ou«> \'on»|iron<MW ^^ .drtvii XMdaio^. racfiôo personnelle ? —
IVin^ quoiU nu'^mv ,lo lrgauir«eu élaiJL-U tenu? |<^I(V \^^ \M'\m\ \\)j\\%\McM\^ x\M\fi^l\t il êiaii assujetti. IHtIx M^^ ^ (^\n\<Smr» ^t^^* de$ iv.^erv:iuires, le légataire doit
K^i'i. K\^\mt^\ i^M^^U t«nu «l^iMwacatdts^iietiics?
I^U IV l^lk|'^'KcMù^n dï» U Wi fokijli« en diuit rooiam. I^l\ ^>^it^ kM «iV^H f^Al frç^ ^a (Najs c>i)^àiaùer, et dk n a
^ :|i«j(<^ 4ft>9: «Mul juir it^te^ TifT» U id 10,
chapïtre' V (art. 10Ô9)o C9
D., De perborum signifient., c'est tout ce qui est dû en ▼erta de quelque action que ce soit (1). Outre les dettes, il y a ordinairement des charges telles que les frais funëraires, les frais de dernière maladie, etc....
1K36. De toutes cesf 'dettes çt charges, le légabûrcj
iDÎTersel est tenti *t^ delà de' Pënidluittdnt qu'il reçoit.
Ifayant à c6lé de lui aii^un'faéHtier a réserve, dinsi que
nous le supposons \ii , se Irouvaiit saisi de plein droit,
il faut bien se garder de le confondre avec le légataire
universel du di:Qit coutumîer^ qui devait demander la
délivrance à Théritierdusang, et auquel ne stappliquàit
cas la règle : « le mort saisit le vif^ » n*y ayant que Dieu
seul qui pût faire un hér|(ie)r^^4^ujourd'hui, le légataire
universel continue et représente le défunt; il est héritier
par la volonté de rh^i|ij»ç^ aiftçsi |iyjissftntç|,q^ Joigr
eipuisqu^il esUit^éritiaf'^ jl doit élce assimiléàicelui^qpiil
SDccède parla nature. D'après le droit'^ eoutui!nier,.çt
malgré (d) l'obligariofi dedttfla^dér 1^ détiv^i^ii^ce, \H
légaiaircs univerS^8|; 'kàlhé fetrfe ^j^iéritiew , s*ea rap[H^
ehaieot cepeâdaht par.Qè^rtpiqSi^^ ce qui
faisait dire à Loisel : les légataires universéis'sont tenus
poar héritiers (3); Aujourd'hui;- ils rie Sont' |)ar^etité«
ment tenus jiourhéWl^ërt^^^ réellériiéhl heritiafSjf
parce que seuls' ils tiennent J^îpla^^ cpie
seuls ils lui succédât in ufiiversum jusé < . . • ^
Nous avons -agiièla ^lu^sUoh de* savoir si* liât çhai^ appoiée à une libéralit^ pçjut ,e]!(cédef l'éq^QlumQpt^^ei nous nous sooii*in[e^ç'^déci'i^ négative,. 'par ie prioH
cipe qu^iiné titi^r^nfé ne peut pas . ê tue* onéreuse là celui qui la reçoit (4).
Alais ce principe n'e^r p^ a|^p|[icable à un légataire universel, ou héritier institué qui représente la personne du dérunt, parce qu'en cette qualité on a contre. Un les
(1) Forgolcch. iQ,(^?4}t-^,'il^:98i'' : ' /" i
(2) Argument de ce que dit Delaurière, Des^inslUuttûns conlrsc-
teeUet. ch. 4, n*' 127 et sniv. '
(S) Lit. 2, t. IV, n* 14. Delaurière insiste sur les différences,' jsr unut» toc. eiL
(4) Si^rà, n* 365.
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ipènotes allions qu'on aurait eues contre son auteur. Q doit donc être tenu des dettes et charges» même au deU des biens héréditaires (i). 11 n*y s^ aucune différencQ entre lui et Théritier de la loi pour cet|e obligation. C'est lui que la volonté du défupt a mis, à \a pince du successeur légitime, et Too dait le traiter comme çev:| dont la loi romaine disait : ^ Ht qui m univ^sum jm » succedmt, luBvedis locohabentur (^À).^ Cepoinlest^ussi clair que le jour ^ l'égard du légataire universel qui n'est pas en concours avec des héritiers à réserva, Ce légataire a le même caractère que l'héritier iostitué du droit romain : personam defuncH $usi%neL II est àow tenu de fà même manière, c'estnà-^dire : uHra vires limr^ ditatis (3).
Cependant la loi vient à son recours, lorsque la si}G^ cession n'est pas assez riche pour suffire à toutes lea charges héréditaires, et comme il est véritablemeoi hén ritier, elle lui accorde le bénéfice d'inventaire dontU ^ parlé aux art. 793 et suivant^ du Code Napoléoih
On avait pensé (4) que ces articles ne pouvaient être. appliqués aq^ légataires, qnivejirsQls, parqe que^la loi nc|
(1) L. ui/tm,«C., De jure deliber,
(3) L. 117 et 128, § \, D.; J[>e regnlMims. Delauriére, cb. 4, n*» 129, et sur Loisel, 2, 4, 14..
(3) Voct, Ad l^nd,, t. De kg,aH$, Ub. 30^ 34, 32, Ht, n*» 15, signale ta différence ieoU:e celui qui est héritier institué et celui qiii n* est que léga ta i re parti eu I ier : * '. • !
« Bœred;esjuf£ «^Vf).^a<û,t^r4.y^a^f»^(^f»»tçvàîni /(MViornU » sunt, quoties absque inventarii bénéficia adttionem fadtint, utpfité » car entes falcidiœ legis deduciione; legatçirii vet;oetsimiies alii non > ultra, quàm qualenûs^ i defmcta (f/cceperunt» 9ic lU, quod amplita »k eslf inuiHUor reliotunk cmseaJkut^ »
Pans l'ancien droM rcmaiu, {'héritier n'épiait tea.u des leg& que jusqu'à concurrence des biens qui restaient après le payement des dettes et la. retenue de la quarte falcidie (l. 12, C.» De testam. mî/t/.). H^isy depuis l'introdiiietio;^ c^i béig^&ce 4'in^nt8Âr% Justipiep. cbang^a cette iui^isjproii^ac^ q(, pouc f^mj^ i^m^ q/ài n'vsaient pas de ce bénéfice, il voulut qu^ Théruipp (ût teny i/miÀ^ fimp(ient des legs co^nme des jettes (Vo£t, t, 29^ t, Wll^ P* t^f Dejuredelib.).
(4) Les auteurs des Pandectes françaises.
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Îiflt qmdm héritiers. Hais let légataires universels sont e fàilaftJea hérilievs faiti par la volonté de l'komme, mmermm jus suceedunt et hœredis hco hëbentmr {\\ iànmi donc jooir des mêmes bénéftces que les hén* tie»iielak>i (2). Ton ces pointa sent aujoBrd'hui ooamm par la jurisprudence et admis par tons les hommes mes dans les saines deotrises pratiques. Sous Faneies Mtoeotnmier, il n'en était pas ainsi ; le légataire unîimel s'était pas héritier. Son titre émanait de la voloslé èi tsriateur» et Dieu seol {pouvait faire on héritier. Par aùls, il n'avait pas de saisine et il était tenu de deman-» éirla délivrance* En principe, donCt il n'était pas tens dn dettes personnellement; il n'en était tenu qu^à eauae il la Ao8e9 oh rem. 11 est vrai ^u'il y avait un cas où il pootait être tenu» même tdiri vtres. C'est celui où il n'a* mi pis pris la précaution d'empêcher, par »n inve»taiis, h eonfusioD de ses hiesr arveo tea Inens de la soe» OMioa (S). Et sders, comme il prenait es réalité la suo« essiia, non pas à la vérité de n smn du défunt, mais iehaain de Théritier du sang, en le regardait comme un héritier utile, et on le traitait ad iMtar de Théri* lier véritable ; sans quoi, il lui eut été fieimle de profiter des saecessions et de frauder tes créanciers (4). Ceci ne
(1)Pail, U 138^ § 1> D., Ihr0g.iurn. Ulpien, I. », § 13, D., De UreL ituiiiuand. Uiabot smr Us Success.^ art. 873, a** 26. Merlin, Béperl., t» Légataire, § 7, art. 1, »• 17 «a fine.
(2) Arrêt de cassât, (chambre cIt.}, <5 aoât ISSTI (Devin.,. 51, i637). hfrà. H* 1859.
*ntaire unÎTerset d* avoir fait faire inventaire» les créanciers de >Ja succession pouvaient s'adresser sur ses propres biens, y ^ijant «oDfnaion, nonobslaat la renenciatiorr par lui fiiito^ au i legs anîTerBel ireadaal k procès^ el: qa*il sau^aa qee sa dëfonto » mère a'avait laisfié aocana bitas^ et q u'anfin il n'avait jaiaeis
» profité de la succession, ce qu'il offrait prouver par la commune
» renommée, ee soumettant même à la peine du quadruple si on
« prowaît q»*il €ût proSté da qnelque cliese. » (4) Lejmatr, DégiêrpiBfêmmU, Ht. 9^ efr, li« n^S. I>ekrttrière,
htHi. eant.y cb. 4, n*' 133, 134, et $mr Uisel, 2» 4, 14. l»frà»
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veut pas dire que les légataires uoivenels fussent tenus de prendre en chancellerie des lettres de bénéfice d'in> . Tenlaire (i). Ils n'étaient pas assujettis à cette obligation xéservée pour les seuls héritiers. Ils n'étaient tenus qu'i un simple inventaire fait loyalement, sans décIsraUun ni Bolenniié exceptionnelle. Moyennant quoi, les légataires ^loiversels n'étaient soumis qu'à l'action peraonalùwrem scripta, et ils ne pouvaient être poursuivis que jusqu'à concurrence de ce qu'ils amendaient dans les bieui da défunt; de sorte, nous le répétons, qu'il n'était pas d6ceseaire qu'ils acceptassent le legs universel sous nénéfica d'inventaire, et ils pouvaient se décharger des dettes en abandonnant les biens (2).
Aejourd'hni, ces idées sont inaj^plictibles. Le.légalaire uViVefîlél'D'a' [raë urï caractère yèsiieiot; il n'est pas eff«^'0u âiiiiiQUâ.''^iil- uii héritier, (lu ^qng non réservatiW&, iéiil dple Â' liii 'ddfinër Ib saisiiie:' Il est la parsomniBcatt^ir; sa:é9 îdtettQèdiaitë et 'sans limites, du défunt. It '^a't'ciobfi ' ^enu pér&onlit})leinent ci infléGniment de aee'âtstté!'; sauf fe hénéÛtïe d'iiivèntaïr^ dont il peut user cotoffié'flhhéiilier.'" ■ /,'/,''', './,',','■,. ■
'ÏS37. Noùs'yenoi^s'(l|^ porlçr 4u.<ï9a.où le légataire universel se trouve' aj^p'^^^.sjhps (^Aci^i^rs des r^mtaii^.' '._'\ \^ " .■ ■■ ■■ ■
^''G^a^lhotts celui où le lesiaieu)* laisse, 4^s héritiers en Ujliiïi^'inreçle^q)!! out un droit il^ lé^erye. et.voyons da qO^t^ Hiaiiiere sont tenus les légaiair^^ tmifferseU.
Téùr prooéij|ef ^^yéc oriirei jl f^ul.^jfiLiqgppriptiuiflurs
poft'ii'."' 'J,,'", '■"-,' '-'J.i'-.'.-'i ±ii.'v.'.i;-.li^-^'-! ■■ '■■ ■■■
iW 'd'abord r^èx^ùefi'c^^ quisou-
ti^'{ lapërsonhé dit défunt, émpécne-ï-eile que le légataire universel ^oiil^nti direclç^ei4,T ...
'ï!n'âeconi''|ieu',' que u)mpqftç.'pQlij^,,9«t)oa directe? D^|'j(aét[e UèpUre,/è^i^tàirjÇ^^'çpt-ilite|]|n?. ■■
ïAa Irblsiëme Heu /le légataire universel est-il tenu,
(1) Ferrières snr Pari^ aii, ZZii § 3,«t II.Drin'ttii.r JMlet, n' 16. Arrêtés de Lamoignon, t. XLV. Polllier tur'-Ortéam, 1&-
iroductionauit: XVII,; Qf 113k > .
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même wUri viret etnolumenti , de telle sorle qu'il ne puis» pH EC soustraire aux dettes eo abandoDuaul la chosef
iSS8. Sur le premier poîut. examinons ce qui se passait dans le droit romain.
lijavail on principe écrit dans la loi des Douze Tables : c'est que les dettes devaient suivre l'hérilier et non le «àreesseor à litre 'singulier. De là vient que l'actiua personnelle que les délies et charges produisent. Dépassait pas contte les légataires , parce qu'ils n'étaient considérés que comme des soccesseura à titre singulier, et i{n'i(s n'avaient pas dans leur personne un titre univei* ■cl. Car, quelle que fût la quotité des biens û eux laissés, ils n'avaient jamais l'universiililo des droits contenus dans rbérédité; oW ne rcgurcJait, conimÈ successeurs universels, qdeceux qui représentaient le dt^ifuiiten tout ef pourlout, tels que ceux ijui olileuuimit la |ios$ession prétorienne des biens, ceux à qui l'oa resiituail l'hérédité en «rln du S. C. ïrcbellien, etc. (i)- \'<iilà pourquoi la loi finale au'Côiic", De Imuedilums actioaiùuttdisait : ■ Credilores hœredharios adversùii tegalarios non M Aaitrt penûhàlitn' (tyibnè'!h'''ioh^eniij miippe' 'c^ evï- > dantistmè'kx^DUbdiMini'Ttibàtàimi néefMcs huicrei fff- » état obnoxios (2) ». Dans le droit romain, l'ac^ioç des' créaiMien'iié'pbuVtfIt'dÛrd''è1>é W^t^liSl-WenVéxer'^^ que contre leir Mfitiéti m^h'^^i'tiiap6uîf luur parf ., etponiottv^NmiMiiiUrJii^édà'M^moiiïbM hœredi^ ' . Imrùt trttà dfta'lrttilo'\[3J.'i 'WM "^it^M^t'àciïàno^f direclement les légataires qui, n'étaient auU;e, çht^se^qi]^ dea soQeesseufïitidgiilitersv'qiiel'qaif Tût V^mol'uinebt dii legB(4). '■-:.■ .li-..-?-;.u-(-. -.-?."-■- ■■■; '^ - ■
Mais, malgré la ri^Mr 'Hé/ c^' principes du droït strid, réquMl'ff«aft"ieânéilie"lë8' îplérÂt^ des héritiers , avec les inléî^Mt-tl^^l^ilircïdèfcl'bt vottî ^ar'qttel jnc^éa.
(1) Piitbier,AlMl..lilU.p;285rn*M. ' nPotliîer><J>«fuI.t.ito/ttt.- '
(S) ToWa {UMla. C. 4. l'otbier, i>aif^.; 1. 1, p. CVir. . . l4) UcUurUre, IiuliliUUmt emiraetueilei. cli.-4; a*'139.'
Ou le legs universel comprenait une partie de Thiré* dité« ou il contenait une partie des biens«
S*il contenait une partie de Thérédité (partem hmreii^ tatk)y comme Thérédité comprend rémolument el les charges, il s*ensuivait que le légataire de partie de Thé* rAdité demeurait assujetti aux charges en proportion de cette partie de l'hérédité. Alors il se faisait entre rhéfi<< lier institué et le légataire de partie de Thérédité une 8ti« pulation par laquelle ce dernier s'obligeait à suppotter aa portion des dettes et charges» et à rembourser à rhériUat tout ce que ce dernier aurait payé à raison de ces dettes el charges. Cette stipulation , dont Ulpien parle dans aee fragments» s'appelait jiariis el frç parte (1)« Elle n'en* pAchait pas que l'héritier ne fut seul obligé vis-J^Tis la créancier ; car les actions restaient attachées à sa per^ ionne. Elle faisait seulement que le légataire, en se quikiilii de légataire d'une partie de Tbérédilié, ce oui CQOh prenait l'émolument et les dettes, indemnisait 1 héritier de ce qu'il avait payé pour Tacquittement des dettes^
Parla suite, Justinien, ami de la simplîcîté dane le droit (2), abrogea cette stipulation qui n'était qu*un d4« teur ; il vontut, par imitation dnS^ G« Tréhellien,.qiiel6e eetioos du créancier passassent sur la tète du légeleire pour la portion de l'hérédité con^risa dana aoa legis (3).
Ouaod le 1^8 était d'une quote de biens, on se rMeil par des principes différents. En effet , l'en eenaaik U réjle : Daaa non dicuntur nisi deductQ ma aliéna (4). Le légataire ne pouvait dono prétendre qu'à ce qid reetait après la déduction des dettes et des charges. Alors k*M-* riti^f retenait sur les legs touL ce qu^il fallait j^r le pv^ment des dettes auxquelles sa qualité d'héntîer le fendait obligé pour le tout, a Cùm autam par« btmorum ilà Uyatur : « Bonorum meorum quœ sunt csim moriar^ ^ *4h$el manumi$8Qrvmpretia è meiio dedueenda stiB< (5)^»
T. XXV
(t^j InBtil., De fideicomm. hœr$d,y § 7. (7)j Ciijas, comm. sur la loi 8, § «/!.« D., De kgat.. S*.. Fwgo\tt, cil. 10, sect. 3, n** 102.,
(4) Paul. 1. 39, 8 1, D., Ae «trfror. signif^
(5) Modestinus. L 9» B.^Deteg.^^. Pothier, Paai., t.II^p.'Se?, «•27.
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C'est ce qoi lait dire à Voét : « Hœres legaiariis non ultra a guidgtiam prœstabat^ quàm poêt dimissas dsfuncti eredi- » tares il Jeducias funeris impensas ae pretia servorum
> moMmtfonim m hœreditaie reperium erai (1). •
On leot la différence que I'od devait mettre entre le legs de portion de Thérédité et le legs de portion des biene àsMS les principes du droit romain, qui , plus que le jid.'re, s'attachait à l'éneirgie des mots. Dans le legs de ptrtie des biens , on déduisait les dettes ; car les biens ne s'enlendaîent que deducio œre aliéna. Dans le legs de partie de Vhérédité, on ne les déduisait pas, et en les laissait, au contraire, a la charge du légataire ; car Théréditè est un tunneujuris^ qui comprend Témolument et les charges (2).
Telle était la jurisprudence romaine. Nous le répétons encore : hors le caade legs de partie de l'hérédité » Thé» litîer, evant de payer les legs soit de quotité» soit parth- CttUen» retenait sur les biens tout ce qu'il fallait pour le payement des dettes ; car loi seul y était obligé par la aualilè d'héritier ; il ne payait les legs qu'après cette oédnctien (o). Les créanciers n'avaient pas d'action peis* eojDodJe contre les légataitea mémo d'une quote des bîene. C'était l'héritier seui qu'ils pouvaient poursuÎYV9 directemenL Ecoutons d'siUleurs Cujas : « Cm pars hm* 9 redit/a^ , legati , 0iU fidetcammissi rslinqmlurt ipso/t$re » aubjicilar aieribusMarsditariisy et vice kœredis habetur; w nec necsssariœ sunt stipulaiiones partis et pro parte ; et 9 hoc ità procedit , §i ^uersarum rsrum pars kijfei^r hos^ n redi7aXif«€r6e«Âi><)modb: UiERWiTATisPARTEMM, Lseo; » MJEBEMTATKii MBAH PAHTiTOR CUM IU.O. Nam ità legata^ ^ riuSt vd remédia ^fLutifiHum , vel hodie^ ipso jure ^ agno^ 9 scet ensra h4ereditaria, Quid fiet si bonûrum appelloHonêf • teslaiar amsèium rerum suarum pafites Ifigaverits koa
> modo : Bororum meorum qv£ rrunt partsm do, i^EGOk » Hoc casu deducuntur onera , priusquàm fiât partitio , » priusquàm prœstetur legatum^ sicut fisri mdeiyin lega--
[\) Jkjure dêlih., 1. 28, t. VIII, n-^T.
(2) Cuiasv lac. cit. Delaurière^cb. 4« n* 130.
(3; lasUt., De legs ((Ocidié, 1. % U XXtt, $ 5.
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• tis rerum singularum. Nam legata ferum gingvlarum non » prœslanlur , nisi deductia oneribus; eodem modo le* » galvm partis bonorum , nisi dediictis oneribus, non prœ*
• siabitur. Inierest ergo bonorutn, an ha^editatis pariem ». testalor legaverit. HœreditaUê nomeii compleàlilur com-' ■ moda. et incommoda ^ bonoruÂi antem-sôla commoda (1). »
Ce système, quoique plus bonfofiné à la raison , arait cependant ses inconvénients; comme lé dit tf . Merlin (2) après Ricard (5) ; car on ne savait 'pas toujours, lors de Tèvaluation de rhérédité, toutes leé dettes qu'avait lais* fiées le dcFunt; il pouvait se présenter plus tard des créanciers d'abord inconnus. Comment déterminer» d'une manière fixe et invariable, la ^tédoctidn â opérer ?
C'est pourquoi on avait cru devoir' S'écarter de la ri« gueur de ces principes dahd M droitfpançîaiff', moins sonmis que.le droit nomain à Itempireii^esiBubtililés ei à la tjrronnie de la formie'dea'doliom.ke»^ nouveaux interprêtes du dcoit romain avaient iiltiiaué que quiconque spqcède en une quote devait étrdïtttfaii^ des dettes en pro*
Eprtioa de celte: qv^ote^i aussi' dîfebtèinent' que 8*il étiit éritier. Hotman avait fait oèfte^ouvèriuré sur la loi jErii aiieni, C, De (foTloiionibiBMiHËIIe'fu^li^ileiitdt'suiviepar la jurisprudence' des érrètjsiet^purticuliènement par le TanaeuK arrêt appelé DesBoiilardtejr^doiiffté^n forme de règlement par le parlemeint de Pariir^ ie 14 mai 1562 (4) » e4 qui plus ter<| servit di-foAidepfnènU àTart. 334 de la coutume de Paris, ainsi coijçu : « Et quand ils succèdent
* l^ unsf aux ipéubll9s/Qequélft'"èl'>cM^uèts les autres » aux proprelB, oti^îqu'iiUI«énti don^tbires^u légataires > universels, ils sont tenus de contribuer aux dettes
* pour chaque patt et pèrlien quHis en aftiendent. » Dès lors» il devint certain pertQUte>Ja France, que le légataire universel pdùvftit ètreîotiQnné directement par les. créanciers (5). î *: i • ;î'
(1) Giyas, lof. eti.
(2) Hépert., V Légataire, §7, art. 1, p. 804.
(3) Parus, ch. 11, n- 1516.
(4) Brillon. v* Dettes, n» it.
(5) Coquille, quest. 225. Lebrun, Des successions, I. 4, cli. 3, sect. IfU^Zinfine. Ricard, part. 3, n*15ii. Merlin, toc. ct<.«p.804.
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Ceftt ce ff fttème d'actioD directe qu'a adopté le Code Napoléon. Ct légataire anivenel est tenu directement ; el afin de donner a ce recours direct une sanction pleine et efficace, le Code veut qa'îl engendre une action per* sonoella et, eaivanl les eas,\ une acfibn hypothécaire. Le lëgataifees4lenu.]penoiiAeUement pour sa part et portion, et i/pothécairementippiir le tout» c'est-à-dire» qu'on peut raeb'onnerpar FaÎDlipif personnelle^ ou par l'action hypo* Ibécaire, ai le oré^ader est hypothécaire. C'est ce que dit Botre artidcNouayerrons plus bassi l'action personnelle est seulement per#(mai!is tu rd9i scripta^ ou bien si elle èblige le l^taire iQâq^^ ultra vires (1).
IS39. Vo;on6,iMiiileilant»cëi que comprend ractiôtf
directe et persoovelli^i >/'.} ^ iM-j !:>''• i '''\ '^
£c d*abord»;îl eonVitofidd &irè un<^ obirervatioiif essléiôf^ tielle: c^eatqii'en^otaitd^nsft le ilégàtairis ufniversel en' tant qo*Q eBl.eoiii»îs(aw.)âetteaj;'il'peuti8e^trebver datii' deux poeitioBfl différânMs 2 J»j[M!*em(ière; lorsqu'il têt obligSl de répondre à onft afcrtioadrrectenient intentée contre lUP par on créancier(rrli^)deutflQme^ lof^qq'il' fait le!'pafrUigë| des dettes aTec l'îiéri4iâft)àiréser«â.iiiw>i nr.::;! M .'i"iiii'^u Daiisle e88:0ù<iAAsAi|eirtïAineUèineitt ablieViné^ la loi dilqu11esttentt^pidîti^jpaft)etfêrtioB'{100&)J ' ' '< Dans le casoA.ttielagiltiseblelheBti dé^foireMe^rtttgë'^ dee dettes entre ;ceh^nôl-Sjtourprenl9nit! fibri'à Isf sut3'^5 eea&îon, rarh.*87d jÂbnftfitt'èstitetitt^ao j^atd de"i^É>
1er ceUe BialÂém^iiUiCMfyienftsdelifxrpndee.'i^ pins hant -v.-tnjnco f>b '-îiM.î'» tn"^ ■' v!r.-,.f «r Dans le droit ronlîfirf» leadett^saetdiyisatentd^ P^^n droit entre les^héntiemiprofm-^sdatittf hcàr&UldtiiêVéiri^] ^ que nous l'aTeas iitiiiplr>ta[)4f>i dss Dopie Tables (^2)i 'Ou | rejetait absolument le partage des del[eîi^pwfiupdidOètnè^'^ lumenti: « Neque œquam^ neque xmiaiam rem décideras: » ut CBS alienum patris tui non pro porlidnibuà hUAl^Hif^''
v«>^. n .^ . )'!>', /r ; •.'»-'..vi.,.'.\ *•' r» ■ i «M -■
■ --■jt--^fi j, —
Tt MMMéM R TESTAMBSUm.
• riiâ ettolvmlU, mi et f rater cohœres fiiw, 9ed pn «sfisa-
• lû^M rerum j^miefjaiarum ; dm $it ezphrmli jmrk. km* B redUarm (nmra ad êcriploê hœredes pro portUmiku kmttdi^
• ter ff«, lum pro modo emolumenti pertmere (1). •
Il fttiivait de ce principe qu'on n'avait pia égard aux préiegs faita a un cohéritier, à la valeur pinaov moina grande des biena que le testateur avait laisséa i Ton pin» t6t qu*à Tautre dans le partage de Thérédité» aux chargea spéciales dont Tun avait été grevé personnellement par le défunt. L'émolument que l'un des cohéritiers retirait de plus que Tautre de sa portion était considéré ccmdie une cHpécti do prélegs, ou hors part, qui n*était paa pris en cousidéraiioii pour la contribution aux dettes (2).
Dans le droit coutumier, au contraire, la contribution aux dettes ne se faisait entre cohéritiers qu'a rhison de réniolunierit» et nullement par portions viriles (5) ; bU comme on avait en quelque sorte assimilé les légataires universels a des espèces d'héritiers, Tart. 334 de la cou* tume do Paris ne les appela à concourir aux legs qoa nropurliounellemeat à Tèmolument qu'ils retiraient à» tours legs, et non pas eu égard a leur portion virile (4)«
C'est ce mode de partage que le Gode Napoléon a adoplu(5) : • Le légataire a titre universel contribue avec
> les héritiers au prorata de son émolument. »
Mais les créanciers sont-ils obligés de s'en tenir à M partage fait entre cohéritiers ou individus prenant part a la succession?
Lebrun enstignait la négative d'après les régies de Taucicn droit coutumier (6). # Cette action personnelle^
• dit*iU a paru si légitime que, dans le cas où las héri-
> tiers font entre eux un partage inégal des dettes pas-
(I) L. I, G.» Sî €trî. pH^tut. Pothier, Pand, t. IL p. SIS» 4 u* 70. Uicara» pari. 3, 11* 151:2. Furgole. ch. 10, secL S, n* I09.
g) Ricard, loc ciL , j * El
(5) * Et lor$, les dettes se paient au fur de ce que chacun en » amende. * (LoiseU i, 5» lo : il parle des successions mb îat$siaL)
X Vov, Ricard* Fursjoîe, Lebruu, loc. cit.
[5) An". 871 du C. Nap.
((>) Lebruu» loc. cil.. u« 3.
• slvM et qa'ib 1m tupportent pro mM emlumenti, les
• crèaaciers ciurographaim ne laiBsetit pas de pour- » suiTre chacun des héritiers pour sa part virile, sans
> atttadre le partage qui ne regarde que les héritiers » même. Tel est l'avis de Dumoulin sur l'article 81 de
> k eMbime de Vitry : Et sicprù rata bonorum, 9cilicet ut
t mt^ëdim9icem€œùmrent;cmterùmcreditore8po88unles> » gère tmUrà hœredeê, s^vo eorum recursu : » C'est aussi
> Tavis de Cequille» et il devrait en être ainsi quand » mkM le parcage aurait été fait et consommé : Non I emm em penotâ kmredii conditio obligationis îmmti/tt*
• liir(!). •
Le Code a suivi cette doctrine, ainsi qu'on peut s'en aasorer par la lecture de Part. 870. Elle est commune aux liéritîen eiawL Wgatains universels» d'après l'art. 1009.
Aiosî, par exemple, Titius ayant un patrimoine dé 1 S,000 fr . » Udsae un fils légitime et un légataire universel . Ce léi^ataire universel est grevé d'une charge de 4,000 fr. iQ preftl de Sempronius. Le testateur laisse 10,000 fr« de dettes qui ne sont connues que longtemps après sa mort. Le lè^taire universel b pris la moitié des biens de k meeession et le fils légitime est entré en possession de l^antre moitié i titre de réserve. Le créancier de la somme de 10,000 fr. devra actionner le légataire univettel et le réuservataire, chacun pour moitié. Ce serait inutilement que le légataire universel dirait que son émeluments*est trouvé diminué de la charge de 4,000 fr. dont nom avons parlé ci-dessus, et qu'il ne doit être tenu que pro rata emolumenti ; on lui répondrait victorieufte-^ ment que Tart. 1009 l'oblige vis-à^vis le créancier pour sa part et portion virile qui est la moitié.
Noua verrons d^une manière plus sensible rapplica<* « tiaa de ces principes « quand nou^ parlerons du legs a titre uiverael (2)1
(ï) Paul. L 5, 8 2. ï>- » * ^*'*^- *V«»/- ,
(X) hfri^ n*" 1857 et suiv. Voy. aussi, sur la manière aonlle légauîre uniTersel de Tusufruit contribue aux dettes, l'art. 6t2 du C. Sap. Junge Ricard, Uc. cit., n"» 1535.
SO BOKATMWS ET TESTASEMll.
1840. Arrivons à notre troisième point» à nvoir il le légataire unhenel qui se trouve en concours arec on héritier à réserve est tenn uUrà vires.
C*est là une question qui a divisé profondément les auteurs (1).
Bien qu*il soit admis par tous que, sons renpire du Cole, le légataire universel qui n'est point en conconrs avec un réservataire soit tenu ultra vtra. on vent qu'il eo soit autrement lorsqu'il y a un réservataire.
La raison que Ton donne pour expliquer cette différence, c'est que Théritier appelé par Ja loi à la succession du défunt, le représente seul véritablement; que le légataire, au contraire, qui est forcé de s^adresser i Théailier pour obtenir la délivrance, n'est plus qu'on successeur aux bienSf tenu ob rem et par conséquent pou vaut $e libérer des poursuites en abandonnant la chose/ On argumentât non sans fpree« de Tanalogie qui existe entre le légataire dont nousjparlons et le légataire universel de Tancien droit coutumier) qui, obligé de demander la délivrance a l'héritier du s^ng, n'était qu'un héritier imporrait, incomplet, et qui, par conséquent, n'était tenu lies dettes que par raoliojQf perfpjtaîisjp rem êcripta, et
gdir^uitç jusqu'à concuxrfioice do^cè qu'il avait amendé(2). 0 sait, eu çiïet, que dans le droit ooulumier, les légataires universols ne pouvaient prétendre au titre d nériticr,. q^p Djeu seul et )e s&ng pouy^ijBnt donner.
P.ouVtf(pt,..ce^e circonstance que (e. légataire universel C3t Aonu dif demapàer la.^^^Hyrancçi.^^ son legs« en cas dacQPGpMi^,ayêç:UA\Iicnt)pr rèsç^^ doit-elle avoir,
Pour raOirmative :
ôy. Merlin« Répert., v« LégoL, § 7, i^r 17. Grenier, n* SIS.
tfi
M. BayW'MouillanT «ir Grenier, loc. cit. Chabot de l'Allier, Smecession, n* S6, sur 873. Vazeille, n« 10 , sur l'art. 792. M. Nicias GaîUanU hrvue critique dejurisfrttdetieeyt. Il (185i), p. 31 !•
Poar la négative :
Yoy. Favard. y* Tesfameni:, secL 2, 3 2, a* 9. Delrinconrt. t. 1I« p. 568el$uiY. Toullier, i. V, u* ô^^G.llH. Uuranton, t. VtK II* 11. Zachari». l. V, § 725, Coîn-Delis'e. d' K sur les arl. 1003 i Jt 1009.
["i) SH:rà. n* 18"6.
cBAPfTius V (art; iO09) . M
sous te Code Napoléon, les conséquences que l'on veut en lîrer? Remarquons d*abord. que, sous Tempire de la législation actuelle (1), les mots d'héritier, de légataire, ne sont pas en opposition, ainsi qu*ils Tétaient dans le droit Gootumier où une barrière infranchissable' sépîà« rait l'héritier du sdng de ceibi qui né tenait slBiYOcalion
Ïvedela yolonté de Thomme. Nous ne tenons plus eii rance que Dieu seul peut faire un héritier; la volonté de rhomme peut imiter Tœuvre de Dieu; elle peut créer nn héritier à la place de Thérilier du sang. Et quand il y a un héritier à l'éserve, elle peut» après avoir laissé la réserve intacte» cumuler sur la tète a'un légataire tout rëmolumeni présentât à venir delà succession, fist'^be
lui qui peut qué^nefôis représenter le défunt pour 'Çl plus grande part^-d tlïérUiër du siitag dont le testaté^ a pu amoindrir les avofnta^es dularil que ja hd le' li|i permetuit? Ne"ioM-itil pas tons 'deàxhéHtieirs;tfiaIgiié la diversité àt Ieu>S li(re8? ' ; . ' ^ '. '^ ; ■
Sans denté, dp ce que Je tègidOâii^e ù'hivërsel èsf 6bli)^é de demander la délivrance^ il résiilte qtie les créancrers da défunt doivent attendre que le légataire ait été rûis en possession àvani de lé poul^uiyrè. Mais une forsïa délivrance accordée; élés créâfriciers éë frouvêrbtit vis-â^tis du légataire, abijoYnrriràt >yècr \es tiiême5; droits ctue s'il avait été saisi d^i(pé'aiii(i^^ îtiài$jéj^ë;'btdès lés prèrn\^s moments. De 1«!^' é'éïîé'', '•^^fe'* pe*'' iîrlpbrtfei*à''t^^^^^^ légataire universel soit ou no soit pas en concours ovco nn héritier légitime: dans tous les cas,; it sera coitime rhéritîer mèméiï il sêrft vm héritier mite, tin véritable successeur à titré iiniyersel àyarit les mêrrieis drditîây'et sujet aux mêmes charges.
Du reste, nous le répétons, n'exagérons pas la portée de la loi qili accôrcfe la saisine à l'héritrer légitime et la refuse au légataire universel; Cette distint^tion puremrent
(1) art 1002.
;X) ImHU. coat, ch. 6, n* 133.
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honorifique, donnée au réservataire, nepeotrieochaogar au fond des choses. Elle n'empêche pasqu*il n'y ait un né* ritier testamentaire a côté de l'héritier légaL On peafc, ehes nous, décéàer partira ieslatus ^ parlim intestatu» : on peut» par conséquent, avoir deux héritiers d*origine diffërenta» venant ensemble, l'un de par le testament, Taulre àb par la loi, et ce serait rentrer dans une exagération du droit coutumier, que de vouloir que le sang put faire seul un héritier.
S'il en est ainsi , si ces deux suceesseurs peuvent concurremment aspirer au titre d*héritier, il s'ensiit que tous deux doivent supporter les dettes de la rae-^ cession et être sujets aux mêmes actions.
Voyons, en efiTet^les textes. L'art. 873 dit que lli6« ritier est tenu des dettes et charges de la succession, « personnellement pour sa part et portion virile, et hr^ pothécairement pour le tout. » L'article 1009 dit a6 même , que le légataire universel en concours avec un réservataire est tenu « personnellement ponr st part et portion virile, et hypothécairement pour le tout ii Ces textes sont décisifs : ils tranchent la question. Cette même expression « personnellement, » employée à l'égard de l'héritier et du légataire, indique bien qu'ils sont considérés l'un et l'autre comme étant dans une condition égale, quant au payement des dettes ; que l'un et l'autre sont tenus des dettes et charges de la succession proportionnellement à ce qu'ils y recueillent, et qu'ils sont tenus ^chacun personnellement pour sa part et portion.
Ainsi, l'héritier à réserve qui aura un quart, sera tenu personnellement d'acquitter le quart de toutes les dettes, et le légataire universel devra acquitter personnellement les trois quarts. Le mot « personnellement » a une énergie
Ïui renverse toutes les objections. Il déclare que les ettes s'attachent a la personne^ sicut lepra cuti; qu'elles suivent le débiteur jusqu'à ce qu'il ait tout payé, et que ni l'héritieri ni le légataire universel ne peuvent échapper à Tobligation des dettes par l'abandon de la chose ; l'obligation personnelle, malgré eet abandee, peniele-
cHAirnsE T {art. 1009)» 83
rait toujonn tant qo'il resterait qnelqQeehoM à payer;
Ces raisons ont été développées avec beaucoup d*aatorité dans vn arrêt de la chambre civile, de la cour de cassation, rendu le 13 août 1851 (t), sur les conclusions fortement motirées de M. le premier avocat général, Nîdas*Gaillard. Cet arrêt nous parait avoir fixé la jorisjradeBce dans le sens réclamé par la raison, la bonne loi, et les principes du droit de succession , sainement entendus.
11 est toujours facile au légataire universel de se prémunir par le bénéfiee d'inventaire. Mais, quand il confond les biens de Thérédité avec les siens propres, il ne peut s*en prendre qu'à lui-même, si Taction personnelle produit, par son propre fait, toutes ses conséquences rigoureuses.
1841. L'action personnelle n'est pas la seule dont soient tenus les légataires universels. Ils peuvent être poursuivis par Faction hypothécaire, lorsque les créan« den ont une hypothèque. Et ils en sont tenus pour le tout; car rhypothèque est indivise , tota in toto et in quâlibet parte; elle se répand sur tous tes biens que le défunt a laissés an temps de son décès, et suit le possesseur des fonda à quelque titre qu'il possède (2).
1842. Examinons maintenant comment le légataire universel est lenndu payement des legs.
On sent, dès le premier instant, que le payement dès J^, lorsqu'il y a un héritier à réserve et un légataire nnÎTersel, ne pisut concerner;' en aucune manière, V\Â^ riUer du sang réduit à sa réserve ; car les legs ne peuvent jamais porter atteinte à la portion indisponible.
DéskMTS, il y a, sur oe point» une très««rande différence entre le payement des legs et le payement des dettes.
Les dettes affectent toute la succession et diminuant même la portion indisponible.
Lee legs» an eoalraire* ne'peaventêtre pris que sur la
Q)BmH., 51, l,fiS7. Patios, 51 , 1 , SSi . Arfsfa. 1S9Ï, 1, 481. (S) Ibysle, ch. 90, sect. Ss A* 133.
porlion disponible. En aucun cas, ils ne peuvent entamer la réserve.
L'hérilier à réserve contribue donc aux dettes.
Mais il ne peut contribuer au payement des legs. Cette prestation appartient tout entière à celui qui est saisi de la totalité de la portion diî^ponible. Voilà pourquoi notre article dit que le légataire universel doit payer tous les legs^^sauf la réduction que ces legs auraient à suppor^ ter pour la formation de la réserve.
Dans ce cas, ainsi que nous Tavons vu ci-dessus (1)» le Gode ne fait pas de distinction entre les legs; il les considère comme tous égaux. Ce n'est que lorsque lalégi-, time 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 leg» particuliers.
i843. La loi dit que le légataire universel doit payer «tous les legs. • Ces expressions ont été employées pour faire bien comprendre que les legs sont dus, en entier» alors même qu'ils' excéderaient Témolnment de la suc* cession, lien était autrement dans le droit anlérieur à Justinien (2). Mais ce pnhce' changea cet état «le choses par rétablissement du Irénéfice (rinvetitaire; il voulut que rhérilier, qui ne ferait piRSiinventaire, fût tenu de tous les legs, quand mèiùe ils excéderaiénl les forces de la succession (5).
(i) Voy. !!• 1015, stirl'nrt. 920.
(ï.) -Di^ueau expose ah)8t lë:4 tjai^btra de cètté ancienne jurisprudence d'apréfS'la kii^ § 17« l>j^Ad è: *àin$ulii^ ^rêbelliaimm :
« Sed inUr moilum Uitjux prwsialimfif et tnùdujn œris alieni hoc » interest, quod obligatur hœres œri alieuo, Hù hœredilas solvendo » non sit. Legali autem aut fideicommisêi nomine non tenetur ulirà, 9 quàm ad eum ex hœredttatt pervènit, Differenilœ ralio est quod 9 hmrrs succedil in locum dpfnnctu liaque quod defuncii onm fuil^
> idipsum et hœres in se susr.ipit, Dcfuvrtus non debuH legaia, Ipse » est qui his volutitale suà hœredem obstrinxit, non se. QuaproiAer
> qwtd hic debeat hœres^ non est ex persond et jure defufirti. sed ex
> voluntate ejus œstimandum. Atqui inteiligituf defunctus hactenùs
> voluisse obtigare, atque adto hactenùs obtigare poiest velhœredtm^ • vel alium^ quatenùs in eum contutit. Quod ampliûs est^ inutilUer » relinquitur. » Commert.,, I. 7, c. If, n*> iTu)
(3) Mov. 1. Âuth. Sed cuin lest., C, Ad ieg. falcid. Doneau, hc. cit., nM4.
CHAPITRE Y (art. i
11 en doit être de même dans notre droit ; et ce que nous aTons (lit de l'obligation de Théritier de payer les dettes, doit également s*appliquer au payement des legs (1).
1844. L'obligation de payer les legs, et de les payer tous.exclat, comme on le voit, le droit de retenir la qnarte falcidi^ usitée dans les pays de droit écrit et dont il M a propos de dire un mot.
SaÎTant la loi dcis Douze Tables, un père avait le droit de iâîre des legs à sa volonté. Mais on sentit bientôt que quoiqne la générosité fût une vertu digne d'éloges , il était néeessaire de mettre des bornes à des libéralités dissolues, qui épuisaient le patrimoine de la succession à tel pointée rhéritier, se trouvant privé de tout émolument^ répudiait pour fo^paf se .cbarger d,'un fardeaxi. sans au<* cun profit. On rë|)^î,tl ^ m^ les lois Furia
tesUtenrdelégqêir^M.ti^elâd^^ trois /|uarts4o sa succed* sion; de sorte qnejj rojrsqn'ôn. aurait lég^ âjui délit, Thé- Tîtier pourrait jT^quîr. sw l^s l^g^ i^jqw lui. serait né« eeisaîre pour cfOf^rfpx le quart tdç ia suoeession. (3^).
La loi falcidi6«:QQindie:l^ diiVoôt (4),; eut pour prin** dpal avantage d'J9mp66beF que ies volontés des défunte restassent sans effet; ce qui était une considéralion du plus baut intérêt chez les Romains, si jaloux de la prérogtitîve de tester! Il ,ç;jt vrai qn*ori.» restreignait la piénitnde id^ij^ççj^^jÇjijijn^
Mais cette restnsUon était niécetealte;p6»Ti ne pas* rendre illusoire lepouvotr^de tester, et il là^est nullement nonreao en jorisprudetice qu'on limite un droit en quelque chose, pour assurer son eflTet dans tout le reste.
Il fallait dono que rou réservât à Théritier institué le
(1) Grenier, n« ^13. ,
{% Calus. eooim, 2, |S 224 etieq. Instit., De leg, falcH., in fnMtwîo,
(5) Voct, Adleg.fàtcid.^Tï''i, Hcîneccîns, fii.?til., 1, 2, t. XXII, §5f48 cl sui?. Potbier, Pand., t. Il, p. AW, oM.
(4) Voet, /oe. n(., n*3.
$ff DOsiiTioRS R TEsnunm»
i|fiti1 4e la êVKxmêwm , tanf quoi il paorait retrancher EUT ebaesn à» legs de qnoi le compléter. Ob présumait i|«e eelui ipii inatitoait im héritier le préférait à de sim* flM légalairec.
Pour fixer la valeur du patrimoine, on commençait par déduire leadetlea, lea fraia funéraires, le prix des esclaves affranchis, et les dépenses faites pour accepter rhérédité.
Oo imputait dans la qoarle tout ce que Thérîtier institué avait reçu à titre d'institution. La retenue frappait sur les legs, sur les fiJéicommis particuliers, sur lea donations a cause de mort et sur. celles entre mari et femme. Les donations entre«vifs en étaient affranchies.
11 y avait cependant plusieurs cas où elle n'avait pas lieu : 1" sur le legs de la dot fait à la femme; 2* dans les testaments militaires; S"" sur les legs pour cause pie; 4' si le testament défendait expressément de vetmir la
Îuarte ; 5' si riiéritier n'avait pas fait d'inventaire. Avant ustinien, l'héritier n'était pas tenu des legs indéfiniment, Ïuisqu'ilnouvaitretenirdanstousIescaslaqBartefalcîJba laiet, après l'introduction du bénéfice d'invenhrire, Juat» nien voulu tque ceux qui négligerarentceremèdesalulaire^ fussent privés du bénéfice de la falcidie et qu'ils fussent tenus dos legs, même au delà des forces derhérédité(l}.
1845. La falcidie n'était pas reçue dans les pays ceotumiers ('i); elle n'avait été établie qu'au profit des héritiers testamentaires si favorables en droit romain, et Ton sait que le droit coutumier ne reconnaissait que des héritiers ûb intettai , toutes les institutions d'héritiers étant assimilées à de simples legs (3).
Mais la loi fidcidie ét«t pratiquée dans les pays de droit fN?rit, et Théritier institué qui avait fait invrataire, en avait le bénéfice (A).
Le Code a dégagé le droit de cette complication ; il n'avait pas lo^^ hautes raisons du droit romain pour favo-
(I) t. uUim.. i iK C. Âd /^. fÊitid. SbTtlL 1, ca^ 2, § 2. |r«^>l. rK»imy Mlh., n* 37. Hoiam^ius. ImttiL, L 2»U JLJLU, fait IVlhi#r» t^uuL^ U 1l« iêc, Mfmé cil.
(4) è^iiifttvW. ch. T, I, 6K fi ch« 10. S^ SSL
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riser les héritier» testraientairee. Si te légataire universel trouve que riiérédîté est trop grevée, il n'a qu'à la répudier. Noos De veyons pas de honte a ce qu'un père de famiHe décède intestat.
DU LEGS A TITRE CNIVERSEL
Article ^0^0.
Le legs à titre universel est celui par lequel le tastateor lègue une quote-part des biens dont k la loi loi permet de disposer, telle qu'une moitié^ OD tiers^ oa tous ses immeubles, ou tout son mobilier, ou une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier.
Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier.
SOIDIAIRE.
1846. Caractère da legs i litre universel.
IM7. En quoi il diffère du legs unÎTersel. — Rnevoi .
i848. Le legs d asnfrult de tous les biens est un legs à titre nni- TeneL
1849. Différence entre le legs à titre universel et le legs particulier. — Exemples.
MSa. 8eii9 des mots meubles^ wohilier, biens meubles, employés dans les testaments.
IS51. La question d'étendue du legs est le plus souvent u'se question de fait.
COMMJENTAIRE.
iM6» Le iegs à titre unifersel, dout nous avons èéîi (i) laît eoiioaitre les carMtéres, diffère du legs uni-
fl) If^ 1706 et soif.
'• -• :ze sur une qiiote part
:.. 2: leslaleur de clisposeri
: j'iarl, etc., ou sur une
- '.e tous les immeubles,
::ilé de tous les immeu-
■ ^-fr, comme nous le ver- .. ij peut porter que sur des
•: :re consisie donc h savoir vrrselscit du legs universel,
"f If 5 dilTt-rences qui existent > ic^s à titre universel, les \; •:<«.>> dans le commentaire - •:^■-:v.; .rsquu nous avons donnés : : ..e ià distinction. Nous nous
.::i a:cl d'une question que
bitMis n'est qu'un legs à
••" >. : ie^'àîaire d'un tel legs n'a
: "i "j.Lre de biens. Comment re-
•. .'. i.'iiiersum jiis^ lui, à qui
..> t\*:;.:u,el et qui n'est pas pro-
> <::. :i:. tôle qu'est le droit univer-
./ ... : .: r:. piietaire qui tôt ou tard
.-.iT J.a::? fos mains avec la nue
u \ ..likTtnces quisefontre- .rx' .rr erse, et le legs particulier.
^. :a -.ut'^iion d'un legs de quo-
• > ' • /• IV x.i! Povi!»., 2, 1,155). Cassât.,
^ "i* < I .'^^ i\ï?<at. olnmbre jivileS28août
i N • » s . . r .*. î-.jîî, r><//r«i/, l. I, n'475.
.^ 4 \ ^ . . l c.iUe, n^ 11, sur Part. 1005.
tilé queletdifGcaltés se présenjierant 9urce point» mais ce sera dans le cas où le legs portera sur les immeubles, ou sur la mobilier.
Ainsit l%n a^est demandé si le legs de tous les men-* blés qui se IrouveDt dans une maison d.étermiDée(1) ou de tous les biens meubles el immeubles que le testateur possède daos tel pays (2f) soiit des legs à dtre ubiversel. îieoqoe ees legs soienliOonçus en termes généraux, ee ne sont cependant que des legs particuliers; il suffit dé pestf les termes de notre ariicle {lour se convaincre que ees sortes de legs ne pourraient rentrer dans la fléfinltioD do legs h titre universel. Ea leflbt, il ne se coitipose BÎ d*QDe qaote-p?rt.(le la succession, nj de la totalité des immeoblesy.ni do la.tolalité du n)$hil»er,; ni d'une quotepart dt la lotalitér^des ^rnmeuhleAî Q«:xtu'iflfohil|er/ Gb sontdonedea.legs p^pU9li|ier4:(5)^^- \^ T'-M ..'ivi; •«/( -L-
i850. Oasaii<qi»ev' d'biMtcs: lesarAcléfs^ 5^^^' e^l^S du CodeNapoléon, le mot^« meuble!; tin )ttifaetlsjiiofns'iiairgé que\emoL«mobi|ijbn.^:OU l;esipi^a$îoi»»« btent^lneubfds ; > il s'ensuit que, dans tous lis H^^x^ii Icote^iâlkettr attra^em*
Îloyélemtit «'msnWiiS'/i^ avec le*3CfirrQfitHsii^>qud lui onne Tart. 55^ telog^Htr^jà litm iwrltiduUep (4). j } Slais il arrive» 4c(ti^eRi(ique Wt^toteursue^ parlent pas le langage pvé^îsdeJa loi;;ei'!()<^'.lcnto pioiiséoiraaji delà die leuf e^p^sai^nk) îl ae^ petit; (iénjci qiie iè mo(t vien' blesaetrouvb d0ii9)l« fef)i4ye^'ifbs^i.i[C()^ supposer que Ae'j^é^Mi'eprta xmiluldc^'nerltoul son inôfaalier Sens estcetitinp^^o Sk\\nwii^lltiM *p^ adoroià^décider (5) que le legs est à titre universel, comme, .pkt* tOJiènfplq,
fl) Turin. 24 mhrs 1»)6 {DBfUhvf^. 3< lâl); Psu^ 3& Juin J824 (0€TiD.,-7,,2,5a^K.v.,w., . ;.'i.;:;. .; y.,, .^-a '\\
(3) Cassât , rej. , arrêt dé Caèn , 10 Juin lâSo (Devill. , 36 ,
(3j Lebruu, De$ successions^ 1. 4, ch. x, ô9^tj;5;'ft*'l4.'jChabot, SuceestioHs, sur l'art. 871. Grenier, n^ 98% M.Xt)iiï^t)élisIe, li'^U,
sur l'an. 10O3. ^v:i ' }
(4) Raaea, Sl'fÂtriei<ft84S^(DevaL; 4»ï;3,.2Ba). . . > •
(5> Bmielles, 9 nars lai3 (DeyilU,4, 2. â7Ô).pDîtL}rft.2l juin IttSiDeviU,^ 8, 2, 148). Argument d'ûn^rrèl de floueada 27 mai M0SiD«nlU2,2,448jt- ; î . ^
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0fnMâ le ti»9f^Uar a rtrl : c Je lègue tous les mcobles qf/m 9 'j0f pm$M^ «m ffoe je Idi saeraî à noo déeés. »
fl e!(t évident que par celle formole le.teflateor • tmfin Ufçner tont ion mobilier, et qa'il a bit boo pat en l^ii psmienlier, mais un legs à titre uniTenel.
RAeiproqoement le met « mobilier, » malgré la défiiirli^yn 4e Tari. 533, peut être employé par te teatatearaTee •ai^ MgAtffcation restreinte qui n'embrasse pas loot las meoMes, et alors le legs n'est plas qa'un legs particiH
\KA. C^est ordinairement lorsque le testateur a fait raivre le mol « mobilier » ou les mou t biens meubles » d^uneénumération, que se présente la question d'étendue Au le^s. Tanli')! Ténuméralion peut être considérée comme restrictive, et alors retendue du legs se trouve diminuée (2); tantôt on la considère, d'après les cîrcou^ ftancei, comme simplement énonciative, et alors la legs aubsisto avec son caractère de legs à titre«nivefsel(3).
Article \Q\\.
Los légataires à titre universel seront tenus de diunundor la délivrance aux héritiers auxquels une
2uotité des biens est réservée par la loi ; à Wor déiu(, aux légataires universels; et à défaut de ceuxci, aux héritiers appelés dans l'ordre établi au titre itê Su(Tession$.
SOMMAIRE
IKhS. I.<» If^gAUiro À titre uniTorsel est toujours assujetti i la demando eu dëlivrance ;
{W KimiImuy. 3^ «oAt 1934. Cassât, rei. du bmitoï, S mm Ci) Arftum^nl 4*un «rrri (l« Bordeaux d« S «oit 1834 CDenll., (R) Rour(t<>». 9 mai i«48,D«viU.. 4S,â,5^;>.
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1855. Même eoTers les successenrs irrégulîers.
1854. Mttflie «I cas où la succession est vacante.
1855. Le lé^taire à titre universel D*a droit aux fruits qu'à
partir du jour de la demande i8B& A mains que le testateor n'en ait ordonné autrement.
COMMENTAiRiL
1852. L'obligation de demander la délivrance, qai n'est imposée au légataire universel que lorsqu'il est en eonconrs avec des héritiers à réserve, a une portée bien pins grande à l^égard dn légataire à titre universel. Ce dernier n'est jamais saisi. Et soit qn'il y ait dés héritiers i réserve on qu*il n'y en ait pas, soit qu'il y ait un biritier testamentaire on non, il est toujours assujetti à demander la délivrance, et il doit la demander à ceini qm est saisi d'après les régies du droit commun sur la dëvolntion des biens après décès.
i853. II y a plus : lors même que manquent les succenenrs réguliers, et qu'il n'y a que des successeurs irr^Iiers, c'est encore a eux que le légataire doit demander la délivrance. Ainsi, il devra s'adresser soit à l'enfant naturel, soit au conjoint, soit même à l'Etat, lorsque ces auccesseors sont envoyés en possession.
i854« Que si personne ne se présente ou qu'il n'y ait personne encore en possession , le légataire à titre unirersel devra alors diriger sa demande en délivrance oonfrenn curateur à la succession vacante (1).
1855. Â laquestionde délivrance, se lie nalurellomeht la question des fruits. Examinons donc, à partir de quel moment lelégaiairo à titre ijnlversel adroitaux fruits. Estce du jour de la délivrance, conformément aux principes dn droit commun dont l'art. lOii étend la disposilion au légataire particulier? Ou bien , faut-il lui appliquer le bénéfice accordé par l'art. 1005 au légataire universel?
Il) Toullicr, t. V, n- 550. MM. Duranlon, t. IX. n* 209. Coin- Ddisle, no 8, sur l'arU 1014.
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Celte q«e<!lion est controversée.
Elle nous parnît cependant devoir ae résoudre facilement par les raisons que voici :
Dans la rédaction primitive da litre qui doos occupe, les auteurs du Cude avaient adopté h système BUÎvi daot les pays (le droit contumier; ilÂ avnieat voulu que tous les légataires, sans distinction .(1) (art 85 du projet) fassenl tenus de demander la délivrance; et les fruiti ne devaient leur appartenir, toujours d'après les principes du droit coulumier, qu'à partir du jour de la demande. lorsque la discussion s'engagea ^aConseil d'Etal sur celle disposition, les partisans du droit romain , que l'on observait dans les pays de droit écrit, élevèrent la voix en fiivçnr il j système qui exemptait le? hi*i(ierB ÎDstituéade l'oliligaiion (ie 4ûjTi?Pfler.la dftlivreneel^ Cleet alors que M.'de CaDibaçprè»,.,(2) ayfin^ proposé uae iranMCtioD «litre ]es,d(;ut:sy@ièni«3,fil,fut dàcjcmqU'uaÈ exception à la,r;èg[e cout,u|Qiér^.sétJMt.i'«ite qu laiveuF du légataire universel,; que ce.^erniei;,. fentixdb^demander la déli* vranct;, t9uteâ,i«3rij)p'qu'jt.y.)mr»it,uQ bérilierà réserve, eii ïbrait, dispen^^ |.o.n^q.u',u,.n')tii«>J^ii :pa* <le légitima'ire (S). De là, Fart. 10D5 du GqtlwilSlaiwléDD, qui décide que le, légataire universel^, b^e^ <jue soumis à deniîi'ntl'cr là délivrance 'dans 'lé ij-^s qi\i vicn^ d'être dit, fjitlés njuite siens du, jôùi' de l'ouvertu^éjder la succei* sîOn; 'li"I^!coil^iiioïi que 'sn ctèhjfincifi s^ra intentée dam
v^tiâèë. ■' -"■;', ;^' ■,';;, ,;';;:;.!■.'';
'Hlpis pii[gq^e,,çet^ti^p,9B,^ vërsè'i''i puisque c e~^tB4ul|in)çf}r.f)Q.||E(]{eJ^rilu. légataire universel qu'il a dérogé à la pensée primitive du projet, comment serait-il possible d'étendre sa disposition au légataire à litre universel , dont ie sort est réglé dans un« scçiioD difTérenle? Évidemment, ,1e lé^taireâ titre universel est resté sous l'influence de l'idée originaire qui avait pifésidé a la rMaction du -tilre^ U duit d'autaoi
0) Fenel, t. XI!. p. 395.
(2) Suprà.n' l'fi".
(3) Feiiel,t.XlI. p. .
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lus en être ainsi que, diaprés les principes généraux, es fraits ne sont dus qu'à partir du jour de la demande, et nous Terrons ce point de droit proclamé d'une manière spéciale par l'art. 1014, en ce qui concerne le légataire partiealier. Il est vrai que le Gode a omis de se pronooeerdanala section do légataire a litre univers! sur la gestion des fruits, tandis qu'il reuferme des textes préÔÈ à r^ard da lég:aîairc particulier et du lôgatairo loiverseL Uaîs dans le silence de la loi reste le dmit eommiin qui est contraire au légataire à titre universel. S'il esl Tiai que le légataire à titre universel soit comparable an légataire universel pour ce qui est de contri- \kuer aux dettes» d*un autre côté, il est as.<imilé au légataire particulier paar demander la délivrance (1), et c'est dedéuTrancequ il Vagit anrtout ici. Il ne doit donc pMpa-. miieeztniordÎDatre qu'il; silbisse les conditions imposées îee dernier. D'aitleu'riiî nous le repétons, le droit cornmaa tranche positi^einent'Ia'qUé^tion.'Noti^ savons que celte omnioB est cbmBatttie pai^ la plupart des aiUeurs; miiselle B*appuié 'SUi^^tifï'tirfdt de la' codrd^ 'Bourges, iol^mars 1821 (2)^ qui Aoiis paraît mériter j'approbaion diê jurisceasulteb;-' ■ •■ '
lfê6« Tel est '^ncle; [irincipç qui dpmlôe la ^nalière ; il lécbît cepehdant'ioiïiës ie^ fiais que le testateur a ex-* primé une volonifé'i^n traite (5).: Une talle volonté ^e trouve-i-ellé exprimée implicitement, mais nécemire meaid iitédes dans le GOEiitnMit^ri>e'd^è t^m[''M'^ (A}
(1) BigotdePréameiiettsar I'e(rt85 da t)ro]et (Fetict, t. XÏt; h 389). .■■•'■■.■
(2) Bourges 1'' mararlB2t(Devill.,«,2,o73j.'/mii^dMM. Cbin- Aelisle, n" Setsuiv., sur Tari. 1015. Dalioz, Disp, çnlre-vlf^ et Teftask, p. 89, n* 12. Marcadé, t. IV, n-* 102 et 103.
^ Argument de Tart. 1015.
(4) hffd, n« 1904 et 1912.
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Le légataire à titre universel sera tenu, comnie le légataire universel^ des dettes et charges de la succession du testateur^ personnellement pour sa part et portion^ et hypothécairement pour le fout.
SOMMAIRE
1857. De l'assimilation du légataire à titre universel au légataire
universel quant au payement des dettes.
1858. Du partage des dettes entre les héritiers ou colégatairei el
le légataire à litre universel.
1859. Du calcul à faire pour le partage des dettes, longue le
légataire à titre universel est légataire d*une espèce de biens.
1860. Comment contribue au payement dos dettes le légataire
de l'universalité de Tusufruit?
1861. Suite.
1862. De l'action hypothécaire.
1863. Du payement des dettes.
1857. Nous ne répéterons pas ce que nous «iFons dit (1) sur le partage des dettes entre les indiTidus pre» nant part à la succession et sur la mauiére dont ils sont tenus vis-à-vis des créanciers. Les principes qui s^ap* pliquent au légataire universel s'appliquent égalenaiit au légataire à titre universel
Ainsi, à regard des créanciers, le légataire à titre universel est tenu personnellement pour sa part et portion, et il est tenu même ullrà vires, tout aussi bien que le légataire universel en concours avec un légitimaire. Coinment pourrait-il en être autrement pour le légataire k titre universel, puisque Tart. 1012, qui le concerne, est conçu dans les mêmes termes que Tart. 1009 qui a^ap* pUque au légataire universel en concours avec un réter-
(I) N- 1839 et sui?.
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tatiife, et lonqae^ d'ail leurs, les raisons de décider sont identîqnesy sauf i garder, dans la mesure des char* ges» h propoftîen que le testateur a établie dans Tattribotira de tes bieiis(i j. C'est, du reste» «e que la cour de OMsalÎMi a reconnu comme constant, dans son arrêt du 13 août 1851, que nous avons cité ci-dessus (2). Il est Tiaî qae dans Tespéce de cet arrêt , il ne s'agissait que d'un legs universel; mais la cour, voulant embrasser toBs les cas, a développé une doctrine plus large que les faits de la cause, et elle a assimilé le légataire à titre uiversel au légataire universel, quanta l'obligation de. payer les dettes uUrà vires.
185S. Quand il s^agit du partage des dettes entre les hérifieis ou colégataires et le légataire à titre universel, « sait une régie différente de celle qui est suivie à Té*- |tfd des créanciers. Le légataire à titre universel est teDo an prorata de son émolument.
Nous avons vu la différence qui existe entre ces deux iklig^ns (3). Un eMmpIe la fera mieux sentir.
Tilius laisse deux frères. Il lègue à Paul le tiers de tous lei bîeBs; asais il le charge de donner 10,000 francs à CaJos. Il laisse en mourant 60,000 trancs.
La part virile de chacun des frères est du tiers , celle de Paul est également du tiers. Les créanciers de la suc- OMHon ayant à recouvrer une somme de 9,000 fr., poursoat eonfaraindre les deux frères héritiers ab intestat et Paul, cbacBUi poai: 3^000 fr. qui est le tiers de leur porlioa vîriia.
Cependantt Paul ne doit contribuer aux dettes avec les deux fieras, que pour le cinquième de la succession, foi est TéaEioliunent qu'il retire de son legs.
^Mim. a Té^d des créanciers, il devra répondre pour m part virile; mais les héritiers devront l'indemniser de tM ee qull payeau delA de son émolument. Il aura psar cela ua rseours contre ces derniers (4).
4) Toullie4p.UlV, n^aastMin
^ 3O5AT10IVS Et TESTAMENTS.
"«?!>. Juarti, JLH lieu d'une quote-part fixe, le légataire • tr^ lûivt-iwt est appelé au legs d^une espèce de biens, vtirme ie .ous les immeubles, ou de tont le mobilier Il . lîie iiuHilédes immeubles ou du mobilier, il faut, 1 lit- lAcr 'a part du légataire a titre universel, estimer 'H.> t> "^lens ei Paire la comparaison de la valeur des im- !Ktt 'u\< :>ec celle des meubles ; puis on Tait une vcntiatb it. L^T. cumme c'est là une opéfaliôn gênante, un au- Vii. ( a pensé que les créanciers n^avaient point à s*en •«.* *4'er at i|u*il leur suffisAÎt d^actîonner les héritiers à ^>(iu^ iKMir la totalité, sauf le recours de ceux-ci contre i* c^ataii'os, C/est là une erreur: les héritiers sont teins ; oisLMtutdIcment pour leur pari et portion virile. Les :<^a«tcteni uo neuveiil li3S actioilner âi) delà; seulement, (isK .Mil lo droit de provoquer celte yèàlilation entre les fioiilu'rs et les lOgatAÎrès; nldis dates aucun cas, ils ne >:L»i!{) dispensés de lu division (2). ' **
IStUK Nous avons vu que. le legs de l'universalilé de l Uv>urruit est un Irgs h titre universel, il en résulte que le tof<{iitino d*nM tel lojçs ilevrà contrlbuèt au pîàyement des ik^(io«( do la :«U(*^ei)^^iotr(r(): 'màîè'codiniéht calculerai ou vollo 1 ontribiltion ?
tVetait un point trés-coiitro versé dans l'ancienne juris- |Mudrno«) ot qui, suivant Kieard, avait vni8 à la gêne les niiUuirM ^4). Mais Tari. 61ti du Code Napoléon Ta sim- |iUiio «(^n oitimo« dit cet article, la valeur du fonds sujet « A M'utniit. On iixe ensuite la contribution aax dettes à « lomoii ilu ^otttY valeur. Si TusuiVuitier veut avancer la « Noiuiiio pour laquelle le fonds doit contribuer, lecapi- « lui lui en ehl restitué à la lin de Tnsufruit sans aucun « in(oiiM. Si rui^utVuitier ne veut pas faire cette avance, tt lit propriôtuiro a le choix, ou de payer cette somme, et
• ddiin co raM. l'usufruitier lui tient compte des intérêts « noudaiil la durée de Tusufruit; ou de faire vendre,
• juuqu'â kUw roncurreuce» une portion des biens sou- I %\\in (I ruhulVuit. •
. n M IhiiMiiton. L 1\, ir* 215 et 214. [*j) M V,i/«Mtb. ir Tn Mir l'art. lOi'i. ,1) Vrniilriii<«. 1. 45, H., Ac* tau fl usuf. per legaL ^\) UiiMitl, purt. ^. u* ITiôr».
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1861. Cette obligation» où se trouve rnsufraitier, d'avancer le somme nécessaire pour payer les dettes , ou de laisser Tendre jusqu'à due concurrence une portion des Ineas soumis à l'usufruit» ou de payer les intérêts des aoBines avancées par le nu propriétaire pour le payement des dettea, ne saurait élre arbitrairement modifiée par les jj^, d*aprèa les circonstances de k cause. Et c'est avec raison que la cour de Riom (1) a infirmé un jugement do tribunal de St-:Flour qui, d'après Teslimation de Tuinrmit, aTait cru pouvoir fixer à un cinquième le pnyenent des dettes de la succession à la charge de Tusufruiâer. De même , un arrêt de la cour de Bordeaux (2) a infirmé an jugement du tribunal de Libonrne qui» vu le grand 2ge de rusufruitier, avait pris sur lui de fixer à sue somme détermi/iée la somme à payer'dans les dettes par l'usufruitier et lie rafffan(^hir4^injbérâts des sommes avaDcées par le nu propriétaire pour le payement des ieUes.
\&6^. Quant à Taction hypothécaire a laquelle notre irtide astreint, le légataire à titre universel, nous n'avons rienà ajouter àce que nous arons dit. précédemment (5) nrfes droits des créanciers hypothécaires. II en est du légataire à Litre universel comme du légataire universel.
1863. Le légataires titre universel est tenu non-seuiment du payement des dettes ; mais efilcore du paye^ ment des legs. Les Iegd»ie0' effjt^i^sontdes cbtirges qui grèvent la suceession. 11 suit de là, quelle légataire à titre anîversel en concurrence: a vée- un légataire uni- Wiel, doit eontribuéi^pdurJa^sH et portion au paye- Mat des legs (4)« L'article suivant s'occupe au point de nvoir comment le légataire à titre universel doit con» trîboer au payement des legs^ quand ilest en concours ivec un héritier à réserve.
(1) 12 féfrier 18SÔ (Detill., 9, 2. 398). (9) f'msrs1838 (DevilL, 38, 2, 256). /un^è Proudhon, De Funfmil, t. IV. n** 1894.
(4) Touiller, t. V, n* 558 in fine. Grenier^ n« 520.
IV
os DOTATIONS KT TEITAllflffî9.
Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une Quotité de la portion disponible^ et quHl Taurt niit à titre universel^ ce légataire sera tenu d'ao quitter les legs particuliers par contribution avec
les héritiers naturels.
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titre universel , par contriontion avec l'héritier natorel. i865. Ca^. dans lequel le légataire à titre universel sera tenu de
supporter seul le p^yenient des legs, i8C6. Suite. ^^
1867. Cas dans lequel rtiéritier naturel sera seul astreint w
payement des legs.
i868. Conséquences de ces .différentes solutions, quant tu profit
d^ca^pci^ë^
< /4&64. L'article 1013 «onmet le légaUire à titre universel à contribuer à ra^quîttementdes legs particuliers avec rhéritier nalujnel. On aurait pu penser que Vhéw Uer naturel qui représente le défunt et qui a la saîiine de «es biens est idiargé de payer les legs avec Témolu* ment qu'il trouve dans la suceessioii, lorsque cet émolu^ ment excède la réserve; mais notre article veut que pour les legs^ comme pour les dettes, le légataire à titre ubî-^ versel qui a droit à une portion de l'universalité» supporte une contribution.
1865. Toutefois ce principe cesse de recevoir son application dans le cas où le testateur a manifesté une volonté contraire. Ainsi, lorsque le légataire ï titre universel, au lieu d'être gratifié d'une quotité de la sue* cession, est gratifié d'une espèce de biens (comme tout le mobilier ou tous les immeubles), et que le testateur a
disposé d'n objet compris daM U lot attribué au léga» taire a titm \ukiY(maU îl ^t évident qu'il a mauirealé rintentioii de priver le légataire à titre univenol de cet objet et d'aiDoîodrir 3on legs au profit du légataire piir- 6âlNr(l)«
Î9W. Celle îateDtieo ae reueontve^Haie dans Tespéee
flBiMie? Pîenre a légué tout aoo iMbilîer à Primua;
pois il a fait an legs particulier de 5,000 francs a Secuni^
in. Cemme le mot « mobilier. * inris daua son aoceptiou
légale^ embraaae Targeat, ou demande ai Primas est seul
taou de fskyet ce legs de ^«000 fraocs par délibation de
mi legs a titre universel, ou bien si 1 héritier du saug
ioVl y eeatnboer. Cette queatioe peut dépendre des ch>
conaïaaeea. Cepeedent, eu Peicaiiiinant a uu poiel de vue
idoéralt je ne penae pas qu'on doive la résoudre en fa«
^sur de rhériiier du sang qui prétendrait faire retomber
mr le légataire i titre uoîvorsel tou|l,e la charge de ce
\ejB& \^aniculier. Quand le testateur a légué d'une ma-
mn gteérale une soeime de 6,000 fr,, ca sont 5,000 ft.
à preadre dans sa succession tout entière; ce qui est
biea difôreat du cas où il aurait légué 5>000 francs à
pnsodre chez tel notaire» ou renfermés dans tel porte^
liiaille. Daaa ce dernier cas, le légataire du mobilier de*
Tiait évidemment payer seul le legs de 5,000 francs.
Mais, dans l'autre hypothèse, c'est la succession tout
entière qui doit y contribuer conformément à notre ar-
ticle(2).
i867. De mime que l'intention du testateur peut empêcher l'héritier naturel de contribuer aux legs par* ticoliers, de même elle peut faire porter tout le poids des legs sur l'héritier naturel. Supposons que le testateur ait fait un legs à titre universel du mobilier, puis DO legs particulier d'un immeuble ; ses héritiers naturels léseront pas fondés à prétendre que le légataire du fliobilier doit contribuer au payement dc^ legs de IMmmeoble. La volonté du testateur indique clairement que
(l)/ii/rà, no- 1921. 1922.
(2) UeWacpurt, t. II, p. 556, Touiller, t, V. iT 559, M. Vazeille, n* 3, sar Tart 1013.
éè'Ié^ de rimtb^ble ^eiVmk cRàVgô ¥riëc!alèment im^
Sfdéé àoeut qui réèué^frlôdl'lies imtàieliiDleâdaiig sa suc-
*>'I8G8. paf^iltfe'iaMre Xîoiife^iiëïîce, il devra arriver/ aeidn eêaèifKrènta icaé/jqéevlà légâiak^i tiire univ pourra tantôt profiter de la caducité des legs particuliers en tout ou en partiCi taXllâtAn\[VM£ir aucun droit à y prétendre (2). .|^^^
Sl.eq,^eUJljÇs^i<^Tfi^.^^,p;fïer^^^^^^ lui tout
aeiJit^.iconiinedans r«^pèce> pA^éôaui^î 1865^ U justice et la raison veulent qu'ihprdfité) seul 'de la caducité du Iëg« iqfilî^d^vïS* *l^^^ 8i!ii^»èB[ïiàrt;'«e 1^*110 devant être dans la penç^,(j^-^a,^5ç^|^^9jfp,flii^;9Qft des
*>IW»iWW|9^%ïdftj^)|ft |pç«,«:iiir^ se con-
IjdraiiAivjih eetl^nbâiimâitiitohéé iqua» di» peblrer, en
cas de caducité, dans l'uni^SértiiéPdaiit^il devait sortir.
,Si. au cûntraîW^iè f^è^^iï'ltitft t^tlfePa |à ûliarge de lliériiier natureli iTesi cidir que Ta caauc)JiQ; ne profite qu'à ce dernier, et point du tout au légataire à.4itre um«
Mais, si. le leff$ est de ceux qui doivent^Éfô bmr par Vmff^ifmMHm^nt' ,Aufîm' mh tmHW^ ,3r..«QnUribuer.
.f)iq «^JiHKO fil B ni) fi'\uf)t\i\n /itc *?lh.1 '^ »i / -BU-if y^if» t^hiniikinU fi noiJi'iôil'I aij|)«'iol ,%liïiil ^Mh i :
Jn^m^incj lîb iuo[ui) JnyiuoD c.mc|iiM •♦( id*. . Ji«l )'ei'i iul iiip 8]^4l-»l-wbin|i)'! )Ui)f\ •♦•iii;h:i> »; î lui TiH»M vjïtyyyjr, >li-j(i'*ic'nii(K| «fi^i >iisv >
Tout legs pur et simple donnera au légataire, du jour du décès dii^UAIËW^iW^f^û droit à la chose léguée^ droillraiismissible à ses héritiers on ayanls
(1) Bruxelles. 25 novembre 181 1 [Devill., 3. 2, SSl).
(2) ïoullier, t. V, n* 682. MSi J07Î '•» ..i. -.:..•
mettre rOf posse^ioip . do la chose légvaéei, n i ; ep, préleiuli^ les/fr.uÛ9rOii ÎDléFèUi qii'à compter du>
{our de sa demande en délivrance, formée'suivani' 'ordreétabli par]i-art 4di4yOu.4a jour siuquel cette déUviwice luiiia«iirail jéié. fvoljÇiQttîremenl!(Jbnwn(l^^^
ftt9. Du legs p^içuiier. , .,, ",!' ''
iSTÛ. Sur qaefleis dlosd^^Viuif^iortVr'iiTr légk particaTTeK '" mi. Le ^colt'dè If^Uiré p^f a iit^ë l^ûf'la choâe léfifiiéV^ ctMnenM».4M Jour 4uidêc^8.''":<! > :• ':"•.' m .''« - - - ].n 18Ï2. Prliicipea^o,4roil{n3)n^in>i^o jDe,^ui cpnfcernevréçbéi^fHiff
1874. lfa'ya'pe&m*('M(i<>U'tè(i^'d^^
iMwîn»eii'bel|ddcoiic{»rûèii?él8héaiire*éB9r)|yg9 d^irsabiaiâ
1875. DtifcVeMf, epjrfi^^^ WfWî irnf;o m: ./r^:, ioiO. Les iniils soat-iis dus au Ie£aBiire uii jour ,uu deces .du,
\W7. Sailè; •••!i»Jt'.g6' i^c Ji^ol iid Jiiioq t> .Tomi^f.. o') r.'ifp 1878, Cas âins lesquels les fruits sont dus au légataire drf'jetov
aux legs faits aux mineurs ou â la cause pie. 1882. Quid des fruits, lorsque l'héritier a dissimulé aux léga*
taire 8 les dispasiUoiutcmi les, concernent et a retardé
ainsi la demande en i^tâtvâi 1881 naos le cas^cjup^uyMpIj^^^ RVUc^djj J^s , les intérêts
pour le surprus courent du jour dii paiement
1884. Le légataire peut répudier 4e-legs qui lui est fait.
1885. Ses créanciers pourraient-ils accepter pour lui?
1886. Pourraient-ils accebtfei^liiiéaieisjlrès la répudiation du I^taire?
i8G9. En se reportant aux articles lOOS et 1010 ^tf. ^ Naooléon et à Mqw pojiîf ayons f!ii (I ) syr la detfpl- ' liQ^ du legs uoi^eir^él et dii legs à litre universel, il sera
iCH MMiAtiMi nr nm
fiteila de roir ce que c'est qm^un legs à tîlie particaKer^ iiaiii le droit romais, od ne cooDaîestU qae des le^i pirlieulien : il n'jr avait de titre nnifersel qiie celui d'Uritier teitamentaire ou de luccesseur ab inle$tat (i). Oa t vu que nous nous sommes éloignés de ces principe (3); même daos les pays de droit écrit, on considérait comme tilre universel le legs universel et la donation de tous les MenM présents et à venir (3).
1870. Le legs particulier peut porter sur ufi cerpe certain, sur un droit, une créance, une servitude, etc. El guident corpora legari otnnia^ etjura^ et ^rvUuies poi^iunlU). Le DigesICi qui est si riche sur la motîéredesleflit contient des titres spéciaux sur les legs d'usufruit, d ur sage et d'habitation, de servitudes, de choses fonsûbles, d^allments. de libération^ etc... ; nous parlerons de ces différents legs sous les divers articles de cette section qui s'y rapportent (6).
Il est certain qu'on peut léguer tontes les chos^ qui sont dans le commerce, même les choses qui n'eiisteat pas encore, mais (^m existeront dans la suite, comme le vin qiio jo retirerai de ma vigne dans Tannée 1856 (6).
Ou |>eul léguer des faits, comme lorsque je charM mon héritier de blanchir le mur de la maison afin d*èolairer celle de Pierre qui est située yis-à*vis (7).
1 871. Le droit du légataire pur et simple sur la chose liguée« commence au jour du décès du testateur. Dès ce moment» la propriété en est acquise à ce légataire; il b transmet à ses successeurs et héritieia»
11 n'en a pas toujours été ainsi, et c'est le moiMat éê
(I) Kiirgole, Comm. sur r^rdomnaMCê des subsL^ pw 1S. (a) Suprà, u* liW, (S) Fwr^le* /wr, àL
[A) l lpiAniu$, L. 4t w artacÙM, D., De kft.. l\ PotUer, fmà., L IUp.â9LnM09.
m Art. 1015. 106»« 103a et notuamul I<» a- l»l4 ci 1M5. (^) P^Ma|MN)iius« L S4 M ffîaci^tM. D « JW teffaL, l\ Haï L»ia|M'wyswi>>.i»lwpk,»>Maë«ùaas^L4a.D^^<
(7) IVOùnr. JhMU. Mluk» ck. 4» «t. 1» $ «.
■ T (âkt. i0i4> iW
faire coimîln 1« vinations de la légialatioo «ar oè point (I).
487S.I>ao8 rattcien droit romain, les legs pars et sim^ pies teieot échos an profit des légataires à compter do déoés da fealiitear (3). Mais les gaerres civiles ayant épuisé le tréaor public, Auguste tonlaiit venir au secours MtenoM ûh TËtat fit rendre les loisJnlia etPapia PapMsa, qui organisèrent un système de caducité des li- Uniiiés testamentaires et en firent profiter le fisc (8J. Batre entrée causes de caducité, ces lois prononcèrent la déchéaDce des legs toutes les fois que le légataire serait décédé» eu aurait perdu son état avant rouverture du telameit : et le fisc alors prenait sa place,
Jastinieii abrogea la législation relative du caduehéi^ et en revint an droit ancien, d'aprèa lequel le legs pur et impie était échu du Jour du décès da testatenr (4).
Toutefois , il y avait cette circonstancié i^ëiliarquàllb ', que les legs contenus dans trn testatheni étaient subordonnés à Taditiôb faite psf l'hérttibh C'est de cette édition que dépendaietat léi legs; et lorsque ^héritier répudiait on décédait avant A^Aioit fait aditton» f6ut le tèsiiinent s'écroulait et les legs fié subsistaient pins*. Si Ton annt établi que lea legs étalent dVis a compter du jour de
la mon dn testateti^,' c'était pai^ nàe fiction qui feisait Tadition M jour de la mort, et qui avait fmir
remonter 1 aditoon M jour de la mort, et qui avait ]pmir but de faire passer ce legs aux héritiers du légataire^ Mais <^élaiCteQ)<nirs)avec4a'eendititin qoel-héritier fe^ nit édition; sans '^a* • l0 iega «n'eikt^ plus eu d*etis^
1873. Dans les principes actuels, il n'en est pas ainsi : l'adilion n'est plus nécessaire que pour exclure la repu-
' (l) S«|ira, n*» 1799.
(2Î Ulpicn, Pragm., t. XXlV, § 21. Pothi^r, Pand., t. U, p« IR7« a* 27S.
^ Potiiier^ JParuL« t. Il, p. S4S, cet 3 in fintk âeiaeecial, ai kf^JmL al P* Pmpèan^ L 3, c, 1« ad eap. 5, De eaducis.
U) L. 1, C, Ûê caêêteiê. €igat sar cetta loii au C, De codaci. ioùâd. Heinaedus, loc o^., n* 2.
. -^ fjêihiùtfPml^ uu^ç. iMf nota a^ . ,
m ' Miurim
ditlioa, d'ipréç U maiime : U mt»^ s^tU te m/. D*aîl- Icun, la caducité de l'iD&iituUoa ne fatt pji tonJber lu lrg« ; louiei lei diipotitionsd'uo tesUmeot «ooi anunt de ûiiéicommis iadépeDdaoù let upt des auUei, et qù ' peuvtnl »'éteiDdr6 ou le soutenir isoléoieot.
^if, iffi^ce.fiut ci^Lûerojç i'c<:héanct:dulrci,wia lo»joiffs kuivïf en' lEi'raacêr J«fJrrjii réuLli par JustiDien, al* c*^\f,uaf^çeilui,qiw leCjOf}^ Napoléon a consacçé. Ainsi, c^dd fekgssV^ jftuCieLcimpk, le tL>gaUjfa serapnK. [Ut'^U|f:e de la cliqfe l£gu^ dès le jûur;du dé«ès, «t la.' IrtAf pie^rg 4 >Bs hériiien.
. , ^i ,1e legB est f) Lermo^ le légalaire^n^ f^ de nrtème pr»». pj^l^^fiF*l,^,ftpIpp(éç,j^^ja^lc dp lq'i)i'^^ioai8,il,.pe (tejHb.
meurt (iQti* le temps qui s écoule entre le jour deiliiaeit
"lPM'*W>flu J*mftirfl,er#flftïfiWMei>^ 4^) 8çc«f]|i^r, (2).iilfi34^ Oi'o^a'Jesi|;»riBf^pe6lduj%Qil>rûinfiia>':ls8 1^» dKU«l)Mùiu^'doiiiMrlM(l«)ip!»rM«pma-]tf nantTes qui .n^ passaient pai à l'héritier et qui étaient Btt4C^ésDà.ia pu^' sonfaiileftl^Iftiitsiiv^'élaiej^ltbiiJtti'àijqtiaqitflridu joÉr d^'llîaditilOB'jHolûji^id'b^tKjtfeàimtiluéo^ i:[»B«Mt qt» laïA^tukda jQ;)|iWivd«bLiiBO|ilifii«whsiid«^aale( tmil'4
rii«iiwttBa)iÙv«sl«n8Mtiiât«o«KiMflè1(Qe%anmidB Itga, p*r teiiaisaaiqiile^dtimjituduh'ofe, StaislétaimAilTaiisaiiasiMes aux héritiers. On s!*A)MiiailaiyBQaa, principe li*.
siDies aux Héritiers, un s.aûittiiadaiMBQaa, principe n*. g(Aiima«^iièhaa;la^>d<gel)dcMtçfcii)'iidififa).-(KWédiié{i3]. -X)» >vtitv lehttiabi^at^^/dr'tfttri»' É(H i^^< «fliodlêâj
x»i|i;>iiiiil hjI.. i-jilii:uJitiij^iiiiJjii^'jl ubâcisi^^ î !: . ^<:.. . .
(1) !.. SI, Quandb Mu Iff. cfd. Pothier, r«d..L II, B.3S7, n' »4. Viei. M P»md.f,QMndà dits tta. eeitrlV ^ Vif.ilÊfké, u* SOO «l »uiv.,' ^m li^briY^i^iiwt ian&lOwXatm» «ami l«nii«, ri qtiituil il ne vaut que cominé'iiAiidiiuiAr ''
on ne jmM tdopHtt ces exceptions; et que hotra sHlcl^' s*>ppl^M indiréHebuteo/t ii 'tods le» lejiri 'qdelcdnque^'
1879. AirtrecbM^ettl là propriété, aQlra'efaosdeit 1*^ niiiia. .--.■■•".a.u.i u:,;l,..-. ,. .,., :,::,.„„^ . ,„,,,,,.,
iiM^iMIé'éit' «i^tlite'lil ItptiMdi^ JoUi'ih d?c&. llMil'li'«l'(r*S'Mtillt)a»Ul)']>lâa'dl«il'. G%H^'Mi<in»'L l'ai d«Mltt«'Hi(l<i'¥téri(i«r'dlt'ninfj{ »il"Mr tMUtAiriniMK' Oh "fié^étli <*»nb iii'pHMef itin'truTiiiftJI' IMpariM» «cliMCIeW d<nvi«Wo«v doÙI le bnt'èki' d«l procgreriD légataire la pOKCsstibln',' Vof(à^:itàirr(iuàï;'iAaP' irt leMiafiM MW'itf'l«rlqirtM eH'Vcqiiiie tifirltfÂi'iiin rm)cditi<«'ba£pter'diFii(kltdtt'd«M<;i^'l««iiikin'U'lii»l Mt p*'iMiii«'MMÀlU»t''li'>66lisj*MëV'i^'l'libi'Hi^^ «ili» ul^bire UDi<er;el aaisi par la'ldi)(l;!'Si>W1)W)>|in«M'' «•«(«tM'ait'jtiM' g>l'dW'lil'W<ié!«iiUi''^« tfjlIlMa ■ " " ■■■■' ■ ■è«élè«1«rë'6u«feSe'«|taS°fiitni6*l
' ine.>4l(iè$ lë1^!li«Ar«'taéitlit' v,m^^i^«Wi'ti'^ t? egmpterdW'}(i«i>illi"dée^â«'^dilmétfH'to°%MiWUI»o^
J«m'lMfliir»4t ^^ 4«3i^ll(im«'liiflWMiPV'ai«R'Mà'> iiaita,ètGaiisptsndu>ibutùiw()èeài(idii^bftal^oi(j (Joii^Vu anlii]iieKt«ti«nttcMW(imHT*<|leslMrimi«'iéser«atbiroaf>
aaBKr«Méé^3)JlG JMoit.!^ iljpt!) rjililà'f'l narij M.jc^^Rq
". HaU'pflBhpBiqui'e^t dri>ltea(aiTéipa«tibuli^l ra'mdiii»! da légal8àn|àliOoiiili«9r>at>(li)»ilhl'grnle]ea'Mil>V^ oaadD joiv4ailai!éHMrndi»>eald4tivi«dcel «biAiiijMfl dAta'dAieanHn:aa)lBDIafr0pttt«Bl»i«ap)«à'Uil«l1aMBei&'i expt«MémaMt>iotii[0iHië,^a'iliifisi«iti1fa&-frpil8)4DaQd-ii) eaaip«fid«|i|Kl>dW>Btinidécé*.''! "i> -ïnniiirl /us i-Mi>,
-i4»pt«aMi'j0Nif»ld''i^ill;)«itlnfaBéiiçQifrlpHé^jrBiswi4^
eMU4ilTiieM«c£!W>iii)ttq|i,'<Ji>,'««ifi'^'^^(^''J^'**'' ttl, •oitqa'ili agisse du légalaireparticulier.les priocipea
,., r- 'i ir^'vJn ' ' ' ' ' ' Ç"" *^'^ •>1>M1111\> . ( ',' .,ï (!)
lasMeriin, némrt.. rX,ç!/ala;r€, p,7ai,^llil)Jf!,l.,,„,,,„,,.7.„ 13) SH/.rà, n"17:(& etsuiv, ,,,, j j j -, ■ :r'i ■ :■- ■•■■■i,)
(S)... Mè«>« l«^,rniil» |>eiid{into..Vkl<ia, Ittfwfi, ,fe<W' «««.5,5 I,V 31, p. 344. '"
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rigoureux obligent à dire que Thérilier nki fut les fruits ftieof tant que le légataire ne denaande paa là déli* Trance ; qu*il jouit de bonne foi^ par le molîf qu'il B*oit paa obligé de savoir si le légataire veut ou non aeeqilw le legs à lui fait; que dès lors les fruits lui sont dus fro impensd et ctUturâ. Mais on a considéié que le légiH taire universel succède in univenum jus et que son titM a une étendue telle qu'il embrasse même les (rails k partir du jour du décès (1). Cette raison a paru suffi* santé pour établir une différence entre le legs universel et le legs particulier ou à titre universel. On u^oubUera pas, du reste, que, pour que ce droit ne devienne pua onéreux à T héritier réserva taire, le légataire univetaal est obligé de faire sa demande en délivrance dana Vut^ née (!2).
i877. C'était une question fort controversée entre lae anciens auteurs, que de savoir si les fruits de la ohoee léguée devaient courir du jour de la mise en det&eura» ou du jour de la mort du testateur*
Favre (3) était d'avis que les fruits et intérêts ne de^ vnient courir que depuis la mise en demeure.
Ricard avait embrassé la môme opinion (4)^
D'autres, au contraire, pensaient aue les fruits étaient dua à compter du jour de la mort. C'était le sentiment de Vodt (5^, qui se fondait sur ce que le légataire était maître de la chose léguée ex die martie^
(1) Smprà. nr 179d.
m Suprà, r 1801.
(3) « Usuras aut fruciui Ugatatum à âU it^rm débêrt teriui eU ; » VMram veto non priùs contruetam videri poïïSê aaAn fapilBSi « mnùfmit iegaiûfiui 0$ petiêrit. Itaque frutOM intenm jMivqtf ed » hmredmn periinêUmtf Unpièm hùné fiée pêtetpU^ Uiei mm igme^ » roperii hgatum^ quod utique legatario nihil ^êknii offmrre am»
» debuU S$d hoc est Uà accipienâum si non tpti quwfite frwtlm
»3tfi legato sinty quodplerwnque ewniL Sed etsiptv légitima Uaettam » proponatur, frHcius quoque à diê mariii dêmrentmr^ qiêmém Js- » getariOf si fegiHmûm petertt , dehrenhêK » (Faber » €• » L 4 , t3tXVl,(for.l.)
(4] Donations^ part. 2, n*' 99 et suIy. t5) àd P«md.,Mé lêféUs, n« 4&
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PoUner, dans Hè Paiideelés, enseignait tin tiers atis. G*est qee les fmils eoniommés ne pouvaient être récla« mes par le légataire agissant in rem par l'action de reTeoaieatkm ; mais qu'il atait droit anx fruits non coDsoniflDés. Que si» au contraire, le légataire agissait par l'aetion ex leeta^ento^ il n'atait droit aux fruits que eÊmori (1).
// est certain que les lois rcmiaines présentaient» sur œ point, des divergences presque inconciliables, comme la dit M. Merlin (2). La loi 42, D.» D^ usuris, disait que les fnnta étaient dus à compter de Téchéance du h^. D'en autre côté, les lois i et 2» G. , De mum et fntet. lêgta.j portaient que les intérêts étaient dus att lé^taiie do jour de la contestation en cause. On ne èoil pas être surpris des divergences des interprètes qui prenaient pour guide de leur explication des décisions aussi contradictoires.
Quoi qu'il en soit, la jurisprudence adoptée par lea parlements favorisait l'opinion de Favre et de fticard. On jugeait assez uQiformément que les fruits d'un legs» même universel, n'étaient dus qu'à compter de la demaiide en délivrance (3).
Le Gode a posé un principe fixe : c'est que les fruits du legs particulier ne courent qu'à compter du jour de la demande en délivrance ou de la remise volontaire bile par Thériti^n Hais, comme nous l'avons tu, il ^ voulu qu'à l'égard du legs universeU les fruits couru»» sent à compter du jour du décès ^ pourvu que la demande en délivrance eut été intentée dans Tannée (4)rv
1878. Hais toute régie a son exception ; la raison en indique plusieurs à l'art 1014.
D'abord on en trouvera deux dans l'art* 101 5. Nous les développerons sous cet aMicie (6)^ d'autres se pri^ sentent encore.
(1) Potbîer, Pand., U H, p. 339, û« 3S5, coL 2. (« Répart., ▼• £^f;sétt. 4, § 5, n» 27, p. 539. (^ Arrêt du parlement de Faris, 15 février 1729 (Merliû» pm., V Lêffê^ p. S40, cd. 2, alinéa. 3J . (4) Art. 1005.
(5;/«/râ, n'1885.
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1879, La premièi^ea lieu lorscjue le testateur a légiié. h lin réserra Carré la portion t^êservièeljËaVc^tie^â^ tîon (le Vfiomme ,rië peut déii'ui^è Véffe^t dé fa disposition de la loi qui fait paséér (à' poétlon réservée au Ïèciimzir0f ex die mcrliéf ^^c^àisii se§accès($oires. Par ^/Blàn^mequé^ioén&ppTiii^ que,
d*aprés>la loîf l^s frairs ne |pèâven1'éil'àf)[i^frèfntr qu*aatéservaloirtf >(2!i diémrrii; le fêélëilédr' n^èi pu rien faire
Souk* dianger eet ordféMdeichdseâi''C^tûrtë(é disposer tqne chose îndisponitili&vTeHâ'étliâhia'^aeoîkioh portée par tons les jurtGonsijlUeb dans^ lë^lQ^'âii legs de iégî-» UiDPie^ i Favre a . donné cetUe raîsqn < (déçinivei r Légitima dfj^lfir ûXi\d^e^ mùrliê^ . n^c morûm mlUm fiicepit (1 ). Il doj(, qn àli1eidep:>éa)ei fiousiiei€eâe)(^bpetéon, par une rif^n d''>QUlAnijl!pbis ùMSn qliede réseitf]0(l»iré^eM saisi de pltin droit de la portion résen^éejioir.'^'^i ni i ...
tiM^Misiiteileigs roxoéllfiii Ja fsortîûti,|S6betVée4il€8 intérêts diiiAQirpkial ne serâijjMiLidua iq[uè^4m90Qnde là demande
iABBOi^X^ke^ÀexMèàiù^eHep^iéfi^tk Kèu'> f^fi^ïi^ le le^ est fuit pour tenir lieu de dot. Alors les (i*ii^tâ et' intérêts soK^idifiA, n^n^paeiàiim^pleriln joubiliu^tdé^rès, mais à <^¥W|^^v (dAujoiir .idu»i»driè^ë.JliraétJiit5tô d^ Gode Ni^ppiéioni p^Ktey-.ien.itjffal), rqlierieeulnléfètfifde la dot CQinriepliil^iplbiU ditiitjdulJQurtdudinafia^/'Coi^tre ceux quiJViint »pii:on)J$eeoQMrëiqu'jL>]Diap(iltf^me pour le paye-^ iiMnUVilQÎy a.slipuliiilioflt'Coiilraiiie<{3).yHi; ;
ii881.lfi'api4è&il4drDSti-ditttill,^i)eki fA^étêVs des legs fahsialinniinçuyè^oilfbÉtiic^usId plfe,^èbtit*k{i^nt''du jour du idécès.; ltfu|sv4«b^Winoi(yeis^^fl^èM' jdnÈiàis -été suivis en France , corome Tatieste Ricard (4). Nous avons toujours considéré les nuîi^r^ et 'les^ églises comme souwis au droit oomraeb (5)V '^ j^ • j •;
iSSi. Une autr<^ dxéèptiph a lie^ )orque Théritier
(11 FuYrc. lùc €ii.,4^ <l;iia^ I ; d4f^ 1%.
Si) nic«rd« lœ. ciL Merlin« ioe. àL , 1 P«vr«, lue, cil*, dêfii^. 8. nicacd, loc ctl. Merlin, bc di. Wtuct. rii.,n-iO>cttl«. ^ (5) MeriiDi lo€* €iL
. Sa
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a empêche, par iine^ jrélîjcéi^cè ïr^uduleose» que le (esta* ment ne ?îpt aja ^côpQqi aea légataires. Aiora
les froifs sont dos ajconpler du jour de la mort {l).
i8S5^ Lonqife,y\^^^imM p^y^. ^vqlanta^irc^ment use partie da.jI^^,iij]^ty,pojifc;iie.jr^Uintv!.|es Jnté^ partir dç ci8t(ai^9Ai49y .A^m qiiiM ^qlt bieçoiti.de f^îrè de deInaIl(^:(2)f,If^Ân^lMl de^^ Tavilfâ partie. courent de plein jdroî^ 4 pc^rtir^dAj'époqueirle^ce payepiertt. lhJ^ a^ de sa jpail^qne^rqcmniM^aaYic^ cXMueonaealeidem qui» ieadenlin|i]i,^Jf^a^ppaQd9ite^4)d4li!«r9QC0>^', yy\ i ;n>| 18ft4.^0fl tBatpcfutf jamais» ^Ôtre contraint d'acicepfé^^ un lep ;.lifae/fenHHl^«fnai(o non da/un^Le lég^itajro ped^' donc le jrépndk^ii^jLSercraitr'onéreux pobrlut, et déM^' libérer a^UaccBptfiflbi ebr^J^ dlmltdeMiLtléiiMrét tt'éil't pas étranger au légataipeo(S)t-j?n ntiihoi] rj '«h li-nlj :i».*It
Mais lofst]tnr) ltoiifcgiteita>i^'dcèe]^te'iM ^ne'rélpiidiiej^et que le tteWtabriaogpiiiséiiiles'bhbrgbsi'&siii Hbèrsi^rté;'' ce\aî qnî est intéressé à Tacceptaiion 48) oes<châl^sQ^ P^^ ^0 p»»rf^r,|^ diW4tf<)9f)»(^tin(fQViQûPj|euJ^alâH*âtà se pronaQC^rt(4^v ?3\ noIA .îol> t^Ij uji! r.nji luoq n-'l i-^o
1883^ S^Msréalicîer^ nlèa£Ei(ifMrrrsiêA<|,(:«H *ôèf''cH;^<'' aeeepter 'pcMr<ibi Jt?kit..3§8iil«i OeUo iN<àpot^orf>;*-(|($tt^'> on argumi^Dt06tltfnfawAr9dp8 ^«^(rierdioid^i l^hé^ilibr^ qui, sanafiw^d^i^sranoiarionifoikibUê s^^dsiiieht^dé'ltf'^ suecessiabi^4 frapfllîti^e(atabî)biefi)aa«'bi^tfr)iciër^'dHP légataire qu'aux.(S)ràinoiéiis>3(teuir4i6riU^iQ (IyeJ''<nd(iM^ sont les (gégy^i^ \iol^e^A>ttWH.J0iU^IS4t|ii#épéâdréad h
volonté ffqnMS^btfJf^ ^(] é^l}imiAJf tho d^ufuriaeK ileitHcl créanciei:^.^^iSf^^ ^W^^i^iOAi-dje i^r ^ogla , .eè iihn'jr b
;..(>/. .(t) bicoifl o)>.oîJj;'l ofnmoo ,o'.M;ir/l t\î>
De r«/#iii dubiis. Voêr, il4»PtfnJ., De jure dêlib,^ i^" 5. AJerlin.
Képerl., r LégataUS^ fl^IftVn^ 5,9^077* él^W^Jv'»»^ -^^^ •'^^'•\; .'^îT
(4) Merlin loc cit '^'^ '^**^ .nili*»l/l i-v ,;>.»^ ,i, iG»i:. i->
ttille.nM.surrarl. 788. ^"' ' ,,, ,,,i ;,,;„;/ ,.;;
(6) Proodbon, t. IV, D« l'usufruit, n* 2218.
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a pa» lieu de foire ici la distinctioii admiMt eo droilio* maiOt pour Texercjce de Tactioa PaulieDnat entre eelii qui diminue et celui qui refuae d'acereitra aoii patiri*
moine (1)»
Du reate, ce droit existait déjà dans Tancienne jurif* prudence, et nous voyons que Tordonnance de 1747, sur les substitutions, suppose le cas où les créaneieii du légataire grevé ou suostitué ont été admis à accepter la disposition faite au proût de leur débiteur (2},
1886. Mais les créanciers pourraient»iU aoeepter quand le légataire a répudié ?
Cette question est semblable à celle qui e^t décidéO: par Tart. 2225 du Code Napoléoo» relatif au débiteur, qui renonce à la prescription (3) et à celle dont s'm« cupe Tart. 788 du même Gode relatif à rbéritier qui renonce à une succession.
Elle se résout par des idées analogues ; les eréan*. ciers ont donc Taction Paulienne pour faire tomber U renonciation du légataire lorsqu'elle préjudicie à leuca droits.
Articlg 1015.
Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront au profit du légataire, dès le jour du décës^etsana qn^il ait formé sa demande en justice ,
(1) L. 6. D., QtKC tn/raud. crediiorum:
« ... Quod autem, cùm possU aliquid quœrerê^ non id agit «1 » ëcquirût ; ad hoc êdicium non pertinet. Pertinei emm edieium » ad deminutmUs patrimonium suum , non ad eos qui id agwniy m » locupletentur, »
(2) Ordonnance concernant les substitutions, t. I, art» 38 :
« N*entendoa8 néanmoins que la disposition de l'article pr^cè^ » dent puisse aToir lieu dans le cas oft les créanciers du greré ou « du substitué auraient été admis à âiccepter la disposition frite i • son profit, ou à demander FonY^rlure de la substitution, au » lieu de leur débiteur, pour jouir pendant sa rie des biens » substitués, auquel cas les degrés de substitution seront eMoplés » comme s*il arait recueilli lui*méme lesdits biens. • Vot. âifri n* 2249.
(3) Mon Traité de la Prescription^ n«* 100» 101.
aâmw ¥ (abt. 4015^). ilî
4* Lorsque le testateur aura expressément dé< claré sa volonté^ à cet égard^ dans le testament ;
T Lorsqu'iiDe rente viagère ou une pension atara été l^aée à titre d'aliments.
sohmâire.
i07« Autres cas dtas letquak le4 fruits daiv^nt courir du jour
dndéoèft • usa. 1* Lorsque le tesuteur Ta expressément ordonné : 1889. ^ Lorsqu'une rente yiagére ou une pension a été léguée |^
thre d'alimeits.
laao. Dh kg* annuels. -* La legs annuel contient plusieurs legs. 189U Frswéro iMinaéquaace,
1892. Deuxième çonséquenco.
1893. Troisième conséquence.
1994. Cas dans lesqueb le legs annuel n*est pas soumis à la côpditiMi : «î ffifmi legaUfiui.
1895. Diftërenea du li^ annuel et du legs de quartiers.
1896. Rèî;^ |H)af apprépiar si un legs est ou noa annuel.
1897. On legs d'*aliments.
1898. Anonudies dans le legs d'aliments. — 11 peut être fait 4 un
incapable.
1899. fea rapports avei} le legs annuel.
IJUd L'aocroissament n'a-pâé liau en oiotiére d'alimapts. 1901* Le3 distinctions du droit romain, quant aux cessions et
aux transactions à l'occasion des legs d'aliments, ne sont
pas applicables sons le Code.
IMIS. Dea fruits et Intérêts de la rente ▼iagére et de la pension.
1903. Lia laga d'aliments aant censés dus au légataire pour toute
sa Tie.
1904. Do legs d'usufruit»
1105. Difficulté de reconnaître un legs d'usufruit.
1906. Quid de la disposition ainsi conçue : « Je donne l'usufraît
> de mes biens à Titius, et je veux qu'après ma mort il
> le rende à Sempfonius? »
1907. Quid du legs d'usufruit avec défense d'aliéner?
1908. Quid du même ie^s avec pouvoir d'aliéner?
1909. Qmid de la prohibition d'aliéner quamdiù tegatariu$ vixerU ?
1910. Renroi.
1911. Différence entre le legs d'usufruit et les legs annuels. 1919. Le l^taire de l'usufruit n'a droit aux fruits qu'à compter
du jour de la demande.
1913. De l'accroissement en matjére d'usufruit, «^ Renvoi.
1914. Des legs d'usage et d'habitation.
1915. 11 ne faut pas confondre ces legs avec les legs de ser-
vitude.
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COMMENTAIUE.
i887. Voici encore deux exceptions à la règle de Tarticle 1014(1).
La première a lieu lorsque le testateur a expressément ordonné que les fruits courraient à compter du jour de son décès. Cette exception a été empruntée à Tancienne jurisprudence qui, sur ce point, était formelle (2).
c 1888. 11 faut que la volonté du testateur soit expresse. Des conjectures douteuses ne suffiraient pas pour faire prononceren laveurdes légataires. Le mot t expressément, ■ dont se sert Tart. 1015, a une grande énergie. Il ne veut pas dire, cependant, que le testateur doit né-
* cessairement se servir de formules sacramentelles; c*ast toujours à la volonté claire et précise qu*il faut s'atta* .isher en cette matière, et non pas à Tempire de la lettre (3). On a déjà vu dans les articles 919 et 972, qne le mot « expressément « n^enlraine pas avec lui Temploi
, 4^ formules j^d^^ues (4).
C'est pourquoi on a généralement trouvé rigoureux un
^jarret de la cour de Bourges, du 16 janArier 1821 (5)» qui a refusé de voir une exception à la nécessité dedemanjder la délivrance dans une clause ainsi eonçue : • Sitôt ,» mon décès, Texéculeur testamentaire et tous les inté- » ressés à qui je remets mes droits, seront saisis desdils • droits dès TouverturC) exécution et autre connaissance » du présent. > Il est vraisemblable, en effet, que le tes^ lateur avait voulu exempter les légataires de la nécessité de la délivraricq. JNéanmôins, il faut faire la part des cir-
(i) Siiprà, n-1876.
(2) Ricard, part 2, n» 115.
(3) Anôt de Bourges du 13 févrîer;i837 (Bevill., 38, 2, 74), ^tit décide que la clause par laquelle lé testateur déclare vouloir '4[\\e ks légalaircs soient saisis de leurs leg^'dés Tinstant etpar le lait seul de sa mort, exprime sulûsamment son intention de faire courir à leur profit les fruits et intérêts du jour du décès.
(Â) Svprà, n- 882, 1540, 1551, 1552.
(5) Devill.y 22,2, 35. Junge, loc. cit. Cassat«,16 août 1822.
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conAtaoces particulièFes qiti oat tant d'influence sur Tei prit du juge, et de ces nuances délicates qui échappent ais«i«cbtdaasleftiM>ti«eB'd'ftrtéla«^' ' ^ ■». >
iS89. La deuxième exception dont parle a(ftre''>«r> tidea^iea lorsqn'omardnteiria^éré'eU'imi pqn^n a été %aée ir titre d:'alimentBi ■''•:! . ■■ ■,•■(,[ --v
Ponr doDoer 4les'idé«3 Gomplètes -«or celte matMre, iwas allons, acv«iiti(tut.'eiaininer'la'BatmB"âc6'iflgH'de RM* TÎagére et tlîaliinionis, et ^vt, sqitfe CÈlledes legs uhimI» an général et des Jkgs 4'usuffuii, d'usage |Bt d'baUtalîoii qui «ni ayeo «us baaucotip d'an{))o^e. .. ,
Parions d'abo^^ des jegs annuels.
1S96. Ou appelle legb<aittiueji«ceax!qaTobttg«ntl'héliber à pftjer'aKmietteracnb iuiie i6tQnie'Oli'ane>'qa«intHé
U»oa^-cëIa^ffip)irttnii!ieV<qii'il<'contiénnent'iiiipl(eitment pUitariè^rS'lxiji';<Otiàff»>Iin. onoa tingkUï teijdlm;
1801. De ce principe, replié dÀ'âsaÉÉ roblé'd*^^iAh98
Le prtiiret'tbïflUiiiteJjfe'eH^ae-ftfràr Tannée qiii éôltianieDce.IclegB esï'pit^ et'^irfplé, mSià-qne pour les aUlfes ilestcooditionfrêl'ët^iybohtoW^é'S lat-ondilionisi le'ïéplaire vit(3ï; ■J■p■^^m^'^'^MP;■iî\^'oii\ (^) ,''lp;jhiûm » fnrmHth1,'à&^ès-èjHir:kàfhA S'Wertfe lestàlorii cedll....^ • sequenHntn'vëH khiià^'Aï''bmdliitihttU'a, si vivat l.rriAtA-
légataire soît ^^kmWtmmû'èmeiim miiSè%-
née, on pour mieux .dire, qu'il soit capable autaat de foi» qu'il y a d'années compriBes danB^Fd legs." - '■ '•
Et comme leJeg3.9iinuele%t,c!dhdittoàt|el pour.Ies années qui ««iven| la prfeiiîj'é're' àiiiiééi et .qy'un, legs '(;qqditionoel ne pawe:^au&. hérUierA jd,u légataire. qu'auiùat
(I) Ufpien, I. iOîlil^iiiuiii^y^s'iegià, vel/fiieic./cedat.'Piïil, 1. i.D..De amwis le^atù'. 'Polttier, Pà^., t. Ll, p. 377, u^ 1. «t 2.
p) Panli" I. 4, D., De annuii /rfjoiij.' . (i) Ad Paad.,De aanuii legalis. n° I. Furgole, ch. 6, n' 41.
que la condition se vérifie du vivant du légataire, il s'en* fuit que si le légataire vient à décéder avant le commencement de la deuxième année, par exemple, le legs est tout à fait éteint et ne passe pas aux héritiers.
Supposons une disposition ainsi conçue: « Jeiègue » à Titius une pension annuelle viagère de 60 francs, » payable d'avance le l*"' janvier de chaque année. » Titius recueille la première année ; mais il décède avant le commencementdela deuxièmeannée. La pension s'éteint en sa personne ; car n'étant pas capable pour recueillir la deuxième année, et la condition si vivat ne s'étant pas réalisée, il ne peut rien transmettre à ses héritiers (1).
Mais admettons que Titius ait vécu le premier jour de la deuxième année, et qu'il soit mort le second : alors, comme il aura été capable au moment de Téchéance du legs pour la deuxième année, il transmettra le legs à son héritier, qui, par conséquent, pourra réclamer le payement de la somme de GO francs. Il en serait de même, d'après Yoêt (2), quand le legs serait- un legs de fruits qui ne seraient pas encore nés au moment du décès du légataire.
C'est le commencement de Tannée qu'il faut examiner pour savoir si le légataire est capable : Ul lamcn sufficial^ inilio cujusque anni^ legalarium vixisse (3).
Remarquez cependant, dans le cas précité de rente viagère, que, si elle n'était pas payable d'avance, le légataire n'acquerrait que le nombre de jours pendant lesquels il aurait vécu; car il est de principe, d'après l'article 1980, que la rente viagère n'est acquise au créancier que dans la proportion du nombre de jours qu'il a vécu (4).
1893. Le troisième corollaire résultant du. principe
(1) Paul, L 4, D., De mnuis legatis.
(2) Voêt, loc. cit.
(3J Grotius, Man, de lajurisp. hollandaise, 1. 2, cap. 23, n** 22 t\ 23. Modestinus, 1. 5, D., De annuis legatis. Alienus Varus, 1. 22, D., De annuis legatis. Polhieri Pand., t. II, p. 378, n* 5. Yoêt, loc. cit.
(4) Voy . mon Truite de la rente viagère, art 1980| n** 328 et soi?.
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qjOLXin legs annuel contient autant de legs qu'il y a d'années, c'eal qu'une seule prescriplion ne suffît pas pour rétfiiodre. Il faut autant de prescriptions qu'il y a d'années (1). Cette prescription est de cinq ans (2).
1894. Le If gs annuel ce$(serait d'être soumis à la condition $i vivat legatarius, s'il était fait < au légataire ou à ses bériliers ; • car alors il serait perpétuel et profiterait aux héritiers des héritiers (3). Tel est le cas de la rente perpétuelle.
Il en serait de même s'il était fait à une église, à une commune, à une ville» à ces établissements, en un mot, qui ne meurent jamais (4).
1895. Il faut bien se garder de confondre le legs an* Boel arec le legs d'nne certaine somme dont le payement est diTtsé en plusieurs quartiers.
Le premier» comme nous l'avons dit, contient plosîenrs legs.
Le deuxième, appelé, chez les Romains, legatum annud, hinây trinâ dieprœsiandum^ parce qu'il était payable à trois quartiers , tribus pensionibus , ne constitue qu'un seul et même legs^qui n'a d'échéance qu'une seule fois, et pour lequel il n'est pas nécessaire d'être capable autant de fois qu'il y a de quartiers. Il suffit qu'on le soit au moment de Touverture de la succession (5).
i896. Pour distinguer si le legs est annuel , ou s'il ne porte qpe sur une somme unique, divisible seulement quant aux payements, Pothier, dans ses Pandectes (6), pose deux règles :
La première règle est que le legs doit être présumé annuel, lorsque le nombre des années est indéfini : je lègue telle chose ou telle somme à Titius chaque année ou tous les ans (7).
(!) Voêt, /or. cî<.,n«5.
(2) Vof. mon Traité de la prescription, art. 2277, n- 1003 et IM».
(3) L. 22, C, De Ugaiii. Voêt, loc, cit.
(4) Modestinus, I. p, D., De annuis legatis,
15) Pothier, Pand., t. Il, p. 378, n'* 9. Voët. loc. dt., n* 9.
(6) Loc. cit.
(2) Ulpien^ 1. 12, § 4, D., Quand. dieslegaU-,i dot.
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La deuxième règle est que lorsque le nombre des années est limité, il faut distinguer si le payement par an- Bée a été ordonné dans l'intérêt de l'héritier ou du légataire.
Si le payement par année a été ordonné dans l'intérêt de l'héritier exonerandi gratta, le legs n'est pas annuel.
Si le payement par année a été ordonné dans l'inlérêt du légataire, par exemple, pour lui assurer des aliments, OH pour qu'il n'eût pas à sa disposition une somme d'argent trop forte que son caraclère dissipateur le portât à dilapider, alors il faut dire que le legs est annuel (1).
i897. Passons au legs d'aliments qui offre beaucoup de ressemblance arec le legs annuel, maisqiii cependant en diffère, ainsi que nous le verrons tout à l'heure, La loi i an Digeste. , i)e(i/ttneti^vef ciboriij /«^(tfi>, nous apprend duèletnot* alimentai comprend, danssa signiOcation, Don-seulement la nourriture, maisIeTestiaTreetThabi* tatîon, parce que ces choses GontindispensablesàThomme et; consiiluent ses premiers besoins (2).
, Ct^ppndanlleniot «aliments, se prend souvent dansuo sèiis'plus restreint. C'e8t''il[iiiii que la prohibition de transiter sur les alimenis né fi'étefld pas â'ce qui concerne l)|ih)iil;ilJon etlevéstiai're (^. '
"_ Les alimenli' se règlent,' dans fe doute, suivant la condition du tf'gi'aîre et autres circonslnnces : pro /cjofonï cànà'ilione^ dit Voët, ii{ns<juecircûTi\stanciis (4).
' i(l)IMaTti>nus.'l.' 3),i-U.fj(^ouiMibM./(^ai. ctfii. C'est aussi raKiïii]pl'o^').(IuîiB!ex|>nn)e.ai^si [De annuit légat., a* 7] :
.f^AcfiÀitiftlerimfuhmilè, til,atinMHmh'Qalum legaiario iji lurum > forlè et profusimem prono, voit saiis luium sjl, ac prnptereà tes- ^ lator èi menslruum quid, atit hcbdomadoh, veleiiàm diurnum, id »'est ■ siiifinlis fBeniiiii^, tintsfplimanis, nul dieliut prteslandvm re- M^iitt^uât; et tane.in:hi$ ni^tatruis ant diumis eadem , quœin an- ^ ■éut^ ûbtersanda sunl, «c Ittetm'liabel. >'
Jutige Pothier, Pand., t. Il, p. 370. Les n" 9, 10, H, 12 con-, tienutot <]a nomkraux %ie>ipt«e do cesprinçipes. ' fS] Pothier, Pàndi, t. Il, p. '412, D* 3. Voët, Dt alim. hgoL, n'I.
(3) Ulpien.l. 8, §^2,D.,fl»(nïnnM^■ (4) Voêl, toc cit., n'% ' ' . .. ..;
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i898. Plusieurs anonialies se fonl remarquer dans le legs d'âJiioeDts.
Ainsi, premièrement, un legs d'aliments' peut élre fait à uo incapable, par exemple à un condamné à une peine perpétuelle, bien que sa condamnation le rende incapable de recevoir en général par donation et tçsta*^ meof (i).
{899. Une deuxième anomalie» c'est que le legs d'an liinents est semblable au legs annuel : il comprend autant de legs partiels qu^il y a d'années pendant lesquelles les alimeots sont dus (2). En général, le legs pécuniaire pour aliments (3) est payable au commencement de chaque année (4) et, en pareil cas, l'année commencée est censée finie. C'est ce qu'e décidaient les juriscon^nltes, romaina , à cause de la grande faveur des legs d'f^Ui ineDts(5), malgré la ressemblance du legs annuel et du legs d'aliments. Yoët, cependant, y trouve une diflere^ç.é. fu'il exprime ainsi : c Dans le legs annuel, s'il arrive
> que le légataire vienne a mourir après le commence?,
> ment de l'année , ce qui a été payé pour celte année
' entière passe à ses héritiers qui, à cet égard , ne'peu-
» vent è(re recherchés. Mais, dans le legs d'alimén(s^*
* il peut arriver que ce qui a été payé à ce titre au lé»
* gataire, qui est mort postérieurement, soit robiet » d'une répélilion de la part de l'héritier; par exemple, ^ Vhèritier aura donné à Sempronius, légataire d'un legs ^ d*aliments, un habit, et cet habit ne sera pas usé au
* temps du décès du légataire. L'héritier pourra le re ^ prendre, parce que tout ce qui éstdonné à iitreil'alir ^ ments n'est donné qu'en considération de la personne, ^ et que si cette personne vient à mourir, ce qui lui ser-
(1) Polhîcr, Pand., t. Il, p. 412, n' 1. Voét, foc. ci/., n* 3. ^nrgolc, Texiam., ch. 6, n® 41 ; ch. 6, sert. 2, n'» 14 et 23. Code ^ap.. art 25; et loi du 31 mai 1854, qui abolit la mort civile^
(2) Favre, C, 1. 8, t. XXX^ définit. 12, Voét, toc. cit., n* 4.
^3) « ... Annuam pecuniam. » (Modest., 1. 6, D., De ann» leg.) [A) Modestinus, 1. 5, D., De annuis légat. : « ...Annuosdecem
> Mrtof. » Alfenus, 1. 22, D., De annui$ légat. (5) Voêt, loe.eU.,n* i.
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• vait à ce titre devient inutile» « dùmad mortuos alimenta
• non habent relationem (1). > — • li n'en serait pas tOQ« > jours de même, ajoute Voët, si le testateur avait légué « une quantité fixe pour servir d'aliments : ce serait tout » simplement, dans ce cas, un legs annuel, dont la des* 9 tination ne pourrait changer Tessence (2). •
Quant à nous, celte distinction nous parait minutieuse et inadmissible. Elle ne s'appuie sur aucun texte positif du droit romain, et nous ne concevons pas pourquoi on serait fondé à enlever à Théritier du légataire le vêtement que ce dernier aurait porté et dont il serait devenu propriétaire par le payement qui lui en a été fait.
1900. Enfin une troisième anomalie, c'est que Tac» croissemenl n'a pas lieu en matière d*alimen(s (S), comme nous le verrons (4) en commentant l'art. 1044.
1901. Il y avait encore une antre singularité dans les principes de Tancienne jurisprudence. On ne pouvait transiger sur un legs d'aliments, qu'autant qu'il s'agis* sait d'aliments échus; et quant aux aliments futurs, la transaction n'était valable qu'autant que le magistrat in* ter\en:)it9 à moins qu'elle ne fût favorable à l'alimentaire (5).
GesdistinctionsnesontpnsapplicnblessousIeCode. Les aliments dus, non pas jt/r^ sanguinisy mixis eu vertu d'un testament peuvent faire l'objet d'une cession (6); dès lors ils peuvent être compris aussi dans une transaction (7). C'est ce que nous avons démontré dans notre Commentaire des transactions (8) , en établissant que les articles 58f et 4004 du Code de procédure civile ne prouvent point qu'il
(1) Voêt, De aliment, leg., n° 4, et De agnosc. vel alend, Kl?eris, nM9.
(2) Voël, De al'm, teg.y n» 4. Merlin, Rcpert, y^ Alimenis, art. 1 1 , p. 208.
(3) Voêt, De usnf. accresccndo^ n* 5,
(4) Infrà, no 2189.
(5) Gordianus, i. 8, C, Dé transacL Clpien, I. 8, D., De iransact.
(6) Cassât., 31 mai 1826(Denll., 8, 1, 351).
(7) Art. 2045 du C. Nap.
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ioit défeodu aux parties de transiger volontairement sur les legs d*âliment9.
1902. Occupons-nous maintenant, avec la dernière disposition de noire article, des fruits et des intérêts de la rente TÎagère et de la pension»
Dans Kancienue jurisprudence , on tenait pour con-» stant quCt dans les legs de revenus annuels, ou de pension viagère, les fruits étaient dus à compter du jour du décès; car, disait-on, dans ce cas, les fruits et intérêts composent toute la chose léguée. Il faut donc décider qu'ils doivent être acquittés à compter de réchéance du legs. Sans celai ce serait violer le principe qui fait remonter la propriété du légataire à Fépoque où le legs mntaécheoir (1).
Cette doctrine ne peut plus être suivie sous le Gode.
Lesfniits et intérêts des rentes viagères, ou des pensions,
ne coarent que lorsque les choses ont été léguées à titre
d'aliments.
I^auft tous les autres cas, ils ne sont acquis que du jour
ie la demande en délivrance.
1903. Terminons ce que nous avons à dire des leg0 daliments, en ajoutant que les aliments sont censés dus au légataire , pour toute sa vie , à moins de dispositions contraires (2).
1904. Parlons maintenant du legs d'usufruit qui offre avec les legs annuels et les legs d'aliments de nombreuses analogies.
Uaedes plus remarquables et qui établit le principal trait d'union entre ce legs et ceux dont s'occupe notre inicle, c'est que, comme eux, il consiste oans des fruits qui en sont l'élément essentiel.
Il o'est pas toujours facile de distinguer si la disposi* tion contient un legs d'usufruit ou un legs de propriété: c'est pourquoi il est nécessaire de présenter quelques ^rvaiioDS pour arriver à en faire la distinction.
(1) Pavre. C L 6, t. XXVI, défin. 1. Merlin, Répert., v'Legs, «tL4, §3, n'30.
i^Ulpien, L 14, D., De alim. kg. Pothier, Pand., t. 1I> P«3,n*9.
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Il est inutile de dire au surplus qu'ici, comme dans toute celte matière, il faut s'attacher à rechercher la volonté du testateur.
i 905. Les jurisconsultes romains pensaient que, lors* que le testateur avait dit : a Je lègue à Titius le fonds Sempronien, et j'en donne l'usufruit à Mœvius, » on devait considérer Titius et Mœvins comme appelés concurremment à l'usufruit. Ils en donnaient pour raison que le mot « fonds > comprenait la propriété et la jouissance (1).
Mais Yoêt (2) traite ce raisonnement de subtilité trop scrupuleuse, et il veut qu'on rejette une pareille interprétation. Il est clair qu'aujourd'hui celte opinion doit être suivie; s'il est vrai, d'un côté, que dans l'énergie de la largue latine, dont quelques nuaooes ont dû nous échapper, le mot fundus ait pu être interprété dans le iBens que lui donnent les jurisconsultes romains, il n'en e3t pas moins vrai, d'un autre côté, qu'il a chez nous un sens moins large lorsqu'il est joint à une disposition qui a ' ' pour objet spécial l'usufruit. Un tel legs ne donnerait donc à Titius que la propriété; Mœvius en aurait Tusufruit
1906. On demande comment oti 'doit qualifier la disposition suivante :
« Je donne l'usufruit de mes biénfc à Tiliu?/et je veux » qu'après ma mort il le rende à Sempronius. »
Tous les jurisconsultes anoiens s'aecôrdent à dire que o'esi par abus que le testateur s'est servi du mot usufruit; oaril ne pouvait êfre^ d'une ignorance assez supinepourne pas savoir que Tusufruil -s'éteint par la mort. Les auteurs estiment dotic que pareille disposition contient le legs de la propriété ctim on^r^ fideicom^
Mais cette interprétation est inexacte aujourd'hui.
.";(}1 Juli^^nus, 1. 6, h^De u$uf. sapim renm qum usu cwmimuNitir. Juliahus, 1. 4, D., Deusuf. accrescendo. ModesUnus, 1. 19, D., Deusu et usuf.
. (2) VoéU Ad Pnnd. . fle ésufrud. , n** 9 et 1 5.
\Z) Menochius, De pra^umpL^ C 4, pr. 133, n* 7. Voèt» Ad Pand., De muf., n" 9. Scœvota, I. 15, D.^De aur., arg. legtA. Sccevola, 1. 39, D., Dt u$u et nsuf.
CHAPITRE Y (art
lies substitutions iidéicommissaires sont proscrites par notre législation ; d'où il suit qu*en se tenant au sens que les auteurs donnent à la clause en question» la disposition devrait être annulée comme entachée de substitution. Ofi pour ne pas prêter au testateur une inexactitude qui peut lui échapper quelauefois par suite de rigooiance des lois, si fréquente cnez beaucoup de ci<* tojens, on détruirait une disposition qui, autrement interprétée, pourrait produire son effet. Que deviendrait' la maxime, ui magi$ valeal quàm pèreat disposiito (1). Le testateur a donné rusufruit; atlachons-nous à ce mot qui sauve tout, et ne nous écartons pas de sa signification naturelle. Â la vérité» il a fait une chose qu*il ne pouvait pas fiiire en chargeant l'usufruitier de rendre cet usu*^!. ffiiil k un tiers^idu^ai l;On veut^ de xendre i un iautr»^ des biens dont il d'avait pas la propriété. Mais jcette^ charge doit être seulement coDsidéfée;commeiiODécrîtet> et la disposition priAcipale doit subsister. On peut mèmei-; soWantlecas, coitsidjàreir la disp<>siiion; cirdessus comme; contenant le don^ de rusufruit à Titiuat et oelùi delt' propriété à Sempronius, et celte seconde interprétationne répugne nullement à la lettre, et la. ii^^ d'accord avec la loi. , -.î.tr, :-:.•, .i-Mi-:'.'/
1 907. Voêt eicafninai '(^}) JL^ ^ue^U^on . de % aavdir ai le legs d'usufruit avecr^éfens^ d'^Uânj^r. etf pLalôt qn legs d'usufruit qu*up),iég§ 4e la propriét(éi!et jl : se plrononce pour ropinion quq o'^t làriin >ériltible> lega.dela proV priété. C^r, ditTil»Jp.prdbibil(^4*alié()eiiinQ'peuttom^^ ber quesurle>pfQpdriéiaire;'^'ert>uoefe0;trkition<d|a dCH^; maine imposée au., légatairOt ÙXf privaiio prœsupponié habiium; la privation ^Uppos^ Tavoir, et l'oa ne peutdii^ minuer le droit de quelqu'un que lorsque ce quelqu'un. a un droit réeKi: '.;,,,/-,,. i jv-v M .;;.:.. •• .ïv.,. . ■-''
Si le Code n'avait pas prononcé Tabolition des substitutions, on démit adopter ilans-dilÊctilté ce 'i^ènllabi^t
'. .oV.;-. )^.-.-. i*,i. '.,■ .' -.'l , .J ,;. .; ."}■■'. u. tri, '-.^Vi*^
(1) Voy. les expliclitîonr données er^deesiis, n» Itô, saf Tiltililê de resté régie pour sauver des dispositiotis critiquées à titre de sabttîtQtion* . ) . j : . .->....
(8) Voét, Deutuf.eiçuêmad0i>n'^i9.:i-i j '- t - ^j- '
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de Voët; car il tend à expliquer, par la pensée d'une substitution, une disposition qui, prise à la lettre» a quelque chose de perplexe.
Mais nous pensons que Tabolition des substitutions et rinconvénient de faire crouler la dernière volonté du teetatcur, conduisent Tesprit à un résultat différent. Nous avons dit ci-dessus (i) que. lorsqu'une clause est suscep* tible de deux sens, il faut faire prévaloir rinterprétation qui écarte le fidéicommis prohibé. C'est le cas d'appli* quer cette régie ; et nous sommes de Tavis de Fachi* née (2) qui pense que la prohibition d'aliéner est ici une clause inutile, ajoutée à une disposition qui la sous-entend, et exprimée surabondamment parle testateur: « Cauielâ abundante. » En effet, il est de régie que Tusa* fruitier ne peut aliéner.
4908. Voët se fait ensuite une autre difficulté. Il demande ce que serait une disposition dans laquelle -le testateur aurait légué Tusufruit avec pouvoir d'aliéner, et pour parvenir à la qualifier, il distingue si le pouvoir d'aliéner a été donné d'une manière générale et absolue» ou s'il a été donné arbilraiu boni viri pour suffire à des besoins urgents. Dans le premier cas, il veut que la disposition ne soit autre chose qu'un fidéicommis deeo quad eupercrit. Car, dit-il, il est certain que le droit d'usufruit n'est pas compatible avec la faculté d'aliéner. 11 faut donc, pour mettre d'accord ces deux droits, entendre la clause dans le sens d'un fidéicommis, de eo quod supererit, où l'on voit le grevée qui, dans les substitutions, n'est en quelque sorte qu'un usufruitier, avoir le droit d'aliéner.
Dans le second cas, Voët veut qu'il y ait don de l'usufruit pour le tout et don de la propriété pour la portion qu'un homme de bien aliénerait pour suilire à ses besoins urgents (3). Notre auteur appuie son sentiment sur celui de Menochius(4)etde beaucoup d'autres juriscon-
(1) Sii;)rà,nM17.
(S) Conlnm. , I. 5. cap. 43 et 44.
3) VoCt, Dé usuf. et quem,, n* 11.
4) Meuocbius, De prm$wmpl.. Ub. 4» pr. 133» n** 4 «( s$q.
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suites (i). Mail, doil-il être adopté par la jurisprodence actuelle? Nous y voyons de graves objeclions; ce n'est pas que, s*il résultait clairement du testament que le don d'usufruit est accompagné de la faculté d'aliéner, arbi-tratu boni piri, pour satisfaire seulement à des besoins urgents, nous ne pensions que la décision de Voet ne dur paê faire autorité; cette décision est, pour ce cas, à Vabri de toute critique. Mais, quant au don d'usufruit a?ec la permission absolue d'aliéner, il ne pourrait être facilement converti en ùdéicommis de eo quod supererit, quoique ce genre de fidéicommis ne soit pas proscrit par le Code Napoléon (2). Nous donnons cependant aux conjectures beaucoup moins d'étendue que les interprètes qui ont écrit dans un système de législation qui favorisait outre mesure les substitutions. Or, que de présomptions n'a-t-il pas fallu accumuler les unes sur les autres pour voir un fidéicommis de eo quod supererit dans la clause dont nous parlons ! ! Et d'ailleurs à qui rendraiton les biens qui resteraient ? Quel serait l'appelé? La disposition n'en dit pas un mot. Il faudrait encore torturer la volonté du testateur pour résoudre cette nouvelle diniculté. Il nous semble beaucoup plus simple de voir, dans la clause que nous analysons, un don de la propriété résultant de la combinaison des paroles dont s'est servi le testateur. Le don de l'usufruit se trouve corrigé et expliqué par la clause qui suit et qui, en conférant le droit d'aliéner, ajoute aux expressions impropres qui précédent; et s'il faut nécessairement interpréter la disposition de manière à y voir l'usufruit réuni a la propriété, pourquoi ne ferait-on pas cette réunion d'une manière absolue, au lieu de la limiter arbitrairement aux choses qui viendraient à être aliénées?
4909. Quid si le testateur commence par laisser ses biens en général, et qu'il ajoute la prohibition d'aliéner,
(1) Neostadius, Curiœ holl.^ decii. 20. Pinellus, adi. i, C.,Dtf bonis mu/., p. 5, n* 43. Jacob« Comtn., cons. 15, n*' 5 etaeq. Carpzuvius, Def, for.^ p. 3, co. 13, dé fin, il. Castilio Sotomayor, De usuf. , cap. 30, etc. , etc.
(2) Suprà, n* 130.
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OU la clause de les posséder pendant sa vie (jiiamdm legatarius vixU)^ ou autre semblable?
Voêt(i) dit que c'est là un fidéicommis ; mais cette décision, bonne sous une législation qui était favorable aux substitutions, ne doit plus être admise aujourd'hui; nous en avons donné la raison ci-dessus (2). Plutôt que de faire périr la disposition en y voyant une substitution, il faut la faire valoir en y voyant un don d'usufruit (3).
1910. Il nous parait inutile de poser d'autres exemples. Ceux qui sont curieux de pousser plus loin leurs investigations pourront en trouver de plus nombreux dans les Pandecles de Pothier (4).
1911. Nous disions au n** 1904 que le legs d'usufruit ressemble aux legs de rente viagère et aux legs annuels, en ce que, comme ceux-ci, il a pour principal objet un émolument qui consiste dans des fruits. Il est un autre point de ressemblance, c'est qu'il s'éteint par la mort du gratiGé comme les legs annuels.
Il en diffère en ce que le legs annuel comprend plusieurs legs, tandis que le legs d'usufruit n'en contient qu'un seul dont l'échéance n'a, par conséquent, iiea qu'une fois.
On peut léguer l'usufruit de tous les biens, ou Tusufruit d'une quotedes biens, ou seulement l'usufruit d'un corps certaiu.
Mais le legs d'usufruit universel a cela de remarquable, ainsi que nous l'avons établi (5), qu'il ne constitue jamais un legs universel; il est et ne peut être qu'un legs à titre universel.
Nous avons vu aussi (6) comment l'usufruitier contribue aux dettes, d'après l'article 612. 11 est inutile de revenir sur ce point.
(1) Loc.cit., n*ll.
(2) Suprà, nMI7.
(S) Suprà, n'* 129 et 186.
(4) T. II, p. 380, n»l.
(5) Suprà, n« 1 848.
(6) 5u/ird, n* 1860.
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Quant à rnsofruitier à titre particulier, il n'est tenu àes dettes en aucune manière (1). ets*il paye la dette hypothécaire, il a 8on recours contre le propriétaire (2).
i912. Les analogies que nous venons de signaler nous conduisent à décider que le légataire de l'usufruit n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de la demande en délÎYrance, et que l'on doit lui appliquer, par une extension dont tout indique la nécessité, ta régie posée par l'article 1015. Il serait impossible de concevoir que le légataire d'une rente viagère, qui ne présente pas un caractère alimentaire, fût obligé de faire une demande en délivrance pour faire courir les fruits, et que le lëgataÎTO d'un usufruit eût droit à ces fruits du jour du décès ipso jure ei sans aucune demande.
La combinaison de l'art. 1015, §2, avec l'art. 1014/ nous parait écarter tous les doutes; elle nou3 montre d'une part le principe général, et de l'autre son application à un cas particulier qui a les plus grandes ressemblances avec celui dont nous nous occupons.
Pour soustraire le legs de l'usufruit au droit commun, on argumente de l'article 604 qui porte que les fruits sont dus à l'usufruitier du moment où l'usufruit a été ouvert. Mais cette disposition n'est pas faite pour modifie.r Tarticle 1014 ; son but unique a été de faire savoir que le retard de l'usufruitier à donner caution ne le prive pas de son droit aux fruits de la chose à partir du moment où s'est ouvert son usufruit. Elle doit se concilier avec les cas où, d'après les textes formas, les fruils ne sont dus h rusufruilier qu'après raocomplisisement de certaines mesures expressément commandées. Pour bien interpréter les lois, il ne faut pas en isoler les articles ; il faut les concilier ensemhleel les modiûeriôsunspar les autres(3):
(!) L. ult.,D.,Deuêuelusuf. Polhier, Pand., t. II, p. 581, n* 9.
(2; Art. 611 du C. Nap.
(3) Bordeaux, 23 avril 1844 (S. Devill., 44, 2, 491»), Délvincpurl^ t. Il, p. 580. M. Duranlon, t IV, p. 520..Prou(mori, De l'usufruit, X. I, n* 394. Vazcille, n* 2. sur l'art. 1015. Zachariœ, Ù H, p. 10 , § 227 , note 2. Voy. contra, Baslia, 3 février 1856 (Devil*., 36, 2, 247). Merlin, Réperl., y" Legs, sect..4, § 3, n" 3Q. TouUier, 1. 111, n* 423. Grenier, m 303 bis.
i9i3. Nous parierons, sous rarticle 1044, du droit d'accroissement en matière de legs d'usufruit (1). Voyons maintenant le legs d'usage d'habitation.
1914. Le legs d'usage ou d'habitation diffère sous beaucoup de rapports du legs d'usufruit. Par exemple, l'usufruit a beaucoup plus d'étendue. Il comprend la jouissance de la totalité des fruits, au lieu que le legs d'usage ne comprend que ce qui est nécessaire pour les besoins personnels du légataire (2). L'usufruitier peut vendre ou céder son droit (3) ; l'usager n'a pas celte faculté (4).
Malgré ces différences, tout ce que nous avons dit des effets des legs d'usufruit s'applique aux legs d'usage et d'habitation. Et l'usager n'aura droit aux fruits que par la mise en demeure résultant de la demande en délivrance.
1915. Quelquefois un legs d'usage a de la ressemblance avec un legs de servitude; pour en faire la diffé^ rence, il faut se pénétrer des règles qui séparent l'usage de la servitude. Nous les supposons connues (5).
Modestin demande si l'usage d'un cours d'eau, usus aquœ^ légué dans un testament doit être considéré comme un legs d'usage ou de servilude prédiale. Le jurisconsulte romain se décide pour le premier parti et répond : • Usu$ » aquœ personalis est, et ideo ad hœredem usuarii transmiiU • non potest (6). »
• Article 1016.
Les frais de la demande en délivrance seront à la charge de la succession^ sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réduction de la réserve légale.
1) Infrà, W 3821 (I0i4).
2) ArL 630 du C. Nap.
3) Art. 595 du C. Nap.
[4) Art. 631 du C. Nap.
(5) Voy. M. Proudbon [De Vusufruit, n*" 2739 et suiv.), qui a expliqué au long toute cette matière.
(6) L. 21, D., De i»«i et usuf. Pothier, Pand., t. Il, p. 383, 11*13.
CHAPITRE V (art
Les droits d'enregistrement seront dus par le légataire.
Le tout, s'il n'en a été autrement ordonné par le testament.
•Chaque legs pourra être enregistré séparément, sans que cet enregistrement puisse profiter à aucun mtre qu'au légataire ou à ses ayants cause.
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19i8. Le légataire pourrait même être condamné aux dépens,
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commentaire;
i9l6. Les frais de la demande en délivrance sont à la charge de la succession ; c'est une conséquence de ce principe , qu'en général les frais de payement sont à la charge du aébiteur (1). Or, les legs étant des charges de la succession, c'est la succession qui en est débitrice , et qui doit, tant que la réserve n'est pas entamée, supporter les frais occasionnés par la demande en délivrance.
Cette disposition tire son origine du droit romain , qui nous en donne un exemple remarquable dans la loi 39 au Dig., De légat. ^ 1% en décidant que la recherche d'un esclave légué qui a pris la fuite après la mort du testateur, doit être faite aux dépens de l'héritier (2), D'autres lois du Digeste consacrent la môme solution (3).
1917. Toutefois, il faut remarquer avec Ricard (4),
(i) Art. i248 du C. Nap.
p) Pothîer, Pand., t. II, p. 537, n* 322. (3^ Ulpien, 1. 44, § 9, D., De legaLj l^ Africanus, 1. 108, D.» De légat., 1*. Paul, 1. 8, D., De legaL, 2^ 14) Part. 2, n« 47,
que les héritiers ne sont tenus de payer que les frais absolument nécessaires pour la délivrance, et Ricard cite, à ce sujet, un arrêt de la grand'chambre du 17 avril 1584, qui décide qu'un testateur ayant légué la part d'une maison qu'il possédait par indivis, les héritiers n'étaient pas tenus de fournir aux frais de partage que le légataire voulait faire contre les autres copropriétaires.
1918. Bien plus, si le légataire en formant sa de» mande en délivrance a élevé une prétention excessive, on pourrait le condamner en tous les dépens (1). On en comprend les molifs: c'est que le procès ne porte pas sur la demande en délivrance proprement dite, mais sur une prétention déraisonnable dont la demande endélivrance a été le prétexte.
1919. Il n'en est pas des frais d'enregistrement et de mutation comme des frais de délivrance ; ils sont à la charge du légataire.
Du reste, chaque legs peut être enregistré séparément. Il résulte de là un avantage évident pour le légataire; , car il pourra demander la délivrance de son legs sans faire enregistrer l'entier testament. C'est là une heureuse innovation que M. Jaubert» dans son rapport au Tribunal (2), signalait en ces termes : < Chaque légataire > pourra faire usage du testament, quoiqu'il n'ait fait » enregistrer que son legs. On ne verra plus un ancien 9 serviteur qui aura reçu un legs d'aliments, languir dans » la misère par l'impossibilité de fournir aux frais » d'enregistrement du testament entier. »
Le légataire n'est pas même tenu de lever une expédition du testament; il peut obtenir séparément un extrait du testament pour ce qui le concerne (3)*
(i) Cassât., 28 février 1826 (Devill., 8, 1, 288).
(2) Fenet, t. Xll, p. 610. Locré, t. XI p. 475, n* 64 mi fine.
(3) Regnaiid de Saint-Jean-d'Angely, Discuss, aucansHl d*Etmi {Fenet, t. XII, p. 597. Locré. t. XI, p. 25(îj.
CHAPITRE V (art
Les héritiers du testateur^ ou autres débiteurs d'un legs^ seront persounellement tenus de Tac-
3uitler^ chacun au prorata de la part et portion od( ils profiteront dans la succession, lis en seront tenus hypothécairement pour le tout^ JQsqn'à concurrence de la valeur des immeubles de la succession dont ils seront détenteurs.
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1920. Nous ne répéterons pas ce que nous avons dit (i) sur les actions des légataires pour obtenir le payement de leurs legs. Nous y renvoyons, en nous bornant à dire ici que les actions accordées aux légataires sont au nombre de trois, à savoir Taction personnelle, TacUon réelle et Taction hypothécaire. Ajoutons que, indépendamment de rhypothéque légale sur les biens de la suc- Ci) H- 1793 et suiv.
Vf. 9
iSQ Domrioiis sr teataksiits.
cession, les légataires ont encore un autre droit , celai de demander la sépapalion des patrimoines contre les créanciers personnels de ITiérilier.
1921 • Par Teffet de l'action person^nelle, les débiteurs d'un legs particulier sont tenus de l'acquitter pour leui
f cartel portion. Notre article n'est en cela que fécKo de a loi 37 au Dig.» De legatis^ 2®, ainsi conçue : « Lega* m torum petilio adversùs hœredes pro partibus hœreditariig » compelit; nec pro his qui solvendo non sunt^ onerari 9 cohœredes oporiet{\). ■
f922. Quoique la règle* généra l^e soit que fes hérWen ne sont tenus personnellement du payement d'un legs que pour leur part et portion, il y a cependant des cas où ils sont tenus personnellement insolidum, par exemple, lorsque la chose léguée ne reçoit pas de èiftsiOD.
Ainsi, un testateur charge ses deux hérîti^rs de donner un droit de passage à Tilius. Comme un droit de pas^ sage est une chose indivisible qui ne reçoit pas de parties, chaque héritier pourra être actionné inmHdkm^ ée m»Btère que st l'cm des deux est tnsoivable; f attire Mra néanmoins tenu pour le tout (2).
1923. L'action personnelle cesse encore d^i'tra di?^• sible, lorsque, ainsi que nous l'avons vu (^, letaitateur, dm Keif de grefer la soecesmm' tout entière' du^ p>jv* ment du legs, a exprimé sa volonté queTuirde» héritiers ou légataires fSrt chargé d^acq.uitter le legs à lui seal. soit en le déclarant expressément,, aoii en léguant, im corps certain compris dans le lot attribué à rhéritieroa légataire d'une espèce de biens. L'héritier ou légataire qui dans ce cas est tenu d'acquitter le legs, ne peat avoir de recours contre ses cobériûttrs ou colégatainas ^).
1924. Mais s'il arrive que ce soil, non plus* par m vâleniié du. testateur, mais par L'effal dir paclag^ Min
Ci) Modestinus, 1.33^ D., De Uffatis, 2?. Pothicr, Pondit. U, p. 333, n* 307. Voët, De legalis, n» 46.
(2) Paul, K uiiim,^ D., De aervH, hgaJL PcAier, Paml., t. R,
f834, n« 81«i Pethier, ùidigaOsm, fortr. 9^ d)r.4, sect 9; «ri; 8w 3, no 331.
(3) N-1865et8uiv.
(4) Polbier, loc. cit. , art. % § 2, n* 302.
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les bèntîers, qae ce corps certain ait été compris dans ua loi échu à Tua d'eux, les autres ne seront pas pour cela déchargés du payement, quand mâme ils auraient imposé à celui d'entre eux au lot d«quel ce corps certain est échu, l'obligation d'acquitter la legs; car dij^Di été tenus ane fub de cette dette » ils n\)n4; pu, par leur fait, se libérer de leur obligation (1).
Toatefois, n^ême daoe ce cas, celui dans le lot du-*-
qui la corps certain est tombé, peut être poursuivi
pour le payement du total et condamné au payement du
telal (^). La raison que rend Dumoulin de cette décision
•al que, quoique faction qui naît de cette dette soit
divisée contre chacun des héritiers du disposant»
néanmoins, comme Texéculion du jugement de <;on*
damnation, qui est la conséquence de cette action, est m
remseripta^ elle peut, saufle recours de celui-ci contre
aes cobéritierâ, se faire pour le total sur celui d'entre
eux qui, par le partage, en est devenu seul possesseur,
« çuia quamvis aciio sii merè personalis, tamen execuiiB
w judicati ta rem scripia est , el divisio ncfk débet impedire
• vim fulun judicii , nec execulionem in rem^ el in ejm
9 pos$e$8orem t salvo contra hœredes recursu (3). »
19â5. Qneîque La chose léguée soit une chose diviaiblaei que les héritiers doivent concourir au payement de cetU ckose pouc leur part et portion, néanmoins ce principe doit être modiùé lorsque: la chose léguée a péri par le fait on par la faute d'un des héritiers. La raison en est, d'après Duvoulin, que Tobligatien priii>eipala est divisible à la vérité, maia que l'obligaiion ■ccaaieire prwêkmdi bouam fidem qui est jointe, est indi^ visible. Chacun des héritiers est tenu à cet égard in 9oli' dum, nec enim pro parte diligentia prœstari potest : d'où il suit que celui des héritiers qui y a manqué, est fiana peur le total.
A l'égard des autres héritiers qui n'oni concouru par aiiauft Élit ne fa«te à la perle' de la chose léguée, ils «ont
mPoUiier, Isc. êik^vtZaX {9b Art. VOk ia G. Map.
libérés; la perte de ia chose léguée anéantit le legs lorsqu'elle a lieu citrà culpam (1). L'héritier n'est pas tenu des faits de son cohéritier (2). La faute de ce dernier est pour lui comme une force majeure qui ne l'oblige pas (3).
1926. Indépendamment de l'action personnelle, le légataire peut avoir encore une action réelle en revendication: c'est lorsque le legs porte sur un corps certain et déterminé, et qu'il confère ainsi au légataire la propriété ou un démembrement de la propriété. Nous avons vu (4) que rien n'empêcherait le légataire d'intenter, contre l'héritier et un tiers détenteur, l'action de vendication pour un corps certain faisant partie du legs, dont l'hér ritier refiitserait de faire la délivrance et qui serait possédé par un tiers.
1927. Quant à l'action hypothécaire, on sait que les biens du testateur sont affectés au payement des legs par une hypothèque légale qui les grève ; et iquoi'> que l'obligalion de payer les legs se divise entre les héritiers, néanmoins ils peuvent être poursuivis pour le^ total de la dette comme possesseurs des biens qui f sont hypothéqués (5).
Ceci ne veut pas dire que, par cela seul que l'hypo* thèque légale dont il est question affecte tous les biens de la succession, on puisse condamner solidairement les héritiers au payement du legs.
Il y a une grande différence entre la condamnation solidaire et la condamnation hypothécaire.
Celle-ci est toujours subordonnée à TalternatiTe « bî > mieux n'aime délaisser le fonds grevé d'hypothè- » que (6). »
(l)C.Nap., art. 1042.
(2) Paul, 1. 9, D., Deposilivel contra. Julîanus, I. 10, D«, /kpjM^. velconbà.
(3) Polhier, Oblig , /or. cU„ n" 305 et 30fi.
(4) N« 1794 Junge cass. 4 avrill837, DeViU, 37,T|, 646.^ Bethier, Donat, test,, cli. V, sccL 3, art. 2, § t.
(5) N** 1793 et suiv. Mon Comm, des hypoîh., t. Il, n* S80U '
(6) Merlin, Uéperl., r Légat.. § 6, Wl4, p. 796, col.*», ¥oy. mon Comm. $ur les prtv. et hypoth.^ n** 390 et 81 1. Casfat , 7iiovembre 1810 (Devill., 3, 1, 257).
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L^anire, au contraire, est pure et simple (1).
1928. Nous avons dit quel est le motif qui a fait in* troduire celte hypothèque. Ce n'est pas pour donner aux légataires une préférence sur les créanciers du dé* funt (3}. Car, dit Voêt (3)» nec legata prœstanda esse nisi pastquàm dimisri fuerinl defuncti credilores ; mais c*est seulement pour mettre les légataires à même d'acquérir nn droit de préférence sur les créanciers de Théritier et assurer par là le payement des legs et la volonté du défunt : c'est aussi pour établir un droit de suite sur les biens affectés au payement des legs.
1929. Du reste, bien que cette hypothèque soit une hypothèque légale, elle n'est pas dispensée de Tinscriplion (4).
Mais les légataires n'ont pas seulement une hypothèque légale sur les biens de la succession; ils ont encore un droit particulier dont le but est d'écarter les créanciers personnels de Théritier, droit tout à fait dis* Unct du droit d'hypothèque et improprement qualifié de privilège (5). C'est le droit qui leur est accordé de demander la séparation des patrimoines (Y. l'art. 878 et l*art. 2111 du Code Napoléon). Par l'effet de cette demande, les créanciers personnels de l'héritier ne peuvent plus prendre rang avec les légataires sur les biens de la succession.
Cette double garantie, donnée aux légataires, est une preuvede la prévoyance qui a dirigé le législateur afin d'assurer déplus en plus les dernières volontés des mourants.
Nous n'entrerons, a ce sujet, dans aucun détail : il nous suffit de renvoyer aux articles 878 et 2111 du Code Napoléon et à notre Commentaire des hypothèques (6), où les questions qui naissent de ce droit des légataires ont été examinées et résolues.
(1) Smri^ «• 1793, note in fins.
(S) Infrà, art. 1024, xï^ 1985.
(3) Ad Vamd., 1. SO. 1. 11, n« V!.
\fii Jfon Comm. des privilèges et hypothiquei^ t. IT, n*432 fer.
(5) Mon Comm. des prmlégts et hyitoUièqttes^ U 1, n<* 325.
(6) T. I, n*' 323 ei suif.
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La chose léguée sera délivrée avec les accessoires nécessaires, et dans Tétat où elle se troavBFAaft jour du décès du donateur.
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d935. Quid dans le cas dn legs d'on trofip«au ?
1930. Cet ariicle pose deux régies : la première, c^eat que la 'okose léguée Aoïi être délivrée avec Jes accessoires nécessaires qui y sont annexés au moment du décès du testateur; la deuxiènae, c'est qu'elle doit «être délivrée dans Télat de bonne conservation •• de détérioration où «lie se trouve au jour du décès da lailateur.
1931. La chose léguée peut être comparée a iaiAiose vendue : comme ceJle-ci, elle doit être livrée avec Ms accesaoii^s (.1); et par iiccessoires, il faut ea^eodra to«t ce ^ui fi'uoit Daiurellement ou artificiellement à fat chose (2), tout ce qui ia.suit et y adhère» detnaniémà ne faire avec elle qu'un tout. Sur ce point, on trouvera dans notre Commentaire de la vente lies détaiia ^nl on pourra s'aider ici (3).
(1) Art. 536 du C. Nap.
(2) Art. 546 du C. Nap.
CHAPiTBX V {àRT. i018}é i35
Le droit j-dmain oflire également «des t«tes noinbieix qui atteslent le soioaiiiec lequel lef /uriâcaasultes éeloiraîeot leurs théerîes par «me f>ratiqae attenèÎYe (1).
Ofl voit que c^eat le 'Momeat da déoés que Ton doit GODsidérer pour fixer rimportaoee de la chose. Peu importe 4(ue ce floix par des accessions poeiérieares au lestaxnent que le testateur ait augiBeuté la valeur de l'objet légué; car raccessoire suivie principal et ne dMt pas èire d'une autre «coudiâon. Les .adjonctions faites à la chose léguée depuia le testament, ne doivent realer étrangères au légataire que lorsqu'elles onC uue existence ^r eUes-xnémes, et qu'elles peuvent subsisiter sépanément et sans l'objet légué (2).
i932. Malgré les ddspositions du Code Naipoléon snr le droii d'accession, il peut cepeiàdant y avoir doute, dans quelques cas, pour recoanailive &i une chose deit suifve couime accessoire l'omet principal ; il faut reehereher alors, dans la volonté du testateur, quelle est l'étendue qu^ila vouluilonnerà son legs. On interroge sa pensée, on pèse ses expressions, et Ton consulte les usages des lieuz^. s'il y en a (3).
J933. IVous avons iléjà fail ra{\pUcation de ces [u*incipes, en exanûnant quelle est l'étendue qu'il faut donner
(1) Aiasi la loi 2, § 2, ao Big., Si semitus vmdicelnr, d(e l'e&eoipi* suivant: « Si medii loci usu^^ruclus L^galur, iler qnoquê 9 iequL > (Llpiea, L 17 ad EdÀctum.)
Juwge Icslit., De legalis, § 19. Ulpien, 1. 52, § ulim.^ D., 9e Ugin., Ir. Javolenus, 1. lUê, § 3, D., De légat., 5^ Scœvola, 1. 102. § 5, D., De legaL. 5». Marcelliis. 1. 15, § 1, D., De uiu^t uêêtf. Ug. lUpien, 1. A4. § uUim., D., De hgal.^ i\ Frocu^lusJ. 15, D», De trUico. vin. vel. oL legaL Vide eliom, D^ tit. De itisL vel mtt. Ugato. Consulter les Pandecles de Pothier. t. Il, p. 338, n<"529 ir^o^'^. Mantica, De conject. uU, volunL, 1. 9, t. 11. Voêt, I)e It^clû, wr 48 et «uiv., et De acUon. empli t/t venditi, Ti** 4 etisufv. Ricard, part 2, n<>* 124 et suiv.
(2) Art. 1019. Infrà, n' J936.
(3J Marcel lus, 1. 69, § 1, D., De legat.^ 3». Paul, L 18» § 3, B., De mst. vel in$t. leg. Domat^ Lois civiles, 1. 4, t. H, seci. 4, vr 5. Voy. un arrcl de la cour de Paris, du 12 avril 1833 (Be- TiU., o3, 2, 306), aui décide que le legs d'un fonds de commerce a pu comprendre les droits, créances et recouvrements en dépendant.
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à un legs de meubles (i), selon les clauses et les termes dont s'est servi le testateur. On a vu que, quelles que soient les règles contenues dans les articles 533 et suivants, elles doivent fléchir toutes les fois que l'intention du testateur parait contraire.
1934. Arrivons au second point décidé par notre article. De ce que la chose léguée doit èlre livrée dans Tétat où elle se trouve au temps du décès du testateur, il s'ensuit que les détériorations qui l'ont frappée à cette époque doivent être supportées par le légataire.
Mais si, postérieurement à l'ouverture de la succession^ la chose léguée éprouve des détériorations, il y aura lieu alors de distinguer.
Un premier cas se présente, c'est lorsque la détérioration est arrivée par suite d'une force majeure. C'est tant pis, alors, pour le légataire : Res péril domino (2).
Un deuxième cas a lieu lorsque, l'héritier étant mis m demeure, la chose a été détériorée, même par force majeure. Alors, si celle détérioration ne fût pas arrivée de la même manière entre les mains du légataire, l'héritier en est responsable. C'est le cas d'appliquer la maxime : rem post moram faclamperire moraîori. Mais si l'événement fortuit fût arrivé entre les mains du légataire comme entre les mains de l'héritier, alors ce dernier, quoique mis en demeure, n'est pas tenu de la force majeure (3).
Enfin, un troisième cas peut encore avoir lieu, c'est • lorsqu'avant la demande en délivrance, la chose léguée a été détériorée par la faute de l'héritier qui en était dé* lenteur.
Nous ne répéterons pas, à ce sujet, tout ce que nous avons dit sur la théorie des fautes et sur lô système du Code: nous nous bornons à renvoyer, sur ce point, i nos précédents Commentaires de la vente (4) et du
(1) N'« 1850 et snW.
(2) Voy., sur la force majeure, ce que nous avons écrit aaat notre Comment, du Umage, n** 204 et suiv., et dans notre CcMi* ment, de ta vente, n^* 560 et suiv.
(3) Vpy. Comment, itelav^nte^n* A&5.
(4} N^ 361 et suî?.
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louage (1). H en est de Thérilier comme ilu vendeur et du preneur, c'est-à-dire qu^il est tenu de tous les soins d'un Don père de famille dans la conservation de la chose»
Parmi les causes de perle de la chose léguée, il y en a deux que nous devons signaler ici : rincendie et le vol.
La question de savoir dans quel cas l'héritier en est responsable, se trouve résolue par le^^ observations que nous avons développées dans nos Commentaires de la vente (2) et du louage (3).
1935. Une autre conséquence de la régie posée par noire article, que la chose doit'être délivrée dans Tétat où elle se trouve au jour du décès, c'est, que, pour déterminer l'importance du legs, il faut considérer le temps du décès et non celui du testament : par exemple, le legs d'un troupeau comprend les animaux qui fout partie de ce troupeau au temps du décès, quand bien même il auraitété augmenté par des acquisitions, ou diminué par des pertes postérieurement au testament (4).
Article 4049.
Lorsque celui qui a légué la propriété d'un immeuble, Ta ensuite augmentée par des acquisitions^ ces acquisitions^ fussent-elles con ligues^ ne seront pas censées^ sans une nouvelle disposition^ faire partie du legs.
Il en sera autrement des embellissements, ou des constructions nouvelles faites sur le fonds légué, ou d'un enclos dont le testateur aurait augmenté Tenceinte.
(4) Ulpien, 1. 21, D, Dé hgat., 1\ Pothier, Pand.\ t. II, p. 3S5 et 336, n* 316.
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1936. Cet article qui, à vrai dire, ne concerne qu^un cas particulier, est fondé sur une règle générale, a sayoir que le legs ne comprend que les accessoires nécessaires qui existent au temps du décès (1), mais qu'il ne corn-
S rend pas les annexes qui peuvent subsister indépen* amment de la chose léguée (2).
Pour bien comprendre celte règle, il faut se rappeler que si la chose Ipguée doit être délivrée au légataire dans l'état où elle se trouve au lenips du décès, ménie avec les augmentations qui ont pu survenir depuis Tépoque du testament et qui-font partie inlégrante de la cbosfi^ il en est autrement quand les choses ajoutées par le testateur à la chose léguée depuis le testament, ne font pas (partie intégrante de celle chose et subsistent par elles-mêmes. Dans ce dernier cas , ces annexes restent en dehors du legs ; elles ne sont pas censées avoir été conrprises par le testateur dans une disposition faite avant ce nouvel arrangement; car les paroles per prœscns tempus, doAt s^est servi le testateur, ne s'étendent pas au futur (3) et n'embrassent que le présent.
(1) Art. 1018 du C. Nap.
(2) Supià, n« 1931 et suiv.
(3) Scœvola, 1. 33, § 1, B., 2>8 kgat,, 3*. Scœvola, 1. 28, fi 2, D«| Dé liber, légat. Paul, i. 7, D.» D0 auro.
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Cette ^istioelioTi conciKe beaucoup de lois du Digeste qui, au premier coup d'œil, paraisaent opposées entre ellea, et quieoit embarrassé les interprètes (1). Etle est tréi*!8wpL8« i^omxne on le voit, et il ne peut y a^oir dl^embarâs qaeear la question de savoir si l'augmentation survenue depuis le testament est ou non un vériliUe accessoire (2).
i937. A cet égard, le Code s*est occupé dkin cas qm ii*étaU pas sans difficulié» c'est celui où le testateurs «ngmeirté par des acquisitions Timmeuble légué.
Dans l^ancienne jurisprudence, on faisait dépendre la •décision de oe point de Tappréciation des oirconstan* ees (3), et surtout des inductions qui pouvaient résoiter de la manière dont le testateur avait possédé la chose depuis son testament. Si, par exemple, le testateur (4) «▼ait possédé séparément la chose nouvellement acquise, le légataire du fonds principal ne pouvait pas y prétendre. liais sll i'avait ajoutée à Timmeuble et possédée conuM une de ses dépendances, on décidait que c'était là cme annexe qui devait profiter au légataire, à peu prés comme un atterrissement on mte alluvion.
Le Code a voulu prévenir tous les embarras en décidant que lorsque celui qui a légué la propriété d'un immeuble Ta ensuite augmenté par des acquisitions, ces aoqaisitioDs, fussent^elles eonti^ës, ne seront pas censées, sans une nouvelle disposition, faire partie du legs. Ces aequUlions ont, en effet, comme immeubles, uAe ^exisindépendanie de la chose léguéeu II iaut une dia-
(i) Pomponius, 1. 24, § 2, D., De légat., i\ Javolenus, i. 10, D., tk Ugai., 2*. Scœvoia, 1. 28, § 6, D., De lib, ïegaL Scœvota, LSI, S ^, D-t De lib. legai. Cei&us, I. 20, D., De legaL^^. Javolenus, I. 59, D., De legaL^ 2^ Merlin, Kc^psrt., v*" Legs, secL 4, 8 5v n* 16, p. 334.
(2) IN- 1932 et suiv.
(3) Arrêt d'Aix du 21 octob. 1570 (Duperrier).— Merlin, Repert., Thtgn, p. 334
(4) Pomponius, 1. 24, § 2, D., De légat., l^ Javolenus, L 10, V., wUgaU^^. — (Duperrier), arrêt du parlement de Provence, du 32 mars 1580.— (Brillon). arrêt dn parlement de Parts, -du 5 joial709. Voj. Merlin, Répert, r Lejs, p.3S4.
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SOMMAIRE
1936. Des augmentations qui ne sont pas considérées conme
accessoires de la chose léguée.
-4937. Principe posé par le Code lorsque le testateur angmefllle
par dœ acquisitions l'in^meuMe iéguL l&38u Du cas où ie testateur a légué tous aes biens immeuUes
situés dans telle ville. 1939. Un tel legs doit se restreindre aux choses possédées au
temps du testament.
iMO. U en est différemment des embellissements «a ilfli *con-
struciions sur le fonds légué.
1941 . Quid de l'augmentation d'enceinte d'un enclos.
1936. Cet article qui, à vrai dire, ne concerne qu^un cas particulier, est fomié sur une règle générale, à sayoir que le legs ne comprend que les accessoires nécessaires qui existent au temps du décès (1), mais qu'il ne corn-
S rend pas les annexes qui peuvent subsister indépen* amment de la chose léguée (2).
Pour bien comprendre celte régie, il faut se rappeler que si la chose Ipguée doit être délivrée au légataire dans l'état où elle se trouve au lenips du décès, ménne avec les augmenlations qui ont pu survenir dej^uis Tépoque du testament et qui-font partie intégrante de la chose» il en est autrement quand les choses ajoutées par le testateur à la chose léguée depuis le testament, ne font pas {partie intégrante de celle chose et subsistent par elles-mêmes. Dans ce dernier cas , ces annexes restent en dehors du legs ; elles ne sont pas censées avoir été conrpriBes par le testateur dans une disposition faite arant ce nouvel arrangement; car les paroles per prœscns tempus, doAt s'est servi le testateur, ne s'étendent pas au futur (3) et n'embrassent que le présent.
(1) Art. 1018 du C. Nap.
(2) Suprà, n»M93i etsuiv.
(3) Scœvola, 1. 33, § i, B., Db hgat,, 3v Stœvola, l. 2S« S 2» D«| De liber, légat. Paul, 1. 7, D., De auro.
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GeHe 4îsltfietioTi concîKe beaucoup de lois du Dîgesto qui, au premier coup d'œil, paraisaent opposées entra allM, et qui4ttit embarrassé les interprètes (1). Elle est ires^MipÏB^ comme on le voit, et il ne peut y a^oir J^em haras qaeeor la question die savoir si l'augmentatioo survenue depuis le testament est ou non un vérilaUe asoeaaoire (3).
i937. A cet égard, le Code s*est occupé dkin cas q«i Ti^étail pas sans difflculié» e*est celui où le testateur m wigmenlé par des acquisitions Timmeuble légué.
Dans TaDcienne jurisprudence, on faisait dépendre la
^Aécision de oe point de Tappréciation des oîrconstan*
"«es (3), et surtout des inductions qui pouvaient Tésul-
Var de la manière dont le testateur avait possédé la chose
^ciepnisaen testament. Si, par exemple, le testateur (4)
t possédé séparément la chose nouvellement acquise»
légataire du fonds principal ne pouvait pas y prétendre.
aÎB sll l'avait ajoutée à Timmeuble et possér^ comiM
"Vne de s^ dépendances, on décidait que c'était là âne
«mexe qui devait profiter au légataire, à peu prés comme
Tïn attarrissement on une alluvion.
Le Code a touIu prévenir tous les embarras en déci-
dhnl que lorsque celui qui a légué la propriété d'un im-
^sieuble Ta ensuite augmenté par des acquisitions, ces ao-
^istlions, fussent'elles eonti^ës, ne seront pas censées,
aansune nouvelle disposition, faire partie du legs. Ces
^eqilhitbns ont, en effet, comme iraukeubles^ uAe ^exis-
indépendanie de la chose léguée. Il iaut une dia-
(1) Pomponius, i. 24, §2, D.» De légat. ^ i\ Javolenus, 1. 10,
T>M Dé Ugat,, 2*. Scœvola, l. 28, § 6, D., De lib. légat. Scœvota,
\IU S 4, D., De lib. legai. Cel&us, I. 20, D., De legat.^ 2*.
It^olenus, I. 59, D., De legal.^ 2^ Merlin, KqMrt., v*" Legs, secL 4,
5^nM6, p.334.
(?) N'' 1952 et suiv.
(3) Arrêt d'Aix du 21 octob. 1570 (Duperrier). —Merlin, Repart., ^ifa». p. 334
W Pomponius, I. 24, § 2, D., De légat., i\ Javolem», 1. 10, ^^velegat.^2r. — (Duperrier), arrêt du parlement de Provence, ^Qfinars 1580.— (Brillon). arrêt dn parlement de Paris, du 5joifll709. Voy. Merlin, Répert, r Legs, p.354.
{position spéciale pour qu*0D puisse les regarder comme disant partie du legs.
1938. Cette règle de notre article a même été appliquée par la jurisprudence dans un cas où le testateur avait légué tous ses biens immeubles situés dans telle ▼ille.
Bazcrque avait légué à sa fille de service les immeubles situés dans la ville de Tarhes, en se servant de cette formule: «les immeubles que je possédedansla villedeTarbes. i A répoqnede la confection du testament, Bazerque ne possédait à Tarbes qu'une moitié de maison ; plus tard il s'est rendu acquéreur de Tautre moitié. Âpres son décès, sa légataire ayant soutenu qu'elle avait droit à la totalité de la maison, sa prétention a été repoussée par arrêt de la cour (de Pau, du 26 juin i824 (1). La cour a considéré que le legs à elle fait par le testateur D*étaU
Su'un legs particulier (2), et que, a après les expressions ont s'était servi le testateur (3) (expressions que Tarrât fortifiait par le rapprochement d'autres clauses du testament), Bazerque n'avait voulu léguer d'une manière précise que ce dont il était en possession au moment oà il (estait. Enfin, la cour appuie sa décision en droit sur ce que, d'après notre article, la chose acquise depuis le testament et ajoutée à l'immeuble légué n'est censée donnée au légataire que lorsque le testateur en a positivement exprimé l'intention.
1939. On remarquera que cet arrêt décide, d^iprés les circonstances de la cause, que le legs des immeubles situés dans tel lieu ne comprend pas les immeubles achetés dans le même lieu après le testament. On peut aller plus loin et dire qu'en général, et à moins a une volonté contraire, un tel legs doit se restreindre aux choses possédées au temps du testament (4).
(I) neviU.,7,2, 391.
(3) Suprà, n* 1849.
(3) Suprà, n* 1936. Voy. les lois citées en note sur le sens des ùêtiiU'ê per prœsetis tempus,
(4) C«Mat., 10 juin 1835 (DevilL, 1836, 1, 45).
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Celte décision découle do la combinaison de notre ar* lîcle ayec Tarticle précédent. Diaprés notre article , le lestatear est censé n'avoir voulu léguer, dans un legs par- Ucuiier, que ce qu'il possédait au moment du testament, à moins qu'il ne se soit servi de paroles ayant trait au futur (1). D'un autre côté» d'après Tarticle 1018, ce n'est que lorsqu'il s'agit d'un accessoire nécessaire n'ayant pas d'existence distincte qu'il faut avoir égard à l'état de la chose au moment du décès.
1940. La règle de l'article 1019 fléchit dans le cas où des embellissements, ou des constructions nouvelles ont été faites sur le fonds légué. Ces choses sont un accessoire qui suit partout le principal, et le legspleniùs reslituilur fideicommissario, pour me servir des expressions de Pomponius (ti).
C'est ce que décidait Javolenus dans la loi suivante :
• Si areœ legalœ^post testamenlnm factum, œdificium impo- » 9tlumnt:utrumqvedehebUur^elsolumet8uperficie$(^). »
\3\pien donne la même solution : • \^ Si areœ legalœ » domus imposila sil : debebilur legalario , nisi teslaior
• mulavit voluntatem (4). »
On remarquera ces dernières paroles : Nisitestator mulavii voluntatem; elles prouvent que ce n'est que par suite d'une volonté certaine, exprimée depuis le testament, que TeOet légal de Tacceâsion et de l'incorporation (art. 552, G. N.) ne doit pas avoir lieu.
11 se peut Busëi que du testament même il résulte la preuve que le testateur n'a voulu léguer que le sol nu , •ans les constructions qu'il projetait lors de sa disposition dernière: ou consultera les clauses du testament (5) ;
(1) l^is citées suprà^ n^ 1734. Pothier, Pand,^ t. H, p. 511, ■* 95, De legntis.
(2) L. \6,D., De légat., Z^.
(5) L. 59, D., De legaL, 2r, Potliier, Pand., t. II, p. 556,
[A] L. 44, § 4, D.. De légat.,, 1". Junge sur celte mAme question, quant à rétendue de Tliypotliéque : L. 21, D., De pign. actim, L 10. § f , I)., De pign. et hyp. Voy. mon dmmtnt. des priviléûeiet hypothèques, t. Il, n*599.
(5) M. Duniato^, t. IX, b« 267.
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mais dans le doute on s'en tiendra aux régies de Tacoession et au texte de notre article fortifié par Tarticle 552 duC.N. (1).
4941. Quand la chose léguée est un enclos et que l# testateur en a augmenté Tenceinte, il est clair qa'il t voulu rendre le legs plus considérable; car an enclos est une chose qui comprend dans une limite précise ee qui s'y trouve renfermé (2).
Article 1020.
Si, avant le testament ou depuis, la chose léguée a élé hypothéquée pour une dette de la succession^ ou même pour la dette d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitter le legs n'est point tenu de la dégager^ à moins q^u'il n'ait été chargé de le faire par une disposition expresse du testateur.
SOMMAIRE
1942. Division de cet article.
1943. Lorsque la chose léguée se trouve grevée d'une hypo-
thèque, le légataire ne peut forcer rhéritier à dégager it chose.
M44. Il en était diffiéreminent en droit romaîn-
1945. Le légataire doit pareillement supporter rusiifruii qui
grève la chose léguée.
1946. Il doit de même supporter la servitude.
1942. Notre article s'occupe du cas où brcbose lé^ guée a été grevée par le lesta leur, avant ou après, ion
nir
sect
H) Cmtri. WL TazeHIe, a* 5. sur l'art tO&. PouioL H* 4. rrarLl019. ^ ^
(2) Vby., sur la dâffnition ds l'enclos, Ta loi du 6 octobre 1791» et. 4, art. 6.
T (art. 4020). {43
lestaniMt, i'nne hypothèque oa d*un usufruit, et il dé^ cîde que ces charma suivent rimmeuble dans les mains du légataÎM, d'apcéi la rè^e que la chose doit être déli- %rée dans l'étal ou elle se trouve au jour du décès du tMtalear (i).
Quelques observationt sont nécessaires pour faire bien comprendre le véritable sens de cet article et les conséquences qn*il doit avoir par rapport au légataire el à rhéritier tenu de délivrer le legs.
Parions d'abord de rhypomèque:
1943. La dette de la succession pour laquelle la cbose léguée se trouve hypothéquée, n*est pas une dette fiersonnelle du légataire, ainsi que nous le verrons par VarL i024; elle repose sur la tète de rhérilier qui y est personJiellement obligé, et c'est celui-ci qui est tenu d*eo effectuer le payement. Hais il est possible que Téchéance de cette dette ne soit pas arrivée par Teffet d*un terme plus ou moins long. En ce cas, le légataire n^a pas le droit d'exiger que Théritier dégage la chose au DiUfiienlotL il la lui dôJivrera. 11 doit supporter la charge de l'hypothèque jusqu'à ce que le droit du ccéancîer se soit ouvert : auquel cas, si ce dernier agit hypothécairement contre lui, il peut user du bénéfice de Tarticle 874 du Gode Napoléon, pour obliger 1 héritier. débiteur personnel, à prendre son fait et cause, ou bien exercer un receurs contre lui dans le cas où il a payé i sa place.
Lors même que la dette est exfgible, s'il arrive que la «rèaDciec n'a^sae pas poar èlra p-ayé (ce q^i peut avoir lieu quelquefois dans le cas d*une liquidation diÛicilîe «ft comaslée), le légataire a'e5t pas fapdé à contraindre l'héritier au dégagement de la chose : il doit, dans ce cas, comme dans le précédent, attendre Taction du ciéaacier. Supposons,, par exemple, qu*an mari, lègue «ne maison sur laqpeUe a'étand Thypothéque légale da m fenmr: 9 vîeat i OMurir et la liquidation se pro* loDge par suite de débats entre sar veuve et aen hdrrtier ;
xT ^STAJIETre.
[t Tnn iBp3iienl et frop difficile iftffit sur-le-champ l'immeuble ia là femme. II sera temps X -TOX «fvaiid il sera pressé par Tae- 7it -r-n^nisfssr^ 3 i lin suffit d'avoir tous ses droiti ns£ ^:-s«f-wi»:jfL 874 (1).
Ihî^ -ts 1 iHï».*acai précise de notre article. i%4^ lia tiaic pa^ de même en droit romain (2). .ujs: irr«j»BÎlB5 pensaient que le testateur avait ^w I ^rr iKTii «as n^triction, et que, puisqu'il avait -nstéi^ * c£iiair« à riàeritier, il fallait en conclure que jM«t*ofi iiivuL iviter au premier les inquiétudes et les miiam» l'-ine âctioo hypothécaire, ils décident, en .-euAMueai». «(iii? U cho^e doit être délivrée au légataire iijr- H wntw. Mjî* c'était peut-être exagérer la vo- .diiu^ m -jsKaiiar. Notre article n'a pas cru devoir aller ii»4?« ùia. :*c il e^fçe que le testateur explique, par î-^ iiRK'Sî'Joa spev'îjle. que son intention est que "t^^.it^-ie^e b ch'.se : sinon, le légataire doit supjifrer .nuDoe tien? détenteur la charge de Thypothèque.. •'Vwî* >^<nî article prévoit un second cas: c'est celui }u «i tfi&ci:.^ttr, air jnl ou après le testament» a grevé i" m isu rvtt !a ehse léguée. Le légataire doit sup- ^'r^r ,>îC T:5af-ait. qui est une diminution de son legs ?» intf chjr^e rwlle qui suit la chose dans ses mains. L<? .t:>.j:«-^r qui aurait pu aliéner la chose et par là iu^...i-ir .^f ie^* v5^. « ju. a plus forte raison, en dimi- -Mïîr /^mwcttieat jvir Timposition d'un usufruit, et leléijtiUinf Bt*A iuciîn rifCiHirs cocître l'héritier pour s'en faire
>ar of jNHnt, comme sur le précédent, les lois ro-
.;^ Iri U^tiuO Njp. /•/«, n*1988.
t T^4L Swr*^: • î. 5,W, 0. Bf Ugat., § 8. Paul, I. 85, D., De ^» .*• l s^«^<^. I ^T. D • l^UgûL, !•. Alexander, I. 6, C, De ^i^vifuM. lVs>t;r. [Vrt<K tfttëm.. ,ch. 5, sect. 3, art. l, § 4, Kv'^vr, fvifci. t II. fk 5M, n»3J2.
sV J>w^vtfH(ss. L il. 5 5, D., /tefcjo/., i*. Polhier, PmcL,
et ^"^ï "^^^^ ^11 '^* ^"- ^'P** <^OD^I>inê avec notre article*
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maines Tenaient au secours du légataire (i), et elles voulaient que rhéritier rachetât Fusufruit. Mais cette décision, qui faisait beaucoup de doute dans (^ancienne jurisprudence française (2), a été repoussée avec raison par notre article.
D'une part» il n'est pas toujours facile d'opérer le rachat d*un usufruit ; d'un autre côté, il est évident que le testateur n'a pas entendu , à moins d'une disposition expresse, que ce rachat serait une obligation imposée à son héritier.
1946. Notre article ne s'occupe pas du cas de servitude. Mais ce qu'il décide de l'usufruit s'applique à /or- Itori â la servitude établie sur la chose léguée. Le droit romain (3) et l'ancienne jurisprudence le décidaient ainsi. Lesdroits de servitude, dit Polhier» n'empêchent pas que le légataire ne soit véritablement introduit in vacuam rei fouemonem (4).
Article 4024.
Lorsque le testateur aura légué la chose d'autrui^ le legs sera nul^ soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait pas .
1947. Do legs de la chose d'autrui en droit romain. 1918. Du legs de la chose d'autruî sous le C^de.
1949. Le legs de la chose commune est pour partie legs de la
chose d'autrui.
1950. Exception dans le cas prévu par l'art. 1423 du Code Na-
poléon.
(1) Marcellos, 1. 26, P., De légat. , 2». Papinien, 1. 66, § 6, D., Ai Imt., 2*. Papinien, 1. 76, § 2, D., De légat., 2*. Pothier, PaiidL, t. II, p. 334. n** 312, 313.
tt) rotbier. Donat. teUam.\ cb. 5, sect. 3, art. 1, n* 4.
fS) Papinien, 1. 66, § 6, et 1. 76, § 2, D., De légat., 2%
(4) Poihter, Danat. testam., ch. 5, sect. 3, art. 1, § 4.
nr. 10
146 DOHATIOKS ET TB8T4inilT8.
1051. En dehors de cette exception, le testateur est rêpiité anir eu l'intention de ne donner que sa part.
1952. Effets du partage sur le legs de la chose commune.
1953. Quid lorsque le partage a pour résultat de faire passw b
chose dans le lot de l'autre communiste.
1947. D'après les dispositions du droit romain, le testateur pouvait léguer non-seulement ce qui lui appartenait» mais encore ce qui appartenait à son héritier ou à toute autre personne (1).
La disposition d'une chose appartenant à l'héritier était bonne et efficace, soit que le testateur connût que les biens appartenaient à rhéritîer, soit qu^ pensât qu'ils appartenaient à lui testateur (2). L'héritiisr était alors obligé d'en fhire délivrance au légataire*
Le testateur pouvait aussi léguer la chose d'iminii r dans ce cas, l'héritier était obligé d'acheter la chose lé* guée, s'il le pouvait facilement; sinon il devait en payer la juste estimation (3).
Mais, pour que le legs de la chose d'autrui fût bon et que l'héritier fût obligé de la racheter ou d'en pflyar la Taleur, il fallait que la chose léguée fût dans le eoniFmerce(4).
Il fallait encore que le testateur sût que la chose léguée ne lui appartenait pas, parce qu'alors on voyait qu'il avait voulu charger son héritier d'en payer l'estimation ou de la racheter.
Que si le testateur avait cru que la chose fût sienne, le legs ne valait pas ; il était censé avoir été fait par erremr; La loi en donnait cette raison qu'on était bien plosporti
(t) Caîus, cmm. % § 202. Ulpien, Reg., \. 24. § 8. /lutt., De légat., § 4.
(2) Papînien, 1. 67» § 8, D., De legaL, 2*. Pothier, Pmd^X II| p. 294. n« 126.
(3) Caius, comm. 2, § 202. InstiL, De légat., 84. Gelsus, 1. 3D, § uUim., D., De légat., 2*. Potbier» Pand., t il, p. 294, a* 06, et D 360 n* 341
(4) Initit:, De legaU^ S 4. Clpien, Beg., L 24, S 9.
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à donBer sa propre chose, qu'à grever sa succession de Vadiat de la chose d'aulrai; qu'il fallait, par conséquent, qne rioteotion contraire résultât clairement de la ctrconstanee que le testateur savait que la chose ne lui appartenait pas (t)»
Toutefois, si le legs de la chose d'autrui était fait proxinuB vel conjunetœ personœ, le legs valait, quoique le teslaleur fût dans la ctoyance que la chose lui appartenait (2). La loi 55, D., De procurât., explique ce qu'on doit entendre par personnes conjointes (3).
On ne pouvait pas léguer au légataire une chose qui Inî appartenait, lors de la confection du testament ; car qmd meum ests fMum amplitê^ péri non potesL
Mais si la chose, qui ne lui appartenait pas lors du testament, était devenue sa propriété à la mort du testateur, on distinguait s'il l'avait acquise à titre gratuit, on à litre onéreux. Au premier cas, le legs était inutile; au second eaa^le légataire pouvait en demander la valeur, parce qu'il n'était pas censé avoir la chose dont il avait payé la va« leur, gma videtitr res et abesse, cuipretium abest (4).
1948. Notre Code a suivi d'autres principes. Le legs de la chose d^autrui est nul, soit que le testateur ait connu ou non qu*elle ne lui appartenait pas.
Par chose d'autrui, on doit entendre sans difficulté la chose dé l'héritier (5).
Cependant la disposition de la chose d'autrui serait valahle, si elle était faite par forme de charge ou de con-
(i) Papinien, L 67, § 8, D., De légat., 2». Sccfrfola, 1. 36, D«, Deuiuet usuf. légat. Pothier, Pand,, t. II, p. 294, n«* 125 et 126^
(2) Imp. Aleiand., 1. 10, C, De Ugat. fothïer, Pand., lœ. eU., n« 125.
(3) Jtmge Fargole, ch. 7, sect. 1, n^" 51. Menochius, I. 4, trmmmpt.^ 116. 117, 118. Barbeyrac sur Puffendorf, Droit de la Mtere et des gens^ 1. 3, ch. 7, § 10, n* 7. HerUa, Képert., r Legs, sect. 3, 8 3, p. 312.
(4) h$Ht.,DeUgai.. §6. Ulpien, 1. 24, § 2, De légat, 1*. P&. ptiîen, 1. 66, § 1, De légat., 2*.
(5) Cassât., reî., 19 mars 1822 (DevilL, 7, 1, 41). Bruxelles, IToclobre 1821 (Merlin, Répert., r Legs. Add., soel, 3, } 3, n* 4).
dilion. Par exemple, je donne à Tilius Tuniversalité de mes biens, s'il donne à Sempronius le domaine de Goucy : cette disposition est valable ; c'est une charge comme une autre, et Thérilier est censé s'y être soumis (1). 11 ne pourrait profiter de la libéralité sans remplir la charge : non débet circumvenxri ieslantium voluntas (2).
1949. La chose commune est chose d*au(rui pour partie, tellement que l'associé qui l'enlève commet un acte punissable (3). Il suit de là que le legs d'une telle chose ne vaut que pour la part afférente au testateur ; il est nul pour le surplus. Il faut même remarquer que, dans le droit romain qui autorisait le legs de la chose d'autrui, on tenait pour constant que le legs de la chose commune n'était censé s'étendre qu'à la part dont le testateur était propriétaire (4).
1950. On trouve une modification à cette règle dans Tari. 1423 du Code Napoléon , qui fait valoir pour le tout le legs d'un effet de la communauté Tait par le mari. Bien que ce dernier n'ait qu'une moitié dans la communauté et dans tous les objets qui la composent, la loi Teut cependant que la disposition qu'il a faite d'un de ces objets en faveur d'un légataire, subsiste pour le tout» Nous nvons donné ailleurs Texplication de ce point de droit (5), qui n'est qu'une dérogation au droit commun. Le mari, bien que partiaire dans la communauté, en est cependant, en différents points, seigneur et maître. On ne peut donc pas dire absolument qu'il a disposé de
(1) Turin, 26 août 1806 (Devill., % % 168). Bastia, 3 février. 133f> (Deviii., 36, 2. 247). Cassât., 29 mars 1837 (DevilL, 37» 1. 686).
(2) Ulpien, 1. 92, D., Découd, etdemontt. Furgole, ch. 7, sect. 1, n* 58. Voét, Ad Pund., De légal., n« 20.
(3) Uipicn, K 45, D., De furiis. Ulpien, 1. 45, D., Pro ioeio. Oroîen, 1. 51, D., Pro socie. Cassât., 3 novembre 1808 (Merlin* Répert., ?<> VoL sect. 2, § 4, art. 2. n* 4, p 819).
. (4) Paul, I. 5, §§ 1 et 2, De legai., \\ Voét, Ad Pand., De Utfat., n* 28. Vinnius, Quœst. sélect., 2, 26. Mon Commentaire iur lo cùntrat de mariage, n* 913.
/5 Mon Commentaire Bur le eoniral de mariage^ n** 909 et IjBiiT,
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la chose d'autrui; il a pu supposer, d'ailleurs, que sa femme renoncerait à la communauté; enfin, il a pu espérer que, par Teflet du partage, la chose tomberait en totalité dans son lot. En conséquence, Tart. 1423 décide deui choses : la première que si la prévision du mari se réalise, en ce sens que la chose léguée tombe dans son lof par Teffet du partage, cette chose doit être déli* rrée en totalité au légataire. La deuxième, que, si elle Tient à échoir à la femme, le légataire a droit à être récompensé de la totalité par les héritiers du mari.
^ 1951. M. Delvincourt (1) a pensé que cette disposition de Fart. 1423 s'étend à tous les cas où le testateur, étant copropriétaire d*une universalité, dispose d*un des objets qui en font partie. Gomme, par exemple, si Pierre est copropriétaire pour moitié d'une succession et qu'il lègue à François une maison qui en dépend. Mais c*est là donner à l'art. 1423 une portée qu'il n'a pas. BansTespèce posée par M. Delvincourt, on ne peut pas dire du testateur qu'il est seigneur et maître, comme il est permis de le dire du mari. Le mari est, dans le droit, la seule personne civile dont l'autorité soit«fii pleine etsr étendue sur des choses communes. En dehors de lui, le testateur est toujours censé n'avoir voulu léguer que sa part, et le legs ne vaut que pour sa portion afférente (2).. Celte différence a été touchée avec beaucoup de justesse dans un arrêt de la cour de Metz du 50 mars 1816 (3).
C'est aussi parce que le testateur a eu Tintcnlion de ne donner que sa part, que Ton doit maintenir la disposition suivante : Primus étant copropriétaire d'un mobilier indivis qui garnit la maison qu'il habite, légua i Secundus le mobilier de sa chambre, qu'il s'est accoutumé à considérer comme sien propre par l'usage qu'il en a eUs II est à remarquer que ce mobilier n'excède pas la pari da testateur dans la totalité du mobilier commun qui garnît la maison. Dans cette circonslancet on ne dé-
(I) T. Il, p. 359. JungeVl. Duranton, U IX, n* 249. (S) M. CoiB-Delisle, n* 13, sur l'art 1021. (3)Devill,6,2,115.
Cidera pas que le legs du mobilier de la chambre ne vaut que pour la moitié de ce mobilier; il est valable pour te tout ; car telle a été évidemment la volonté du testateur. Vainement, dirait-on qu'il y a là legs de la chose d'autrui. Il faut répondre, au contraire , que le testateur n'a pas entendu excéder les limites de son droit propre, puisque ce qu'il a légué est d'une valeur inférieure à ce qui lui reviendra en définitive par l'effet du partage; il a fait par la pensée une imputation de la chose léguée sur sa part à retirer, et cette imputation si naturelle empêche qu'on ne puisse voir dans la libéralité la violation du principe consacré par notre article (!)• Il en est de même dans le cas où Primus lègue à Secundus le second étage d'une maison indivise , étage qui lui servait spécialement de demeure et qui, du reste, ne représente pas la valeur de la part afférente à Primus dans la maison. Pourquoi ne considérerait-on pas cet étage comme une fraction à prendre dans la portion afférente à Primus ? Pourquoi hésiterait-on à faire une imputation conforme à la volonté du testateur et qui ne blesse les droits de personne (2) ?
1952. Il faut voir maintenant les effets du partage sur le legs de la chose commune : ou ce partage a lieu du vivant du testateur, ou il a lieu après son décès.
Dans le premier cas , supposons que Pierre lègue a François la moitié d'un moulin et la moitié d'une métairie qui lui appartiennent par indivis. Après le testament, mais avant le décès du testateur, il se fait un partage, et le testateur devient propriétaire de la totalité de la métairie et perd tous ses droits sur le moulin. On demande si, dans ce cas, le légataire pourra prétendre à la totalité de la métairie, par la raison que la aeuxîème mmtié de la métairie est l'équivalent du moulin dont ii 0e trouve privé. Il faut répondre qu'il n*y sera pas fondé. D^un côté, le legs de la moitié du moult» est caduc eemoM legs de la chose d'autrui, et de l'autre, le légataire ne peut
(1) Rouen, 25 janvier 1808 (Poiots, 6, p. 460. DerilL, 2,S, 85).
(2) Metz, 30 mars 1816 (DevilL, 6, 2, ii:^.
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avoir pins de droit sur la métairie qu*il ne lui en a été légué (1). C'est ici le cas d'appliquer rart. 1020 , d'après lequel la chose acquise depuis le testament et ajoutée à Timmeuble légué n'est point censée donnée au légataire (2).
1953. Bans le dernier cas, c'est-à-dire lorsque le partage a lieu après le décès du testateur, il se présente une hypothèse qui mérite attention. G'^st celle où le partage a pour résultat de faire passer' la chose dans le lot de l'autre communiste. En pareil cas, le légataire ne doit pas perdre le bénéfice de son legs ; car il en a été saisi au mo« ment du décès du testateur, et le partage ne saurait le lui enlever. Supposons qu'une maison indivise lui ait été léguée : il en fait le partage avec son copropriétaire , au moj^en d^nne licitation qui a pour résultat de rendre ce dernier adjudicataire. S'il n'a pas la chose, il trouve dans le prix Fâquivalent de la moitié qui lui avait été léguée.
Oa in^B . supposons que la maison dans laquelle une fNiTl lui a été léguée fasse partie d^une succession indivise, et que ce soit avec les héritiers du défunt que M (asse le partage ; l'attribution de cette maison à un tiers, par l'effet de ce partage, aura pour conséquence de lui donner le droit de se faire indemniser parles héritiors du défunt : sans quoi ces derniers s'enrichiraient à ses dépens, lorsqu'au contraire le testateur a vouhi le préférer à ces. mêmes héritiers (3).
On peut ici invoquer, comme argument, l'art. 1423 du Code Nfipoléon. 11 y a eepeodant cette différenee entre le cas prévu par Fart. 1423 et le nôtre, que le légataire» i qni le mari a légué un effet de la communauté, a l'é* compense pour la totalité, tandis que, d'après le droit commun, la récompense est limitée à la part que le testateur avait dans la chose.
'ffcms avons expliqué ci-dessus la raison detette difié* lence (4).
(1) Cassât., rej. de PoiUers, 28 février 1826 (Devill., 26, 1. 409). Infrà, n» 2097.
(3) Supri, n* 1938.
0] Booen, 25 janvier 1808 (/. Palais, VI, p. 460. Devill., %%WS). Metz, 30 mars ISlftffieviU., 6. 2, 115).
f4 NviSSO. J<M|0 IL GoîadMisle, iM..<tt. lierlia,.Bé|erC, f;Xigf, t.XYI,p.TO7.
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Article 4022.
Lorsque le legs sera d'une chose iDdéterminée^ rhéritier ne sera pas obligé de la donner de la meilleure qualité^ et il ne pourra l'offrir de la plus mauvaise.
SOMMAIRE
1954. Division.
1955. Du legs d'une chose indéterminée en droit romain.
1956. De la loi 7, De irilico, au Digeste.
1957. Pourquoi» dans le legs d'une cbose indéterminée, le choix
d'une chose appartenait-il au créancier, tandis qu'en ma* tiére de contrat, le choix appartenait au débiteur.
1958. L'héritier ne peut offrir au légataire une chose de la plus
mauvaise qualité, ni être lorcé à en donner une de la meilleure.
1959. Cas où le legs d'une chose indéterminée deviendrait on
legs d*ontion.
1960. Du legs d option.
1961. De l'option conférée à un tiers.
1962. DifGculté lorsque, dans un legs d'opUon, le testamelit n*a
pas déterminé les choses à choisir.
1963. Le le^s d'option donne au légataire le droit de choisir b.,
chose de la meilleure qualité.
1964. Quid si plusieurs des choses à choisir tenaient à périr.
1965. De l'étendue du droit du légataire d'option.
1966. Du délai dans leauel doit sViercer le legs d'option.-—
Quid en cas de désaccord entre les ayants droit di| légt> taire.
1967. Du legs alternatif.
1968. A qui, dans ce legs, appartient le droit de choisir.
1969. Le choix ne peut porter que sur Tune ou l'autre des deax
choses léguées. — Quid en cas de perte de l'une des de«x choses.
1954. Notre article s'occupe du legs d'nne chojsB iii«'^ déterminée. Et comme ce ^nre de Ifj^çs.a de i^om^r^
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rapports arec le legs d'option et le legs alternatif auxquels les rédacteurs du Digeste ont consacré un titre spécial, D008 examinerons ces espèces de legs en même temps que le legs de la chose indéterminée.
49S5. Le legs d'une chose indéterminée s'appelait à Rome» legs de genre, legatum generis^ dénomination que ma$ pouvons aussi lui donner aujourd'hui (i).
le légae à Titius un cheval » une maison , un pré , ou un de mes chevaux , une de mes maisons , un de mes prés.
Il est clair que la disposition, quoique portant sur UDobjet indéterminé, doit avoir certam finitionem^ comme
disent les interprètes ; car , sans cela, elle serait, pour
aioiii dire, dérisoire (2). Ainsi ce serait un legs inutile
Ïe h disposition par laquelle un testateur, en Tabsenee tOQte circonstance de nature à préciser eiplicitement ou implicitement les limites de la libéralité • dirait : «le lègue ï Titius du vin ou du blé. » Ce don peut être, en effet, réduit à des bornes tellement étroites, qu'il devient chimérique ; Théritier qui en est chargé pourra l'ajquilter avec une goutte de vin et quelques grains de blé.
i956. U ne faut pas considérer comme contraire à C6tte opinion, la loi suivante au Digeste 7, De iriiico (5).
* Un testateur avait ordonné à Thëritier institué de don- *ner à la femme de lui testateur, vinum^ oleum^ frur *menïum, acetum, etc.... Trébatius pensait que ce legs Me comprenait que ce que l'héritier voudrait donner;
* eir la quantité n'était pas flxée. Mais Ofilius, Gascel- » lius et Tuberon voulurent que Thérilier fût condamné >ipa>|er tout le vin, Thuilcj le froment, le vinaigre» etc.^ *]!i{ue le testateur avait laissés à son décès. » Javolenus, <pinppone ce fait, dit que Làbéon approuvait Tavis de ^derniers.
Ij) To«t, AdPand., De epL hgek, n« 6.
, 8)Piul, SenUnL, 1. 3, De legaL, § 13. Ulpîen, I. 71, D., De *?«m1% Pgtbicr, Pand., t. Il, p. 389, n* 15. Voèi,MPaàd.M
m iinfâstiuë, t %E» péititiàHhus Labeome.
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Cette opinion a été suivie par les commentateon du droit romain (1), et elle s'explique par le génie de la langue latine et par le sens précis qu'elle permet de don* ner aux expressions vagues dont s'est servi le testateur. Hais, parmi nous, il serait difficile de donner un effet aussi étendu à la disposition par laquelle le testateur léguerait du blé, en général, sans déterminer la quantité. « Du blé » ne veut pas dire « tout le blé que je laisse. » C'est, au contraire, une expression restrictive, oidonc des circonstances accessoires ne venaient pas au secours de la volonté du testateur, je penserais que le legs devrait être regardé comme inutile, n'ayant pas certam finitùmem. C'est par une interprétation bénigne de la volonté du testateur (interprétation non repoussée parle tourgram» matical de la phrase latine), que les jurisconsultes ro» mains se sont décidés en majorité pour la solution contenue dans la loi dont il s'agit. Car, dans les contrats où la volonté s'interprète plus strictement, ils s*acoordent à dire que la stipulation de donner du blé est inutile (2). Mais , nous le répétons, la langue française répugne à une telle extension.
Au surplus, il se rencontrera fréquemment dans le testament, des circonstances à l'aide desqpuelles le juge
I)ourra reconnaître quelles ont pu èlre les bornes dn egs dans la pensée du testateur. Si par exemploi il imposait à son héritier l'obligation de donner du blé à un parent, ou à un serviteur pauvre et âgé, il serait naturel de croire que le disposant a voulu léguer à cette
{personne une quantité annuelle de blé nécessaire pour ui donner du pain, arbilrio boniviri.
1957. Lorsqu'un testateur fait un legs d'une chise indéterminée^ comme .par exemple, quand il dit: « Je > lègue à Titius un de mes quatre chevaux , > le choix appartient à l'héritier.
(1) Voêt, De trilico, n* 2. Mantica, De c(mgect. ultim.. vokmL , 1. 3, C II, n"" 25 : ■. ..Item ti frumentum indefinitè legaUm dt twratfififcir » deeo quod tuortis iempore reperitur, dummoid noAMè vêmaU^tU • aU Batdus in rubricd Codicitn De verhomm eignifie.» a* 4. »
(2) Harcellus, 1. 94, D.jDêurb.êbUgâi.
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B tt^'en était fM de même en droit romain, et d'àfnéê b légiftlatioD de Justioien, le choix appartenait eu légataire» fi le testateur n'en avaiiordonné autrement (1).
On t'est demandé pourquoi le droit romain n'appli* qiiait pas 9a legs la même règle qu'aux contrats ; pour- ^pioî oans ee dernier cas le choix appartenait au débiteur, tandis qu'en matière de legs le choix était an créancier, c'est-à-dire au légataire.
La raisoo en est, d'après Yoêt (2), quedansles contrats h peraonne seulement est obligée , que la chose n'est affectée en rien, à moins de stipulation contraire. Hais dans le legs, d'après le droit nouveau,, la chose léguée est tellemrat affectée au légataire qu'il peut la réclamer par l'action néelie. Or, pourexercer l'action réelle, il faut oéeessairement qu'il désigne la chose qui doit en faire l'objet. Voilà pourquoi Justinien a donné au légataire la focultë du cnoix.
liais oette explication est-elle bien convaincante? H. Merlin (3) Tapprouve pleinement, et l'on ne peut s'empêcher de convenir qu elle ne présente le moyen le plus spédenx de légitimer la législation que les Romains nous ont léguée sur ce point. Cependant , elle ne saijslait pas tout à fait Tesprit. En effet, l'aclion de vendication ne peut-être exercée pour toutes sortes de legs : aile n*a pas lieu pour les legs de fait, de créances, de quantités (4). Comment, néanmoins, accorder TexplicatîoD de Yoêt avec des espèces de legs qui répugnent à Paction yendicatoire ? D'ailleurs, quel mal y aurait-il à ce que le légataire prit le choix de l'héritier, c'est-à-dire du débiteur, avant d'exercer son action réelle, lorsqu'elle pentavoir lieuf Ce n'est donc pas sans motif que degraves joriaconsultes» critiquant les disposilions du droit romain, ont pensé que c'était par un caprice purement arbi»
(1) « ... EUdio legatarii êiiy msiaikÊiiesUUmrdixerit. » {IrMt., Ai lifal, § 32). V«êt,(D9 api. legaL, n* 2. Mantica, De eaniect. «iL fsl., 9, 5, 27.
S Lac. cU.» n* 6.
Bfpert., r Opikm, $ 1, p. 824.
Yoét, Ad Pand., IhikJiaL^vr 39.
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traire qu'il avait été déroge aux principes des contrats sur le choix des choses alternalives. La raison veut que dans le doute on favorise le débiteur : hœredi parcendum. Le Code Napoléon s*est montré plus conséquent; et» en remettant à Phéritier Toption qui autrefois appartenait au légataire, il s*est conformé aux principes du droit commun» d'après lesquels le doute s'interprète toujours en faveur du débiteur (1).
1958. Toutefois, l'héritier ne pourrait offrir an légataire d'une chose indéterminée un objet de la plus mauvaise qualité, de môme qu*il ne saurait être obligé à en donner une de la meilleure.
Le droit ron>ain, en accordant dans ce cas au léga*» taire le droit de choisir, avait déjà consacré cette règle: a ii
> esse observandumneoplifnusnecpessimusaccipialur(^2)m»
1959. Mais si, par une disposition spéciale, le lesta-» teur enlevait le choix à l'héritier en déclarant qu'il le donne au légataire, celui-ci pourrait-il exiger une chose de la meilleure qualité? Ce ne serait plus là alors un legs lie chose indéterminée, mais un véritable legsd'op« tion. Avant de résoudre celte question, il importe d'examiner la nature et le caractère du legs d'option.
1960. Le legs d'option ou d'élection parait avoir été fréquemment employé dans les testaments desRomains, et l'on trouve dans le Digeste un titre assez long sur cette matière (3).
Ce legs a lieu, lorsque le testateur donne au légataire le droit de choisir une ou plusieurs choses qu'il lui laisse» comme par exemple: « Je lègue à Tilius les objets qu'il
> cbpisira. »
Il diffère du legs de genre, en ce que dans ce dernier legs l'option est sous-entendue, tandis que dans le,lfga d'option elle est formellement exprimée (4).
(1) Art 1162, lt90, 1246 du C. Nap.
(2) Ulpien, I. 37 promm., D , Velegat.n i** AlVicam, 1. 110, D., De légat , i\ Pothier, Pand., t. Il, p. 389, n* 18. Voêt, Ih]j^pt. tegaL , n* 6.
(3) •..,!)€ optione vel eledione legatd. • (Voêt, De hoc lilulo.)
(4) Pothier, Pand., U H, p. 383, nM4.
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196\ . L*opUon peut être conférée à un tiers, comme «piand je dis: «Je lègue à Titius les chevaux que Séius 9 choisira. >
D'après le droit des Pandectes, ce legs était coosidéré comme élaut soumis à la condition: sioplaveril; il n'était dû, par conséquent, que du jour où le gratifié avait 6it son choix , ou du jour où le tiers auquel le testateur avait confié Télection s'était prononcé. De là on coocluait que la faculté de choisir ne passait pas à Thé* ritier da legatairOi si ce dernier venait à décéder avant d*avoir choisi.
Jusiinien (1) ne voulut plus que ce legs fût regardé comme conditionnel; il décida qu'il serait dû à compter de la mort du testateur et que le droit de choisir passerait à rhéritier du légataire, si ce dernier était vivant lors de l'ouverture de la succession. Et pour le ess oà« le choix étant remis à un tiers, ce tiers viendrait à mourir avant d*avoir choisi , il ordonna que le legs ne fût point caduc, et que le légataire eût le droit de faire connaître son choix, pourvu qu'il ne le fît porter que sur une chose de qualité ordinaire.
'Celte décision était suivie dans le droit ancien. Elle dojl faire la règle du droit nouveau (2). Vainement dirait-on que, dans le cas de vente, le décès ou le refus da tiers désigné pour fixer le prix fait évanouir la conyention. 11 faut répondre que la position du légataire n'est pas la même que. celle de Tacheleur et du vendeur. Dans le cas de vente, quand le tiers désigné ne peut ou ne veut intervenir, il est toujours loisible au Tendeur et à Tacheteur de fixer entre eux le prix de la chose par une nouvelle convention; tandis que s'il s'agit d'an legs dans lequel Toplion ait été conférée à un tiers qui ne peut ou ne veut se prononcer , la mort du testateur ne permet plus de modifier le legs par une nonyetlé disposition (3).
(1) JattiDien,L 3, § 1, C., Communia de légat. Polbier, Pand., t. U, p- 387, tt* 5 in fine.
(^ Merlin. Répert., r Option.
(3; VeH, Uc. cU., n<> 5. Argument de la loi li, § 1, D.| De legaL,ir.
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4962. Lorsque le testateur a déterminé le nomln'e'de choses à choisir, la disposition ne peut présenter de dif* ficulté ; mais si ce nomhre est indéterminé, quelle aéra rétendue qu'on devra donner au legsf Par exemple:
• Jelégue^Tîtius ceux de mes chevaux quMl choisira. »
La loi 1 , D., De opt. légat, formée d'un rescrit d'Ân^ tonin, décide que» dans ce cas, le légataire pourra choisir jusqu'à trois chevaux, quoique» dans la plupart des autrer cas, pluralis elocutio diÂorum numéro contenta sit (1).
i963. Le légataire peut choisir la chose qui est de là meilleure qualité; atque insuper ^ ditVoêl (2), « optimum
• hic à legatario, cui optio à testatore permiesa est, oplari » potest. >
Celte solution nous semble devoir être adoptée sous le Gode, et l'art. 1020, en fixant dans le silence du testa* leur à qui appartiendrait le droit de choisir, a réglé pour ce cas l'exercice du droit d'option. Mais, dés que lé testateur s'est écarté de cette règle en donnant le choix. au légataire, l'art. 1020 n'est plus applicable, et le choix du légataire ne doit pas être limité entre ce qu'il j" a de la meilleure qualité et ce qu'il peut y avoir de là plue mauvaise.
1964. Continuons d'examiner les différents cas que peut présenter le legs d'option.
Si les choses entre lesquelles le légataire devait faire son choix venaient à périr en partie, le legs neserait paa nul pour cela. Le légataire pourrait prendre celles qui resteraient, ou, si elles étaient supérieures à l'importance, de son legs, choisir parmi elles.
La loi 8, § 1, D., De opt. légat,, le décide expressément : « Si de quatre colliers de perles, je doia en choi- » sir deux , et que de ces quatre colliers , il n'en resta » que deux, valet legatum (3). »
1965. Le légataire peut choisir parmi toutes les choses
({) Ulpien, 1. 12, D., De tesHInu. Voêt, loc. dL, n« 1* (2) Voét, /oc. ci^ , nM .
[3] Pomponius, 1. 8, § 1, D., De opt. kg. Pothier» Pmuir, t»JI, p. 386, n^". 4. Voêt, loc. dt., n* 2.
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du mÊPÊÊB geare qu'a laissées le testateur » et pen importe «'aupnayaDt rhèritier eo ait aliéné qnelquesii]ies.Liièritief ne peut, par son fait, dîminuerle droit du légsAûre. Le imrte est d'ailleurs in suspenso^ jusqu'à ce qw l^cÉMi mit été fait (1).
4MS* Le dtoix doit être fait dans le temps prescrit ; UDM ceb le legs s'écroule : propter prœterlapsum tempw fr&fkdhimj optianis legatum hoc casu corruit (2).
S'U n'y a pas de délai déterminé , l'héritier qui a flrtèrèt àee qne le choix soit fait le plus tôt possible, doit le fain ftcer par le juge (3).
Hait si le choix appartient à plusieurs, comme lorsque le légataire décède et qu'il laisse plusieurs héritiers» et sif dans ce cas, les héritiers ne sont pas d'accord , alors il lut aToir recours au sort, et ce sera celui qu'il favoriaen qni sera chargé d'élire d'après la loi 3 au Gode, CbauMotia de legatis. Par cette loi» Justinien a modifié le droit des Pandectes qui voulait que, dans le cas de dissentiment, le legs fût inutile (4).
i%7. Noos venons de voir les rapports et les différences dn legs de la chose indéterminée et du legs d'option. Examinons le legs alternatif qui est aussi un legs d*option. Ce genre de legs a lieu lorsque deux ou plusieurs choses sont léguées alternativement , de manière qne le payement de l'une éteigne la disposition. « Je » légna à lltius mon cheval Rabican ou mon carrosse » avec mes armes. »
Les dioses qui font l'objet de ce legs sont toutes dnes insqn'à ce que le choix de l'une d'elles ait été fiut. Si donc, avant le choix, l'une d'elles vient à périr, celle qni restera devra être payée. Supposons que Rabieu vienne à périr, le legs deviendra pur et. simple et
(i) latolenus, 1. 14, D.»De opU legaU Voét, loe. cit., n* 2.
ÇTerentios Oemens, 1. 17, D., De opU leg. Voët, loc. ciL^ m pm. Polhîer, Pond., t II, p. 388, n* 13. (9) Ponroonius, L 6, D., De opi. Ug. Voêt, loc. cit. Pothier, t. Il, p. SK, n* m (4) Pèthier, Pond., t. II, p. 387, n* 6 in fini. VoSt, loc. cit., n; 6.
sera de là même nature que si le testateur avait puremeot et simplement légué son carrosse avec ses armes (1).
La loi 2 au D.» De legaiis , 2*, n'est pas contraire & celte règle; elle ne fait que décider que le legs aller^ natif ne constitue qu'un seul et même legs (2), quoi» qu'avant Téleclion il y ait plusieurs choses dues dans ce legs (3).
Le legs alternatif est dû comme tous les autres à compter du jour du décès du testateur. Mais si Tune des choses léguées alternativement est soumise à une condition, le légataire ne pourra réclamer la libéralité ayant réchéance de cette condition : et s'il meurt avant cettB échéance, le legs sera caduc et ne passera pas à ses hé^ ritiers (4).
La raison de ceci vient de ce que le legs alternatif, quoique comprenant plusieurs choses» est un : « Cùm » illud aul illud legelur, dit Papinien, enumeratio plu* » rium rerum disjunctivo modo comprehema^ plura lej/ala • non facit (5), »
d968. Dans le cas du legs d'une alternative, le choix appartient à Thérilier, comme lorsqu'il s'agit du le^ d'une chose indéterminée. Il en était différemment à Rome. Le choix depuis Justinien, sans distinguer quelle était la forme du legs, devait appartenir au légataire (6). Seulement, le légataire d'une alternative avait de plus que le légataire d'une chose indéterminée, le droit de choisir la chose de meilleure qualité : eleclio legatario competil, dit Voët (7), ut meliorem peler e possiL
1969. L'héritier à qui, en l'absence de disposition spéciale, le choix appartient aujourd'hui, ne peut choi-
(1) Julien. 1, 84, § 2, De kgat., 1'. Pothîer, Pand., L II, p. S90, n«> 23.
(2) Paul, I. l^.Adediclum. Polhier, Pand., t. II, p. 390,-n"26.
(3) Voy. Voét, de hoc i%{.
(4) Julien, 1. 16, D., Quand, dies légat, eed, Potbier^ Pand., t. Il, p. 390, n' 26. Voët, loc, cil , n* 7.
(5) Papinien, 1. 25, Quand, dies légaL ced. Voy., sur oett^ loi, Cuias, Questions Papiniennes, loi 18, t. IV, p. 455 (édil. de 1748}. ; (6) Potliier, Pand., t. II, p. S91, n- 29 et suiv.
(7) Loc. dL. n* 7.
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ttr partie d^aoe chose et partie de raulre. Il faut qu'il chomsse Fane ou Tautraentiére (1). Il en serait de même du légataire auquel le choix aurait été déféré' (2).
Si la chose que Théritier se détermine à payer, vient a périr après qu^il a signifié son choix, ou qu'il en a fait Toffre réelle, la perle tombe sur le légataire (3).
Article ^025.
Le legs fait au ci*éancier ne sera pas censé en compensation de sa créance^ ni le legs fait au do* mestique en compensation de ses gages.
SOMMAIRE
1970. En mitière de legs, la compensation ne doit pas se pré-
saines
1971. Même dans le cas où le testateur était déjà débiteur do
légataire.
1973. Dy reste, il n*y a de libéralité qu'autant qu'il y a dans le
legs pins que dans la dette.
1973L De la reconnaissiance de dette. — Renvoi.
1974. Du legs de libération.
1975. La libération léguée par un testateur au débiteur de son
béritîer ou d'un tiers est-elle valable?
1976. On peut faire à une caution un legs de libération.
1977. Le legs de libération d'une cbose non due est inutile.
1978. Le b*gs de libération ne porte pas sur les dettes posté-
rîpuies au testament.
1979. U^d si le légataire, ignorant la libération qui lui est faite,
payait la dette à Théiiiier.
1980. Quid s'il avait payé sa dette du vivant du testateur.
1981. La novation de dette n*empèche pas le legs de libération
de produire son effet.
(I) Celsos, 1. 15, D., De kgat., 2*. Pomponias, I. 8, § 2, 0., De legûi., i\ Pothien Pond., t. Il, p. 391, n* 33.
Ô) Turin, 19 mai 1813 (Devill.,4, 2, 313j.
(3^ Julianus, I. 84, fi 9, D., 0$ légat., 1«. Potbier, Pand., loc. âS.^ p. 392, n* 34.
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J970. Le point de droit décidé par cet article était Tobjet de beaucoup de controverses dans Tancienne jurisprudence.
Plusieurs auteurs, comme Brodeau (1), pensaient que lorsque le légataire était créancier à titre onéreux du testateur, on ne devait pas supposer la compensation ; mais que quand la créance procédait d'un t^tre lucratif, il fallait croire aue le testateur avait voulu se libérer par son nouveau don.
D'autres jurisconsultes, au contraire^ pensaient gne dans tous les cas on ne devait jamais présumer la compensation : « Legatum von prœsnmitur in dubio relictum » animo compensandi, » dit Favre (2). C'était aussi l'avis de Ricard (3) et de Furgole (4).
On ne peut nier que ce dernier sentiment ne soit préférable. La loi 85, D., De legaL 2% le sanctionne fixrmollement : elle veut que la compensation ne soit admise que lorsqu'elle résulte explicitement de l'acte ; nm volun* tas testatoris compensarevolentisevidenter ostenderetur J[5). La distinction de Brodeau ne peut &tre appuyée sur aucun texte sainement entendu .
Il est clair, d'ailleurs, que toîite disposition testamentaire est faite animo remunerandi; on ne peut donc supposer, dans. le legs fait au créancier, l'intention de compenser de la part du testateur.
C'est l'opinion de Favrci, de lUcard et de Furgole, que le Code a embrassée : des deux avis il a pris le meilleur (6).
(1) Brodeau sur Louetj lettre My somm. 2.
(2) G., tit. De légat. , défin, 8.
(3) Part 2, n- 168 à 175.
(4) Ch. 14, n* 75.
(5| Pothier, Pand., t. II, p. 334, n« S12 tn /ine. Paul,1. «5, D., De légat., 2*.
(6) Merlin, àépert., ^ Légatavre , § 7, art S, n* T5%w, 4«. Touliier, t. V,ii<» 535. MM. Duranton,îi«' ^et suiv., t. IX. Gein- Oelisle, n* 1> sur l'art. 1025.
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1971 . Par application de cet article, il a été jugé que le leetateur qui, étant débiteur d'une rente envers un tiers, a imposé à son héritier Tobligation de payer une rente à ce tiers, est censé , s'il n'a point exprimé une întentioD contraire, avoir Jégué une nouvelle rente pour étreajoutéeà rancienne (1).
i97î. On comprend, du reste, que Fart. 1023 n 'entend établir, dans la règle qu'il pose, qu'une présomp- (ion de volonté, et que le testateur pourra toujours exprimer son intention de compenser le legs avec la créance.
Dans ce cas, pour qu'il y ait libéralité, il faut que Ton trouve dans le legs plus que dans la dette : « Si modôf n dit Veét (2), plus in legato quant in débita sit, adeoque » iniersit créditons ex teslamento potiùs agere quam ex V prwftnd obligatione (3). »
Et comme le legs donne ouverture, non-seulement à faction personnelle, mais encore aux actions réelle et hypothécaire, il sera bien rare que la disposition testamentaire ne soit pas plus avantageuse au créancier que ia créance.
Du reste, c'est au créancier légataire qu'il appartiendra de voir s'il est ou non de son intérêt d'accepter ou de répudier le legs.
1973. Que si, au lieu d'avoir légué au créancier une chose imputable sur ce qu'il lui doit, le testateur s'est déclaré obligé à une dette dans son testament, cette disposition connue en droit sous le nom de reconnaissance de dette, se dislingue par des caractères particuliers dignes d*un examen spécial. Nous en avons touché quel* que chose ci-dessus (4). Nous y reviendrons plus au long dans notre commentaire de l'art. 1035 (5).
1974. Si le testateur peut faire porter sa disposition
(1) Cour de Paris, 19 juillet «809 (DevilL, 3, S, 105). Sirey. (^ Voét, AdPand., De liber, légal. ^ n* 9.
(3) ImtiLy De légal. ^ § 14.
(5) /«/rd, n- 2054.
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sur ce qu'il doit, àfoirliori il peut la faire perler sur ce
3ui lui est dû. Le Code ne s'est point occupé de ce genre e legs qu'on appelle legs de libération. Il importe d'en' exeminer ici Tétendue.
Lorsqu'on lègue à un individu une chose qu'il doit, at n'est pas lui donner sa propre chose : c'est le libérer d'une obligation sous l'empire de laquelle il se trouve.
Ce legs dé remise d'une dette ou de libération peut se faire expressément ou tacitement, pour le tout ou pour partie (1).
Il peut être laissé de plusieurs manières (2), comme quand on lègue la libération en propres termes (3), ou bien quand on lègue au débiteur ce qu'il doit (4), ou. bien qtiand on dél'end à son héritier d'exiger la chose due (5) .
Il peut être fait purement et simplement, ou sous coq* dilion.
Nous avons vu ci-dessus (6) quel est Teflet d'un legs de libération sous condition, pendenle conditions: noué nous bornerons à y renvoyer.
1975. Quid si le testateur, au lieu d'avoir fait le legs de libération à son débiteur, l'a fait au débiteur de son héritier, ou au débiteur d'un tiers ?
Un tel legs était valable en droit romain (7); c*éfaft fa conséquence du principe qui permettait au testateur de léguer la chose d'autrui.
Mais, d'après les principes du Code Napoléon sur le legs de la chose d'autrui (8), on peut douter qu'aujourd'hui
(1) Ulpien, L 7, D., De libérai, légat. Potbier, Pond, t. II, p. 423, n- 5.
(2) Polliier, Pand., t. II, p. 422, n* 1. Godefroy sur le tit.dQ D., De liber, légat. Duçaurroy, Imiit., t. Il, p. 186, § 13. ^ly^f !!•• 140 el suiv.
(3) Uipien, 1. 5, D., De liber, légat. U) Uipien. 1. 1, D., De liber légat*
(5) Godefroy, /o«. ct(.
(6) Su/ira, n-142,l43,144.
(7) Poiiiponius, 1. 8, D., De libérât, légat.
(8) St<i?rà,.B- J947 et sui?., iBrt. 102!.
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ttn pareil legs soit valable, au moiûs dans tous les cas, s'il n'es( pas fait par forme de con JitioD ou de mode.
SopposoDsque Tidus doive, au mois de janvier 1856» meUre Sempronius eo possession de Timmeuble du Verger dont il est obligé de lui faire délivrance : Gaius insUloe Sempronius son légataire universel ; il lègue eo mâme temps à Titius l'immeuble du Verger. Nous disons que celte disposition qui aurait été bonne d aprè» Tancien droit<, est nulle aujourd'hui comme contenant on legs de la chose d'autrui : car l'immeuble appartenait a Sempronius, ou, ce qui est la même chose, il a une action pour s'en faire donner la possession. Idem est rem habere ant actionem ad oblinendam.
Mais si nous supposons que le testateur ait institué Sempronius à condition qu'il libérerait Titius de Tobligalion de lui livrer Timmeuble du Verger^ cette disposi* tioa alors sera valable et profitera à Titius, comme un legs de libération fait au moins d'une manière indirecte.
Le cas que nous venons d'examiner est celui d'un corps certain dû à l'héritier. Mais s'il s'agissait du legs d^june créance, il serait plus difficile d'à pphqner les principes qui gouvernent le legs de la chose d'aulrui. Par exemple : Je donne à Titius les 10,000 francs qu'il doit à mon héritier. 11 est évident que ce legs est valable. Rien n*empéche le testateur de donner au débiteur la somme nécessaire pour éteindre la créance de son héritier.
1976. Le bénéfice de libération qu'on peut donner par testament à un débiteur principal, peut aussi se donnera une cautiout et, à ce sujet, il faut remarquer qo6 le legs de libération fait à la caution ne libère pas le débiteur principal, mais que le legs de hbération fait an détHteur principal libère la caution.
Id77. On peut léguer la libération d'une chose due par obligation civile ou par obligation naturelle.
Mais si le testateur lègue ia libération d'une chose qui n'est pas due, le legs est inutile (1).
il)1Ilpien, I. 7, § 2, D.i D« libérât, kgat. Voihiw, Pané., [.p.423. nMl..
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Cepeidant Vwre (1^ pense qne le legs suivant eilr valable, centum quœ mthi Titiua débet, eido, lego, quow qne Tilius ne>doive absolument rien ; car c'est là, dit cet auteur, une fausse démonstration qui ne vicie pas. Mai» Yodt (2^ est d'une opinion contraire, et enseigne que ce legs, lomd*ètre démonstratif, est limitatif (3). Ce demiiar avis» qui est aussi celui de d'Aguesseau dans son plaidoyer dans la cause de madame de Yentadour, doit être préféré (4).
4978. Il faut observer que le legs de libération n'est censé porter que sur les dettes existantes avant le testament et non sur celles qui ont été postérieurement contractées. Quid, si le testateur, refaisant son premier testament, confirmait dans un second acte le 1^ de libération que le premier testament contiendrait*, et qu'entre rintervalle des deux testaments le légataire ^t contracté une nouvelle dette auprès du testateur? Il faut répondre que le légataire ne serait pas libteé de la seconde dette contractée (5).
1979. Si le légataire, ignorant la disposition dont ^ a été l'objet, payait à Théritier la dette contractée en* vers le défunt, pourrait- il revenir sur le payement par Faction condictio indebiti ? Yoêt se décide pour TaffiiTmative (6), et nous devons nous attacher à cet avis.
1980. On demande ce qui arriverait si le testateur venait à exiger de son vivant le payement de là dette dont il aurait légué la libération ? 11 faut répondre que ce serait une révocation du legs qui par conséquent de» viendrait inutile (7).
!i) De conject,, 1. 5, cap. îl.
2) Ad Pand., De libérât. legaL^ m 2.
5| Suprà, n<- 373 el 374.
4) Voy. n« 373 in fine. Furgole. ch. 7, sect 3, n»' 61 et 65; Cujas, 1. 2, Quest. Pauliennes. Adleg., 25, De liberaK l^^^ «^ ad African., 1, 108, §.10, De Ugal.. V.
(5j Scœvola, 1. 28, § 1. L. 2, De liber, légat. Voôt, De liber, légat, t n* 5.
(6) Voét, loc. ctl., n* 6.
(7) Voèl, Uc. cit, •
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1981. Que s'il y avait eu novalion entre le testateur et le légataire à qui la Kbéralion aurait été lé- Suéei la première obligation aurait disparu par l'effet e la novatîon; mais comme la neuvelle obligation n*aarait fait que prendre la place de l'autre, on demrail, dans le doute, se prononcer pour la libération , â mokia qu'il n'y eût une* volonté contraire manifestée (i).
Article ^024.
Le légataire à titre particulier ne sera point tenu des dettes de la succession^ sauf la réduction du legs ainsi qu'il est dit ci-dessus , et sauf Taction hypothécaire des créanciers.
SOMMAIRE
1982* Lorsque la succession esi solvable, le légataire particulier n'est pas tenu des dettes de la succession.
1963. Toutefois son legs doit subir une réduction, s'il y a lieu de parfaire les légitimes.
1984. 11 est en outre soumis aux charges résultant de la nature même de la disposition.
1985u Eb cas d'insolvabilité de la succession, les légataires ne reçoirent leurs legs qu'autant que les créanciers sont désintéressés. — Pourvu toutefois que ceux-ci aient demandé la séparation des patrimoines^
1986. Si les créanciers avaient laissé toucber au légataire le mon-
tant de son legs, et que le délai pour demander la séparation des patrimoines fût périmé, ils ne pourraient lui Caire rapporter le legs.
1987. Du cas où la séparation des patrimoines existe de plein
droit.
1968. De l'action hypothécaire à laquelle peut être soumis le
légataire particulier.
1989. Renvoi.
[\) Scœvola, L 31, § 5, De Lib. legai. Voèt, toc. eU.
|68 ooiuiruras rr TssTAiiEiin.
i982. Cet article est relatif a Tinflaenee des dettes dà défunt sur le lé^^^iaire particulier; il a besoin d'explication. Pour le bien comprendre, il faut distinguer lé cas où la succession est solvable de celui où elle ne Test pas.
Lorsque la succession est solvable, il est un prtdcipe certain, c'est que le légataire particulier n'est pas tenu des dettes de la succession (1). Les dettes suivent ceux qui succèdent avec un titre universel. Le légataire parti-, culier, n*élant qu'un successeur à titre singulier, fi'éist' pas tenu des dettes (2). Les legs particuliers sont eùx^ mêmes une dette qui diminue d'autant réraolumetit de la succession.
Par exemple, Titius institue Sempronius dans tou9 tes biens, qui se montent à 100,000 francs. 11 lègue àGi^U9 le domaine de Retours, estimé 20.000 francs ; et il laisse 20 000 francs de dettes. Sempronius ne sera pas admis à demander que Caïus contribue aux dettes: il devra payer et le legs de 20,000 francs en entier, et lescréanoei de la succession ; en sorte que par c^s prélèvemeots^ aon émolument se trouvera réduit à 60,000 francs. '
1983. Toutefois, le légataire doit supporter là rfidtae* tion de son legs pour parfaire les légitimes (3). La vè* serve a préférence sur les legs ; elle est une dette du sang, tandis que les legs ne sont qu'une libéralité provenant d'une volonté moins pressante que celle de la nature.
1984. Le légataire peut être tenu d'acquitter les dettes que le testateur a mises spécialement à sa charge (4). Il ' peut aussi être soumis à des charges résultant de la Àa-. tore même de la disposition. Tels sont les impdtsr à compter de la mise en possession , les droits d'enregis-
(1) Sufth, n* 1838.
(2) Art. 871 du C. Nap.
(3) Art. 926 du C. Nap. Svkftà^ n«*/1013 et suiv.
(4) Swprd, û- 352.
trement (1), les rentes foncières aussi à compter de rentrée en possession, les services fonciers ou servi (udes, enfin tous les droits qui sont attachés au sol, ou qui gré- Tent momentanément ou à perpétuité la chose léguée.
1985. Arrivons maintenant au cas où les biens ne suffisent pas a payer toutes les charges de la succession.
lei prévalent d*autres idées. Le premier devoir du testateur était de payer ses dettes, et il ne pouvait faire 4e libéralités avant d'avoir satisfait ses créanciers. Le titre onéreux est toujours plus favorable que le tiire gratuit. De là, la maxime nemo liberalis nisi liberalus. De là encore» cette autre régie : Bona non dicunlur nisi deducto mre o/teM. Il suit de ces principes que les créanciers ont sur les biens de la succession un droit préférable aux lé^ gaiaires, et ces derniers ne peuvent recevoir leurs legs qu'autant que les premiers sont désintéressés.
Mais pour jouir de ce droit dans toute sa force et tonte sa plénitude, il faut qu'ils demandent la séparation des patrimoines, afin d*empècher qu'il ne se fasse une confusion entre Thérédilé et les biens personnels de Théritierqui aaeeepté purement et simplement. S'ils omettaient œtte précaution, il arriverait ceci: c'est que, par l'acceptation pure et simple, une confusion parfaite s'é-» tant opérée de la personne du défunt avec la personne de son héritier, des biens laissés par l'un avec les biens appartenant à l'autre, les créanciers et les légataires se* raient devenus les créanciers personnels de rhéritier, et tous auraient des droits égaux contre le débiteur commun, c'est-à-dire contre l'héritier qui, par l'acceptation, a quasi-contracté avec eux, sans aucune distinction. Au lieu que si les créanciers ont la précaution de demander la séparation des patrimoines, ils conservent Tintégralité de leurs droits sur les biens de la succession, et leur gage leur reste avec toute préférence sur les légataires (2).
Cette obligation de demander la séparation des patrimoines n'est pas en contradiction avec la régie : iïona
(Ij Art. 1016 do C. Nsp. Suprà, h* 1919. ' '
(S; Art. 878 et 880 du G. Nap.
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non dicuntur nisi deducto œre alieno. Car là demandé db séparation des patrimoines est précisément la sanction de-cette règle ; c^est parce que cette règleexiste et qu'ellb doit être respectée que la séparation des patrimoines a été inventée, afin de paralyser une sorte de novaAîon qui la rendait inapplicable.
De quoi les créanciers pourraient-ils se plaindre? Ils ne peuvent s'en prendre qu'à eux-mêmes de leur négligence à avoir omis les mesures nécessaires peur qu» leur préférence conserve son énergie (i).
1986. M. Merlin (2), en défendant ces idées devant Va cour de cassation , a émis une proposition que- l^bn ne saurait admettre qu'au moyen d'une distinction. Il dit que si les créanciers laissaient toucher à un légataire la somme qui lui est léguée, ils ne pourraient la lui ftire rapporter, ce légataire n'ayant reçu que ce qui lui étsdt dû; et il cite à l'appui un arrêt du parlement de Grenoble, du 13 juillet 1638 (3}. Mais cette assertion n'est
Cassât., 2 prairial an xi\{J. Palais, t IV,. a. 3. De?ill.« 1. 173). Cassai., 9 décembre 1823 (/. Palais, t. XVIIl, p. 255. Devill., 7, 1, 350).
(2) Merlin, Répert., v« Légataire, p. 815, alinéa i.
(3) Voici comment est rapportée Tespèce de cet* irnêl dans le Rsoueil de Basset (t. II, p. 311, Ut. 3|.L 5, ch. 3) :.
« Martin Couland, maître apothicaire de cette ville, de Gi^noble, légua par son testament 3,000 livres à Ënnemond , son fils, ensemble toutes les drogues et instruments de sa boutique» et institua Aymé, son autre fils, son héritier.
» Après la mort de ce testateur, &on héritier traita avec tous les créanciers et légataires , retrancha 600 livres sur le légat d'Ennemond et lui paya les 2,400 livres restantes. Cependant le sieur Sarrazin, créancier de 3,000 livres du défunt et de son héritier, se contenta de retirer d'eux ses intérêts sans demander son principal. Aymé Couland^ fils ei héritier de Martin, vînt à mourir, laissant une fille, son héritière, qui accepta.Ia.8uece»on avec inventaire; ce qui ayant donné quelque appréhension à Sarrazin de n'y trouver pas son compte, et que sa dette pouvait devenir périlleuse par le mauvais état des affaires de cette faoîrie, s'avisa de convenir ledit Ënnemond, légataire, à ce qu'il eût à lui rendre la somme de son légat , et soutenait que sou débiteur n'avait pu léguer à son préjudice, ni rendte sa condition dëtérieure par cette donation. Au contraire^ Ënnemond fisait
«xaete qD'aHtaHb que^ le créancier a laissé périmer It» droit de demander la séparation des patrimoines. Il es* évkleBC alovB qu'il ne peut revenir contre un foit accom-
ÎU at ÎBcpnétor le légataire, qui est créancier commet liatqoi s'a fait que recevoir son dû. Mais elle manquer d'exactitude si le créancier est encore à temps de de^ mander la séparation des patdmoines. L'héritier pur et simple n'a pas pu paralyser, par sa précipitation, l'exer* cice du droit que le créancier n-a pas perdu par sa négligence.
1987. Lorsque la succession, au lieu d'avoir été acceptée purement et simplement, a. été acceptée sous bénéfice d'inventaire, la séparation des patrimoines existe de plein droit; et les créanciers conserveni par cela même sur les légataires la préférence qui leur appartient. U est évident que celte acceptation de Théritier ayant pour effet d'empêcher la confusion des biens laissés par le défuDl avec les biens appartenant à l'héritier, les lé^r taires ne sont point devenus les créanciers personnels de l'héritier. H y a lieu alors de faire Tapplication de la maxime : Nemo Uberalis nui liberalus (1).
i988. Indépendamment de l'action personnelle, les légataires particuliers sont encore sujets à l'action hypothécaire : c'est lorsque les créanciers de la succession ont hypothèque sur les immeubles compris dans la: libéralité qui leur est faite. C'est ce qu'enseigne notre article par ces mots: c sauf l'action hypothécaire des créanciers* »
Mais lorsque les légataires particuliers ont payé les créanciers, par suite de l'action hypothécaire exercée contre eux , ils ont recours contre les héritiers ou sucœsaeurs à titre universel tenua des dettes. L'article 874 • ^
qae le légat à lui (ait et payé était un meuble qui n'avait pas de saile par hypothèque , qu'il n'avait usé de dol ni de fraude en cette occasion. Par sentence du juge de Grenoble, le sieur Sarnwi Alt débouté; et par l'arrêt de Tédit,
_. _ ^ , en l'audience du
18 JQÎUet 1638, Lesage et Louis plaidants, la sentence fut con*
(i) Art. 809 du C. Nap.
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subroge, pour ce cas, les légalaires dans tous les droits des créanciers (1).
i989. Nous renvoyons à ce que nous avons dit dans notre Commentaire des Hypùlhèqws^ snr le bénéfice de discussion accordé au tiers détenteur (2), et sur la pres-^ cription de Tactioii hypothécaire (3).
DES EXÉCUTEURS TESTAMENTAIRES
Le testateur pourra noaiaier un ou plusieurs exécuteurs testamentaires.
SOMMAIRE
1990. Des exécuteurs testamentaires dans l'ancien droit.
1991. Des exécuteurs testamentaires sous le Code.
1992. Singularité du mandat donné à l'exécuteur testamentaire. 1995. Néanmoins il faut appliquera ce mandat, autant que faire
se peut, les régies des mandats.
1990. Le droit français, qui doit tant de choses au droit romain dans tout ce qui concerne la matière des testaments, ne lui a pas Tobligation de rétablissement des exécuteurs testamentaires. Ce sont les usages de nos aïeux et nos coutumes les plus anciennes qui l*ont créé, pour assurer avec plus de force et de stabilité la volonté du testateur.
Ce n'est pas que les Romains n'eussent pris des pré* ^ cautions pour garantir de l'ingratitude de leurs héritiers la loi suprême du testament^ à laquelle ils attackfeient
(i) Polhier, Pand,, t II, p. 334, n* 312» note«. Merlin, Répert, V L^ffa(aîr0« p. 816, 817.
(2) Mon Commentaire dee privilèges et hypoth.^ t. III, n* 797.
(3) Le même Commentaire^ t. IV, n* 878.
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tant d^îioportance ; ils Tavaient placée 8ou3 Tégide de rîDtérét public : Publiée enim expfdit 9uprema hominum jtutieU exUum habere (1) Justiiiieiit en meUani la dernière main a la jurisprudence romaine, avait prononcé par la novelle L ch. I, la peine de privation et d*indi* gnité contre les héritiers réfractaires qui refuseraieot d'eiécuier la volonté des testateurs après en avoir été interpellés, déférant, contre les régies générales, rhérédité à de simples légataires particuliers, qui s'obligeraient à donner des sûretés pour Texécution des dernières dispositions (2).
Mais notre droit français s'est encore montré plus industrieux, d'après Texpression de Ricard (3), en menaçant d'une part l'héritier de la privation de la succession , s*il néglige de remplir les volontés du défunt, et en permettant, de Tautre^aux testateurs de commettre Texécution de leurs dernières dispositions à des personnes affidées nommées exécuteurs testamentaires.
On sent toute la sagesse de cette innovation, dont on trouve des traces dans un testament de Tan 1314, rap* portéparBaluze(4).
(1) Paul, I. 5, D., Teslamenta quemadmod. aperiantur.
(2) Furgole, ch. 10, sect. 4, n* i.
Au re^te, on trouve le germe do l'établissement des exécuteurs testami^ntaires dans quelques lois romaines; mais ce sont plutôt des indications qu'un curps de doctrine sur une matière organisée* — V«iici quelles sont ces lois :
Léon, I. 28, C, De episcap, et Clerilis. Valentinien et Marcien, 1. 44, i 2, C. eod. Hiulo. Nuvelle 177, cap. i. Novelle 131, cap. 2. Novelle de l'empereur Léon, 68. Julianus, 1. 96, § 3, De légal., i\ Africanus, 1. 107 eod. tilulo. Marcelliis, I. i7, De Itgnî., 2*. Ulpien, I. 3. D., De alim. vel cib, légat. Papinien, I. 9, D. eod litulo. Paul» I. 25« D. eod. ttlulo, Ulpien, l 12, § 4, D., De reltg. Paul, L 7, U., Si eui plus quàm.
i^ Pari. 2, «• 59.
(\) Hittme générale de la maison d'Auvergne.
A la fin de ce testament, extrait du trésor des Chartres de Turenne, Béraud MI, seigneur de Hercœur« s'exprime ainsi :
« Hujus auUm meœ Mltimm noluntalis exèculorei meos sive corn* 9 mi$»9^io9 Mpeeiales mihi d/nitiluo ei prdmo virai venerabilet H
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Les légataires des meubles pouvaient craindre quHin héritier malveillant ou dissipateur ne dilapidât la pn>priété mobilière de la succession, laquelle n*a pas de suite par hypothèque, et qu'ils ne fussent ainsi privéi des libéralités du testateur. Hais ces appréhensions dif» parurent, lorsque le disposant eut la faculté de nommer tin exécuteur testamentaire» qui, saisi de plein drcMt des meubles de l'hérédité, devint leur gardien et leur dépo* fiitaire, et put empêcher des malversations coupaUes.
On voit par là que l'exécuteur testamentaire était investi d'un droit spécial, préférable à celui de Thénlier (i). L'exécuteur testamentaire recevait une dâtention,un dépôt qui lui permettaitde tenir en briderhéritier et d'empêcher les dilapidations (2).
Cette innovation fut si générale, et elle parut si bonne que le droit canonique se l'appropria, t^omme le^irciimi la clémentine unique Des testaments (3). LHisage d*en nommer s'étendit même aux pays régis par le droit romain, mais pourtant avec des modifications restrictives des droits accordés aux exécuteurs teitftainentanrei par les coutumes. Aussi, trouve- t-on un trait6 «or oetle matière, écrit par Jean-Jacques à Ganibus, docteur de
m reverendos in Chrisio patres dominos Albertum, Ctuliâmiim, m Hugonem, etc., etc. » (T. II, p. 338 in fine,)
Du Luc (I. 9, t. VII. art. 4) parle en ces termes d'un arrêt de Tan 1377, qui statue sur une contestation relativement à la possession des objets liéréditaires entre un héritier et un exécuteur testamentaire :
« Ludi Tiiii hœrede et ejustestamenti curatorecerÈaniihm,marlem > varium et communem varia et communis secuta eslvietinia. /«^ » catum est hœredem interdicto retinendœ potsenionis ^gmiiem» » quantum ad mobilia pertineret, non esse ferendum; ea mtim » ad annum à morte testaloris, in curaloris mancipio esse; atrëio^ » rem auiem quod ad res soli qwesitas attinebat^ intercessisme Mifr- » movendum^ quod scriptis posteà moribus est (xmprehennm^ • Voy. aussi Ferrières sur Paris, art. 297, glose 1, n® 8.
(1) Coquille sur Nivernais^ Test,, art, 2.
(2) Delaurière, Glossaire, v* Exécut. tesiam.
(3) Junge, ch. 17; ch. 119, Exécut. testam.; ch.âerniar, JDi testam.y in 6<». Voy. Furgole, ch. 10, sect. 4,n*M.
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Padoue ^ intitolé : De executoribus uUimarum volunta-'
1991. Le Gode Napoléon ne pouvait mieux faire que de consacrer l'usage de nommer des exécuteurs testamentaires ; mais, comme nous le verrons dans la suite de cette section, il n'a pas adopté toutes les idées de Tancien droit TootefiMB, son point de départ est, comme dans la jarispradence antérieure, que l'exécuteur testamentaire est mandataire, et que le mandat qui lui est confié est parfail lorsqu'il en a accepté la cHarge.
1992. Ce mandat se distingue par une singularité. En général, la mort du mandant met fin au mandat; ici, au contraire, la mort du mandant, loin de faire finir le mandat de l'exécuteur testamentaire, le fait commencer. On sait, dn re^te, que toutes les fois que le mandat est donné pour ètare exécuté après la mort du mandant (2), il Tant dans les termes où l'a placé la volonté du man^ dant.
NonsvEviflBdrQns sur ce point dans notre commentaire de l'article 1031 (3).
1993. On doit donc appliquer à l'exécuteur testamentaire les régies du mandat, autant que la chose peut le comporter. Nous ajoutons cette restriction, parce que la loi a fait des exécuteurs testamentaires des mandataires irréguliers surl)eaucoup de points, et a introduit plusieurs
(i) Foi^e, loe. ctt., cite un autretraité sur ta même matière
par Boétius Epo.
Voy., sur les progrès «t origines fles exécuteurs lestameirtaires : BeJaariêre, Glôuaire du àml franc, , t* Evécut. testam. Domat,
LoUcniles, p. 146. Ricard, part. 2, n*' 57 et 8uiv.,ch.1t. Polhier»
Dmiat, teslam., ch. 5.
(S) mpieii, 1. 12, S 5, D., Mandati. Ca!us, 1. 13,D. wd. tiluh. Pothier, Pand.^ t I, p. 478, n*" 78. Menochius, Trœsumpt,^ I. 2, cap. 6, n* 37. Bartole sur la loi finale, B., De so/mI. Boërins, décU. 348, n* 6. Straccha, Mandat., n* 49. Gasaregis, dise. 35, n- 8,31,33. Favre sur la 1. 12, §12, J).,MtmdaU. Pothier, Du mmiaU n^ 106. H. J)ttranton,.t. XVIII, n» 284. Zacharisa, 1. 111 1 p. 134. Toy. mon Traité du Mandat» n** 468 et 728.
(3) hfrà, nr 2023.
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dispositions qui ne peuvent convenir aux mandâlàil*6i ordinaires (1).
De ce principe donné, que rexécuteur testatnentalrè est un mandataire, il suit qu'il n'a d'autre pouvoir que celui que lui confère le testateur ou la loi, et quMl doit se tenir exactement dans Ips borne? de son mandat, t^uivant celte règle connue : Diligenter fines mandait custodiendi 9unt r2) Nous verrons dans le commentaire de Tarticle 1032 la conséquence de cette règle (3).
Il pourra leur donner la saisine du tout, ou seu^ lemeot d'une partie de son mobilier ; mais elle ne
Îourra durer au delà de Tan et jour à compter e son décès.
S'il ne la leur a pas donnée^ ils ne pourront Texiger.
SOMMAIRE
1994. De la sabioe de Texécuteur testamentaire dans 1\
droit.
1995* Le Code autorise le testateur à donner à son exécuteur
testamentaire la saisine du oiobilîer.
1996. La saisine n*est plus un droit iobérent à la personne de
l'exécuteur testamentaire.
1997. De ses fonctions lorsqu'il n'a |>as la saisine.
199& Cette saisine n'a rien de contraire à la maxime: If atri
1999. Durée de la saisine.
9000. Il ne dép^^nd pas du testateur de prolonger k déhi légal
de la saisine.
SOOL Sur quels meubles peut porter ta saisine.
(1) fa/ré, a^ 9007 et saiT.
(9) PauU 1. 5 ta friMfio, D., MndmH. Forcole, iac csl., a* 15. h4ré, a* 199S.
(5) li^ré«a*9058.
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)0O3. Do reeoaTrement des dettes actifes de Is succession par
r^ëcutear testamentaire.
2003. Comment il doit payer les legs mobiliers. 90O4. Par suite de la saisine qui lui est conflée, il est tenu de
concourir au payement des dettes, en se concertant avec
rhéritier.
2003. Précaulioos à prendre par les créanciers de la succession.
1994. D'après le droit coulumier, tout exécuteur testamenlaire avait, de plein droit, la saisine d'an et jour (1). Oo supposait qu*en instituant un exécuteur testamentaire, le disposant n'avait pas eu une entière conflance dans son héritier et qu'il avait, par conséquent, voulu lui enlever la possession de fait nécessaire pour raccomplissement de ses dernières volontés (2). Il y a plus, dans les trèsanciens usages , la saisine s'étendait aux meubles et même aux immeubles (3). Mais ce point fut modifié, ^anl aux immeubles, lors de la rédaction des coutumes par écrit.
Quelques*unes maintinrent la saisine générale : telle fut la coutume d'Orléans (4). D'autres, comme les coutumes d'Anjou (5) et du Maine (6), la restreignirent aux meubles et aux acquêts. D'autres encore, comme la cou« tume du Nivernais (7), ne la firent porter sur les acquêts que dans le cas d'insuffisance des meubles. Enfin, la coutume de Paris (8) repoussait tout à fait la saisine
(i) Ricard, part. 2, m' 71 et suîv. Furgole, loc. cit., n*»* 28 et 29. Ferriéres sur Paris, art. 297, n« 22. Merlin, Répert, V* £2:^1. testam., § 3, p. 920, col. 2.
(2) L'auteur du Grand coutumier^ I. 2, ch. 21. Délaurière, Gloi^ taire, t» ExécuL teslam.
(S) Delaurîére, loc. cit.
(4) Art. 290 Junge Biois, art. 177. Poitou, art. 291.
(5) Art. 274.
(6) Art. 291.
(7) TMûfnenis, art. 2 et 4. Junge Heaux, art. 8. Bourbonnais. art. 22.
(8) Art. 297. Jun^/^ Clermont, art. 134. Troyes, art. 99. Reims, art* 293, etc., etc., etc. . .
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liUtàTtment aux immeubles et n'adoptait ifiie'la •îoa des meubles.
Dans les pays de droit écrit, au contraire, rexécufeur teslamentaire n'était qu'un simple .ministre,, et il n'avait pas la saisine des biens meubles ou immeubles (1).
1995. Le Gode Napoléon n'a suivi aucun de ces systèmes d'une manière absolue. Il repousse la saisine de plein droit consacrée par le droit coutumier ; mais il autorise le testateur à la conférer à son exécuteur testamentaire par une disposition de son testament. vEnfin, il ne veut pas que, dans ce dernier cas , la saisine embrasse autre chose que les meubles deda succession, soit en totalité, soit en partie. Il lui a semblé que la saisine des moubles était suffisante, parce que le ministère coniervatoire de l'exécuteur testamentaire n'a une véritable utilité que pour préserver le mobilier des dissipations, et, qu'après tout, le droit de l'héritier ne dort âlre gêné qu'en vue d'une nécessité réelle, laquelle ne se manifeste pas en ce qui concerne les immeubles.
1096. La saisine n'est donc pas aujourd'hui un droit inhérent à la personne de l'exécuteur testamentaire, et toutes les fois que le disposant ne l'aura pas donnée expreasémenti il sera censé l'avoir refusée; car on ne peut étendre les bornes du mandat. Diligenier fines mandafi oustodiendi sunt (2).
4997. Lorsque l'exécuteur testamentaire n'a pas la saisine, ses fonctions consistent à accomplir les obligations qui lui sont imposées par l'art. 1031. On voit donc qu'un exécuteur testamentaire sans saisine n'est pas décoré d'un vain titre (3).
1998. Il ne faut pas croire que cette saisine, donnée à rexiVculûur testamentaire, soit contraire à la maxime: h mort is^amt le vif. En effet, comme I^enseigne Rioml (4),
({) Mo()o!(iinus, K 65, TJ^.^DtprocwnêL Fargole, di.*10,8ect»'S,
CI) S^prà. n» I9!«.
\ft^fkk^T^ fi* 8SI . Tenliier, t* ?. «* S8i. (4) l^âtt, i» 11^ 71 ^t SUIT.
CHAPITRE y (art. 102G
la saisine de l'exécuteur ne le rend pas Téritablement possesseur et ne lui confère aucun droit réel in re, ni ad rem. Il n'est qu'un dépositaire, qu'un séquestre, qui possède au nom de Théritier, lequel est seul saisi dans toute la latitude que le droit attache à ce mot. C'est aussi l'explication de Dumoulin , sur l'article 95 de la coutome de Paris (1).
Yoiià pourquoi, d'après le .même auteur, Texécuteur testamentaire ne peut intenter complainte contre Théritier qui le troublerait, dans la jouissance des meubles, fmdant l'année de l'exécution. Car, quoiqu'il puisse in« tenter la complainte contre les tiers, ce n'est pas une mson pour qu'il ait cette action contre rhéritier. 11 n'a cette action contre les tiers, que parce qu'il est dépositaire au nom de l'héritier; il ne peut donc retourner son maadat contre ce dernier (2).
Voilà pourquoi aussi l'article 1027 qui suit donne aux bènliers la faculté de faire cesser la saisine des exécuteuTs testamentaires en remettant somme suffisante pour \ft payement des Jegs mobiliers.
Î999. Le Gode limite, d'après l'ancien droit (3), à un an et jour, à compter du décès, la durée de la saisine de l'exécotear testamentaire : il a supposé que le délai d'un an est suffisant, en général, pour l'accomplissement du Bandât confié à un exécuteur testamentaire, mandat qui consiste surtout dans des mesures conservatoires et dans
(1) « ... HcBC eamuetudo non facit quia hœres non sH ^aisitus ut
t iominus, 9ed operatur quod exeeulor potest ipse manum ponere,
» ^prehendere... • — •El etiam non est verus possessor, et nisi ut
wprocurcUor tantûm. » (Dumoulin jurPam, art. 95, n^'lOetli.)
Jmge PolhJer eur Orléans, U XVi, art. 290.
(2) On sait que, quoique la complainte n*ait pas lieu pour les meubles, on peut cependant l'intenter dans un cas unique, c'est lorsqu'une succession consiste exclusivement en meubles. G'^st « vue espèce d'immobilier » (Henrion de Pansey, Traité de la («aiBi'frwff, p. 396et suivO-l^oy. aussi Merlin, Répert.^ y CornpImUe, § o, art. 2, p. 663. Jun§e Pothier sur Orléans» loc. dl. Delanriére fur Loûel, 1. 5, t iV, art. 16.
(3) Voy« les coutumes citées par Ferrières eur.P.am, i la cmféreoce sur larL 297.
le payement des legs : a L'exécution, disait Coquille, 9 doit être faite promptement, sansdilation (1). •
Mais rien n^empèche qu'en connaissance de cause, ce délai ne puisse être prorogé par le juge, dans le cas, par exemple, où Texécuteur testamentaire aurait été entravé dans ses opérations par des contestations, on autrement; ou bien encore, s'il était prouvé que le délai fût insuffisant pour remplir la mission portée dans le testament. Telle était l'ancienne jurisprudence attestée par Du» moulin (2), Perrière (3) et Ricard (4). Nous pensons qu'il y a lieu aujourd'hui de décider de même, et la cour de Corse l'a jugé le 1*' juin 1822 sur nos conclusions conformes (fi).
ItOOO. Mais ce délai d'an et jour, à compter du décès» ne pourrait être étendu par la volonté du testateur. Les termes de notre article le disent sufGsamment. L'article primitif était ainsi conçu : « Il pourra leur donner la
• saisine pendant Tan et jour, à compter de son décès,
• du tout ou seulement d'une partie de son mobi- » lier (6). > Celte rédaction indiquait bien évidemment que le testateur, en donnant la saisine, devait la renfermer dans un délai d'un an. Toutefois, le Tribunal pensa qu^il fallait apporter encore plus de précision dans le texte, et, pour que le délai ne piit, dans aucun cas, être étendu, il proposa la rédaction qui est devenue celle de lart. 1026 (7),
Ces circonstances montrent donc clairement quelle a été riulention positive du législateur (8), et ce serait la méconnaître que de donner effet à la volonté du testa<« tour qui ordonnerait que la saisine de son exécuteur testamentaire durât plus que Tan et jour.
f I) ^^Nr Siremais^ Des testaments, art. 2.
g^ r.*H?. nu. n* 12.
[S) Sur P4im, art. 297, glose !• n- 28 cl suî?.
I Jnnge t»rwiicr» n* 330. Vov, cùmtri, Tonllier, t V, n*^4. \) tVnoU u XU, p. 586.
7) fV«<»l, t, Xll, p. 462 fn fur, * -,
|H) Voy. «vp^^tiiUni, ormtra, MM, Delviacourt. t. II, p. 375, ek Diii^nlon, t. I\, n** 598 ei 400*
CHAPITRE V (art. i
Remarquez, d'ailleurs, que la saisine gui est, comme dit Coquille (I), ordonnée de droit spécial, ne doit pas faire un trop long obstacle à la saisine de fait de Théri* tier. Ce serait trop s'écarter de la régie fondamentale : le mort êaUil le vif. Ce serait une limitation trop grande au droit de Théritier.
2001. Bacquet (2) donne une énumération des meu* bleê dont l'exécuteur testamentaire a la saisine. Ce soni les deniers comptants, la vaisselle d'argent , les ustensiles d*bôtel, les babils, bagues, joyaux, les dettes actives, les arrérages et rentes, louages de maison, moissons de grains dus et écbus au jour du décès du teslafeur ; mais non pas les fruits, moissons, louages et arrérages gui écberront pendant Tan de la saisine. Ces choses sont considérées comme immeubles par rapport à l'exécu* teur testamentaire (3) ; car le testateur n*a pu lui donner la saisine que du mobilier existant à son décès. Il était cependant d'usage, au Châtelet de Paris (4), que Texécuteur testamentaire reçût les fruits échus pendant son administration, et Ton pense assez généralement (5) que cet usage doit être maintenu aujourd'hui.
2002. ,Nons venons de dire que la saisine comprend les dettes actives du défunt existant dans la succession (6). Or, rexécuteor qui s'en trouvesaisi après l'inventaire (7)» doit exiger le payement de ces dettes, et s'il y avait une faute de sa part, et que, par son fait, les débiteurs devinssent insolvables, il pourrait être déclaré responsable» comme ayant manqué à la diligence qui doit le distinguer dans son administration (8). Il faut remarquer, f e-
(!) Sur Nivernais^ Des testaments^ art. 2. (2y Du droit de bâtardiu^ ch. 7, n* 5.
(3) Furgole, loc. ciL , n* 40.
(4) Rousseaud de Lacombe, ▼* Exécut. testam., n* 7.
(5) Touliier, t. V, n* 587. Delvincourt, ii«5, sur la p. 39. M. Pouiol, n* 6, sur l'art. 1031. Voy. contra^ M. Coin-Delisle, n* 4, soc l'art. !(B7. *
(6) Bac4)uet, loc. eU. Coutume de Nivernais, Testam. ^ art. & Vov. Coquille sur cet article.
(7) Coquille, lœ. cU.
8} Fargole, eh. 10, sect. 4, n* 34.
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pendant» que Texéeuteur testamentaire remplit un office précis presque toujours désintéressé, et que sa gestion doit être appréciée avec équité (1).
2003. Une autre conséquence de la saisine du mobilier donné à Texécuteur testamentaire, c'est* qu'il doit payer les legs mobiliers (2) ; mais il ne doit le faire qu'après avoir appelé le& héritiers (3) ; car ces derniers ont intérêt à connaître s'il n'y a rien à dire contre le testa* ment, et si les legs ne font pas obstacle au payement des dettes (4). (On sait que les dettes doivent être payées avant les legs.) Et si les héritiers s'opposent, rèxéctr-teur testamentaire pourra toujours temporiser jusqu'fc ce ce que le juge en ait ordonné (5).
2004. Une autre conséquence de la saisine des meu'blés, c'est que l'exécuteur testamentaire doit concourir au payement des dettes. Il est vrai que ce n'est* pas là un office précis de l'exécuteur testamentaire, puisque les dettes sont indépendantes du testament et que Texécuteur testamentaire n'est préposé qu*à rèxécutibn de cet acte de dernière volonté (6). Mais c'est une suite de là saisine (7) ; et il est clair que l'exécuteur testamentaire, étant saisi de l'actif, doit veiller à ce que les dettes ne restent pas en souffrance (8). Mais nous remarquerons que ^exécuteur testamentaire ne doit rien féire sans se concerter avec Théritier ; c'est un point qull ne doit pas oublier. A moins qu'il ne s'agisse de dette» très-ur-
(1) Ferrières sur Boris, art. 297, gtose 2* n« 23. Infrà^ sur l'art, i 031.
(2) Art. 1027 du C Nap. Loisel, InsiiL, 1. % t IV, n' 15.
(3) Orléans, art. 29*. Sens, art. 74. Nhcnrais, TéstùmMis, art 2. Coquille sur cet article.
(4) Coquille, loc cil.
(5) Coquille, he. cH.
(6) Dumoulin, art. 95, snrRaris; n* 19: «%., Qitia âMtàmm 9'sunt onus testameniorum, » ^
(7) Ricard, pari. 2, n* 76. ^
(8) Loisel, Ihst. couHm., t. IfJ art. 4, n^lS. Nîvmraîs, Des tsstamenls, art. 7. Sens, art. 77. Berrr, Des têstàmniii art. Mi iuierre, art. 234. Melun, aru 254.^ Troyesv.att. 115: Pmhier, l'anal, lestam., ch. 5, sect. 1, art. 2^§ 51
génies, tout à fait liquides (1), et arfant, commedit G6^ quille (2)i. oonsidéraiioD spéciale de pitié, l'exéeuteur testamentaire aura' la prudence de ne pas engager sa fespoDsabiUté par des payemeots précipités; qui pourraient loi être repiDchés par rhéiîtier.
20056 II suit de là que les 'créanciers de la succession, qui Toudront intenter leur action prudemment, ne devront pas se borner à mettre en cause l'exécuteur testamentaire pour obtenir le payement de leurs créances mobilières, il faudra^ qu^iis assignent aussi Théritler. Skans quoi le jugement rendu contre l'exécuteur testai meotaiie seul n'aurait pas contre Théritier Tautorité de la chose jugée (3); car Texécuteur testamentaire n'a mandat de représenter Théritier que dans les choses mêmes découlant dû testament et confiées à ses soins; et nous avons dit que le payement des dettes ne rentre pas par loi-méme dans cette classe.
Article 4027.
L'héritier pourra faire cesser la saisine, en offrant de remettre aux exécuteurs testamentaires somme suffisante pour le payement des legs mobiliers^ ou en justifiant de ce payement.
SOMMAIRE
2006. Explication de cet article.
2006. Avant le Gode Napoléon, qpelques coutumes autorisaient rhérilîer à faire cesser la saisine testamen-
(1) Legrand sur TrwjeSy art. 115, n® 6. Coquille nir iVtvenkiM, Te«tofn€n(f 4 art. 7b
Cassât, (chambre ciT0é>18 «>û( iSSfi ({leîilL a»l|iO^
Bicard ^2} noos a(K •mmL jiJiaiL .fcUiLiaite lians la plupart des fl- .t>aieiiaiK poiol de difpoai- ^'.jn. LOtiT a eu pour but de liOBL L hentier pourra dooc 4&ani iis remettre aux eiéca- MBLOLÈi ^ufisauGB pooT le payemeal
iàît. 1 -ei ?i& ^auàe iac:» Ti néréides
uiLrcâ. rî.'ile 1 1 i'iu'rebatqoed*as-
jtt iss 2v4}iiien: :i «f»t donc juste
1 iir? :eafiier. -în menant à ladispe-
Jifeamriiaire «louae sufBaaiilA
viiiitfsiruir le -« ir^cie. pie la Goor de
L m?- r^ns ^sns* me «^oèce où le te*xmHT «^li rLuulD^ rat eus^ tft aien» seraient Tendvs ir « twfl» ^ *"i -xsfKiaittr es;jTie:iUTr?. les hérîtr« t-nMt ;t£. r!i -Âni ii:rf iiiair« suffisante poer
jes es^ tniaectffi: ^i «écte de ces biens.
^si le 3t .1. > -'ô'^frT, ne peut être exéca-
SJlOEAiRE.
■JH,' t*«in»M i' vi i!L^<s. 3c«iroe maodat, la capacité daman-
.!H :« a -TfUticiie ia moment de reiéciiiîon. .^gigaiMi wu^'^aL^MipiTles fooclioDs d'eiecotcur les-
.tii:« neladves de recevoir n'empêchent pas
X«c«*«tta^ TmtwmÊmiM^ art 6. Meaui, art 35. Bourbonnais, ^* •r^T.î«HiBwlL.5.2.446;,
GiiAPiTRB y (art. 1028). {85
d'être exécuteur testameutaire : ainsi le médecin , le
prêtre, TenfaDt naturel, etc.
9MI. Les héritiers et légataires peuvent aussi être exécuteurs
testamentaires.
9M2. Les fonctions de tateur et celles d'exécuteur testamentaire
n*otti rien d'incompatible.
2013. Qmd de la capacité aune personne insoltable^
2007. Il résulte de l'article 1990 du Gode Napoléon» ^*oû peut choisir un mandataire, même parmi les per« tonnes incapables de s'obliger» sauf au mandant à s imfivtef ikii-mème, si, à raison de Tineapacité personnelle du mandataire, son action en responsabilité contre ce dernier échoue (1). Ici , bien que Texécuteur testaflKnlaire soit un mandataire, la loi a cependant exigé fie les personnes sur lesquelles le choix du testateur fenlpoTter, fussent capables de s'obliger. La raison est ticile à saisir. Dans le mandat ordinaire , c'est le mandant seul qui souffre de l'incapacité de son mandataire, et il a toujours la ressource de le révoquer si bon lui semble; tandis que s'il s'agit d*un exécuteur testamen* biVe, ce sont les héritiers ou les légataires que l'incapacité du mandataire pourra léser, sans qu'ils aient parti** cipé à sa nomination et sans qu'ils aient droit de le rtvoquer.
2008. Il faut donc que la personne nommée exécu* t6Qr testamentaire soit capable de s'obliger; mais cette capacité n'est exigée qu'au moment de l'exéculiQn» el le choix du testateur peut porter sur un} per^ sonne qui était encore mineure au moment de la con^ feetion du testament, pourvu qu'elle soit majeure ao temps ou elle sera appelée à accepter le mandat.
2009. Les articles suivants s'occupent du cas dans Ie« qoelune femme mariée, ou un mineur émancipé ou non» ont été nommés exécuteurs testamentaires. Nous reA*
* * (1 j Mon Ccmmentaire du mamdiU, n*** 329 et suiv* . ^
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voyons au oommentaire de cet article les quefftioDs qui se rapportent plus spécialement à ces sortes de personnes.
Bornons-nous à dire ici qu^une femme , qui n^est pas en puissance de mari, n'a besoin d'aucune autorisaHoa pour pouvoir remplir les fonctions d'exécuteur testamentaire. Ces fonctions ne sont pas publiques et peuvent être remplies par toutes sortes de personnes (1).
La cour de Golmar (2) a fait application de ces prin* cipes, dans un cas où un testateur avait choisi un étranger pour exécuteur testamentaire.
2010. Les incapacités relatives de certaines personnes de recevoir par testament n'emportent pas incapacité pour les fonctions d'exécuteur testamentaire: par exemple, le médecin qui aurait donné des soins au testa-^ teur pendant la dernière maladie, le prêtre qui. l'aurait assisté à ses derniers moments (3) » le conjoint en deuxièmes noces ou Tenfant naturel qui auraient d^à reçu, du vivant du testateur, tout ce qu'il était permis de leur donner, peuvent être nommés exécuteurs testamentaires. Il en était ainsi dans l'ancienne jurisprudence; c'est pourquoi dans les coutumes, qui ne permettaient pas au mari de donner par testament a sa femme aut vice versd, un mari ne laissait pas de poUf voir nommer sa femme son exécutrice testament taire (4).
2011. Aucune disposition, non plus, ne déCand aux héritiers et légataires d'être exécuteurs testameataùres. Disons toutefois, avec M'. Toullier(5}, que l'héritier qui Tondrait attaquer le testament devrait refuser la mission d'exécuteur testamentaire; autrement, il s'exposerait à ^tre reçusse plus tard, comme ayant approuvé le testament.
(1) Coquille, ^Î9t^Mus, restom., art. 2. Ricard, part»S;ir67. Pothier, hmmL lesUnm., ch. 5, sect. 1, art. 1. Grenier, n* 332.
(1) 8 noTembre 1821 (DeTîll., 6, 2, 482). Jnmgê Pôthier , Ikml. U$lëm.^ ch. 5« mcL I, art. I.
(S) P<iu« 21 août 1825 (UevUL, 9, 1, 192).
(4) Polluer, /oc. oti.
2013. fl' o'y a point pareillement d'incompatibilité entreles Amctions de tuteiun et celles d'exécuteur teatar mentaire.
Loin d'être opposées,, ces deux fonctions toute» de confiance semblent, au contraire, devoir se fortifier l'une par l'autre. Celui qui a reçu du père mourant la mission d'adroioislrer la personne et les biens de son enfant « et à qui se trouvent ainsi confiés les plus chers intérêts du testateur, est mieux qu'un autre à même d'exécuter ses dispositions de dernière volonté. Aussi, l'on peuts'étoa** D^ que les tribunaux aient en à se prononcer sur une pareille question (4).
2013. On demande si une personne sans biens est capable de recevoir un mandat d'exécuteur testamentaire. Trois hypothèses peuvent se présenter: ou le testateur a connu l'état de fortune de l'exécuteur testamentaire, au moment où il Ta nommé par son testament et alors sa nomination doit tenir; car il a voulu suivre sa foi (2). Gorexécuteurtestamentaire, solvable au momeirt de sa nomination, n'est devenu insolvable qu'après le testament; et si le testateur n'en arien su, l'exécutear testamentaire peut être révoqué (3) , ou tout au moins contraint à donner caution (4) : on présume que le testateur ne Teut pas nommé, s'il avait connu le dérangement de ses affaires. On bien, enfin, l'exécuteur testamentaire est tombé en > déconfiture depuis son entrée en charge; el Ton doit rendre contre loi la même décision.
Abxwïa'A 029i.
La femme mariée ne pourrai accepte(r rexéoution
testamentaire qo'avee leconsentement deson mari;
Si elle est séparée^ dé biens > soit par contrat db
(1) Paris, 15 messidor an xii J1)evîII., 1, 2, 205). g) Papînien, 1. 26, § 1, D., Quand, dm kg. ad. i3) Poihier, Donai tesiam.^ ch. 5, secU 1, art. i. {4} Coauille sur Nivernais, r««(am., arL 2 în /î»c. Argument de la loi 21, } 4» D.» De annuis légat. (Sccetolà.)
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mariage, soit par jugement, elle le pourra avec le conseutemeut de son mari, ou, à son refus, autorisée par la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 2>l 7 et 2>l 9, au titre du Mariage.
SOUMAIRE.
5014. Condition d'accepUlion de la femnie mariée à laquelle ^st
déférée une exécution testamentaire.
5015, QHtd si la femme possède des paraphemaox.
soie. Le mari qui a autorisé la femme commune à accepter «m exécution testamentaire, est-il responsable sur ses Ueiis propres*
9014. La disposition de cet article prévoit le cas oè une exécution testamentaire est déférée à une firaune mariée» et comme cooséquence de Tartide précédent qui ne permet pas d'être exécuteurs testamentaires à wux qui sont incapables de s'obliger* elle porte qve la femme ne pourra accepter d'exécution testamentaire sans y avoir été autorisée par aon mari ou par la justice» selon les cas.
Mais cet article ne se contente pas de faire ici TappU* cation de la régie ordinaire qui décide que U femme mariée peut s*oUiger en vertu de rautorisation de jn»tice à début du consentement du mari (i). U va pins loin. Il distingue si la femme cet eu non séparée de biens. Dans le cas ou la femme n'est pas séparée de biens, elle ne pourra jamais accepter qu'avec le coBses» tement du mari. L'aulortsalîon de jusiiee ne pearra Doint suppléer le rdfîis du marù U esi sera dîfèfeinmeBt oans le cas contraire» c'est-à-dire» si la fitmme est sapa* fée de biens soit par contrat de mariagCt sait par jnge* ment; alors» an refusde son mari, U fiuûae pomm ton autorisée par justice*
il)Art.tlT.iie,it9éaC
CHAPiTiiE ▼ (art. 1 029) • i 80
Celte distinction a été introduite dans l'intérêt des héritiers. La loi n'a pas voulu que ces derniers se trouvent en présence d'un exécuteur testamentaire qui ne leur offre pas une pleine responsabililé. Or, on aperçoit que, dans tous les cas où la remme n'est pas séparée» la simple autorisation de justice, donnée h défaut d'autorisation du mari, n'offre pas aux héritiers un recours suffisant sur les biens appartenant à la femme dont le mari a la jouissance (4 ) .
2015. Au cas de séparation de biens, il faut assimiler celui où la femme, étant mariée sous le régime dolal^ possède des biens paraphernaux dont elle a la jouissance (2). Elle serait alors à l'égard de l'héritier dans la même position que si elle était séparée de biens, puisque seè biens paraphernaux en pleine propriété pourront garantir les éventualités de sa gestion. C'est là une omission da Code facile à expliquer. On sait que, dans le proî^H originaire du Code Napoléonien n'avait point admis le régime dotal (3). Or, à l'époque de la rédaction de l'article 1 029, on n'avait pas encore discuté le litre du Contrat de mariage.
2016. On demande si l'autorisation donnée par le mari a ia femme commune le rend responsable tant sur ses biens propres que sur les biens de la communauté? Cette question devrait être résolue par l'afûrmative, si l'on voulait prendre à la lettre l'article i419 du Code Na* poléon. Hais» ainsi que nous Tavons expliqué ailleurs (4), cet article est fondé sur cette présomption, à savoir que le mari a donné son autorisation en vue des intérêts de la communauté et des siens propres. Et, quoique cette présomption soit la plus fréquente, elle n'est cependant pas absolue, et elle cesse dans le cas où la communauté naretire aucun intérêt de l'acte autorisé (5). Or, le minis-
(1^ -Ifan Gemment, du cenlral de mariage, t. II, n«' 847 et 945.
(2) Art. 1536, 1576 du C. Nap.
(3) Feoet, t. II, p. 302 et suiv.
(4) Mon CemmenL sur le contrat de mariage, n^* 842 à 847.
(5) Mon Comment, iur le contrat de mariage^ n" 8i6, 1229 L 1231.
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^tère>de rexécotenr testamentaîre est un ministère pieux •et gratuit par <a nature; il n*a pas pour cooséquenoe de produire des profits à la communauté, et si le mari «ulorise fa femme à Taceeptert ce n'est pas en vue d'un lucre» c'est par respect pour la volonté du défunt (1).
Getle décision devrait être suivie, lors même qu'une récompense modique (un diament) serait attachée à l'exécution testamentaire (2). Car on ne peut pas suppo« ser que le mari ait donné son autorisation par l'appât de cetle rémunération, qui n'est qu'une marque de raeennaissance émanée du testateur. *
Que, si l'exécutrice testamentaire était en môme temps instituée légataire par le testament, il y aurait plus de difficulté (3). Il nous semble, cependant, que ce point doit être résolu par une distinction : ou il résulte du testament que le legs est indépendant de l'exécution testamentaire, et alors l'autorisation donnée par le mari ne saurait engager sa responsabilité, puisqujl n'a fait qu'habiliter sa femme pour un ministère qui dans le cas particulier ne cesse pas d être gratuit. Noos disons qu'il ne cesse pas d'être gratuit, puisque le legs subsiste sans l'exécution testamentaire et l'exécution testamentaire sans le legs. Ou bien l'exécution testamentaire et le legs sont intimement liés ensemble, et alors on devrait décider que Taulorisation du nrari n'ayant pas été désintéressée, il demeure coobligé avec sa femme.
Article 4050.
Le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire^ même avec Tautorisation de son tutmv on corateur.
(1) MM. Yaieille sur l'art. i029, n' 2, et Coin-Ddisle sur le même article, n* i, Teulent qvei on applique îd l'arC iM9.
(2) Mon Comment, sur U cotUmi cfe ««riof», n* 8àB.
(3) MM. Delfincourt, t II, n* 10, sor U p. IW, et Balkn» IKtjM$. emtr^-vifs el TesUm.y ch 8, sect- 2^ n* 5, pestent qve, iaiis ce ^8, il laut distinguer si le legs est mobiliflr oa immthiiÎM', et n'appliquer Tart. 1419 que dans k cas oà le legs est motûliflr.
CBAPffrBB «Y (art. 4 030}. i9i
SOMMAIRE
2017. Difficulté que cet article a eu pour but de faire cesser.
2018. Quel serait le sort d'un legs fait à un mineur, en considé-
ration de Texéculion testamentaire qui lui est conférée.
SOI 7. Cet article est un deuxième corollaire de Par- Aeie 1028, et une eonséquence des articles 450 et suiyants du Code Napoléon. En ne distinguant pas entre le mineur émancipé ou non, il a mis fin à une difficulté qui s^élait élevée anciennement, d*aprés Topinion de quelques auteurs, et notamment de Pothier (1)» de savoir si le mineur émancipé ne pouvait pas accepter une exécu* tion testamentaire, surtout lorsque les charges en étaient modiques (2).
2018. M. Delvincourt (3) s'est demandé quel serait la gOTl d'un legs fait à un mineur en considération de l'exéculîon testamentaire qui lui est conférée, et il a cru devoir faire la distinction suivante : si le testateur a cru le mineur en état de majorité, le legs est caduc; caria condition sous laquelle il a été fait ne peut être accomplie. Que si, au contraire, le testateur a connu la minorité de celui qu'il nommait son exécuteur testamentaire, et qu'il gratifiait en cette qualité, la condition est simplement répotée non écrite, parce qu'elle est contraire aux lois, et le legs pourra recevoir son effet.
Cette distinction a été repoussée avec raison. £n effet» qu'importe que le testateur connaisse ou non la minorité; s il a entendu subordonner sa disposition à Taccom- Slissement de la condition, le legs ne pourra recevoir 'effet; et réciproquement, si le legs est indépendant de l'exécution testamentaire, il n'en sera pas noM^ins valable (4).
(1) Potbier, he. cit.
Grenier, n'^SSS.
T. II, p. 376.
(4) Dallox, vol. 1, p. 124, n* 6. Vazeille, n* 2, sur l'art. 1030. Toj. iMprd, n* 880, et ii^fd, n* 2103 et sniv., art. 1038.
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Les exécuteurs testamentaires feront apposer les fic^llés^ s'il y a des héritiers mineurs^ interdits ou absents.
Ils feront faire^ en présence de Théritier présomptif^ ou lui dûment appelé^ l'inventaire des biens de la succession.
Ils provoqueront la vente du mobilier, à défaut de deniers suffisants pour acquitter les legs.
Ils veilleront à ce que le testament soit exécuté; et ils pourront^ en cas de contestation sur son exé^ cution, intervenir pour en soutenir la validité.
Ils devront^ à l'expiration de l'année du décès du testateur^ rendre compte de leur gestion.
SOMMAIRE
^19. Des im^Togâtives données par le Code à Texécateur testamt^nUire.
"j/Jlii, Il doit fairf apposer les sceUés. — Rérutation d'une opinion de M« Pigeaa.
S0S1« L*o(hne de consigner les sommes nécessaires povr le |>ayemenl des legs mobiliers, enléTe à rexécnteir testa* menuire le droit de requérir l'apposition des sceUés.
^OJtâ. I.Vxècuteiir testamentaire doit faire faire inventaire*
!h>i^« Pourrait4l être dispensé de TinTenlaire par le testateur.
^):i4« U doii provoquer la vente du mobilier.
^)à^. U doit veillera Texecution du testament.
^(Iâ6« rourrail*il faire vendre les immeubles.
^Mlk7« IWs distributions de biens autorisées dans Tancieii droit.
iQSH« tViecuteur testamettlaire doit rendre compte de sm idministrelion.
^t)A. C^^wiiYent ce c^Miple doit être retidn.
itV^«V t> que doit oMitettir le compte.
:)«V^ t>\ec«teur tesum^^taire ne pe«t pretMrfre à ancn salaire^ ^ASX IV^ ii«itév>rts qu'il drà «u qpi bai s^Mit «01. CanM»!^ delVtwi à laquàk U est
CHAPITRE V (art
2019. Nous avons vu, dans les articles qui précèdent, crae les exécuteurs testamentaires ne sont que des manoataîresîrrégu tiers sous beaucoup de rapports. La dispasition de cet article en est une preuve de plus. En effets un firaple mandataire, qui n'aurait pas de pouvoir spécial, ne pourrait ni faire inventaire, ni faire vendre, etc.» comme la loi en donne virtuellement le droit à Texécuteur teslamen taire. Aussi, dans les pays de droit écrit on Vexëcuteur testamentaire n'avait pas de maniement m d'administration, et où on l'assimilait à un simple mandataire pour surveiller l'exécution du testament, n'avait*il pas les prérogatives dont parle notre article dans les trois premiers alinéas (1).
Mais le Code a voulu, conformément à Tesprit des cou-. lames, que l'exécuteur testamentaire restât. ce qu'il a loBÎours été d'après les traditions nationales, c'est-à-dire, un mandataire ayant des attributions spéciales et un droit d'intenrention conservatoire.
3020. En premier lieu, l'exécuteur testamentaire doit faire apposer les scellés. Mais M. Pigeau (2) a pensé que l6 paragraphe premier de notre article avait été abrogé Parles art. 910,911 duG.deproc; et voici comment il raisonne:
< L'exécuteur testamentaire n'est point établi dans
> rintérèt des héritiers, mais bien dans celui des léga- * taires pour lesquels il doit veiller. Si donc les héritiers ' mineurs ou interdits ont des tuteurs, c'est à eux à faire
> l'apposition des scellés. L'exécuteur testamentaire ne ' le peut pour eux. La preuve en est dans les articles *9lO, 911 du Gode de procédure civile, desquels il ré- ■uilte que le ministère public ne peut requérir, ni le Mttg6 de paix apposer les scellés d'office, quand le ml-
(1) Porgole, ch. 10, sect 4, n^'* 25 et suiv., n<> 157.
(2) Tratté de procédure civile, t. H, p. 579, n* 9.
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neur a un tuteur, parce que c'est à celui-ci à y veiller. Si la loi décharge cet officier de ce soin, pourquoi l'exécuteur testamentaire en serait-il tenu?
» Si rhérilier est abseat, ce n'est pas non plus à cet exécuteur à agir pour lui, mais bien au ministère public ou au kige de paix, auquel Fart. 911 enjoint de veiller pour 1 héritier absent
• L'exécuteur testamentaire ne peut donc, en aucun cas, requérir le scellé pour les néritiers ; mais ii le peut pour les légataires , si ceuxHîi ne le font pas ; et encore est-il des cas où il ne le peut pour ces derniers: l"" lorsque le légataire a un tuteur (argumml des articles 910 et 911) ; 2* si les légataires sont majeurs, présents et mon interdits ; 3^ si Ton offre de lemettre a cet exécuteur somme suffisante pour le payement des legs mobiliers. »
Ce raisonnement de M. Pigeau pèche par sa base. Ce n'est pas seulement dans l'intérêt des légataires,
3ue les exécuteurs testament aiires ont été établis; c'est ans rintérèt du testament, afin que la volonté du dé» funt sorte son plein et entier efibl. Donc rezéeiitear testamentaire remplit sa mission lorsqu'il procède à des actes conservatoires qui ont pour but de maintenir Tordre et l'intégrité dans les choses dont le testament a disposé. L'apposition des scellés est un acte conservatoire de ce genre; elle empêche que des mains indiscrètes, qucdlea qu'elles soient, ne s'emparent des meubles de la succession ou n'en détournent une partie. On peut avoir à redouter cette dilapidation de beaucoup de personnes autres que l'héritier. L'héritier peut être éloigné ; le testateur peut être environné dans ses derniers moments de serviteurs infidèles qui se trouvent, pour ainsi d!re, maîtres de toutes ses richesses, et peuvent les Caire disjparaitre. Quel inconvénient y a-t-il à ce que rexécuteur testamentaire fasse apposer les scellés et conserve, par ce moyen, les meubles de la succession f Cet acte est, à la vérité, dans l'intérêt de l'héritier; mais il est aussi dans l'intérêt des légataires. Ea un met, il est dans Tintérèt du testament et cela suffit pour le légitimer.
«SAmBK r (art. iOSi). i9S
Sî leCodft èê f rocédor« ne fait pM infareirir le mi nistère publie pour rapposHiOD de« scellés quand le mineur a nn tateor, s'eMuîtril qa'il ôte à Teiécnteur tegfamentaire Texercice d'un droit conserratoire qae Id donne une diaposilion eiprease du Gode Napoléon? Gomment M. Pigean n'a-t4l pas vn qae le snrciY^t de précautions 4|iie prend la loi pour assurer l'exécution du testament ne contient rien de contradictoire; qu'il rentre, au contraire, dans le but du législateur qai, par tontes les voies possibles, a voulu environner la volonté des mourants de remparts inattaquables, capables de la défendre contre tous les genres de mauvaise foi et de malversation? Qu'importe donc qoe Théritier mineur ait un tuteur qui puisse demander l'apposiiion des scellés ? La garantie goe procure cet acte, ne sera-t-elle pas bien mieux aa* anrée, quand il y aura un exécuteur testamentaire qui sera la pour le requérir, si le tuteur n'est pas aussi vigilant?
20^1* M* Pigeau dit que l'offre de consigner la somme nécessaire pour le payement des legs moUliers, 6te â Vexécuteor testamentaire le droit de requérir l'apposi-tion des scellés. Gette opinion est plus plausible : elle
5 eut être corroborée par un arrêt de la cour de Bruxelles u i6 mars 1811 (1). Cependant, je ne la crois paa i l'abri de toute attaque. Il me semble que le droit de faire apposer les scellés est indépendant de la saisine donnée à l'exécuteur testamentaire ; il n'autorise qu'à faire un acte conservatoire qui, dans certains cas, peut être requia par des étrangers, par les serviteurs et domestiques du défunt, par des personnes, enfin, qui n'ont fioià a prétendre sur la succession. Or , l'offre de la êommt nécessaire pour le payement des legs mobiliers fiiil cesser la saisine, comme le dit l'art. 1027 ; mais elle n'été pas à l'exécuteur testamentaire ses droits de surveillance, et le pouvoir que la loi lui confère de prêter ses soins à l'exécution du testament (2).
fI)Devîn., 3, 2,4lff.
(3) Junge BerrlatSaiat-Prix, p. 690, note 5, n* 2^ Carré et Cbaofein (Adolphe), qiuit. 3063L
2022. En deuxième lieu» l'exécuteur testamentaire doit faire faire inventaire ; mais il faut que ce soit en présence de rhéritier présomptif ou lui dûment appelé (!)• Cet inventaire doit comprendre non-seulement tes meubles, dont la saisine a pu être donnée à Texécuteur, mais en* core tous les biens de la succession. Ce qui me semble prouver encore que les obligations tracées dans l'ar-*ticle 1031 subsistent toujours , quoique la saisine ait cessé par Tefiet de Tarlicle 1027; et que si Texécuteur testamentaire doit faire inventaire , ce n'est pas pour constater les forces du mobilier dont il se cl^arge* mais
Sour déterminer celles de la succession entière» afin ^éviter les dégradations ou malversations. Car» si tel n*eùt pas été le but de la loi» elle aurait chargé Texécuteur testamentaire de faire Tinvenlaire des meubles lorsqu^'l en a la saisine» mais non pas de faire Tinventaire de toute la succession dont il n*est pas saisi.
2023. L'exécuteur testamentaire pourrait-il être, par le testament» dispensé de cet inventaire? Cette question était controversée dans Tancien droit. Les uns (2) pensaient que l'exécuteur testamentaire ne pouvait être déchargé de Tobligation de faire inventaire en vertu du principe: nemo poiest suo ieslamenlo cavtre ne Uges in 8U0 testamenio locum habeant (3). D'autres estimaîenl, au contraire» que le testateur» qui pouvait léguer ses meubles et effets mobiliers à l'exécuteur testamentaire» pouvait, à plus forte raison» le dispenser de faiie inventaire (4). Mais il faut remarquer que celte controverse découlait d'une législation qui donnait toujours la saisine des meubles à l'exécuteur testamentaire, et qui» d'après Tinter*prétation des auteurs» exigeait seulement qu'il fît inven^ taire des biens meubles dont il avait la saisine, afioda constater l'intégrité de son administration et de poser les bases du compte qu'il avait à rendre.
(1) Coutume de Nivemnis, Testam,^ art. 2. Loisel» 1. 2» t. IV, n* 15. Coutume de Paris, art. 297.
(2) Ferrières sur Paris^ art. 297, n* 7» glose 2. Bacquet, Dn4l' de bdlardise, n»' 17 et 18.
(5) Poroponius» I. 55, D., De legaU, 1*.
(4) Ricard, parL 2, n* 487. Furgole, ch. 10,8ect. 4, n*^27;;
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aujourd'hui, il n'en est pas de même : Texécuteur testameutaire n*a pas la saisine de plein droit, et de plus rinventaire, que la loi l'oblige à faire, comprend nonseulement les meubles, mais encore les immeubles de la succession.
Et d'abord, lorsque l'exécuteur testamentaire n'a pas d'administration ni de saisine, qu'il est réduit au rôle de sorreillant, comme cela arrive, sous le Code Napoléon, dans tous les cas où le testateur ne lui a pas donné ex-
5 ressèment la saisine, nul doute que le testateur n'ait le roît de le dispenser de faire inventaire des biens de la snccession. Maître de ne pas nommer un ministre spécial pour rexéculion de ses volontés, il peut, à plus forte raison, restreindre ses devoirs.
Mais s'il a la saisine des meubles, s'il a un maniement èe deniers considérables , s'il est chargé de payer les dettes de la succession, comme le testateur peut lui en donner la mission, la question est plus difficile. Pour la résoudre, il faut distinguer :
Ou le testateur l'a dispensé de faire inventaire des meubles et immeubles.
Ou il l'a dispensé de l'inventaire des immeubles seulement. '
Le deuxième cas ne peut donner lieu à controverse. L'inventaire des immeubles n'est mis à la charge de rexécQteur testamentaire que comme un moyen de surveillance générale dont on peut le dispenser.
Hais, dans le premier cas, l'obligation de faire inventaire, et inventaire des meubles, a un double objet ; de déterminer les forces de la succession et de fixer les vafours mobilières dont l'exécuteur a pris la possession. Sous ce dernier point de vue, l'inventaire des meubles se rattache à un principe de bonne foi qui doit diriger l'exé- CQteor testamentaire dans son maniement ; et comme on ne peut dispenser de la bonne foi, M. Grenier (1) a émis l^vis que le testateur ne pouvait dispenser Taxé* eaVnr testamentaire de faire inventaire.
DONATlOIfS B? TEITAMlinU
Mais je ne vois pas de raison pour s'écarter de Tmi* nion de Ricard et de Furgole* opinion conforme à pin» sieurs textes formels du droit romain , et notamment à la loi dernière, § Procul dubiû» au Gode, Arbiiriwn tutelœ. La dispense de faire inventaire ne peu t avoir pour résultatde fBivoriser la mauvaise foi. L'exécuteur testamentaire sera toujours soumis à la diligence d'un bon père de famille; et s'il manque à cette diligence par des détaumemenls, les intéressés ne seront pas privés du droit de l'action** ner de ce chef, pour voir dire cpi'il a reçu plus qu'il m vent avouer (1)*
Sous l'ancienne jurisprudence* Pothier donnait une raison qui pouvait avoir une grande autorité ; il disait que l'exécuteur testamentaire, ne tenant sa saisine qne de la loi, ne pouvait l'avoir que sous les conditîans imposées par la loi (2). Mais cette raison n'est plus admia-» sible aujourd'hui, puisaue, d'après l'art. 1026 du Codd Napoléon, c*est de la volonté du testateur que l'exéentenr testamentaire tient la saisine. Or, pravUio iestatum hê^ mmis facit cessure prùvkùmem legis.
Du reste, M. Toullier remarque très-bien que la dift» pense de faire inventaire serait inutile, s'il y avait des néritiers à réserve, parce que, pour constater rétendne de la portion disponible, il faut nécessairement énnmirer les choses de la succession.
2024. En troisième lieu , l'exécuteur testamentanre doit provoquer la vente du mobilier; mais ce n'est que dans le cas où les deniers sont insuffisants pour payer les legs mobibers. Cette disposition a pour objet da
{procurer l'exécution du testament Elle a lieu soit qu# 'exécuteur testamentaire ait ou non la saisine du mobilier; car le Code ne distingue pas. Mais les hén* tiers peuvent, en offrant somme suffisante pour ac^piitter les legs, empêcher Texécuteur testamentaire de mettre en vente les biens meubles de la succession. Quel intérêt rexécuteur testamentaire aurait-il à poursuivre avec ri-» gueur la vente du mobilier, puisque les hécitian lui
(i) Toullier, t V, n» 604.
(2) Douai, testam.^ ch. 5, sect. 1, art. 3.
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fouraissent las moyens de les acquitter? Remarquei que ce D*e8t qa'i défaut de deniers saffisants que l'art. 1031 se prête a ia ▼cote do mobilier : or, on ne peut pas dire qn il n'y a pas de deniers suffisants, lorsque les néritieia offrent les fonds nécessaires pour satisfaire aux dernières Yolontés do testateur. D*un autre côtét les héritiers peuvent avoir un grand intérêt à empêcher la vente dea meubles. Il est possible qu*il y ait dans le mobilier des objets ayant peureux un prix d'affeclion, et qu'ils tiennenl à conserver. Ne serait-ce pas pousser la loi daaa des rigueurs ntrêmes et inutiles que de refuser aux héritiers cette satisfaction (i ) f
2025. Ëa quatrième lieu, l'exécuteur testamentaire doit veiller à ce que le testament soit exécuté, et il peut intervenir sur les contestations qui en attaquent la validité.
Ce droit de veiller à Texécution du testament n'est pas limité à un an, comme la saisine; il dure tant qu'il y a des dispositions dont l'héritier n'a pas encore procuré l'exècutioa.
Il donne à l'exécuteur testamentaire le pouvoir de faire assigner l'héritier, pour satisfaire aux dispositions qui lui aoal imposées par le testament et qu'il néglige.
Ici se présente la question de savoir si Texécuteur testamentaire, ne pouvant pas payer les legs avec la vente do mobilier, est autorisé à contraindre Théritierà vendre des immeables, pour arriver à assurer ainsi l'exécution de la volonté du testateur.
Cette question était résolue pour l'afG rmati ve, dans plu* àeurs coutumes (2) ; et la pratique avait fait généralement adopter cette solution dans les autres coutumes. Ricard (3) tmivait cependant beaucoup à redire à cet usage la où
(1) Bruxelles, 16 mars 1811 (Devill., 3, 2, 446).
(2) « .^ As cas que les meubles ne suftisent pas poar racoom- » flmemeoldu testament, l'exécutenr testamentaire doitdeminm icr en jasUoe qo*il hii soit permis de fendre quelques im« 9 flKuliles, après soounation faite k Fhérltîer , et à son refus. » (Parrièria sur Pmis, art. S97, glose 2, ■• 9.) Jun^e Fnrgale, ch. 10, sect. 4, n* 41. Coutume de Nivernais, 7e«tom., art. 4L M eaax, art. 38. Bretagne, ancienne couturoe, art 574. art 75. Bloîs, art. 75.
(3) Part 2, n* 78.
Uoouturoe ne parlait que des meubles. Sous le Code ausài il n*a été question que des meubles; mais Tarticle 103i, en chargeant Texécuteur testamentaire de veiller à ce que le testament soit exécuté, a par cela même reconnu à Texécuteur testamentaire le droit de contraindre l'héritier à faire vendre les immeubles pour Texécution du testament (1).
2026. H y a plus : Texécuteur testamentaire pourrait lui-même faire vendre les immeubles, s*il en avait été chargé .par le testateur : et ce mandat spécial^ en dehors de la mission ordinaire qui lui est reconnue par notre ar* ticle de faire vendre le mobilier, ne dépasserait pas les pouvoirs du testateur (2). Mous avons dit, en effet (3), que la mort du mandant ne met point fin au mandat, lorsque le mandat est donné pour être exécuté apràe la mort du mandant. Or, c'est d'un mandat de cette nature qu*iLs'agit alors.
La mission de Texécuteur testamentaire peut être aussi variée que la volonté des testateurs. Par sa mission légcile, rexécuteur testamentaire n'est chargé que de payer les (egs et de veiller à l'accomplissement du testament Mais rien n'empêche le testateur d'élargir ce mandat légal ; nous avons vu qu'il peut donner à son exécuteur testamentaire la saisine des meubles. De plus, Uasl constant en principe qu'il peut le charger de faire recette et emploi de sommes dues (4). On no voit pas pourquoi il ne pourrait pas lui donner le mandat de faire vendre tels ou tels biens, meubles et même immeubles de la succession, pour payer les dettes.
Un tel mandat n'a rien de contraire à l'ordre publie» et pourvu qu'il ne porte pas atteinte aux réserves éla^ blies par la loi, il doit être respecté.
(1) Touiller, t. V« n« 593. Pau, 24 août 1825. Cet arrêt, » est vrai, « (Ué cassé le 26 nov. 1828; mais sur le motif qu'il s'agiseait d*un legs fait au profil d*une église, et pour l'acceptation otiauel rnutorisationdu gouvernement était nécessaire (l>e?iU., 9, 1,193).
(2) Suprà, au n* 270, voyes une espèce qui rentre dans cette fiusation.
(8) Suprà, n' 1992.
(4) Drilion, v* Execut. Uslam., n« 11.
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G^est ce qni a été jugé par arrêt de la cour de Bruxelles, du 2 aoât i809 (i). Bien entendu , du reste ^ que cette Tente doit être faite de manière à ne pas porter préjudice aux héritiers. Et c'est aussi ce que décide ce même arrêt qui» tout en respectant le mandat de vendre, oblige i'exé* calenr testamentaire à le remplir avec les précautions de
Eubifcité et de concurrence propres à procurer le plus aot prix et la plus grande somme de sécurité.
La légalité d'un tel mandat a cependant été contestée d'une manière fondamentale par un arrêt de la cour de de Riom, du 24 juin 4839, rapporté par M. Bayle-Mouillard (2). Je voudrais en bien connaître respéce et les faîls précis : je ne les trouve dans aucun recueil , et M. Bayle-Mou illard a omis quelques circonstances qu'il yaorait intérêt à savoir. Quoi qu'il en soit, voici ce que cet auteur en rapporte.
Un testateur, sans en faire la condition d'aucun legs, avait autorisé sa femme a vendre de ses immeubles jusqu'à coneairence d'une somme déterminée, pour l'employer à l'acquit de ses dettes passives. Mais les ventes consenties par la femme, en veriu de cette autorisation, fuient annulées par les motifs suivants :
« Considérant que le contrat de mandat ayant pour » objet de faire représenter le mandant et de pourvoir, » par l'intermédiaire d'un tiers, à l'exécution de sa vo- » lootét devait nécessairement finir à son décès, époque
> a laquelle il cessait à eu avoir une, et où il se trouvait
> remplacé par ses héritiers testamentaires ou ab intestat; » que ce terme assigné au mandat par la raison est for- 9 mèllement prescrit par l'art. 2003 du Gode Napoléon;
• Considérant que si, par déférence pour la volonté des
• testateurs, la loi a permis d'instituer des exécuteurs » testamentaires qui, n'étant pas des héritiers, peuvent » être regardés comme mandataires, cette faculté ne
• donne lieu qu'à un mandat tout exceptionnel, qui,
> par le, doit être soigneusement renfermé dans les li- » mites qui lui ont été imposées ;
(i)Defill., 3,2,112.
(2) Smr Grenier, n* 154, 1 1, p. 69ë.
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» Cknmdmmt que, dans les dispositions par lesqneHas le Gode règle les pouvoirs des exécoteiin tMtaineB-i taires, on voitf art. 1026, que le testateur pourra leur donner pour un an seulement la saisine de toat es partie de son mobilier; et, art. 1034, qu'ils proTiH queront la vente de ce mobilier, a défaut de denisi» suffisants pour acquitter le legs ; mais que, dii» wm^ cune, on ne trouve la faculté d'accorder la saisine des immeubles et le pouvoir de les vendre sans Isncalilés de justice et sans le concours des héritiers;
> Considérant qu'on ne peut pas dire que les dispositions de Part. 1026 sur la saisine du mobilier ne sont que démonstratives, et n'excluent pas la faculté d^accorder la saisine des immeubles; que les expressions dans lesquelles ces dispositions sont conçues, et les principes sur le mandat et la transmission des biens par décès s'opposent à ce qu'une semblable interprétation puisse être adoptée : qu'en effet, en disant que le testateur pourra donner la saisine de son mobifier pendant un an, et en gardant le silence sur la saisine des immeubles et la faculté de les vendre, l'art. 1026 fait bien évidemment entendre qu^il régie parla Fétendne du pouvoir qui peut être accordé à Texécnteur testamentaire, qu'elle soit ou non déterminée parle testament qui l'institue, puisqu'il statue d'une manière générale, sans application particulière et exclusive à l'une ou Tautre de ces circonstances. »
Cet arrêt a été critiqué avec raison. D'abord il ^t certain, en droit, que le principe d'après lequel le mandat finit par la mort du mandant, reçoit nécessairement exception, lorsque l'affaire qui en est l'objet est de nature à ne pouvoir se faire qu'après sa mort. II est éton* nantde voir trouver ce point méconnu dans un arrêt doctrinal. D'un autre côté, pourquoi la cour de Riom at-elle refusé de voir, dans le mandat donné à T^use» une exécution testamentaire? Est-ce parce que ce mandat ne rentre pas dans les exemples donnés dans l'art. 1031 du Code Napoléon? Mais de ce que cet article a signalé quelques-uns des pouvoin qui rentrant
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de plwi droit dans le mandat de Texécatevr testâmes*
taire, il ne s'ensuit pas que la volonté du testateur ne
puisse JIM étendre» suivant les circonstances, Tanto-
rité de eeloi qui a toute sa confiance. L'arrêt argumenta
de Où ne la loi ne permet pas de donner la saisine dea
inuneiiJbles. Nous sommes les premiers à en couve*
air (!)• Mais il ne fait pas attention que c'est là ne rien
difo: ear aobre chose est la saisine des biens, autre
ebose le droit de les faire vendre. Gomment n'a-t-il pas
TU que Texécuteur testamentaire vend les meubles, lors
mhne qa*il B*en a pas la saisine (2), et qu'il résulte de
Bi une p^nve irrécusable que le droit de vendre n'est
fuKéa la saisine? 11 est vrai que la loi ne lui donne
tpB le droit de provoquer la vente du mobilier, même
quand le testament n'a pas parlé de la saisine ; mais il
n'est pas exact d'en conclure que le testateur ne peut
pu fau conféser des pouvoirs plus étendus. Les art. i026
et suhanle sont plutôt faits pour indiquer la capacité
ordinaire fles exécuteurs testamentaires et suppléer au
Aence do testateur, que pour limiter sa puissance, sur
ee qoi n^exeéde pas la portion disponible ; et après tout,
il ferait étrange que le testateur ne pût faire vendre à
los gré les biens dont il peut disposer comme il lui plait.
2027. Au surplus, il doit être bien compris que lors-
fie BOUS nous montrons facile à admettre les exten*
osas données par la volonté du testateur au mandat de
fexéeiiteDr testamentaire, c*est à la condition qne ce
Bandât ne sera pas en opposition avec les principes du
droit C'est pourquoi nous repoussons, sous le fodeNa*
poléon, l'usage dont parle Furgole (5}, qoi permettait
avx testateurs d*erdonner que leurs biens seraient dis-
triboés par leur exécuteur testamentaire comme bon
fan semblerait, et sans désigner les personnes qui pren-
àraittit fart a celle dâstribation. Dans la plupart dea
cas, Mlle diq>osition est considérée comme faite à per-
Smm» n<- 1994 et sut.
AH. 1031. firuxeDes, 3 août 1809 (DefiU., 3» % 112). _^, Ol 10, SBCL 4, a* 52. Junge Boniface, arrête du parlement fleftofence, t. II, 1. 2, 1 1, ch. 3.
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ronnes incertaines ; c'est un point que nous avons examiné ci-dessus (1).
2028. EnGn, en cinquième lieu, Texécuteur testamentaire doit rendre compte de son administration. On sait que le mandat produit deux actions : Fune directe, oui compèle au mandant pour lui faire rendre compte; 1 antre contraire, qui compéte au mandataire pour se faire rembourser des dépenses qu'il a faites (2). Notre disposition est une conséquence de ce principe.
Mais Texécuteur testamentaire est-il obligé de rendre compte, lorsque le testateur l'en a dispensé? Il fautré-
{)onare d'une manière affirmative à cette que^on; car a dispense de rendre compte ne sous-entend que la dispense de répondre des fautes et négligences commises dans sa gestion; mais elle ne soustrait pas à Tobligation de rendre compte du dol (3). L'exécuteur testamentaire n'en serait pas moins tenu, s'il y avait an reliquat, d'en faire le payement; c'est ce que tous les jurisconsultes s'accordent à décider pour le cas du tuteur que son pupille a dispensé de rendi'e compte.
« A reliqnorum restiiutione iutor non liberatur ex eo 9 quod ei ah ipso pupillo^ cui ratio reddenda est^ Uberatio > a rationum reddUione legata fuit (4). >
2029. Le compte doit être rendu à l'amiable» ou sinon en justice devant les juges du domicile du comptable (5). Cependant la plupart des auteurs (6) soutiennent que, d'après l'art. 59 du Gode de procédure civile,
(î)N"544et8uiv.
(2) Calus, 1. 46, § 4, D., De procurât. Voy. le titre Mandëti 9êl contra, au Dig. Coutume de Nivernais» Testam,^ art. 9.
(3) Suprà. n» 257.
(4) Voêt, Ad Pand,^ De tulel. et ration.^ n"* 11. Menochios, De prœsumpl.^ 1. 4, pr. 164, n"" 12. Gomezius, Variar. retof., U 2, cap. 12, n* 83. Covarruvias, Variar. resol.^ 1. 2, cap. 14, n* 4. Voy. contra, Ferriéres sur Paris, 297. glose 2, n* 19.
(5j An. 527 du C. de proccJ. civile.
(6) Touliier, t. V, n» 603. MM. Dallez, ch. VIII, sect S, n* 35. Poujol, no 9, sur Tari. 1031 . Roland de \ï\l,Bép. notar.^ f BséeuL testam., n« 117. Vazeille, n<» 2, sur Tart. 1034. Coin-Deiisle, n*9, sur Tart. 1031.
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le compte doit âlre rendu devant le tribunal du lieu où la succession s'est ouverte. Mais cette opinion a été repoussée avec raison par un arrêt de la cour de Paris du 2 juillet 1839(1).
2030. L*exécuteur testamentaire doit se charger, dans le compte, de tout ce qu'il a reçu : ex mandalo apud etim gui mandatum suscepit, nihil remanere oporlel, sicuU née damnum pâli débet {Û). Il doit aussi rendre compte de ce iju*jl a fait contre les régies de son devoir, de ce qu'il a négligé, et de ce qu'il n'a point fait devant le faire (5).
2031. Mais s'il ne doit profiler de rien, il ne doit souffrir aucun dommage de la commission , comme nous venons de le voir, et il doit se relirer indemne , abire indemnis. C'est ce qui est décidé par l'article 1034 (4). Il peut donc se faire rembourser de ce qu'il a fait pour la libération de la succession, et de tous les frais et impenses par lui faits, tels que les frais funéraires et autres semniables, à Tégard desquels la coutume du Bourbonnais (5) disait qu'il devait en être cru sur son serment, pourvu qu'il eut agi selon la coutume du lieu et la qualité du défont (6>
Il doit aussi être indemnisé des frais qu'il a faits de bonne foi, soit en poursuivant des procès, soit en y défendant. Mais, pour cela, il faut qu'il ait dénoncé ces procès à l'héritier, si celui-ci n'en avait pas connaissance OB n'y était pas partie (7).
2052. Du reste, il ne peut prétendre à aucun sïilaire pour sou administration ; car il remplit un office d'ami, une charge purement gratuite. Le mandat doit d'ailleurs être gratuit. La loi 88, au Digeste, De lefjatis,2\ peut s'appliquer à l'exécuteur testamentaire, et elle contient un exemple qui confirme noire principe. On peut en dire
(») Derill., 59, 2. 372. /. Palais, 1839, 2, 355.
(2) Paul, 1.20. D.,Afam/aa'.
(o) L. 11, 13,21, MandatL Furgole, ch. 10, sect. 4, n" 68.
14) Imfrà. n« 2044.
® 4rt. 196.
^) Clpien, 1. 12, § 5, D., De religUa.
(T) Furgole^ toc. ca.,n« 69. Toullier. t. V, n« 590.
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•oUnt dé la lot 49, $ dernier, ao Code, De tâenmnet. meUniê^ qui définid a ceux qni iOttC prépesés pour Texécotion des dispositions pieuses, de retirer aaeiiii profil de leur administration (1).
Remarquez, d'ailleurs, que le testateor peut, sH le veut, faire un legs à son exécuteur testamentarre pmir le récompenser d'avance de ses soins. Mab, ri le testateur n*a rien ordonné, Texécuteur testamentaire ne peat rien prétendre.
Coquille disait, cependant (3) , que le juge pouvait attribuer i rexécutenr testamentaire une récompense arbitrée suivant la qualité de la personne, la difficulté des afhiiresy le temps employé, et en tenant compte aussi des faonltés do défunt.
Nous croyons, cependant, que la charge deTexécutear testamentaire est, par sa nature, honorifique, et qu'il ne serait pas bienséant d'exiger une récompense.
2035. L'exécuteur testamentaire doit les intérêts du reliquat do son compte du jour de la mise en demeure; il pt^ut rt^olnmer aussi les intérêts des sommes dont la Huoc^ssion lui est redevable pour sa gestioni et cela, a dater de ravance qu'il en a faite (3).
â034« L'action qui nait contre rexécutenr testamentaire pour le compte de sa gestion, est persouieUe; elle n'^t pas hyuothécaire et ne donnepas lieu àlaoftntrainte par cor|Vî (4;.
AaTKxa 4052.
L<^ )H>ttvoirs de rexécutenr testamestaîie n^
)>a;^^r\>ut jHÙut à ses héritiers.
J9^ Arc liKM « âMt 4^ C :
V (art. 1032). 307
SQMUAIBE.
3059. Qund finissent les pouvoirs de l'exécutenr testamentaire. 2036. Kn cas de mort de 1 exécuteur testamentaire, doit-on pr»«
ToqoCT la nomination d'un nouvel exécuteur tettaunen-
tûe.
2057. Lorsque le choix de l'exécuteur a été déterminé moins
par l'individu que par la qualité de la personne, les
pouToirs passent à la personne qui remplace Findividu
décédé.
9058. L'eséaileiir ne peat pas se substituer un remplaçant
2035. Le pouvoir de l'exécuteur testamentaire est attaché à sa personne, et il ne peut le communiquer ni le transférer à un autre (1).
De là il suit qu'il prend fin à la mort de Texécuteur testamentaire comme tout autre mandat (2).
2036. Ihis» quand l'exécuteur testamentaire, qui a commencé sa gestion, vient à mourir avant de Tavoir terminée, doit-on en faire nommer un à sa place d*autorite de justice?
Je crois, avec FurgoIe(3), qu'on doit tenir pour rég^e oue la mort fait cesser la commission ; que les héritiers ae Texécuteur testamentaire ne sont pas recevables à d^ mander que Texécution soit continuée par eux , parce que c induslriapersonœ ele€tAêst^9 et qu'on ne doit point en nommer un à la place du décédé; mais que ce qui reste k laire doit être exécuté par Théritier du testateur» de même que s'il n'avait jamais été nommé d'exécuteur testamentaire ; car les choses reviennent aux mêmes termes par le décès de celui qui a été nommé (4).
3037. Néanmoins si^ dans le choix de son exécuteur
(1) Denys-Godefroy sur la L 28, C, De sacroi. eccU Furgole, loc. cil., n* 43.
(3) InstU., De mandaio, § 10. Item si.
(3) Furgole, loc. cit.
(4) NoYelie 117, cap. i. Junge Grefnîer» n« 534. Dalloz, cb, 8, sect 4, n* 4. Voy. contri, Ricard, part 2, n* 65.
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le défuol avait considéré la qualité de la . ^iuidl que Tindividu ; par exemple, s'il avait
in doven des notaires de telle ville, les pouvoirs
jMMMnuimi à la personne aui remplacerait Tindividu dé- ^< « vMff to choix a été déterminé uniquement par la IMiiitf qui ne meurt pas et qui passe d'individus à indi*
â)5& Non-seulement le mandat d'exécuteur testaoMftUÀre ne passe pas à ses héritiers ; mais déplus Texé- MMir ne peut pas se substituer un remplaçant, s'il n'y ^ #M expressément autorisé par le testateur ; autrement, d. $Vxposerait a des recours périlleux pour sa respoosa- WUté [%
Article ^055.
S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui aient accepté^ un seul pourra agir au défaut des autres; et ils seront soliaairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié, à moins uue le testateur n'ait divisé leurs fonctions, et que cliacuu d'eux ne se soit renfermé dans celle qui lui était attribuée.
SOMMAIRE
S0S9. Un testateur peut nommer un ou plusieurs exécuteurs testamentaires.
)I040. Dans ce cas, chacun peut agir individuellement au défaut des autres.
1041. Ua la responsabilité des exécuteurs testamentaires.
)MMÏ. Il u*y a pas de solidarité entre les exécuteurs teslamen* taires, si le testateur a divisé leurs fonctions.
KMS, Quid lorsque plusieurs exécuteurs testamentaires ayant été nommés, quelques-uns d'entre eux refusent
I) TouUifr,t.V.n*586.
1^) Mou VomtÊ^ênL du mantlai.^ n* 446.
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2059. Le testateur peut, suivant les circonstances, nom* mer tto ou plusieurs exécuteurs testamentaires : sa volonté, à cet égard, est pleinement libre; elle doit être respectée.
2040. La nomination de plusieurs exécuteurs testamentaires n'a pas pour conséquence d'obliger les exécuteurs qui acceptent à faire tous leurs actes collectivement. Notre article décide, au contraire, que chacun peut agir individuellement au défaut des autres. C'est à peu prés la règle qui est suivie en matière de société (1). Le testateur est censé avoir demandé à chacun d'eux Taptitude nécessaire pour agir au mieux de ses volontés. Ce n'est qu'autant qu'il a divisé les fonctions, que les exécuteurs testamentaires doivent s'abstenir d'agir les uns pour les autres, se tenant étroitement renfermés dans la limite de leurs fonctions.
2041. Ici vient la question de responsabilité des exécuteurs testamentaires ; elle se décide à la fois par les principes du droit commun et par une règle spéciale introduite par notre article. En principe, les exécuteurs testamentaires! même dans le cas où leurs fonctions ne •ont pas divisées, ne sont pas responsables solidairement les uns des autres.
Il est vrai que dans l'ancien droit romain, deux mandataires préposés par la môme personne étaient tenus solidairement; mais quelque soit le parti que Justinien ait pris sur ce point, ce qui est controversé par les auteurs (2), Tart. 1995 du Gode Napoléon se prononce contre la solidarité (3). 11 suppose que chaque mandataire n'a entendu demeurer garant que do ses propres &ita. Il considère les faits de gestion comme personnels à chaque mandataire, et chacun ne répond que de ce qu'il a fait ou de ce qu'il a omis de faire, sans que le mandant puisse s'en prendre à l'autre mandataire ^jui
(i; Art. 1857 du C. Nap.
(2) Voy. moQ Comment, du mandat, n* 493.
(3j Loc. cU.
210 POHATIONS ET TEfT^miin.
D*e8t pas en faute. Voilà quel est le principe, et il s'applique aux exécuteurs testamentaires. Il y a ce[fendant une exception ; elle a lieu dans le cas où les exécuteurs testamentaires ont reçu le maniement du mobilier : alors les exécuteurs testamentaires sont tenus solidairement du compte à rendre de ce mobilier.
Le Gode veut que lorsque les exécuteurs testamentaires sont saisis du mobilier, ils en soient tenus solidairomenL
Deux raisons Tout déterminé à prendre ce parti : Ja première» c'est que les exécuteurs testamentaires sont en ce cas nantis d'un dépôt; la deuxième, c'est que lavo* lonté des mourants a besoin de garantie, «t qaUl &ui assurer son exécution par une plus forte re8ponsabilité(l).
2042. Hais si, tout en donnant la saisine du mobilier, le testateur a divisé lui-même les fonctions des exécuteurs testamentaires, et si chacun d'eux s'est tenu dans celle qui lui était attribuée, il est clair que, dansée cas« il n'y aura aucune solidarité à exercer contre eux.
2043. L'article dont nous nous occupons suppose que tous les exécuteurs testamentaires désignés par le testa*teur ont accepté. Il ne parle pas du cas où quelquesuns d'entre eux seulement ont refusé. Faut-il dire alors que ce refus de quelques-uns aura pour effet d'empêcher les autres d'agir, parce que le testateur n'a peut-être placé sa confiance dans chacun d'eux qu'en considération des autres, etque les légataires n'ontplus les mêmes garanties?
Ce serait aller trop loin : le testateur a le plus souvent nommé plusieurs exécuteurs testamentaires dans Tintérêt de ces derniers et pour rendre leur fardeau moins lourd. Il a pu être déterminé aussi par le désir de leur donner une marque de sa confiance et de son amitié. Dans tous ces cas, il n'y a pas de raison suffisante pour que le refus de l'un fasse tomber l'ensemble des combinaisons du testateur; et il faudrait une preuve bien évidente que le testateur a exigé le concours simultané de tous les exécuteurs testamentaires nommés comme condition sine quâ non, pour que les exécuteurs acceptants fussent paralysés par l'exécuteur refusant.
(1) Mon Commet, du mandat, n* 496.
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Article 4054.
Les fraifi faits par Texécuteur testamentaire pour Tapposition des scellés^ l'iaventaire^ le compte et les antres frais relatifs à ses fonctions, seront à la charge de la snccesûon.
SOMMAIRE
2044. Ej^UcitiM.
2044. La disposition de cet article se comprend facilement, et, comme nous l'avons dit cwdessus (1), il est juste que les frais que Texécuteur testamentaire a faits pour l'aecomplissement de son mandat, ne restent pas à sa charge et soient remboursés par la succession. C'est rappb'cation de la règle : c Nemini officium débet esie » oatmumMfi (2). ^
DE LA REVOCATION DES TESTAMENTS ET DE LEUR CADUCITE
Les testaments ne pourront être révoqués^ en tout ou en partie^ que par un testament postérieur, ou par un acte devant notaires^ portant déclaration du changement de volonté.
llS^rà. 0*2091.
Cuus, 1. 7, D., Te$tam, juem, aptfi
SOMMAIRE
3045. Du droit de révoquer un testament. — Delaclausedérogatoire 2046. De la rcvocatios expresse.
5047. De la révocation do l'institution d'héritier en droit romain.
5048. De la révocation du legs en droit romain et dans notre
ancien droit Trançais.
2040. Sous la loi actuelle, Tinstitution d*Léritier est confondue avec le legs , l'un et l'autre ne peuvent être révoqués exprt^ssément que par un testament ou par un acte devant notaires.
S050. Le testament postérieur nul, qui contient la révocation, a>t-il pour eiïet d*anéantir le premier testament.
2051. Vn acte olographe écrit en entier, daté et signé de la main du testateur, s'il contient seulement une danse de révocation» révoque-t-il un testament antérieur.
205SL De la présence du notaire en second dans les actes de rtWoc^ition.
20M. Renvoi.
WM« Omî«' des reconnaissances de dettes contenues dans an testaments -- Sont-elles révocables.
W55. Suil«.
i«^« Suite.
2057 Suite.
SQ58. Suite.
2f«». Suite.
âO«tK Suite.
i06l. la reconnaissance d*une dette conteane dins oo te>ra- MeiU rvv\H)iie peut-elle servir de commencement de preuve \«r écrit.
iO$à. 1.4 dècUrJitîMi par testament qn'one dette a été piyèe estelle revvKT^ble,
206S. S'il était pn^uxê ^we la recx^onaîssaace de dette e^i ^!nci^. Ctt AïKniu cjis 4Îor> il »e pourrait y avoir ciducit.*.
20lM. t^rwttstjmoTï^ ^ksqucU^ on peut icdoirela rrwc^tioii p^r cliâu<efi»ie«t lie xiv.^Kte.
2MN. l II tesUteÀr p«uHl ûire revivre «n presùer tcsUvieri re^ ^\\|ue pjar «tt sew\aNi.. es se SKUiat à revv^aer cie seri«d liMj:.t'ettt.
jii»i|ii';itti J^tnm u^WHmt J\ il »t ^'dk pfcl être
m Vl^. L i. U. *r M» m ms^. âfy^lMwr, fmi
CHAPITRE V (art
modifiée, changée an tout ou en partie, bu même révoquée purement et simplement (1).
Ce droit du testateur est tellement sacré et tient d^une manière si directe à la liberté qui doit régner dans un testament, qu'il ne pourrait s'interdire d'en user: nemo eam sibi potest legem dicere. ut à priore volunlale et rece^ dere non liceai (2). Toute clause contraire à cette liberté serait donc nulle et ne lierait pas le testateur (3).
Voila pourquoi les meilleurs auteurs rejetaient, comme contraire aux principes, la clause appelée dérogatoire ou révocaioire, par laquelle le testateur déclarait que sa volonté était qu'aucun autre testament qu'il pourrait faire par la suite ne fût exécuté, à moins qu'il ne contînt telle sentence qu*il indiquait. Ricard nous a conservé un exemple de cette clause aujourd'hui fort rare et presque inconnue (4) :
« Que s'il arrive que je fasse ci-aprés un autre testa-
• ment que celui-ci, y étant obligé par les importunités
> de ceux qui tâchent d'avoir mon bien, ce que je ne
• désire pas, étant raisonnable que ma sœur soit mon
• héritière, je veux que ce second teslament soit nul» si » ia clause suivante n'y était inscrite toute au long :
> Vierge Marie, mère de Dieu, ayez pitié de moi (5). »
(1) Voël, Ad Pand,, \. 34, t. IV, n* i. Ricard, part. 3. n« 73. Forgole, ch. 11, n** 12 et suiv. Touiller, t. V, n** 607. Polhier, Pand.. t 11, p. 429, n* 1, et p. 191, n*3.
(2) HeriDogénien, 1. 22, D., De légat., 3«. Pothier, Pand., t. II, p. 314, n*203.
(3) Voët, Ad Pand., I. 28, t. III, n* tO. Junge Ant. Merenda, CaHlro9.t\. 4, cap. 49. Menochius, Prmsumjit., 1. 4, 166. Sande^ éeei:s. Prisic, 1. 4, t. 1, déf. 10. Fachiuée, Conlrov.y 1. 4, cap. 92. Cujas, Observai.^ \. 14, cap. 7. Gudelinus, De jure noviss., I. 2, cap. 6. Favre, De error.pragm. , decad. 57, error. 7 et seq.y et Cod., R. G, U V, déf. 9, 10, 13, 14, 15. Md^ïiiicà, De ccnject. ult. volunt., 1. G, t. IV, n* 9, et 1. 12, t. VIII, etc.
(4) Ricard, paru 3, n* 96. .
(5) Voy. aussi quelques exemples dans le Code du pr^s. Favre, hc. cit., déf. 15 etpassim. Polhier, Donat,, lect., ch. 6, sect. 2« $ 3. « Telle serait la clause par laquelle 1e testateur déclarerait
> par son testament qu*il veut que tout ce qu'il fera par la suite 1 contre et outre le présent testament ne soit pas valable s'il ne » s*y trouve cette sentence : Beatus vir qui timet
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Les dTÎ8 de» difiérenU docteurs sur Ja validité de cette clause avaient donné lieu à des controverses sans fin» et, ce qui pis est, à une multitude de procès ruineux. Mais les jurisconsultes ennemis des routines la regardaient comme une violation des saines doctrines (1). Aussi, l'ordonnance de 1735, qui fil tant de réformes utiles dans la législation relative aux testaments, ne manqua pas de l'abroger (2) ; elle serait indubitablement sans effet sous le Codé Napoléon.
2046. Notre article s'occupe de la révocation qui est faite expressément psr le testateur.
Cette révocation expresse peut se faire de deux manières: ou par un testament postérieur, ou par an acte ad hoc passé par-devant notaires et portant changement de volonté.
2047. Dans le droit romain, où le testament comprenait deux parties distinctes, l'institution d'héritier et les legs, régis par des principes différents, on ne pouvait pas révoquer une institution de la même manière qu'un legs.
L'^institution, qui constituait la solennité capitale du testament et pour ainsi dire le testament lui-même, ne pouvait être révoquée que par un testament en bonne forme : Tùm autem prius testamentum rumpituff quùm poslerius rite perfeclum est (3).
La raison de cette loi est, suivant Ricard, qu'un tes* tament chez les Romains était une loi particulière qui dérogeait à la loi générale sur les successions ab intestat^ et qu'une loi ne peut être révoquée que par une autre loi. Lex lege loUitur. Il fallait donc qu'un testament solennel postérieur vînt anéantir le premier. Toute décla-
(1) Ricard, part. 3, n** 97. Furgole, loc. cit., n** 30 et suiv. Voêl, loc. cil , n*> 10.
(2) Art. 76 de l'ord, de 1735 : « Abrcgeons Tusage des clauses » dérogatoires dans tous testaments, codicilles et autres disposi- > tions à cause de mort; voulons qu'à Tavenir elles soient regar* » dées comme nulles et de nul effet en quelques termes qa*âles » soient conçues. »
(3) Ulpien, 1. 2, D.» de iftfusto, rupto. Pothier, Pond., U H, p. 191, n* 3.
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rfttàoD de cbangément de volonté conçue dans une autre fonne, dass un aoCe de nue volonté, ne pouvait produire eat effet : Nihil iàm naturale est quàtn eo génère ^êid^àd diêsolvere, quo oolUgatum est (1). Ce principe létulte formellement de la loi 36, § 3, D.» De teslamento milites^ par laquelle il en est fait application à un vétéran qui, ayant testé jure commune, avait déclaré par un acte de nue volonté qu'il voulait mourir ab intestat. Paul décida que rinstitution n'était nullement révoquée.
Aussi Doneau dit il (2) : « Poluniate testaloris nudd > nunquâm teslamentum infirmari^ quantumvis Ole testator
• dixeritse iestamenlum^ quod fecit^ valere nolle. Idque » conseiitaneum est regulœ juris, qua generaliler tradilur^ 9 quitus quidque modis constiluilurt iisdem et solvi in con^
• trarium actis. Nudâ volunlale non constiluilur testament'
• tum; proindè nec nudâ volunlale tolletur (3). »
La loi 2 au D., De injuslo, ci-dessus citée, exceptait cependant deux cas où un testament solennel pouvait être révoqué par un deuxième testament imparfait, c'est-à* dire non solennel ; car ici le mot imparfait est employé
1>ar opposition au testament solennel, et ne signiCenulement un testament nul pour défaut de forme (4).
Ces* deux cas sont : 1* lorsque le second testament est nn testament militaire ; 2"* lorsque ce second testament, &it ent présence de cinq témoins , est en faveur des héritiers ab intestat, tandis que le premier était en faveur d^étrangers (5) .
Du reste, ce que nous venons de dire du testament mi- Utiire s'appliquait aussi à toute autre espèce de testament moins solennel» mais reconnu par le droit» comme ia testament inter liheros, le testament fait à la campagne (6).
(1) Ulpien, 1. 35, D., De regul.juris.
(3) Doneau, Comm., I. 6, cap. 16, n» 3.
(3) Jungê Fachinée, Contrêv.f 1. 4, § 9.
(4) Furgole^ ch. 1 1 , n* 42.
(5) Voy. aussi la loi Hdc consuH,^ § Si quis^ C, De têstam.^ et Toéi» Ad Pand.j De iniusto ruplo, n* 6.
(6) Toêt, he. eit.y n«3. Ricard, part S, n* 125.
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Et remarquons ici une chose sur laquelle nous nous arrôlerons plus longtemps sous rarticle suivant : c'est que y dans les principes du droit romain « le deuxième testament n'avait pas besoin de contenir une révocatioo expresb-e du premier. Son existence seule opérait cette révocation : car nul ne pouvait mourir avec deux testaments valables, et, comme ^q raison, c'était le deuxième qui prévalait.
2048. Passons maintenant à ce qui concerne les legs. On sait que l'on pouvait laisser un legs sans aucune espèce de solennité (1). On pouvait donc aussi le révoquer sans aucune solennité, soit par écrit, soit par parole, soit tacitement; enfin, il suffisait qu'il y eût une preuve quel« conque du changement de volonté (2).
Telle était la jurisprudence romaine attestée partons les auteurs sans exception. On la suivait dans les pays de droit écrit.
Mais dans les pays de droit coutumier, où les testa-^ ments ne dérogaient pas à l'ordre des successions ob intestat ei ne pouvaient faire que de simples légataires, une déclaration de volonté contenue même dans un écrit privé suffisait pour prouver la révocation (3).
2049. Le Gode a voulu qu'un testament ne pût être révoqué expressément que par un testament postérieur, ou par un acte devant notaires, portant déclaration de changement de volonté; et, comme dans notre langage l'institution d'héritier est aujourd'hui confondue avec les legs, il s'ensuit que le leçs lui-même ne peut être ré* voqué que de l'une de ces deux manières. Cela résulte» d'ailleurs, de ces mots : En tout ou en partie.
, 2050. Hais ici se présente une question forf contre*
versée. Le testament postérieur nul, qui contient larévo*
(i)Suprd. nM761.
(2) Paul, 1. 36, D., De UsL milit. Ulpien, K 3, § 11, D., De adim. légat, Pomponius, I. 18, D.« De tegat.j 3*. Favre, C, De tesiam., defin. 29, n« 6. Furgole, ch. 11, n* 121. Ricard, part. S,
^ no 123. Touiller, t. V, n« 617.
(3) Kicard, toc. cit.^ n* 122. Polbier, Donat. iesUtm.j cb. 6» sect. 2, gl.
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eati<ni,a-til pour effet d'anéantir le premier testament; oubieOfëtoot nul dans toutes les dispositions qui tendent à gratifier, doit-on dire qu'il Test aussi dans la clause de réToeation t
Celle question ne peut faire difficulté que pour le tesfament notarié nul par défaut de formes. Quant au lestameot olographe^ s'il se trouve nul, il ne peut produire aucoo effet révocatoire, puisque ce n'est qu'à un acte notarié ou à un testament que la loi attribue la puissance de réTocation . Si le testament est mystique et que l'acte 4e sïïscriplîon soit nul , il reste toujours un testament olographe iralable, comme nous l'avons prouvé ci-des* BUS (1). La difficulté se rapporte donc tout entière au testament par-devant notaires : car, s'il est nul comme testament, du moins ne peut-il pas valoir comme acte Botârié pour opérer la révocation?
Les auteurs se sont partagés sur la question. M. Merlin a sonlenu qu'un testament nul ne peut révoquer un testament précédent (2). M. Toullier s'est prononcé pour TopiDiôn contraire (3).
Examinons quelles raisons peuvent être invoquées sur cette question à l'appui de l'une et de Tautre opinion, et voyons quelle est la solution que nous devons adopter ici.
Lorsque Ton discuta le Gode Napoléon, on convint, sur iioe observation de M. Berlier, de ne point laisser indécise la question de savoir si la révocation, contenue dans un deuxième testament nul, vaudrait comme manifestation de volonté de la part du testateur, pour anéantir le premier testament. Néanmoins aucune disposition ne fut introduite dans la loi (4).
Ceci posé; il est impossible, pour résoudre la question, '. de recourir aux discussions du Code ou aux commentaires des jurisconsultes qui ont pris part à sa rédaction;
dV^icprà, n» 1654.
(^Répert., v" Testam.j sect. 2, § 3, art 2. n<» 6. Quest de mît, %• Bâëoe, de le^m. Répert., v* R€t>oc. de codie. RéperL^ ^ Bévoe. de legs.
(3JIJ, V, ji*620
(4; Fenet, U XII, p. 405. (Séance du 27 ventôse an xi.)
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car ils se contrarient de manière à ôter à leurs opinions te crédit qui leur appartient ordinairement.
M. Malleville veut que le deuxième testament nul vaille comme acte authentique pour donnar vie à la clause de révocation (1).
M. Jaubert dit, au contraire, dans un discours auTribunat (2), que la révocation peut avoir lieu par un testament postérieur, pourvu qu'il soit revêtu de toutes les formes prescrites et que, considéré en lui-même^ il ait pu recevoir exécution.
Au milieu de ce conflit qui ajoute encore aux difficultés de rinteliigence de la loi, c'est à la jurisprudence à choi* sir celle des deux opinions qui est le mieux fondée.
Les lois romaines peuvent jeter de grandes lumières sur la question. Mais, pour les appliquer sainement, il ne faut pas prendre pour point de départ la question de savoir si, à nome, un testament nul pouvait révoquer un testament précédent; car c'est un point de doctrine incontestable qu'un testament proprement dit ne pouvait être révoqué que par un autre testament revêtu des so* lennités requises (3). Ce serait d'ailleurs comparer une législation où les testaments étaient considérés comme des lois avec une législation qui, malgré la faveur dont elle les environ'ne, ne leur donne pas un caractère aussi auguste et permet de les révoquer par un simple acte notarié. La seule question qui ait une véritable analogie avec la nôtre, est celle de savoir si un testament nul en la forme, peut servir de manifestation de volonté suffi* santé pour révoquer un legs dans les principes du droit romain : c'est ce que beaucoup de praticiens, qui raisonnent sur lés questions sans les comprendre, n*ont pas aperçu .
On se rappelle ce que nous avons dit, qu*à Rome les legs contenus dans un testament solennel pouvaient être
(1) Anal. raie. duC.Nap., art 1035. M. Tronchet aussi /Feaet, p. 403).
(2) Locré, t. XI, p. 473. Fenet, t. XII, p. Ml.
(3) «Supra, m 2047.
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r6^oqnéi nm solennité et par une déclaration quel* conque du testateur (1). Cependant, si pour révoquer cet legs, le testateur avait employé la forme d'un testament, la nullité de ce testament emportait-elle toujours la nullité delà révocation? Voilà la question : la solution dont elle est susceptible décidera la nôtre tn terminis.
A en tendre M. Toullier (2), la loi 18» D.,/)^ 1^9.3% qu'invoquaient les partisans de la « non révocation et particu* 9 iiéremeni Furgole (3) et Merlin (4), n'est nullement
> applicable. Ces auteurs font tenir à Bartole, dont il»
> invoquaient l'autorité, on langage qu'il n'a jamms
> tenu* Ce grand jurisconsulte a, au contraire, enseigné 9 Vopinion qu'un legs révoqué par un testament inutile*
> n'est pas dû : enfin, c'est dans ce dernier sens que les » lois 36. % 3, D., De Te$t. milil, et 26, § 1, D., De • adimend. leg.^ tranchent la difficulté. »
De toutes ces assertions de M . Toullier, une seule nous parait exacte, c'est que la loi 18, D., De leg. 3% n'est pas tout à fait aussi formelle que quelques interprètes l'ont voulu. Dans l'espèce qu'elle pose, il ne s'agit pas en effet d*un second testament contenant la clause de révocation. On demande seulement au jurisconsulte Pomponius, si d'un testament postérieur nul, on peut tirer une présomp* bon tacite que le testateur a voulu révoquer les legs faits dans un premier testament valable. Pomponius se décida pour la négative, par la raison que le testateur ne peut être présumé avoir changé de volonté qu'autant que soa second testament serait valable.
On voit que cette loi n'est pas aussi décisive que si le second testament eût contenu la clause formelle de ré- Tocation. Néanmoins, elle forme un préjugé puissant contre Topinion de M. Toullier, en prouvant que le jurisconsulte n'a pas osé voir la preuve d'im changement de volonté dans un acte nul.
(1) Paul, 1. 36, 8 3, D., 00 iesiam. miliL (îj Toulh'er, l. V, n* 626, p. 574 et suiv.
(3) Furgole, loc. cîr, ch. 11, n** 40.
(4) Merlio, Quest. de droit, y^ Bévoe, de testam.^ § ^« P-- 590 et fuiv., et Répert de jorisprud., v. Testam^ sect. 2, § 3, art. 2, p. 661.
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Quant au reproche fait par M. Toullier à Fargole d'avoir cité Bariole sans l'avoir consulté, et de lui prêter un langage contraire à ce qu'il dit, voyons si ce ne serait pas, au contraire, M. Toullier qui pourrait encourir le reproche de condamner trop légèrement le savant et exact auteur du Traité des testaments. Furgole dit : « Nous » croyons avec Bartole, sur la loi 1 8, De leg, 3*^, que les » less et les autres dispositions contenues dans le pre-
• micr testament doivent subsister» nonobstant le second » imparfait et nul, quoique le second renferme la clause » expresse de révocation des précédents testaments, » parce que cette clause de révocation ne peut avoir d* effet » qu'autant que le second testament qui la renferme se » trouve valable et revêtu des formalités extérieures. •
M. Toullier oppose à Furgole ce que Bartole dit dans le n* t de son commentaire : savoir, que lorsque le testa* teur révoque expressément le legs, cette révocation vaut, quoique le testament qui la contient soit inutile. ^QwÊm
• koûtum expresse adimit... licet adimat in voluntate inu- » fi/i, non /aifiefirf^6e/iir... »Mais, dans ce passage, Bartole ne parle pas d'un testament nul par défaut de solennité extérieure. Il parle d'un testament inutile ; ce qui eal fort difféieut dans la bouche d'un véritable jurisconsulte. Ce qui le prouve d'ailleurs jusqu'à l'évidence, oe sont les lois qu'il cite, et dans Tespèce desquelles la révoealioii •e trouve contenue, non dans des testaments nuls, mais dans dos di$p<>$itions faites au profit d'incapables (1).
Mais si M. Toullier avait porté une attention plus par» ticulij'rr sur le n^ 4 du commentaire, il aurait vu que Furgt^lo n^axiiit, en quelque sorte, fait que traduire Barlele. « (>ir4n», 4icit ttsMor im secmmdo testamenlo ûiio- » U^ti^ iNistAm^ tt irriJMms «mmem nimm valmnMem eî tetUh » «Milimi, p^iia^i$mdUBamnf»tMmmnnibmsfrœ9alere9tm » r^y «^wiiiifiii Wwn nfrianui primmm te$lûwœnium » «Il «"«^cyniM ^ iicti $n<mmdmm «tf mUlmm. Reipondeo : » ('«."(^rî^ nrtiLiràKilwr «MwiiicM cêmsam eassmtianis
(I) l\\aiir^«ii«i^ ) ^V n.. IV «4lim. Iê^mL Clfkm, L 3i» D., De
CHAPITRE V (art. i
9 Çi^ % De his quœ in test, delent.) isia cassatio videtur
• facta respectu secundi testamenii^ quia vuU iêiud ulli"
• mum prœvatere» et ideo^ si ultima voluntas non valeret, » ista verba^ cassans^ etc., nihil operantur. ■Voilà bien la question telle que la pose Furgote : c'est un second testament qui contient la révocation de toutes les volontés précédentes; mais ce second testament est nul. Que décide BartolePIt décide, comme Furgole, que la clause ne peut produire d'effet; car le testateur n*est pas censé avoir changé de volonté, si le second testament ne prévaut.
La raison de cette solution est facile à comprendre : c'est M. Merlin qui la donne en paraphrasant le passage de Bariole qui vi^nt d'être cité (i) :
< A la vérité, un legs peut, sous le droit romain, être
• révoqué par une simple déclaration quelconque de vo-
> lonté. Maïs autre chose est de révoquer parunesim- » pie déclaration, autre chose de le faire par un testa-
• ment nul. Dans le premier cas, la volonté est manifestée » par un acte qui a toute la forme dont on a voulu la rêvé-
> tir : il n'en est pas de même dans le second. Il est à » croire que, dans le cas où il n'observerait pas les for* » roahtés des testaments, il a voulu que ses premières » dispositions subsistassent dans leur entier : il n'a ré- 9 voqnéque conditionnellement dans le cas où son second
• testament vaudrait. »
Après avoir porté contre Furgole une attaque très-peu fondée, M. Touiller s'égare dans l'examen de deux lois qui ne prouvent rien en sa faveur. Voici ces deux lois (on est étonné de voir un jurisconsnite aussi instruit que M. Toullier raisonner sur des éléments si peu concloants) :
La loi 24, %\ b.^De adim. légat. (2), pose le cas suivant : Un père lègue à sa fille des jar<tins avec leurs accessoires;.il donne ensuite, par donation entre- vifs, à sa femme quelques-uns des esclaves attachés à la culture
(Il Merlin, Répert. de jarisp., y* Teslam.y sect. 2, § 5, art. 2, p. 661, col. 2.
(S) Pothîer, Pand., t, II, p. 450, n* 7.
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de ce jardin. U résultait de là une févocatioB expretie d'une partie du legs. Paul décide» en coniéquenee , que le legs e«t diminué» et si non valeat d(malio. Haie il ne s'agit pas ici d'une nullité de forme qui ôle rexisience à Tacte, il s'agit d'une donation que la loi prive de ses effets à cause de l'incapacité de la donataire. Or, dans ee cas, tout le monde est d'accord que la révocation doit avoir lieu (i), malgré Tincapacité de la donataire ; Tacte muni des formes prouve toujours l'intention de révoquer : c'est donc bien mal à propos que M. TouUier ^ invoque une pareille loi.
La seconde est encore moins concluante (2). « Un vé- » téran fait un testament solennel, puis il déclare» par 9 un acte de nue volonté» vouloir mourir intestat Paul 3 décide que cet acte de nue volonté ne peut révoquer 9 l'institution d'héritier, parce que pour cela il faut un » testament en règle ; mais qu'il suffit pour révoquer les » legs (3). > La raison eu est que les legs, se donnant par )a nue volonté, peuvent être révoqués de même. Hais rien ne prouve que cet acte de révocation par nue volonté, dont parle Paul dans celte espèce, fût destitué de formes probantes. Â la vérité, il n'avait pas la forme d'un testament, parce que le testateur n'avait pas voulu faire un testament. Mais, Paul ne dit nulle autre part qu'il n'ait aucune autre forme capable de lui donner existence comme aimple acte. Cette loi n'a donc aucun rapport à notre cas, et nous croyons pouvoir positivement assurer au'il n'en est aucune qui favorise le système de U. Toullier. Sans doute, c'est une maxime incontestable que l'on peut tirer d'un acte nul la preuve d'une volonté. « Dici $olet etiam > exactu nullo colttgi voluntatem (4). » Mais cette maxime, tirée des lois ult.^D.^Dereb. eor, qui $ub tutelâ, etc., loi 20, de adimend. leg. et 35 De le^. l%n'est applicable qu'au cas où la nullité de Tacte provient, non d'un vice déforme ex-
(1) C. Nap., art. 1037.
(2) Potbier, Pond., i. U, p. 231, n« 38.
(3) D., 1. 36, § 3, De iesiam. milit.
(4) Favre, C, De testam., dêfin. 16, n* 10,.#< d^fm. 17, r 19.
CÊÊAvnwE T (art. i&SS). 2SS
térieore etprobante, mais d'un Tioe de capacité. Si c*ea(L unTice de forme qui infecte Tacte, et surtout Tacte testa*mentaire, cet acte ne prouve rien : il ne contient paa même la preuve d*iine nue volonté. En voici un éixemple qui noua parait tréa-fort. Le legs et le fidéicommis pou* Taient se faire nudà voluntate chez les Romains , comme nous Tavone dit tant de fois. Supposons maintenaiU qu'on légataire, gratifié dans un testament nul, eût voulu i^amer le payement de son legs, sous prétexte qu'il y avait preuve de la nue volonté du testateur et que cette nue volonté lui suffisait. Voici ce que Paul lui eût ré- ' pondu : • Ex imper fecto testamento legata vel fideieommism 9 Imperatarmn vindicare, inverecundum est; decet enim 9 tantm nu^taiù eas sermre leges, quibus ipse solutus esêe 9 pidétur (1). » La raison qu'en donne Pothier est qu'a la vérité un legs peut être laissé sans testament, 6/ nuiiâ vohaUete, mais cpie du moment que ce legs est contenu dans un testament, il dépend de la validité de cet acte. 9 Yerùm n testamento contineantur ^ pendent à jure testa- 9 menti m quo contineantur. » Telle est aussi la décision de la loi 11, § 1, D., De légat. 3« (2), et de la loi 29, D., Qui test, facer. possunt (3).
11 n'y a donc pas de principe plus certain que celui qui veut qu'un testament nul en la forme ne puisse pas ploa produire d'effet pour détruire que oour créer une dïaposition : il est réduit ad non esse. Le droit romain en donne la preuve à chaque pas, et le Code Napoléon le décide expressément dans l'art. 1001 (4).
Noua n'ignorons pas, au reste, que plusieurs jurisconsultes ont étendu la maxime ex aotu nullo solet colligi voluntatem , même au cas où l'acte est nul par défaut de forme. Mantica a recueilli leurs opinions à cet égard (5) ; maie» en admettant cette extension peut-être outrée, les
(1) D., \. 25, De légat., 5^
(2) Pothier, Pand., t II, p. 231, n* 38.
(3) Pothier, Pand.^ t. Il, p. 179, n* 45.
(4) Voy. tuprà, n- 1740 et soi?.
(5) Mantica, De eonj. ulu vol.t 1* 3, U XX, n* 3.
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jurisconsultes qui s*y sont rangés sont d'accord sur ce point, que si un acte nul par défaut de forme peut servir è soutenir, à expliquer ou à interpréter une disposition, il ne peut jamais servir à la détruire. « Sciendum est eiiam,
• quod ex actu nullo non sumitur prœsumptio ad desiruen^
• dam^ sed ad sustinendam testatoris voluntalem^ ut lo^ m quitur l. ult. De reb. eor. qui sub iuL sunt^ et ridrcu^
• lum est dicere quod ex verbis tnutiliter adjectis voluntas
• testatoris declaretur ad infirmandam expressam ejus dis-
• positionem (i).
Que deviennent maintenant les raisonnements de M. Toullier? Ils sont réfutés par les principes les plus purs du droit , par la raison elle-n>ême qui veut que ce qui est nul ne puisse renverser ce qui existe. Il cite à 1 appui de sa doctrine, Yinnius (2) et Pothier (3). Mais nous lui opposerons Perezius (4), Voët (5), Mantica (6) , Furgole (7), M. Merlin (8) et autres. Nous lui dirons: le testateur avait deux moyens pour révoquer expressément son testament. Il pouvait consigner sa volonté dans un second testament , ou bien dans un acte révocatoire ad
(I) Mantica, loe. eit,^ n* 6.
Ci) Yinnius, Instit.^De adempt, légat.
Nous devons dire (iu*on pourrait contester que Vinnios ait l'opinion que lui prête M. Touilier. Ce jurisconsulte dit à la Térité : « Omnino assentior Bartolo passe legatarium, oppositi exeeplione » doit summovêri» etiamsi imperfeclo testamento Ugatum ademptum » ssse proponatur. • Mais que veut dire le mot imperfectum?l\ ne signîtie pas toujours un testament nul ; il veut dire aussi trèssouvent le testament qui, quoique privé des solennités capables de le faire valoir jure rtrt7i. est revêtu de certaines formes capa* blés de le faire valoir dans quelques circonstances, à cause du
Çrivilêge du testateur ou de celui des héritiers institués (Furgole. *ruité des testaments^ ch. il, n* 43). En prenant dans ce sens le mot imperfectum, Vinnius est tout à fait d'accord avec la manière dont uous avons interprété Bartole.
(3) Trtàité des donations testawLj ch. 6, sect. 3, § 1, p. 547.
(4) Insht , De OitèmpL leg. i5) Deadim. teg., n** 5.
(6) Ueconject, mit. wot., I. 12, t. U, n*2i
(7) Loc, cit.
(H) Loc. cit.
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hoc fait defant notaires; il a choisi la forme minutieuse et périlleuse du testament. Il faut donc juger de sa volonté d'après la forme qu'il a préférée, et non en couver» tissant l'acte de son choix en un acte dont il a refusé de 86 servir» et qui n'est pas compatible avec la nature dea testaments. Il a voulu disposer à cause de mort et avec les solennités attachées à ce genre de disposition; corn* ment pourrait«on vouloir changer sa volonté en acte entrevifs? Si dans la convention, un acte notarié qui se trouve souscrit par les parties, vaut cependant comme aotesous seing privé, c'est que Tune et l'autre forme conviennent également à ce qui fait l'objet du contrat; on peut indifféremment contracter par acte public et par acte sous seing privé. Mais il serait contraire à tous les principes de convertir une disposition a cause de mort, qui ne subsiste que par un concours de solennités particulières, en acte notarié proprement dit , parce que cet acte notarié ne peut, dans aucun cas, être propre à revêtir une disposition à cause de mort (1).
Du reste, notre opinion est sanctionnée par Timmense majorité des arrêts (2).
205i. On demande si un acte olographe écrit en entier, daté et signé de la main du testateur, peut révoquer on testament précédent , lorsque cet acte olographe ne contient autre chose qu'une clause de révocation , et que celui qui y a recours n'a fait aucune distribution de son patrimoine.
La raison de douter, c'est que les testaments valables ne peuvent, d'après notre droit, être révoqués par des actes sous seing privé, à moins que ce ne soit par un tes-
(1) Voy. suprà, n- H9S, 1506.
(2) Poitiers, 29 août 1806 (Devill., 2, 2, 170). Turin, 4 STril 1807 (Devill., 2, 2, 221). Limoges, 8 juillet 1808 (Devill., 2, 2, 412). Limoges.23 mars 1809 (Devill., 3, 2, 43). Aix, 20 avril 1809 (Devill., 3, 2, 56). Turin, 19 mars 1810 (Devill., 3, 2. 231). Cour de cassât., 4 novembre 1811 (Devill., 3, 1, 418). Cour ae cassaL, 20 février 1821 (DeviU., 6, 1, 383). Toulouse, 12 août 1831 (Devill., 32, 2, 586). Aix, 5 avril 1834. Cour de cassât., 2 mars 1836 (Devill., 36, 1, 171). Bordeaux,25 août 1832 (DeviU., 32, % 16).
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tornent olographe , et qu'il parait difficile de qualifier testament uq acte qui ne contient aucune libéralité à cause de mort.
Mais la raison de décider est, que Tacte olographe dont il s'agit est un véritable testament, puisqu'il appelle les successeurs ab intestat : « Tune videtur instituere venienteg m ab intestato, • dit Bartole sur la loi 18, Deleg. 3\ C'est aussi ce que dit Yoêt à peu prés dans les mêmes termes (i). A la vérité, Tinstitution n'est pas formelle quant i rex|iression; mais elle Test quant à l'intention. Il était inutile que le testateur dit qu'il appelait ses succès* séurs ab intestat , puisque cela avait lieu de plein droit par l'effet de la révocation (2).
2052. Lorsque la déclaration de révocation de testament est faite par acte devant notaires, elle doit contenir les formes des actes notariés ; sans cela elle est nulle et ne peut produire d'effet : « Quod nullum est tmllum • producit effectum. » C'est par application de ce priB* cipe que la jurisprudence a déclaré nul un acte de ré- Tocation reçu par un notaire en l'absence de Taiiire (3). Cette condition de la présence du notaire en seeondy est du reste formellement exigée aujourd'hui parla lei du2f juin 4843, et la question ne saurait désormais être agitée (4).
(1^ IV ruuto, i^JHSto irritote fact. tesL, d<* 1. L. f » § antepen., K. Vmi^ liheri
(^^ Fur^>l<*, loc. cit.^ ïï* 98, p. 231. Domat.li?. 3, tl,sect. 5, a* iâ. À U nol^. Grenier^ Trmiiêdes cioiMl., part 2, ch. 4, n^ 342» t I, p W7 01 Wî^ Touiller, u Y. u* (>33, p. 584 Merlin, Répert. ^t> jun^ip,, \^ R. iN»r, de €\\UcîUe. § 4, n* I, t. XVII, p. 528. MM. Duranton, t IX. n'' 431, ik 413 et saW. Dailloi, Dispos, entre^vifs ei
(IWtilU. 4<^. i. ^i4\ VoT. nMiri, IWlnacMun, ■•S, sur la p. lOi ; I. \U p^ 3T7. Bu||:n^ ;Mrr fMA«r« AmmU. iêsUm., p. 3Û&, a» 2.
(3^ T^>iil0tt$e. i(!^ n^x^Mabr^ 1^25 ecsar k poomii. GassaL.i^, M «Tfîl l«^ IVxtIL. ». 1.^ Lfaa. «fmier 1836 (Defifl.^at^ H, tMV C^i^jii.. 1^.. 7 Mai ItS» (SL. », I, SSV
(4) Art â. « A la^reair^ les acte aaurîés caateDani jaoïtiaas
CHAPITRE V (art
Il résulte de Tesprit de celle loi qu'un acte notarié révocaloired'un testament ne pourrait être passé en brevet» ainsi qu^on a essayé de le soutenir, sous Tempire de la loi de Tenlôse (1) : ce serait méconnaître l'importance
ue la loi de 1845 attache aux formalités des. révocation»
e testament.
2053. Mais que devrait-on décider, si la révocation d*un testament était contenue dans une donation qui n'aurait pas été acceptée ?
Cette question se résout par des notions que nous développerons dans notre commentaire de Tarticle 1 038 (2).
2054. Il arrive quelquefois qu'on trouve dans un testament des dispositions qui, si elles étaient contenues dans d'autres actes, seraient irrévocables, comme des reconnaissances de dettes. Or, on s'est demandé si par cela seul qu'elles sont contenues dans un testament, elles sont révocables.
C'est là une question qui a été diversoment résolue et que nous allons examiner (3).
2055. Mais d'abord, occupons-nous d'un premier point sur lequel il importe, avant cet examen, d'être bien fixé. Recherchons si l'on peut mêler dans un testament des actes contractuefs et par cela même irrévocables. Plusieurs interprètes et la glose de Godefroy sur la loi 2, $ dernier au Digeste, Qui testamenta facerepossunt, veulent qu'on puisse mêler des contrats dans un testament, et que ces dispositions non-seulement n'annulent pas le testament, mais encore qu'elles soient irrévocables (4).
enlre-YiCs, donations entre époux pendant le mariage, révocatUm de donation rm de testament, reconnaissance d*enfanls naturels et les procurations pour consentir ces divers actes, seront, à peine de nullité, reçus conjointement par deux notaires, ou par un notaire en présence de deux témoins. La présence du notaire en second ou des deux témoins n'est requise qu'au moment de la lecUire des actes par le notaire et de la signature par les parties ; elle sera mentionnée à peine de nullité. »
(1) IL Coin-Delisle sur l'art. 1035, n^ 4. (i) fi- 2091 et ftuif
(3) Si^à, Q« 728 et n* 1975.
(4) Mantica s'exprioie aioai, ea citaat B»ldii6 : t ... £| BMa$
memerwm ws testaments.
*> ..#«ii. Mfgma iirlÎDs Clarus (1), distinguent les
Lt» 9QC ibsoiument étrangers au testament, j>«« tHtx nu a> sont pas étrangers. Il semble que les ctHinor» w peirrent pas être faits dans un testament, !»Hfruutt e ieconds peuvent y trouver place.
) tuins^ enfin, tiennent indistinctement qu'on ne peut tteîer -inos an testament des dispositions irrévocable8(2). Sitvant les principes du droit romain, si rigoureux ïur e» privilèges des testaments et sur leurs solennités exceittionnelles, il n'y a pas de doute que ce dernier senûmeut neseit le meilleur. La raison en est que 'e testa- OHînt doit être fait uno contexlu, par conséquent ^ jus mélange de contrats; le contrat est d'un ordre tout différent, et il ne peut être associé à celte loi suprême que déclare solennellement le testateur dans sa liberté et souveraineté. C^est pourquoi Ulpien disait : Verba contraxerunt, gesserunt, non petlinent ad jus testandi(Z).
Mais ceci n'était pas un obstacle, suivant Voêt (4), à ce que le testateur insérât dans son testament une reconnaissance de dette ou autres actes analogues qui ne sont pas synallagmatiques et dépendent de la seule déclaration du disposant (5).
» (m /. fi».. De reb, eorum gui sub tulel. sunt) prœcisè adnotavit^ » ;M tesMcr in teslamento facil contracltis, irrita facto teslamento non
• i»n|i*ereà irritas fieri contractas. • Mantica avait dil auparavant : « Quoniàm eontractus non videtur ex testamento pendere^ sed suis » viribus subsistere, neqtie indigel auxilio testamenti ut vahoÊ. » (T. XY, n** 10.) Voy. encore d'autres passages du même ouvrage de Mantica, lib. 3, t. XVIIl, n*' 11 et 12, et lib. 8, 1. 1, n» 36.
(1) § Testam.<i quœst. 75.
(*i) Furjîole Hoc. cû., ch. 11, n® 48), cite Viglius sur le § Sed çum paulatim, Instit,^ De tesiam, ordin.^ v* Uno contfxlu. On peut ajouter Voét sur le lit. Qui test, facere possunt^ jo? 4.
(3) Ulpien, L. 20, D., De verb. signif.
(1) Quitest. facereposs.jïx" 4. /ufi(/eMarcellus, 1.20, D., De (fotral.
(&) « Nec huic répugnât^ ajoute Voêt, quod pignus testamenia m coHstitui possit^ necnon depositi confessio rectè testamento fiât. » (Ulpien, I. 26, Depignor. action. Scœvola, 1. 37, § 5, De légat. ^ 3*).
• , . . Scii'udum enim^ ne^ue pignus^ quod testator creditori suo cofî- » stituit in crediti secuntatem^ contractum esse; cum ex soHus tes*
• latoris voluntate etiam ignorahti creditori nascatur; neque
• ihpMiti voHfessionem esse aclum à testamento alienum^ sed iUdsm
• fim sido testatoris arbilriOf quoi advitafinemmutabileest. »
CHAPITRE ▼ (art
Il D0Q8 parait difScile de répondre à ces raisons, et BOUS ne comprenons pas comment Ricard peut se dire Tavocat des principes» en enseignant une doctrine contraire (i).
Mais la question est moins susceptible de controverse aujourd'hui ; car l'obligation de rédiger le testament sans divertira d'autres actes n'est imposée que pour Tacte de auscription du testament mystique (2). Dans le testament oJographe (3j, et le testament nuncupatif ^4) devant notaires» elle n'est pas requise. Il semble aonc que rien ne 8*oppose à ce qu'un contrat tel qu*un dépôt, un mandat» ou même une donation entre-vifs ne se trouve mêlé à un testament et qu'un tiers ne puisse y intervenir pour rendre ces actes parfaits par son acceptation. C'est ce que nous avons vu ci-dessus (5) .
Il faut même ajouter, en ce qui concerne la donation» que si l'acte était nul comme testament, mais qu'il fût reyèta des formalités constitutives d'un acte public, il vaudrait comme donation : utile non vitialurper inutile; |>arce qu'encore une fois la donation, étant tout à fait distincte du testament et devant en être séparée, aurait toujours les solennités extérieures des actes notariés, a'il lui manquait cette surabondance de précautions prises pour les testaments. C'est ainsi que chez les Romains un testament in scriptis^ nul comme tel, valait comme nuncupatif, si la solennité de la nuncupation y iavait été observée (6). C'est ainsi que, sous le Code Napoléon, un testament mystique, nul comme tel, peut iralotr comme olographe s'il est en entier écrit, daté et signé de la main du testateur (7). Ceci n'est pas contraire à ce que nous avons dit ci -dessus, que la clause de révo-
(I) Part. 5, n- 107 et suiv.
(2)5Mrd, nM651.
NM
(5) Toy. ce que nous avons dit ci-dessus sur le dépôt mêlé à lue donation manuelle, n^ 1052.
(Q Smprà, n* 1654.
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cation, contenue dans un testament nuT, ne peut yaloir quand même Tacte aurait les formes d*un acte notarié ; car cette clause de révocation est une disposition à cause de mort, puisqu'elle se trouve consignée dans un acte de dernière volonté, puisqu'elle est ambulatoire et qu'elle est subordonnée à la condition si le testament qui la contient vaut. Or, les formes des actes notariés ordinaires ne peurent convenir aux dispositions de dernière volonté. Mais ici, il s'agit d*une donation qui, quoique par une bizarrerie singulière insérée dans un acte à cause de mort, ne perd pas sa qualité d'acte entre-vifs irrévocable, et emporte sur-le-champ dessaisissement. Donc, si la forme des actes entre- vifs subsiste, quoique les formalités propres aux testaments n'aient pas été observées, la donation sera bonne.
2056. Après avoir posé qu'un contrat peut trouver place dans un testament, et qu'il est irrévocable, voyons si une reconnaissance de dette qui se trouve dans un testament révoqué est également révoquée, ou si elle doit subsister.
Une reconnaissance de dette contenue dans un testament n'est pas un contrat, coiflme dit Voêt (i), et il ne faut pas la confondre avec les reconnaissances contractuelles de dettes dont nous nous sommes occupé aux jT 728, 729. Elle dépend de la seule volonté du testateur ; elle est, par conséquent, révocable jusqu'au dernier moment, parce que la volonté du testateur est aokbulatoire; par cela seul qu'elle est contenue dans un testament, on suppose qu^eUe n'a d'autre effet queinoûn legaii vel lideicommissi (2^ que le testateur, ayant simplement l'intention de gratiner, a coloré son legs du prétexte d'une
(1) Loc, cit.
(2) Voy. svprà, n» 728, et le passage cité de YoèU Ad Pand.^ De amfessis^ n* 9, où cet auteur dit que la coufession d'une dette faite par testament ne suffit pas pour rendre débiteur, mais cpie ce qui est conféré est dû à titre de fidéicommis ou de legs. Scœ- Tola, 1. 88, § 10, D., De légat,. 2*. Scœvola, I. 28, § 13, D., De lib. légat.
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dette, pour le rendre plus recommandable(l) ; en un mot^
comme le dit Cujas (2), in dubio prœsumitur tçstator qun^
msse prœtextum îegato... Igitur, ex hâc scripturà legati (il
▼eut parler d'une disposition qui contient confession de
dette dans un testament) non exit aciio quasi ex debilo quod
non est ; êed erit actio ex legatOf nisi scilicet hœres probet
emdenter tesiatorem non habuisse animum legandi : in dubio
videiur qtuBsiisse prœtextum Iegato. Cette présomption
posée par Cujas est érigée en règle par tous les auteurs ,
Bartole, Balde, Mantica, Voôt; tous les docteurs conjec-
toraux ou autres sont d'accord pour le proclamer. Il est
inutile de faire remarquer que Cujas parle ici du cas où
la eonfession est faite au profit d'une personne capable
de recevoir par legs, et que, même dans cette hypothèse»
il veut que la présomption soit que la confession est
Îlutôt un legs que la reconnaissance d'une dette réelle. [. Toullier n'a pas fait preuve d'exactitude en citant la règle de Cujas : « In dubio prœsumitur testator, etc.p » de manière à faire entendre qu'elle ne s'applique que lorsqu'il s'agit d'un incapable.
Or» si la confession d'une dette est présumée constituer on legs jusqu'à preuve contraire (3)» nous devons dire ga'ooe reconnaissance de dette contenue dans un testa*^ ment révoqué est etle-niême révoquée (4). Et qui ne voit d'ailleurs la grande différence qu'on doit mettre entre une reconnaissance faite dans un testament que le testateur peut détruire aussitôt après l'avoir fait, et une reconnaissance de dette contenue dans un acte entre-vifs, irrévocable de sa nature, destiné à servir de titre au créancier (5)?
Supposons cependant» contre toute vraisemblance» que la recoonaissance d'une dette contenue dans un testament, ne doive pas être présumée une libéralité» et (][u'on/
ff) Ricard, loc. cit., part. 3, ch. 2, sect. I, n» f08. (3) Sur la I. 88, § 10, D., De légat., 2'.
(3) Aix, 8 juin 1813 (DeviU , 4, 2, 323). Paris, 7 février 1832 (Devin., 32, 2. 359). Dijon, 20 juillet 1832 (DeviU., 33, 1,691).
(4) Bastîa. 10 mai 1823 (DevilL, 7. 2, 210).
(5) TouUier, t. V, n» 637, p. 591.
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doive céder plutôt à la présomption que personne n*est censé se reconnaître débiteur quand il ne Test pas. Nous soutiendrons encore que cette reconnaissance, tant qu'elle n'aura pas été acceptée par le créancier, ne pourra faire un tilre irrévocable en sa faveur; car ce que lo testateur a fait sans son concours, il pourra le défaire de même. Ayant fait le choix d^un genre d'acte révocable pour faire cette reconnaissance, il est censé s'être réservé le droit de révoquer. D'ailleurs nuda ratio non facii o/iquem debilorem (1). Cette règle est générale, et Ton comprend que si elle ne Tétait pas, rien ne serait plus facile, pour un testateur, que de porter atteinte à la quotité disponible par des libéralité déguisées sous la forme de confessions de dettes. Gela est si vrai que lors même que la confession d'une dette a été faite dans un acte entrevifs, elle ne fait pas preuve lorsqu'elle a eu lieu en l'absence du créancier. C'est ce Qu'enseigne Favre (2) : « Nec ea vis esse polest extrajuaicialis confessùmis , quœ
• absente parie fada sit, ut obligationis plenam probationem
• faciat. > Combien , à plus forte raison, lorsqu'elle est faite dans un testament !
2057. Pour corroborer de plus en plus la doctrine qu'une confession^ de dette contenue dans un testament révoqué est également révoquée, nous citerons le Code du président Favre (3) et l'arrêt du Sénat de Ghambéry qui y est rapporté. Il s'agissait d'un testament dans lequel Titius avait institué Msevius son héritier, en disant qu'il faisait celte institution parce que la mère de lui, testateur, l'avait chargé d'un fidéicommis de tous ses biens au profit duditMaevius. Titius révoqua parla suite ce premier testament et institua un autre individu. On demanda, après la mort du testateur, si la confession, contenue dans le premier testament révoqué, pouvait avoir eu l'effet de conférer à Maevius un droit de fidèi^ commis irrévocable sur les biens maternels de ce même testateur. On faisait valoir que, dans l'intervalle des deut
(1) Pomponius, 1. 26, D., De dmat.
(2j C.,\.A,iAl,def.A.
(5) L. 6, i. V, def. 17.
CHAPITRE ▼ (art
testaments, Titius avait mis Maevius en possession de ces biens; qoe la mère de Titius avait été comblée de bien* faits par Maavius; que la confession devait faire preuve
{)arce qu'elle était exempte de fraude; on soutenait que a confession du testateur faite dans son testament devait faire preuve contre lui» si nihil in cantrarium probetur, d'après Balde (1). On disait que cette confession était devenue irrévocable par racceplation. Favre avoue qoe ce système ne lui paraissait pas sans fondement, eaque senteniia mihi non improbabilis videbatur; car, ditil, je conçois bien qu'on puisse révoquer une volonté qui a dépendu de nous, qui est entièrement à nous, ea qwB à revocantis voluntate pendent. Mais il n'en était pas de même dans le fidéicommis en question; dés que la mère du testateur Ten avait chargé, il ne lui appartenait plus de s^j soustraire. Il ne pouvait plus se repentir, sans cause, d'une confession qu'il avait faite pour décharger sa conscience, d'autant plus qu'il ava^t mis le fidëicommissaire eu possessiou. Mais le Sénat ne pensa pas ainsi : il déclara la confession révoquée , hâc solâ ratione mottis quod , revocaio pcr posterius priore testa-menlOf à totâ voluntate recessisset, cujus eliam dixerat se pœmiere: quasi confessio illa fideicomràissi magis donandi animo, quam gratiâ explendœ fidei facta videretur ; sunt enim $emper suspectée hujus modi confessiones. Quant à la raison qu'on tirait de la mise en possession de Maevius, on y répondait en disant que, puisque le but du testament était de déférer l'hérédité, on ne pouvait tirer aucune conséquence d'une délivrance faite à une époque ou rhérédité n'était pas encore ouverte, et présunier que Je testateur avait voulu préférer Maevius à l'héritier institué dans le second testament.
Quelle que soit Topinion que l'on se fasse sur la ma^ nière dont le Sénat de Ghambéry a envisagé l'acceptatiM, acceptation qui dans l'espèce pouvait ne pas exclure les circonstances frauduleuses, il est certain que leis principes qui sont relatifs à la révocabilité des confessions
(1) Balde sur la 1. i, C, De falsâ causa aij. légat., v* Quœs. iestalor dixit.
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de dettes faites purement et simplement par testaments et sur lesquels s'est appuyé le Sénat de Savoie, sont à Fabri de toute critique (i).
2058. Observons ensuite que si ces sortes de confessions de dettes étaient considérées comme irrévocables, on pourrait facilement s'en servir pour faire reyivre, sous une autre forme, les clauses dérogatoires, et enchaîner la volonté du testateur qui doit être libre jusqu'au dernier moment. La suggestion s'en emparerait pour arracher des libéralités sous le titre de confessions de dettes (2) .
2059. Il y a des cas, cependant, où la reconnaissance de dette consignée dans un testament» n*est pas révoquée par le testament postérieur. Le premier a lieui suivant Furgole» lorsque celui qui se prétend créancier prouve la cause de la dette par quelque genre de preuve autre que la confession du testateur. Mais alors ce n'est plus en ▼ertu du testament qu'il a un titre irrévocable, c'est plutôt en vertu de l'obligation dont il a prouvé l'existence.
Les autres cas se présentent, suivant M. Toullier, lorsque ie testateur a exigé que celui en faveur de qui il se prétend débiteur, intervint au testament pour accepter cette reconnaissance, ou lorsqu'il ordonne qu'il soit délivré au créancier absent un double de cette/econnais-
(1) Voy suprà^ n* 2056, les arrêts d'Aix, de Paris et de Dijon. Voy. aussiMerlin, Rëpert. de jurisp., v* TestanUj t. XVII, p.801.
(2) Nons avons lu quelque part (conclusions de M. l'arocat général Enjalric, rapportées par BI. Dalloz, t XXV, part. 2,
S. 50) que tous les auteurs qui ont écrit avant le Code s'accorent à dire que la déclaration de dette contenue dans un testament n'est pas réToauée par un testament postérieur (Ntmes» 9 décembre 1822. Dalloz, 25, 2, 30). Cette assertion nous a sur-
S ris; car les jurisconsultes les plus distingués sont au oanlraire 'avis unanime, que les confessions de dettes laites par taslanent aont essentiellement révocables. Voy. notamment Furgole, Traité ii$ testam.y ch. 11, n<>' 48 et suiv. Ricard, loc. cit., part. 3, ch. 2, sect, 1, n* 1!1. BoniTace, Arrêts de Prwenee, t. H, lir. i, 1. 15, ch. i. Bretonnier sur Henrys, n* 51, ch. 1, fmmL 6, après aroir été d*avis de rirrévocabilité dans sa 1^ édition, s'est rétracté dans sa 2*, et a soutenu que la confession était révocable. Merlio^ Répert* de jurisp., t. XVll, p. 808, col. f m Jkr.
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8ance(l). Cependant Iliéritier pourait demandera prooyer qm la dette n^estpas réelle (2).
^ÔGO. Hors ces cas, la reconnaissance d'une dette dans un testament ne serait pas un titre, du yivant du testatenr, en vertu duquel le créancier reconnu pût agircon* tre le testateur ; car un testament ne peut produire d*effet qa*6prés la mort du testateur. Valère Mas i me (3) nous a transmis à ce sujet un procès célèbre. Yisellius Yarron, atteint d'nne grave maladie, se reconnut débiteur d'une somme considérable au profit d'Oclacilia» avec laquelle 3 entretenait un commerce illicite. Il échappa au danger irai le menaçait et recouvra la santé, au grand déplaisir aOctacilia^ qui craignit de voir évanouir, par ce rétablissement, ses espérances de fortune. Abanaonnanl tout i eoup le rôle d une amante soumise, pour prendre celui de femme cupide qui lui convenait mieux , elle eut Tfm* pudence de dfemander à Yisellius Yarron le payement de la deUe (fri ne faisait, au fond, que colorer un legs. Mais Calus AquiKus, magistrat aussi recommandable par son €araclére que par son savoir, rejeta la demande d'Octadlia.
S061. Les anciens auteurs ont agité la question de savoir si la confession d'une dette contenue dans un testament révoqué pouvait, du moins, servir de commencement de preuve par écrit; et ils se sont décidés pour Taffirmative (4). MM. Toullier (5) et Merlin (6) embrassent aussi cette opinion. Il est, en effet, diflicilede ne pas s'y rendre : car Tarticle 1347 appelle commencement de preuve par écrit, tout acte écrit émané du débiteur^ et qui rend vraisemblable le fait allégué (7).
(1) Toullier, t. V, n* 637.
(S) Pothier, Danat. testam., eh. 6, secU 2, § 36, n« 306.
(S) Talére-Haxirae, 1. 8, ch. 2, n** 2 (édit. Panckoiicke, t. III,
(4) Forgole, ch. il, n"* 48. Ricard, part. 3, n* 114.
(6) RéperU ûeiuv\»f.,r Testament, t. XVII, sect. 2, § 6, p. 809 tu Alt.
(7) Arrêt de Pau. 13 juillet 1822 (DeTilI., 1, 1, 420).
J'observe toutefois que, d'après H. TouUier, la reconnaissance ne doit servir de commencement.de preuve par écrit qu'autant qu'elle est faite au profit d'une personne capable (t). Mais pourquoi donc l'incapable ne pourrait-il pas s'en prévaloir aussi? On n'en voit pas la raison, et je crois, avec M. Merlin, que cette proposition est une erreur de M. Toullier (2). Seulement on peut dire que le juge se montrera plus diiîicile sur l'admission de la preuve (3).
2062. Ce que nous avons dit d'une disposition testa* mentaire qui contient une reconnaissance de dette» doit s'appliquer, par identité de raison, à la disposition par laquelle le testateur déclare qu'une dette, qu'il avait sur quelqu'un, lui a été payée par cet individu. Mantica dé* cide que cette déclaration est révocable, à moins qu'elle n'ait été acceptée par le débiteur, et que par ce moyen elle n'ait obtenu la force d'un contrat (4). ^
2063. Du reste, s'il venait à être prouvé que la reconnaissance de dette est sincère et que le défunt était réellement obligé, comme il ne s'agirait plus ici d'un legs, la disposition ne serait pas caduque par le prédécès de celui en faveur de qui aurait été faite la reconnaissance de la dette. Il faudrait appliquer ici, non les régies des testaments, mais celles des contrais (5).
2064. Lorsque la loi dit qu'un testament ne peut être révoqué que par un acte postérieur portant changement de volonté, elle autorise toutes les conjectures et présomptions, desquelles on peut irrésistiblement tirer la conséquence que le testateur n*'a pas voulu persévérer dans sa premièrerésolution.Nousn'hésiterionsdoncpasà regarder commecontenantunchangementdevolonté, l'acte notarié par lequel le testateur déclarerait qu'il a été forcé par la érainte et par la violence à faire son premier testament.
fi) T. V, n« 637.
2) Loc. cil.^ p. 810, col. 1. <3) Voy. suprà, n" 728 et 729.
4) De conj, uH. vol., 1. 9, t. YIII, n*« 9, 10, 11.
5) Nimes, 9 décembre 1822 (balloz, 25, 2, 30).
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Dire que ce testament est infecté du plus considérable de tous les vices, n'est-ce pas le révoquer implicitement(l)F A la vérité, Bartole (2) enseigne une doctrine qui peut paraître contraire; mais ce jurisconsulte écrivait suivant Je droit romain, qui. ne permettait de révoquer un testament quepar un testament (3). Aussi donnait-il pourraison qu'on testament parfait ne peut être infirmé par une déclaration de nue volonté. Mais on sent qu'il doit en être autrement sous le Gode Napoléon, où la loi permet de ré^^voquer un testament par un acte devant notaire, quoique cet acte ne soit qu'un acte de simple volonté.
2065. Un testateur peut-il faire revivre un premier testament révoqué par un second, en se bornant à révoquer ce second testament?
La native est généralement adoptée ; la révocation do second testament ne suffit pas pour faire revivre le premier; il faut qu'en outre le testateur manifeste formellement qu'il entend réhabiliter le premier testament précédemment révoqué (4).
Cependant un arrêt de Grenoble (5) a jugé que le testament révoqné par un testament postérieur reprenait son existence, par cela seul que le testament révocatoire se trouvait révoqué. Mais de nombreuses décisions ont été rendues en sens contraire à cette doctrine, et avec grande raison. N'y a-t-il pas témérité, en efiet, à supposer qo'une simple révocation a nécessairement pour but» dans la pensée du testateur, de valider un ancien testament qu'il a peut-être oublié? Une seule chose doit être réputée certaine dans ce fait de révocation de la part du testateur, c'est que le testateur qui s'est borné à faire
(1) Mantica, De conj. ulL volunt., lib. 2, t. T1II, n« 5.
(2) Bariole sur la loi 2, D., Si quis aliq. oblig. test,^ n» 14. \3) Suprà, n* 2047.
(4) Grenier, 346. Delvincourt, t. II, n»2, sur la p. 101. Touiller, t. V, n* 635. Poujol, n* 10, sur lart. 1035. MM. Dallos, Dispotii. entre-vifs et testam,, ch. 9, sect. i, art. 1, n* 15. Douai, 3 novenibre 1836 (Devill., 39, 2, 12).
(5) Grenoble, 14 juin 1810 (Devill., 3, 2, 288). Voy. aussi MerMn^ Bépert. de jttrisp., \^ Bévoc. de te$tam.j § 4, n*6. M. Coinl>elisle, n» 12, sur l'art. 1035.
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re^ucaùuiu airaulu enlever la succession à Théritier . Mïm au delà, sous prétexte de pénétrer dans sa c*a«l aller trop loin. Et il n'y a aucune raison iU|jpu«er qu'il a révoqué plutôt pour faire revivre iii {vemiiir testament, que pour attribuer sa succession à jAi-^^^^ti^^ ab intestat.
Loin, de nous pourtant la prétention de vouloir faire aMtttdêrer le premier testament comme anéanti, ainsi «|tte. dans un système trop extrême, on a cherché à le 3iHileAir. Nous ne confondons nullement ici là révocatt«m et la nullité qui sont deux choses bien distinctes ni qui ont des effets bien opposés. Mais nous dirons avec lii droit romain, l'ancienne jurisprudence, la doctrine et la jurisprudence actuelles, qu'un testament révoqué *en est pas moins pour cela un acte certain, un acte , un acte propre à recevoir toute son exécution* et que, pour le réhabiliter, il suffit d'une indication de irolonté, sans qu'il soit nécessaire d'un nouveau testament contenant de nouvelles dispositions en la forme testamentaire.
La loi H , § 2, au Digeste, De bonorum possessione se* amdùtn tabulas^ examine le cas où un testateur se donne en adrogation et voit ainsi , par ce fait volontaire de sa part, son testament révoqué. Plus tard, le testateur redevenu sut juris, meurt L'héritier institué qui réclame l'hérédité, doit être repoussé par l'exception doli mali. Et Papinien, l'auteur de la loi, ajoute qu'il en aurait été autrement si le testateur eût déclaré par codicilles ou par autres lettres eodem testamento se mori velle ; non pas, dit- il, que l'on puisse faire revivre un testament nudd voluntaie, mais parce qu'alors cette déclaration résultant de codicilles ou de tout autre écrit, eût été un moyen de repousser l'obstacle qui s'opposait à Texécutlon d'un testament régulier. Le testament, en droit ronain, n'était donc pas considéré comme anéanti malgré
révocation (1 ).
(1) Voy. Cujas, Quest, Papmiennes^ sur la lof il, § 2, Ae bknomm fnssessione secundùm tabulas. Junge le président Fâvre, Co»i^t., 1. 10, ch. 18.
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DaB8 notre ancien droit français, Ricard (1) est le seul auteur qaî sontienne que le droit coutumier diffère sur ce point du droit romain. Et* du reste, son annotateur Bergîer s'est chargé de le démentir; car, à la suite du passage où Ricard expose son opinion, on lit qu'à la date du 22 mai i691, un arrêt du parlement fut rendu contrairement à son opinion et sur les conclusions conformes de M. l'avocat général D'Âguesseau.
Nous ne pouvons faire mieux, pour indiquer les véritables principes en cette matière, que de citer les paroles de D'Âgnesseau (2).
« Le testament révoqué par le testateur, dit-il, existe toujours en lui-même; c'est toujours un acte réel, un acte dont la matière n'est point anéantie. La formalité est entière, sa solennité n'est point efficée. En un mot, l'acte en soi a tout ce qu'il faut pour valoir et pour être exécuté. Quelle est donc la cause qui lui ôte, pour aiilsi dire, l'être et le nom de testament? C'est une cause en quelque manière extérieure, qui est hors de Tacte : c'est le changement de la volonté du testateur prouvé par un acte suivant. Tant que cette cause sul]«iste, le testament ne peut être exécuté ; une absence de vdonté le rendrait nul; un retour certain de volonté est absolument nécessaire pour le rétablir dass son premier état. Mais aussitôt que cette volonté parait, alors le testament revit de plem droit. »
Ces principes, du reste, sont les mêmes sous le Code Napoléon. Et un arrêt de cassation du 4 déc. 1811 (3) en a fait l'application en déclarant que le Code ne déftffld pas de faire revivre un testament révoqué, et an'il n'est pas nécessaire de transerire de nouveau daM Tacte de révocation les dispositions confirmées du premier testament. D'autres arrêts ont pareillement décidé soit formellement» soit implicitement, que le testament révoqué pouvait revivre* lorsque le testateur en
rt) lac eiL, part S, «•ITS.
(S) Plaidoyer 46, p. 220 et sniv.
(3;DeviIl.,3, 1,432.
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avait manifesté rintention dans l'acte révocatoire (1). La décision serait la même si le dernier acte de révocation n'était pas rédigé en forme testamentaire, si la révocation et la déclaration qui raccompagnent avaient été faites seulement en la forme notariée, aux termes de Tart. 1035. Le premier testament n'ayant point cessé d'exister, il suffit que l'exception qui l'empêchait d'ôtre exécutée soit effacée par une volonté formellement ex-
[brimée. La révocation n'a pas détruit le testament, elle basculement paralysé, pendant un temps plus ou moins longy au gré du testateur. D'ailleurs, un acte notarié portant révocation ne laisse aucune incertitude sur le changement de volonté du testateur, et offre autant de
Saranlie qu'une révocation par testament; un pareil acte oit donc avoir la même puissance et réagir avec autant d'énergie qu'un testament sur le dernier testament (2)<i
Los testaments postérieurs qui ne révoqueront pas d'une manière expresse les précédents ^ n'aonnleront> dans ceux-ci, que celles des dispositions y contenue9 qui se trouveront incompatibles avec les nouvelles, ou qui seront contraires.
yP lVtt»i. 5 noT^mkn^ 1S36 .DenlL, S9, 2, 13. Cassât., «à u\«rs lx^3T IVtîU.^ 57, 1, 309). Dijoo. 8 urs 1858 (DetBI., S^ «. IMV. CmH^M^. :» iio^r^«lNr« I8â (OenU., 43. i. MS)« OiMt^âU. n^.. 7 Mn<Mr 1815 (IlenU.. 45. t, 515^. W a«sd <Ui^ui<Hr. IWiMil.. «r 5I«« 1 1, H b Mit 4e b p. SIS, t. D. DeltiiH\mH. I. IK n^ à. $«r b p. It>l. fl 581 TMBîcr. L ▼, r 655. im. IS^tfJ. r lllk $«r rail. 10^ DtallH» ft^w. mên-m^ H HMsèMi^. dk 1\« $<\H. I« art. I. K* 13k
i^' t:^>«!^U. ââ mif^ 1$3T (IVnB.. 57. U 50:^ IKîmu 8 kit, U IIU ^ IM.
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3066. L'art. 4036, préférant la règle des pays coutuniers anx principes du droit écrit, veut que lorsqu'il n'y a pas de clause expresse de révocatioDt un testament postérieur ne puisse annuler le premier que dans les dispositions contraires ou incompatibles.
2067. Le droit romain s'opposait à ce que le même indiTido pût mourir avec deux testaments. La raison en est sensible : d'après la maxime que nul ne peut mourir ftartim teslaim , parlim intestatus^ le testament était la
IV
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distribution entière de l'hérédité. Or, on ne peat donner deux fois la même chose, sans au'il y ait changement de Tolonlé; le premier testament n avait donc plus pour lui la volonté du disposant, et comme la deuxième dîspesîtion doit remporter sur la première (1)» il s'ensuivait qm le deuxième testament rompait le premier, même dans le cas où il n'y avait pas clause expresse de révocation : ipêo jure prius tollilur iestamentum (2).
Mais rien n'empêchait qu'on ne pût décéder a^ec deux codicilles; car le codicille ne faisait pas d'hérïtrer, il ne
Sortait pas distribution de l'hérédité; on ne lui accorait Que le privilège de faire des legs ou fidéicommis. Dans le cas ou il y avait deux codicilles, le secondme*dé^ rogeait au premier que lorsqu'il y avait contrariété de dispositions : Si à frioris tenore discrepat et contrariamvo* lunlatcm continet, revocatutn esse (5).
Dans les pays coutumiers , on pouvait décéder avw
Slusieurs testaments; car les testaments y étaient consiérés comme codicilles. Le deuxième testament ne détruisait le premier qu'autant qu'il contenait des dispositions incompatibles ou la clause de révocation (4).
2068. Le code Napoléon, qui n'a pas adopté les idées romaines sur les institutions d'héritier, a dû se prononcer pour ce dernier parti, et c'est ce qu'il a fait.
M. Favard, orateur du Tribunat, tint à ce sujet ce langage, qui ne nous parait pas à l'abri de la criticpie:
t Sur la révocation des testaments, on s'est écarté, » dit*il. du principe d'après lequel le testament était » consé révoqué par un testament postérieur. On présu- » niait que telle avait été Tintention du testateur. Cette » nrèsomntion pouvait être contraire à la vérité ; la loi ne » uoît étanlir que des présomptions certaines cit infidU
(IN * IV$fm<>r« rfmrMiil frwriius. > L. IS, 47, 67, D.« D« MnW. instik !.. Id. C. Ik fdmf. L. S, C, Ai /Une. PtftKer»
Nii4.. I. IK u. SIS, n^ âOl el smv.
GK^ U !k C. IW oft^Milù. HmLyJkëitwmL légal. (tajnrHicîi^
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» libles. U estdoDC convenable d'exiger que le deuxième 9 testament oentienne la déclaration précise que ie testa* » teur change de volonté; c'est ce que porte le projet: il 9 veut que les testaments postérieurs qui ne révoqueront > pas d*iine manière expresse les précédents, n'anouleot 3 dans ceux-ci que les dispositions qui seront incompa- » tibles avec les nouvelles, ou qui y seront contraires (1).» M. Favard aurait dû distinguer les pays de droit écrit des paya cautumiers ; car le principe « qu'un testament 9 postérieur révoque le précédent, » n'était suivi que dans les provinces soumises au droit romain. D'un autre c6té, il n'est pas exact de dire que ce soit sur une présomption qu'est fondé le principe dont nous parlons, et d'ajouter que cette présomption n'est pas infaillible. IVousIe répétons : à Rome, le testament contenait la distribution entière de Thérédité. Or, lorsque rbérédité était déjà distribuée dans toutes ses parties, si le testateur faisait un second testament, c'est-à-dire une distribution nouvelle de tous ses biens, n'v avait-il pas de sa part changement formel de volonté r Est-il possible de donner deux fois la même chose d'une manière différente, sans renoncer à la première disposition qu'on en a faite f Est-ce là une présomption douteuse, incertaine, susceptible de controverse, ou une preuve^tim et de jure aussi persuasive qu'il est possible d'en administrer?
Les Coutumes et le Gode ont, à la vérité, suivi des règles différentes ; mais c'est parce que le point de départ n'était pas le même. Dans les pays régis parla coutume, et, d'après les principes du Gode Napoléon, le testament ne renferme pas nécessairement la distribution de l'hérédité entière : donc les portions laissées disponibles par le premier testament, peuvent être données par le second testament, sans qu'il y ait incompatibilité : donc le même individu peut décéder avec plusieurs testaments.
2069. C'est au magistrat qu'il appartient de juger si deux dispositions contenues dans deux testaments, sont eoAlrsnrea ou incompatibles. La question est ,. du sestei»
(1) Locré, t XI, p. 507, n« 21. Fentt, t. XU» p.tM2.
de fait plutôt que de droit, ainsi que Ta reconnu plusieurs fois la cour de cassation, en décidant que c'est là un point qui rentre dans le domaine exclusif des juges du fond, et qui ne peut donner ouverture à cassation (1).
2070. Cependant, quelques exemples ne seront pas inutiles.
Ainsi premièrement, il y a incompatibilité lorsqu'il y a changement dans la chose donnée : qtiùm translatio fiât de re ad rem. suivant l'expression de Yoêt (2).
Par exemple, le testateur, après avoir légué à Tilius la pleine propriété d'une chose dans un premier testament^ lègue à ce même Titius, dans un second, l'usufruit. Le second legs révoque le premier; car Texistence de tous les deux serait incompatible. Le testateur ne lègue une partie de la chose que parce qu'il ne veut pas que le legs de la chose entière subsiste.
On trouve dans le Digeste une espèce qui se rattache a ceci et qui doit être signalée. Item pro fundo decem le^ gentw\ quidam putant non esse ademptum pritês legatam ; sed verius est ademptum esse : novissima enim voluntas ser^ vatnr. Le testateur avait légué un fonds dans un premier testament ; il lègue à la même personne, par un deuxièine testament, une somme d'argent, et le jurisconsulte Paul décide que le deuxième legs fait évanouir le premier.
Pour la saine intelligence de cette loi, il faut remarquer qu'il résultait du testament, ou tout au moins des circonstances, que le testateur avait voulu mettre uue chose à la place de l'autre. C'est ce qui apparaît de ces mots : si pro fundo decem legenlur.
2071 . Mais dans les cas où cette intention du testateur ne ressortira pas de ses dernières dispositions, il faut se demander si le legs est d'un corps certain d'une, joéme espèce, ou si c'est le legs d'une quantité.
(1) Cassât., rej., 22 juin 1831 (Devill., 31, 1, 255). Cassât; rej.,29 mai 1832 (Devill., 32, 1, 436). Cassât., r«j., 8 juîlhl 1835 (Devill., 35, 1, 741). Cassât., rej., 30 mars 1841 (Devill., 41,1,406).
(2) De adim. légat. , n* 7.
CHAPITRE V (art. i
1* Si le legs est d*un corps certain d'une même nature, et qu*il se trouve répété dans un second testament, il ne sera dû qu'une fois en vertu du dernier testament: « Mêla scripni si fundus in dote sil et specialiter sit lega^ » ius^ mox generaliter dos relegata, non bis, sed semel de* » beri fundum. > Car le testateur qui répète plusieurs fois une disposition de ce genre, est censé non sœpius eamdem rem legare , sed magis sœpius loqui , comme dit Papînien (1). Pour que le legs soit dû deux fois, il faudra qae le légataire prouve que le testateur a voulu lui lé* goer, dans le second testament, Teslimation de ce qu'il avait légué dans le premier; mais, dans le doute, la première disposition sera révoquée par la seconde, ou/pour mieux dire» toutes deux se confondront ensemble (2).
Que si le testateur a légué, dans le premier testament» un corps certain d'une certaine espèce, et que, dans le saiMHid, il lègue à la même personne un corps certain d'une espèce différente, les deux legs seront dus. Por exemple, Titius lègue à Caîus un cheval, et, par un second tesliment, il lui lègue une montre à répétition : on ne peut supposer que le testateur ait voulu changer de volonté (3).
2072. 2* Passons au cas où le legs est d'une quantité* Suivant Pothier (4) , si dans le premier testament ie testateur a légué une certaine quantité, et si dans le second il lègue une quantité différente à la même per- ' sonne, il y a présomption qu'il a voulu modifier la pre« m\ère disposition par la seconde (5).
Mais, d'après la doctrine de Bar tôle, cette règle est trop gteérale et pourrait conduire à de grandes erreurs, ^wi la distinction que fait le commentateur italien :
« Si une Quantité se trçuve deux fois léguée à la même" * personne aans deux actes différents de dernière volt) U 86, S 5, D., De hgaUj 2*.
v^^^,DekgMi..n*74.
J?\ tinole Bor la loi Ummus, § Eum qui, au tît. De légal. j
W fsndieles, t. II, p. 517, n» 318. • '
W L. 18 ta prtii^., D. , De edim. legaL
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» lontét on cas deux legs soDt faits purement et simple- » menti sans aucune relation apparente de Tun à Tautre, » alors dans le doute le testateur est censé aroir ¥oula
> redoubler le legs (1) ; ou bien ces deux legs ont été » légués ob unamet eamdem causam^ et c'est alors le der-
> nier qui doit prévaloir (2). »
A notre avis, cette opinion edt préférable à celle de Pothier. Bartole ne s'attache pas à la différence de quan* tité des deux dispositions, ainsi que le fait Tauteor des Pandectes; il ne demande qu'une chose : les deux legs ont-ils rapport Tun à l'autre, procèdent-ils de la même cause ?
Titius lègue par un testament iSO francs de rente viagère à son cocher pour ses services; par un second testament qui ne révoque pas le premier^ il lègue au même individu 100 francs de rente viagère aussi pour ses services. Ce dernier legs révoque le premier, par la raison qu'étant fait ob unam et eamdem causam, t^mme dit Bartole, on voit clairement que le testateur a voulu renoncer à sa première disposition. Cette raison seule tranche la dirficulté : c'est elle, bien plus que la dilTéhrenco dos quantités, qui nous explique le changement de volonté du testateur.
Mais dans un premier testament, Titius'1^6 10,000 francs à Sempronius; puis, dans un codicille fait plu^ sieurs mois après, il lègue 5,000 fr. au même Sempronius; il n^xplique pas la cause de ces legs; il ne dit rien qui puisse faire connaître son intention révocatoife. Devrat«ou les payer tous deux, ou bien décidera-mm que Titius a voulu réduire à 5,000 francs sa première libénlitéf
Suivant Pothier, on devrait le dédder attendu la différenct» des quantités. Mais cette décision serait bien hardie. Qui me dit en effet que le testateur a changé d*iiilention^ pour diminuer le 1^? Qui me répondra qu'il n'a paiM Y^Milu étendre, au contraire, les effM» de sa fiaéraùléC lVan$ le doute, h provision est due au titre. Le l^atahrcv
t^U {^ iK, thmMm. %<t L. 9, D. «aisn lîlaJa. L. 11, C
ompim T (ait. 1 03^. 24T
se présente arec deux actes valables ; ces deux actes doi- Tenl être exécutés en ce qui le concerne, jusqu*à ce que l'héritier ait prouvé que Tun des actes est inutile. C'est la décîsioD formelle de la loi 12, D., De probationib . , si heureusement citée par Bartole.
On dira peut-être que la loi 12 parle du cas où une même somme se trouvait léguée d'abord dans un testament, et ensuite dans un codicille, et que ce n'est que lorsqu'il s'agit de la répétition de la même somme que la loi se prononce, dans le doute, pour le cumul des legs. Mais je réponds que je ne vois pas pourquoi le legs serait dû deux fois, parce que la somme est la même , tandis qu'il ne serait dû qu'une fois si la somme portée dans le defnier testament n'est pas la même. 11 me semble, au contraire, que la loi t2 prend la différence dans ses points les plus extrêmes, et qu'elle pose le cas le pies susceptible de difOculté pour en tirer un argument à fortiori. Ne peut-on pas dire, en effet, que cette ftîmilitnde de la première et de la deuxième disposition est un indice que le testateur a persisté dans sa première intention, et que s'il Ta manifestée deux fois, c'est moins pour redoubler le legs que pour lui assurer tous las moyens possibles d'existence et d'exécution? D'ail^ leurs, Celsus se décide, dans la loi 12, par un motif géaérai : la provision est due au titre. Le légataire a deux titres : donc il a deux créances ; donc, dans le doute , oa doit les lui payer.
'Pothier cite pour preuve de son opinion la loi 18 D., fie aliment, légat. Mais il faut remarquer, d'après Bartole, que si, dans l'espèce de celle loi, la dernière disposition révoque la première, c'est parce que Tune et l'autre avaient été liai tes ob unatn et eamdem causam.
2073. Ce que nous avons dit du cas où un legs d'une oaantité est fait par un second testament à un individu déjà légataire d'une autre quantité, doit s'appliquer au caeaà te tests leui qui, dans un premier testament, aurait légué i,000 francs à Titius, fui léguerait dans le second une montre à répétition. Si ces deux legs ont été faits oà unm» et eamdem cmsamf et si le testateur a voulu
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mettre la montre à la place de la somme, il y a révocartioD du premier legs. Mais si cette volonté ne résulte pas du testament, on doit, dans le doute, faire valoir les deux legs; car ils ont le titre en leur faveur, et par conséquent la présomption (i).
Sans faire cette distinction, qui est la seule boussole en cette matière, M. Toullier décide que, si après avoir légué le fonds Cornélien à Titius dans un premier testament, je lui lègue 100 écus dans le deuxième, le premier legs est révoqué par le second (2).
Mais la raison dit que dans cette espèce toute fine, telle que la pose M. Toullier, sa solution est maa* vaise. Elle contrarie la loi 12 De probalion. au Digeste; et c'est en vainque M. Toullier cite à Tap^^ui la loi 6, §2, De adim. légat. ^ que nous avons rapportée ci-dessus ; car dans cette loi le testateur avait claire» ment la volonté de substituer une chose a une autre: « si pro fundo decem legeniur. »
Cette erreur de M. Toullier n'a pas échappé à M. Mer^ lin (3). Mais les raisons que nous avons donnéea dans le cours de cette dissertation, la rendent encore plus pat» pable.
2074. Revenant à la règle de Bartole, ajoutons que Ton pourra peut-être objecter, pour la combattre, que la multiplication des legs ne se présume pas. Hais pour quel cas cette régie a*t-elle été faite? C'est pour ua cas tout à fait étranger à celui qui nous occupe. On va s'en convaincre.
(1) Vcy. sur tout ceci Furgole, ch. 11, n* 118. L'opinion de Furgote nous paraît absolument conforme à celle de Bartole: « De ces textes, dit-il, on peut tirer la règle que toutes les fois « que la deuxième disposition regarde les mêmes personnes, et » qu'il s'agit des mêmes choses, la deuxième disposition réfjpoiie » ta première. » L'avis de Bartole est aussi celui de Cujâs'(ulrierv., n* 14, n'' 19). Junge Menochius. iib. 4, prmsumpi. HH. Voêl, De legat.^ n* 34. Celsus, 1. 12, D., De probài. FéÙLké, fand., t. Il.p.317, n*217. '
(2) Toullier, L V, n* 643.
(3) Répert de jurisp., v; Révoc. de hçi, I. XVII, S S, p. 538
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Dans le droit romain on pouvait léguer une même (^86 à deux personnes per damnalionem dans des dispo* sitîons séparées. Par exemple: Hœresmeus, Tilio fundum Tuêcvlamumiare damnait es to: hœres meus Mœvioeumdem Tmculanum dare damnas esto. D'après le droit ancien, on avait déeîdé que chacun devait avoir le legs in solidum, c*€St-â-dire, l'un la chose, Taulre Teslimation (1). Mais, par là loi unique, § 11, au Code de Caducis tollendis, il loi décidé que Ton ne présumerait pas la multiplication des legs et que les légataires seraient appelés par portions égalée.
La f^le qu'on ne doit pas présumer la multiplication des legs, ne doit donc être appliquée qu*avec discernement. Elle est d'ailleurs combattue par l'autre maxime qu*on ne présume pas la révocation du premier legapar le second; car on s'exposerait au reproche contenu dans la loi 91, § 3, D., Deverb. oblig. « Plerumque
> suh aneUniiaie juris scientiœ pemiciosè erralur. • Rappelons-Boas toujours cet avis de Sabinus et de PauU
• Quim régula in aliquo viliata est, perdit officium
summ (S). »
2075. Deuxièmement, il y a encore incompatibilité
et par conséquent révocation du premier legs, lorsque le
testateur change les modalités dont ce legs est environné.
C^est ce que Yoêt appelle translalio S casu in casum.
Cette translation a lieu, par exemple, dans le cas où
le disposant rend pure et simple la disposition qui,
dans le premier testament, était conditionnelle et vice
«ey|é(5).
S070. Troisièmement, la révocation n*est robjet'd'an- (toote lorsque le testateur transporte la chose léguée
nv6los, cm., 2, § 205; Ulpien, Frfl^m., t. XXIV, §§ It
gPiot, h U b.. De regul. jurîs. Potbier, Pand.. t. IIU ï, n- 1 et 2.
(3) Yoêt, Ds adim. leg., n* 7. Paul, 1. 6, D., Ds odim. le/. tJl-
elle doit ou non produire raccroissement. Au surplus, il est clair que les deux dispositions n'ont rien nécessairement d'incompatible et que deux personnes, par exemple, peuvent être simultanément appelées au legs d'une même chose (1). Ainsi, si par un premier testament j'ai institué Gaïus mon légataire universel , je pourrai instituer, par un second, Titius aussi mon légataire universel, sans que cette deuxième disposition révoque la première.
Ainsi j'institue par un premier testament Gaius en une quote*part de biens, et par un deuxième testament, Titius, dans l'universalité de ma succession. Les deux dispositions pourront concourir (2) ; car le legs général ne révoque pas la legs spécial,- soit que celui-ci suive ou précède. « Je lègue a Titius mon cheval arabe; je lègue à Caîus tous mes chevaux; » ou bien, « je lègue à Caïus tous mes chevaux; je lègue à Titius mon cheval arabe. » Ces deux dispositions peuvent subsister sans se contrarier. En effet, dit Mantica (5), « si spéciale > prœcedatj minuit générale per non comprehensionem^ » quia de speciehus alieri legalis lesialor non intelligitur ' cogitasse; si vero spéciale subsequatur, imminuit gène-- » raie per revocalionem et iranslationem. » Voilà pourquoi la jurisprudence décide (4) qu'un legs à titre universel ou à titre particulier contenu dans un testament, doit être exécuté, quoiqu'il y ait un deuxième testament contenant un legs universel en faveur d'une autre personne.
Enfin, si par un premier testament je lègue ma maison à Caïus, et que par un deuxième je la lègue à Sempronius, sans dire que je révoque le premier testament
(1) Merlin, Rëpert. de jurisp., v* Révoc. de legs^ t. XVII, g 2, p. 530. Toullicr^ t. V,n»646.
(2) Grenier, n* 289. Merlin, Répert. de jurisp., v« Révoc de fc^f,t. XVII, /oc.cil.
(3) Mantica, De cotijeet. ult. vol., I. 12, t. Il, n* 28.
(4) Nîmes, 7 février 1809 (DevilL, 3, 2, 16j. Grenoble, 22juin i827(Devill.,8, 2, 381). Hiooi, 8 novembre 1830 (Uevill., 33» 2, 494).
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trar, considérant que le legs de 20,000 fr. subsistait toujours. Ta transmis à une autre personne.
2077. Il n'est pas toujours facile d'apercevoir quand le testateur a voulu appeler une personne à la place d'une autre: car, il y a des cas où deux personnes peuvent ne pas se nuire pour profiter ensemble de la libéralité.
Daos le droit romain voici quelle était la règle pour distinguer si le testateur, en appelant une nouvelle personne à la chose léguée, avait eu ou non l'intention de révoquer la première disposition. D'abord, en ce oui concerne Tinstitution d'héritier contenue an profit de deux personnes difi&'entes dans deux testaments diO'érents , c'était un principe invariable que le deuxième testament annulait et révoquait de plein droit le premier (1). A l'^rd des legs qui pouvaient être contenus dans divers codicilles, ou dans un testament et un codicille subséquent, la révocation n'avait lieu que lorsque la seconde disposition était faite avec l'intention de révoquer la pre» mière. Autrement, on supposait que le testateur avait voulo partagersa libéralité entre les deux appelés, en leur léguant la chose par la conjonction re tanium (2) : si ea^ dam re$t inprimis et secundis tabulis^ diversis persanis le^ gaiur, legalum non videtur ademplum à primo legatario; sed amho sunt te conjuncii ità ut faciant siU parles per can^ cursum. Pari ratione, si tes quœ fuit uni legata in iesla^ mento^ alterifuil relieta incodicillis^ nonintelligitur adempia à primo; sed ambo concurrunt (3).
2078. Dans les principes du droit français, où nous considérons les institutions d'héritier comme des legs, la décision des lois romaines à l'égard des legs doit être suivie. On dira à la vérité que nous n'admettons pas la conjonction re tanlùm^ lorsque la chose est donnée par daux actes difiërents. Hais il faut remarquer que si le Code a envisagé la conjonction re tantùm sous un jour différent du droit romain, c'est seulement pour savoir si
t9) Potbier, Pand., t. Il, p. 455, n* 34.
(3) Mantica (d'après Alexandre), loc. cit, 1. 12, t. II, n* S.
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OIdradais a^ait pour lui Balde, Paul de Castro, Jason, Fachinée et autres, et la saine appréciation des faits était d'accord avec leur opinion.
Bartole proposait un tempérament assez spécieux: si le testament, disait- il, a laissé 400 à Tilia pour son établissement» et si son père rétablit de son vivant avec 200, Tilia n'aura rien à réclamer au delà des 200 après la mort de son père ; car la cause du testament est remplie, puisque la fille est établie; le testament devient inutile pour le surplus.
Cependant^ cette interprétation nous parait trop sévère. Il n'est pas probable que le père ait voulu réduire un bienfait qui ajoutera au bien-être de sa fille et à la
Srospérité de son établissement (1). Les 400 ont été onnés pour son établissement; c'est aussi à son établissement qu'ils profitent.
2080. Ces questions déjà décidées par arrêt de la cour de Toulouse, du 14 juin 1825, confirmé en cassation la 25 juin 1828 (2), et par arrêt de la cour de Rouen du 5 décembre 1846 (3), se sont présentées dans une espèce jugée par la cour d'appel de Paris (première chambre)^ le 29 avril 1851, sous ma présidence.
J.-B. Dumas Lavareille, qui possédait une fortune considérable, fit, le 8 septembre 1825, un testament dans lequel il donnait à chacun des enfants de son frère» Martial Lavareille, la somme de 100,000 francs à payer à chacun d'eux, à leur majorité ou à leur mariage.
J.-B. Lavareille survécut longtemps à ce testament. Son frère avait plusieurs filles et des garçons. Il tenait beaucoup à ce que ses nièces contractassent de bonnes alliances avec les meilleures familles du pays. Il voulut favoriser leur établissement par ses libéralités.
L'aînée épousa, le 21 juillet 1834, M. Grand du Basty. J.-B. Lavareille lui donna 60,000 francs comptant par contrat de mariage.
(1) Argument de la loi 22, D., De legat.^ 2*.
(2) Devill.,9,l.il9.
(3) Devill.,47,2,332.
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La Beconlese maria, le i8 février i944, atec M. Corn- Queyflsac. L'onde lai fit donation, en avancement d'hoirie, et sur la succession future de lui, donateur, d'une somme de 400,000 francs. U pava comptant 40,600 francs ; mais il stipula que les 60,000 francs restant ne seraient exigibles que trois ans après le décès du donatemr.
La troisième nièce deJ.-B.Lavareille épousa, en 1846, M. Leclère. L'oncle lui donna aussi 100,000 francs par contrat de mariage. La seule différence entre ce contrat et le précèdent, c'est 1* que l'acte ne porte pas que la donation est faite en avancement d'hoirie; 2** que la donation est soumise à un pacte de retour au profit du donateur en cas de prëdécès de Madame Leclère sans enfants.
Enfin, la quatrième nièce de J.-B. Lavareille épousa, le 2 juin 1847, M, de Fouscaberte. L'oncle lui donna 100,000 francs, dont 40,000 francs comptant et 60,000 francs exigibles après sa mort.
M. Lavareille décéda à Paris le 14 juin 1848. Sa fortune restait encore considérable. Cependant les événements de février en avaient beaucoup diminué Timpor-tance.
Plusieurs héritiers se présentaient; car la famille de Lavareille était nombreuse. U y avait trois branches : .^n
1* La branche Lavareille, composée de sept neveux et nièces.
Outre les quatre nièces dont nous venons de parler, il se trouvait trois neveux, fils de Martial Lavareille, et frères de Mesdames du Basty^ Corn-Queyssac, Leclère et de Fouscaberte.
2* La bsanche fiardon, d'une sœur du défunt.
3* La branche Laforet, d'une autre sœur do défunt
La succession devait donc se partager par tiers.
Les quatre nièces de M. de Lavareille ont demandé la délivrance du legs de 100,000 francs fait à chacune d'elles parle testament du 8 septembre 1825,. et, s'en tenant à ce legs, elles ont renoncé à la succession. Au
contraire, les héritiers ont soutenu que ces legs avaient été révoqués par les donations contenues dans les contrats de mariage.
Un jugement du tribunal de la Seine, du 11 janvier 1850, se prononça pour la révocation.
Le tribunal considère que ces legs ont été faits pour être payés lors du mariage, et que les donations faites plus tard par Toncle, au moment du mariage de ses jiièces, ne sont que Texécution de ces legs.
Il remarque que si le cumul était adopté, on arriverait à ce réeultat bizarre» à savoir que les nièces de Lavareille recevraient deux fois plus que leurs trois frèreS|Ce qui n*était pas dans la pensée du testateur.
Le tribunal argumente ensuite d'un projet de testament de 1847, dont nous parlerons tout à l'heure et qui» suivant lui, contient des indices de nature à conflrmer ses appréciations.
Sur rappel, la cause fut plaidée avec force par M* Duvergier pour le cumul et par M' Thureau contre le cumul.
2081. Voici les raisons qui ont détermioé mon opinion :
La loi 12 au D., Deprobat. (1), veut que celui qui se présente avec deux titres successifs de libéralité, puisse prétendre à un double payement. Car ces deux titres font sa preuve; la provision leur est due, et c*est à celui à qui ils sont opposés à prouver que la libéralité ne doit pas être redoublée.
Mais d'après ce texte même, la preuve contraire peut être faite, et il faut rechercher dans les actes et circonstances de la cause s'il ne résulte pas qu'une libéralité absorbe l'autre.
Nous avons vu ci-dessus, d'après Bartole, que lorsque deux libéralités procèdent ex unâ et eâdcm causât toutes deux ne sauraient concourir (2j. ISous avons vu l'application de cette règle par les textes mêmes du droit ro-
(1) Tîrie des écrits de Ceisus.
CHAPITRE V (art
iniBiîn et notamment par les lois 22, D. De legaL,20^ et dùrtont il, C. De légalisa
Cette dernière a une application directe à notre difficnlté. C'est un testateur qui lègue 400 à sa Qlle, et qui ensuite lui donne 400 en dot; or, le jurisconsulte décide que les deux dons ne sauraient être cumulés; c*est Tespéce actuelle dans sa simplicité. Il est clair que lorsque te donateur possède à titre gratuit la chose qui fait J objet de la libéralité, le legs antérieur de cette même chose est sans cause (1).
Bartole, en commentant la loi il, fait une remarque qui a de Timportance. Il enseigne que si les 400 n'ayaîent pas été légués à la Qlle en vue du mariage, la libéralité devrait être redoublée; car 400 donnés à titre de dot, n^empôchent pas le don de 400 à un autre titre. < Si vero legavit quanlitatem, si guidem ex-^ • pressii causam^ quia dixit pro dote, ium dotando eam^ » exiinguit legalum (L. Lucius, 88, § Impuberem, 7, D., » De légat., T). Si autem relinquit quanlitatem simpli-^ » citer, tum dotando eam postea^ simplex legatum non » extinguitur (1. Quinquagenta, D., Deprobat.).»
Cette distinction est raisonnable. Mais ici on peut dire avec certitude que dans Tintention de Lavareille, le mariage de ses nièces était une des causes principales du legs de 100,000 fr. Il désire leur établissement; il espère qu*elles pourront se marier avant Tâge de la majorité; il déclare, en conséquence, que c'est au moment de leur mariage que les 100,000 fr. seront payés ; et ce n'est qu'autant qu'elles ne seront pas mariées avant vingt et un ans, que les 100,000 fr. leur seront payés à leur majorité. Le mariage est donc la circonstance qui prévaut dans l'esprit de Lavareille.
Maintenant que se passe-t*il?
Lavareille voit sa vie se prolonger ; ses nièces grandirent sous son œil ; et il est témoin de ces établissements successifs qu'il a appelés de ses vœux, et qu'en
(1) Argument de la loi 88, § 7, D., De légat., 20.
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1825 il 4uajgQAit ae devoir «'effectuer qu'après luL Qm fait-il? (i) il dote ses nièces ; il leur jpaie à leur mariage ces 100,000 fr. qui» dans son propre testament, sont déclarés payables a cette époque. N'est-ce pas à dire que le testateur a acquitté lui-même les legs de son vivant?
Il y a cependant un fait narticu lier en ce qui coAceme madame Grand du Basty. Celle-ci n'a reçu par son 4)ûatrat de mariage que 60,000 fr«, tandis que le letlament lui en assure lOO.OOO. Gonclura*t-on de là que les deux libéralités n'ont pas de connexité, et que là deee* tion n'est pas le payement partiel du legs? Ce secait s'écarter de Tèvidence. Lavareille a donné un à-<ompte sur les 100,000 fr., mais son testament le laisse àwi^ teur à sa mort de 40,000 fr. : voilà tout
Le tribunal a eu tort, sans doute, de ne pas var que le don de 60,000 fr« n'éteignait le legs que jusqu'à due concurrence; il a eu tort de le déclarer aboli pour le total. H a appliqué l'opinion de Dynus» xxmUairement aux textes du droit romain et à Topinieii de tous les auteurs. Sur ce point, il y a lieu à rérormatîon. Lavajeille n'a opéré qu'une compensation partielle; la surpliis du legs reste debout.
Il faut insister, à présent, sur cette idée qui est fondamentale, à savoir, queLavareitle^en constituant lesdots> n'a fait que réaliser la pensée contenue dans son testament. Pour la mettre en lumière, il existe des raisons prises du testament et des raisons extrinsèques.
Mettons-nous d'abord au moment précis où Lavareille va disposer. L'économie de son testament est que ses nièces ne reçoivent de lui que 100,000 fr. Il distribue tous ses biens entre les trois branches ; puis il institue son frère légataire universel. Il est vrai que ce frère est Martial Lavareille, père des demoiselles Lavareille» et le testateur peut raisonnablement penser que ses nièces trouveront dans la succession de leur père une engmentation de fortune. Il n'en est pas moins vrai que le tes-
(1) Voy. suprà, n* 320, où il est dit que la condition est bien accomplie, quoigu'elie soit accompUeavsjartle déote4ii isatalaor.
tolear veitt qoe fout ce qui exeède les leg« laissés par \a\j passe (Mtr les mains 4e son frère, que ea dernier fui ^vieAsefiopriéUiire, qu'il eA dispose à son gré. Il m Wïsêt i ses nièees rien de plus que 100^000 fr.
Que se passe- t-îl eMuile? Le légataire universel meurt .en 1839; la dispoailion faite à son profit dievieni caduque « et tous les biens que le testateur lui destinait woiit former une masse qui, à moins de dispositions nou*- «eile« de la part de Lavareiile, se partagera à sa modri entre les trois branches.
11 est certain que Layareille a songé à faire un iio«* ireau testament, et à réparer le triste dérangement que la tnert de son frère avait occasionné dans ses dispositions. Cependant, rien n*a abouti, et Lavareille n'a laissé qu'un projet imparfait de testament. Quoi qu'il en soit, les coasiitutîoBB de det, dont il s'agit au procès, sont-elles des dispositions nouvelles , tendant à augmenter la somme dea libéralités faites par le testament de 1825? c'est ce qu*il est difficile d'admettre.
Avait que le décès du légataire universel ne vint porter le trouble dans les combinaisons du testament de 1825, une des nièces de Lavareille avait été mariée; elle avait épousé Grand du Basly en 1834, et Lavareille lui avait donné en dot une somme de €0,000 francs payée eomptaiit.
Dans cette position, il n*'est nirtlement admissible que Lavareille ait entendu ajouter ces 60,000 francs aux ItW.OOO fr. légués en 1825; car il n'aurait fait ce cumtA qu'en alfaiMissant le legs universel fait & son frère et ÇD*en brisant Téconomledu testament. Il aurait enrichi la nièce aux dépens du père, et non-seulement il aurait porté une sorte d*atteinte à f autorité patemeHe de son frère; mais il aurait établi ane inégalité parmi les enfants Lavareille, entre ceux qui se mariaient et ceux qui ne se mariaient pasencore.il seseraitcxposéii se laisser surprendre fiar la mort, sans avoir pu prendre les moyens de rétaUir 'équilibre, sans avoir fait cesser une préférence pour la dame Grand du Basty, que rien ne justifiait. Il est bien pins raisonnable de penser qu'il a Mlendn pay^r à ma-
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demoiselle Lavareille, le jour de son mariage, un à-compte sur les 100,000 francs qui, d*après le testament de 48^25, devaient lui être payés ce même jour-là. Intelligitur facta animo compensandi, comme dit le cardinal Mantica (1).
Le testament lui-même contient une disposition qui prouve combien Lavareille était imbu de ces idées d'imputation en 1825. Au moment où il testait, une seule de ses nièces, de la branche Laforet, était mariée : c'était madame Lamare. Dans cette branche, il laissait à chaque enfant 60,000 francs. Mais comme il avait donné à ma» dame Lamare 25^000 francs en la mariant, il déclare for* mollement, dans le testament, que cette dame n*aura à réclamer que 35,000 francs pour arriver aux 60,000 francs. Par là, on voit que, dans la pensée de Lavareille, les dots se liaient aux legs , et que tout cela était fait ob unam et eamdem causam, comme dit Bartole. Le te&^ tateur ne veut pas que les dots s'ajoutent aux legs pour briser Tégalité entre les enfants d'une même branche. Pourquoi donc Lavareille n'aurait-il pas obéi au même système quand il a doté madame Grand du Basty ? N'avait-il pas les mêmes raisons? le même besoin. d'égalité ^ n'existait-il pas?
On dira peut-être que Lavareille a exprimé sa volonté à l'égard de madame Lamare, et que, ne l'ayant pas exprimée à l'égard de madame Grand du Basty, on ne saurait argumenter du premier cas au second. La réponse est facile : Lavareille ne pouvait rien dire, dans son testa* ment de 1825, d'une constitution de dot qu'il n'a faite
S n'en 1834. De plus, quand il a doté madame Grand du asty, en 1834, il ne devait pas dire que cette dot s'im* puterait sur les legs portés au testament de 1825., On peut bien exprimer qu'un legs se compensera iusqji'à due concurrence avec une donation préexistante. Hais la réciproque n'a pas lieu, parce que le legs est un acte révocable, et que, d'ailleurs, il est secret de sa nature. Quel est l'homme qui va révéler les dispositions de son testament?
(f) Coi^êct. 12, a 18.
CHAPITRE T (aAT. i
Il est donc certain que la donation des 60,000 francs, faite à madame du Basty, par son contrat de mariage, n'est aae le payement jusqu'à due concurrence des 1 00,000 francs à elle promis par le testament de 1825.
En est-il de même des trois autres donations posté* rieores de 4844, 1846 et 1847? On n'en saurait douter. Il d'7 a pas de motif pour penser que Lavareille s'est écarté de ses idées d'imputation et d'égalité. De même qn*i\ a payé le legs de dot à madame du Basty, de même il Ta aussi payé à ses trois sœurs. La seule différence est qa*il Ta payé en totalité pour les trois sœurs, tandis qu'il ne Tavait payé qu'en partie pour la première.
L*identité de la somme payée en dot et de la somme léfinée en dot (100,000 francs), prouve de plus en plus rfdentité de cause entre le legs et la donation. Una et eadem eawa.
Cependant, on peut faire une objection. Après le mariage de madame du Basty, son père , légataire universel de Lavareille, est décédé, et ce n'est que posté* rieorement à sa mort que les trois sœurs ont été établies. On ne peut donc pas dire ici que Lavareille a été arrêté par le désir de ne pas atténuer le legs universel de son frère M par le sentiment si naturel de ne pas préférer ses nièces à ce dernier.
Mais cette objection n'est pas solide. Reste toujours que Lavareille a payé en dot ce qui avait été légué en dot, et cela suffit. On peut y ajouter qu'il avait I idée de remplacer par un autre testament celui de 1825, bouleversé par la mort de son frère, et qu'il devait ajourner toute augiiientation de libéralité jusqu'au moment suprême où il réglerait le sort de sa fortune dans une vue d'ensemble pour toute sa famille.
La correspondance ne laisse pas de doute à cet égard. Une lettre, du 15 janvier 1845, écrite par Lavareille à et belle-sœur» dit que la somme de 100,000 francs n'est qo^on à-compte , et qu'il leur réserve un dernier souvenir.
Dans une antre lettre, du 15 janvier 1845. il dit à madame de Corn Queyssac, qu'indépendammcint des
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100,000 fipa0€«, «il espère lui offrir, ainsi qu'à se&amffes » nièces, un (tevftîersoufenir. »EDfln'ydaii»utteUorsîèf]M lettre du 9 mers 1845, écrite i sa belle-scur, ik dk qu'il espère que « see nîèce» nvront de lui un souvenir qui M f sera pas éloigné 4e 200,000 francs. Avec h fortune de » la maison, veue poutez le» apprécier dans leur fotliM^ ^ pour te cbifffe envire» de 300,000 fr^ » A ce momreaty la fortune de Lftvareille temchait à sen apog^ Quepro*» met-il à ses nièces? 200,000 francs environ menant de lui, qui/djoutétf à 100,000 environ qu*eUes ont de leurs parents, portent leur avoir è 300,000 franes.
Mais voyez les termes dont il se sert: il emploie de^ expressions desquelles il résulte que ce souvenir qif*il veut offrir à ses nièces n'est pas du toat le testament de 1825, mais que c'est dans an testament à faire ao'îl le consignera. S'il eût eu en vue le testament d» lo25r il n'aurait pas parlé de 200,000 fr« comme ém chose approximatrve. 11 aurait parte de 200,000 fr. taatjusta* Do reste, le projet du 10 septembre 1847 prouvas bien que, depuis la mtort de son frère, Lavareille était dmiiiaé par l'idée de foire un testament.
Ces argumenter sont suffisants pour prouter Vuna etea* dem causa des legs et des dots. Ce que demandent leir nièces de Lavareille, c'est un privilège qtri détrurrait règalitéprévoe dans le testament et qui, cantrelMie probabilité, mettrait une inégalité choquante, îuiménlée et inexplicable, entre les fréresréduitsaalegs de 100,000 fr« et leurs sorars ayant des avantages doubleai
Pour fortifier ces raisons, il n'est pas nécessaire d^af-
Îumenler d'un projet de testament du 10 sepTembrar 847, envoyé à Lavareille par te notaire P'elincan , et duquel il résulte que Lavareille préiérait ses neveux à seê nièces , et se croyait quitte envers eelles<<^ci par les dotaconstrittées. IlestdifGcfle de tirer parti d'un tel écrite qui n'a pas eu pour lui le supremum defunctijttdiciumf lea premiera jugea lui ont donné une importance ex»-* gérée.
Il faut cependant s'arrêter à une objection que présente la donation faite à Mme Gam-Queyssac, le 18 fé*
CHAPITRE ▼ (art. f 05BJ
^frier i844 : e^est Ta clause d'après laquelle cette donation cM faite eoaTBvceraent dTioirie el sur la succession future du disposant. On peut dire que, puisque la donation est faite m avancement dHioirie, en avancement de la succession ab inte$tat du disposant, elle ne doit pas être considérée comme Texécution d'un legs, d'une disposition testamentaire.
Mail Lavareille a-t-il bien compris la portée de ces ^xpreaaient, qui du reste ne seAt paa dans les autres donations?
À profNPemeiit parler , ravaneemeat d'heirie ne s'e»* tend qoa de ce qui provient d'un ascendaiit (1), el ce» jnots n'ont pas de sens dans la bouche d'un oncle qui peut d'un seul mot, d'un seul caprice, disposer de sa succession entière au proCt d'un étranger. Ils ont une signi- :fication profonde quand c'est un ascendant qui parle». parce qu'il est débiteur de sa succession envers ses eniiMits , et qu'U pe»t leur avancer quelque ebose sur e<l qu^il leur doit. Mais est-ce qu'un oncle est débiteur de sa tueoesaîon envers ses nièces? Est-ce qu'il a à leur avancer quelque chose sur ce qu'il ne doit pas, sur une chose qu'une fantaisie de sa part peut leur enlever pour le tout? On risquerait donc de se tromper en prenant à la lettre ces mots déplacés^ et il est plus probable que La-^ vareîUe a pv rouloir dire, dans sa pensée, qu'il faisait Kavmcement du legs, qu'il accélérait une libéralité qur mt eela .n'aurait été payable qu'à Touverture de son Wirie. Après tout, une telle locution peut-elle déranger Vaecerd des faits , la auite logique des actes, renchaine» ment des présomptions? Je ne le pense pas, et je croia
dnroif appliquer à ta cause la loi 11 r G.» De tegatis. IL y a me demiéce eonaidération.
Si Lamireille n'avait pae eu la penséa de (aire un det^
lier lestMDentt que serait-il arrivé dans Tètat du testa» . tttni de 182&? C'est que chaque donAlaire et légaiair^
lorait été obligé de rapporter, c'est qu'il aurait falki
partager en trois lots égaux au profit des trois branches^
(1) Dumoulin sur Parit, arU 24. Brillons v* Avancemenè éTliwte.
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une fortune qui dans son dessein ne devait pas se diviser également entre ces trois branches pour lesquelles soa affection n'était pas égale.
L*arrèt fut rendu conrormément à ces motifs (1).
La révocation faite dans un testament postérieur aura tout son effets quoique ce nouvel acte reste sans exécution par l'incapacité de l'héritier institué ou du légataire^ ou par leur refus de recueillir.
SOMMAIRE
3082. Dans le cas dont il est ici question, le testament n'est pas nul.
S0S3. La disposition de cet article est empruntée au droit romain.
S084. Assimilation des cas de prédécès et d'indignité aax cas prévus par cet article.
2083. On comprend qu'il y a une grande différence entre les cas prévus par cet article et celui où le testament est nul (2). Ici on voit une volonté claire de retirer la libéralité; cette volonté est environnée de toutes les formes probantes, tandis que lorsque Tacte est nul, rien ne prouve Toxistence de cette volonté.
2085. Le principe contenu dans notre article est empruiUt^ aux lois romaines. La loi 20 au D., D0 adim. lefêti^, el la loi 34 au D.» De l^aiUV, décident formellement que la révocation du legs doit avoir lieu quand même le deuxième légataire serait incapable de recueillir.
(n r^rm, « .^ivril IS5I CDevill.. 51, % 367).
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^84. Le Corte ne parle pas ici du cas du prédécès da légataire; maïs il n'est pas douteux que le prédécôs du légataire aurait la même conséquence. La loi 78» D., ad S. C. Trebellianum (1), le décidait expressément, et la jurisprudence Ta jugé dans le même sens (2).
Il doit en être de même si le légataire a encouru Tindignité (3).
Dans ces divers cas, la volonté de révoquer du testateur n'est pas moins certaine que dans le cas prévu par notre article.
Article >I058.
Toute aliénation^ celle même par vente avec faculté de rachat ou par échange^ que fera le tf?stateur de tout ou partie delà chose léguée^ emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été aliéné^ encore que Taliénation postérieure soit nulle^et que l'objet soit rentré dans la main du testateur.
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2091. A moins que l'intention de révoquer n'apparût bien clai» rement.
Il) Pothier, Pand., t. Il, p. 47*3. n«27.
(2) Bordeaux. 19 mars 1855 (Devill., 33, 2, 414). Cassât, rej., 13 mai 1834 (Devill. , 34, 1, 3-21).
(3) Malleville, ÀnalyuraismnéeduCadê. sur Tart. 1037, 1. 11« p. 494. Grenier, n* 344. Delvîncourt. n* 10, sur la p. lOl* IL Ck^in-Delislet note 1, sur l'art. 1037.
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3003* L'aliénation niUle sous le rapport des fonnalitésr €Xté-
rieures, n'opère- pas révocation, SD63. i^e retour de la chose aliénée entre les mains du disposant
ne fait pas revivre le legs.
M94. l/art. iOS8 ne concerne pas le fpgs nniversef.
2095. Quelles aliénaiions prodaisent Teffet de- révoquer une dis»
potttioo (estanenlaire. —Exemples.
2096. Autre exemple tiré de l'interdiction du testateus.
2097. Suite.
2098. Suite.
2099. Du caractère de l'aliénation révocatoire.
2100. Cas dans lesquels la présomption de révocatioB résiliant
de l'aliénation cesserait d'avoir effet.
2101. Le bail à longues années, le gage, l'hypothèque, ne^sont
pas considérés comme des aliénations révocatoires.
2102. Autre cas de révocation tacite du legs.
2105» 11 y a révocation lorsque le testateur fait cesser U motif dont il a fait dépendre sa libéralité.
2104. Mais il faut, pour cela, que le motif qire le testateur fait
cesser soît la cause Ûnake de 1» disposition.
2105. Exemple tiré de Mantica.
2106. De la condition apposée au legs et accomplie par le testa-
teur loi-même.
2107. De la révocation des testaments par la ratort^ la lacéra-
tion et la rupture des sceaux.
2108. C'est aux héritiers institués à prouver que le testament a
été biffe et lacéré inconsuUb.
2109. Du reste, les < irconstances de fait peuvent avoir en cette
matière beaucoup d'importance. — FéXempie,
2110. Oie si le testament canceilé est trowé ctiofl an tiers^
quid,
2111. Qutd lorsque le testament n'est biffé qifen partie.
9tt2. Qfitd sf le testament, étant fait en ëenx dooklies, fuir de
ces doubles a été biffé el rMiiré.
Sf 13. Du cas où il est prouvé que c'est par ftraude que te testa'
leur a été empêché de consommer l'entière révocation
de son testa nvent.
2114. Le testateur peut-il exiger du notaire ta remise de son
testament par acte public, afin de ranésBlie.
2115. Circulaire dn 23 avrH 180».
2116. La remise dun testament mystique peut-elle être exigée
par le testateur.
2117. La lacération des sceaux d'un testament mystique n'opére-
rait révocation .qu'autant que le testament lenferoié sous l'enveloppe ne serait pas olographe.
2ilft. Le droit romain admettait d'une manière absolue qw'un deuxième testament révoquait le premier.
2119. La survenance d'en&nt opérait pareili^enè révocation»
2120. U en était de même de l'ancienneté du testament.
2085* L*arU 1038 contient nn exemple remarquable' de U révocaiîen taeile du kg» : c'esl eeluî eu le testateur aliène la ebose léguée. Cette aliénation eai une pteuve BMOîfeate du ehengement de volonté du tesletaur, el W Code n*a fait qu'ériger en loi un prineipe Carmelleaienl^ consacré par le droit romain (1)«
2086. Par aliénation^ la loi entend tout ee qui faik sortir U chose des mains du testateur^ soit à titre |i;ra^ luit,' soit à titre onéreux^ ainsi que nous le verrons plus tard. Par exemple, la donation» la vente, l'écbange soub des actes contenant aliénation du domaine» Et comme ils peuvent être accompagnés de certaines modalités qui en altèrent les effets» mais qui n'en changent pas Tea-^ . sence» rien n^em pèche qu on ne considère comme un titre d^aliénation la donation avec pacte de retour, la vente avec faculté de rachat, rechange avec condition que rexéeutîon n'aura lieu que dans un certain temps (2).
2087. II y a plus, et la présomption de changement de volonté résultant de l'aliénation est tellement forte qu*elle anéantit le legs, quand même cette aliénation serait nulle ou inutile, comme ledit positivement notre article» d'après la loi précitée de Papinien et d*après» tous les auteurs : « Nec refert uiriim alienatia vo/uniorio. » effeetum habuerit, an oè Ufjis jnrohibilionem nulh^ » sti (3). 1» Ainsi, Tademption du legs ne pourrait pm • être contestée, quand même la donation aurait été faite à un incapable. Nulle par le défaut de capacité du do* salaire, elle vaut comme preuve de révocation et d'ademptioe du \eff.
(1) Pâul, f. 15, D., Dé adim. tegaf. Papfnien, t 21, § 1, D. eêi. Otdê. Peihier. I^md,, u II, p. 43», n* 7. Toit, Ad Pmi., Ik âim. legoL, n^ 6. Maaiic», De cmjed. tdi. «ai., lu 1% t. Vl«. trieiteq.
(2) Texte de Fart 1038. Voy., infrà, le n' 2090, où il sera qaesCion d'une modaliié plus grave, à savoir la condition sus* pensive.
(3) Voétt kc cit. Hantica, loe. dt.
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2088. Ceci fait naître la question de savoir quel serait le sort du legs si, postérieurement au testament, le testateur avait donné la chose léguée et que la donation n'eût pas été acceptée. On saisit tout de suite la nuance qui existe entre ce cas et le précédent. Là» la donation était complète, quoique nulle; ici, elle manque d'un de ses termes. Mais cette nuance est-elle assez sensible pour commander une solution différente?
Cette question doit être examinée au point de vue des principes du droit, et aussi au point de vue de l'intention ou donateur. Elle se complique de ces deux éléments.
En droit, il faut se pénétrer d'une vérité, c'est que ce o*e8t pas tant l'aliénation qui révoque le legs, que la volonté d'aliéner. Quand je donne à un incapable, il n'y a pas d'aliénation ; et cependant le legs est révoqué, par la raison que ma volonté ne concourt plus avec la libéralité que j'avais faite, et que j'y renonce, au contraire, autant qu'il est en moi.
Partant de cette idée nous dirons : la donation non acceptée n'est pas parfaite sans doute, mais c'est en ce aens qu'elle ne peut obliger le donateur et que ce dernier peut à son gré la révoquer. Sous un autre rapport, elle contient une preuve manifeste du changement de volonté; elle peut servir à prouver que le donateur a renoncé il ses intentions bienfaisantes pour le légataire, et qu'il a voulu faire tourner ses libéralités au proQt d'une autre personne; elle démontre enfin que le legs n'a pas eu pour lui supremam defuncti voluntatem^ comme dit Papinien. Il n'en faut pas davantage pour la révocation.
2089. C'est ce que la cour de Cassation a jugé le 25 avril 1825, dans les circonstances suivantes (1) :
Ignace Parleani fait un testament public le 30 août 1809, et lègue tous ses biens à la commune de Pioggiola, pour l'établissement d'une école primaire qui devait être tenue par un ecclésiastique.
(1) Deviil., 8, t, 109. /. Palaii. 19, 480.
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Par ce testament, Parleanî donnait Tusufroit de tous ses biens au maître qui serait désigné, et auquel il imposait l'obligation de servir de vicaire au curé, et de donner la nuit rhospitalité aux pauvres voyageurs qui viendraient la réclamer.
Il disait que dans le cas oii il se trouverait parmi les descendants de ses deux nièces des sujets capables d'enseigner, et qui recevraient Tapprobation de Taulorité, le maître en exercice serait obligé de résigner sa fonction entre leurs mains et de leur abandonner la jouissance de ses biens.
Le 46 septembre 1812, Parleani révoqua ce testament. Il disposa de nouveau de sa fortune au profit de la commune par donation entre-vifs, aussi pour rétablissement d'une école primaire ; mais les autres dispositions furent modifiées ainsi : 1* lés descendants ecclésiastiques de ses niécesi qui n'étaient appelés que secondairement à la jouissance des biens dans le testament, furent investis sur-le-champ de l'usufruit et de Tadministration , si, parmi eux, se trouvait un sujet capable de tenir école ; 2*" le choix du maître apparte^* naît à ta municipalité, tandis que, parle testament, il derait être partagé par le curé, reconnu par Tévêque et approuvé par le préfet; S** enfin le maître tenant école était déchargé de Tobligation de servir de vicaire et de celle de donner Thospilalité aux pauvres voyageurs.
Par une clause finale, Parleani déclarait annuler toute autre disposition quelconque faite avant celle-ci, voulant que cette dernière seulement fût exécutée suivant sa forme et teneur.
Parleani mourut sans que la commune fit son acceptation; elle réclama les biens en vertu du testament.
La cour de Corse admit cette prétention, en se fondant sur ce que, la donation et le testament élant au profit de la même personne, on ne pouvait supposer un changement de volonté; que la donation, loin de révoquer le testament, faisait voir au contraire que le disposant avait persisté dans Tintention de gratifier la commune; que s'ily avait quelques changements dans les
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autres dispositi^m du testament, eela ne eenceniait pas les lihératités (aUes à 4a communep mais bien cellM faites au maître de Técole.
Quant à la clause révocatoire, la cour ie Corse disait qu'étant générale et ne portant pas précisément sur le testament» en devait la regarder oom-me de style, et comme impossible à appliquer à deux dispositions qui ont foncièrement la même destination*
Cet arrêt fut déféré à la cour de cafisatioa et «asaé la 25 avril 1825.
La cour de cassation considéra que la donation révoquait doublement le testament, 1* parce qu*eUe contenait aliénation de tous les biens donnés dans le testament, ce qui est une révocation tacite, et que^ quoiqu'elle fut faite au profit de la même personne^ néanmoins les clauses et conditions étaient différentes; 2' parce que« indépendamment de celle révocation tacite« die contenait une révocation expresse dont on n'avait pu empêcher reflet sans violer Tort. i035 du Code Napoléon (1).
Cet arrêt est fondé sur les véritables principes, et Ja cour de Corse les avaiit évidemment méconnus, sous prétexte d'une intention probable qui ne peiivail ee soutenir en présence de la clause révocatoire renfermée en tercaes jsi énergiques et si précie dans la donaiies. Une telle clause revêtue de toutes les formalités eonstilutivee d'un acte public, ne pouvait être foulée aux pieds sans méconnaiire la foi due aux acies les plus solennels (2).
Nous pensons que la cour suprême a rétabli le fait et le droit dont la cour de Corse s'était écartée.
2090. Ajoutons cependant que si TaUénation faite par donation à la personne déjà gratifiée contenait absolument les mêmes dispositions, sans aucun changement de conditions ni de clauses, et sans clause révocatoire, alors la donation ne pourrait être considérée comme une révocation de legs ; ce serait là au contraire la cou»
d) La4octrifie de eet arrêt f«t amrie par la cm de Lvo&, A bquelle l'affaira fut renvoyée, lyuo^ 7 février 1827 ,(DeviU.« J^ 2| Jii28)«
{V) Supri, rt* Vm et teq.
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firmaïUOTi oxpMsse du legs. C'est ee q«e la cour d« * caïaatioo a eoeoM déddé par arrêt <lii 6 juin 4844 (i)^ c alteodo^ dit cet arrèt« que la ditposiiMn de l'art. 4036, • qêi déclara le legs révoqué par raUénation pesté-» » rieere de la chose léguée, est évidemineiit ibodée siur 9 la paèsomption légale d'un changement de Yolonté de V la part du testateur; mais que cette présomption » cesse de pleia droit lorsque Taliénation est faite av 9 pfofil de la personne môme du légataire. *
Mais s'il s'agissait d'une donation farte à une autre personse que le légataire, il est éTident, ainsi que nons Tenons de le démontrer, que cette donation, quoique nulle par le défaut d'aoeeptation du donataire, serait ffnfGsaste pour réroquer le legs.
^091. Néanmoins, il ne serait pas impossible que l'intention bien démontrée du donateur fît fléchir les raisons de droit aur lesquelles nous nous sommes appnjé jusqu'à présent.
Sapposons qu'il soit constaté que le testateur ayait entendu aahordonner sa réTOcation & l'acceptation du donataire; que, par exemple, il se soit abstenu, a desaetn, de rendre la donation contradictoire avec iui, se réservant d'examiner plus tard s'il lui donnerait snite^ daae oe cas et autres analogues, ou surtout la danse de réTocation ne serait pas exprimée, comme eHe l'était éana reapéee rapportée au numéro 2089, on pourrait tièi-Men décider, sans ee mettre en coniradiction ayec les principes du droit, qu'une telle •deoatiepa est un acte ineamplet, et qu'elle n'a pas la vertu de réiroquerle tes^ lanient. C'espt ainsi qu'on peut expliquer, pt^ut-élre, un arpâtde Jaeour deParis,<dfi 14 déoenibre 4847 (S), qui a aoalevé les critiquée des arrétistes. Noos serions asseï porté à croire que les observations de «es derpaiers n'ont paa tenu assez de eoflspta des «cireonstances de Cait qui ont pu influencer l'arrêt de la cour d'appel.
9092. Malgiié la ^éoénlité des termes dent m sert
(l)DerîII.,4,4,577.
(^ DerUl., 1848, 2, 337.
notre article, on ne devrait pas avoir égard à raliénation, dans le cas où elle serait entachée» non pas d'un défaut de capacité ou d'une nullité tenant à des solennités ex^ trinséques, mais d'une nullité touchant à la forme extérieure. Par exemple, si la donation était nulle par défaut de forme, elle n'annulerait pas un legs contenu dans un précédent testament; car un tel acte* n'étant pas revêtu des formes probantes, ne pourrait produire aucun effet, et il devrait être considéré comme non avenu (i). Si donc la révocation était expressément contenue dans un acte notarié nul sous le rapport des solennités extérieures , elle ne pourrait pas opérer (2). A plus forte raison serait-elle insufQsanle si elle résultait tacitement d'un acte qui n'a pas les conditions nécessaires pour sou existence.
2093. Notre article déclare formellement, d'après une jurisprudence qui n'a été contestée à aucune époque, que le retour de la chose aliénée dans la propriété du disposant ne fait pas revivre le legs, soit que ce retour s'opère par voie de rachat, soit qu'il ait lieu d'une autre manière (3). En effet, la disposition, ayant été anéantie une fois par la volonté attachée à l'aliénation, ne peut recouvrer son existence que par une nouvelle déclaration de volonté revêtue des solennités requises par la loi. Voêt développe ce principe avec la justesse qui le distingue (4).
2094. L'article 1038 n'est applicable qu'aux legs d'un corps certain ou d'objets déterminés, définis et limités. Il ne concerne pas le legs universel qui comprend tout ce que le testateur laissera à son décès, ni le legs à titre universel qui comprend une quote-part de l'universalité des biens. Ainsi, si Titius, après avoir institué Caius son légataire universel, vend tous ses biens, on ne peut pas dire que le legs universel soit révoqué, quand mâme la ▼ente ne laisserait rien dans la succession ; car le legs
(1) Voy. contra, MM. Aubry et Raa sur Zachariœ^ t. V, p. 725, note 20. Devill., en noie, 48, 2, 337.
(2) Suprà, n<* 2050, art. 1035.
(3) Mantica, locciL, n*6.
(4) Lœ, cit. y n* 6.
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noarrttl dSfeDÎr utile par la suite, si des biens venaient % échoir dans Thérédité du défunt (i). Celte solulion Mi applicable surtout quand le legs et la vente ont étô faits à ia mèine personne (2).
2095. Eiaminons, maintenant, quels actes constituent une aliénation dans le sens de la loi, et quelles aliénalions produisent l'effet de révoquer une disposition teslameoiaire.
D*aprèa le droit romnin, toutes les aliénations n'étaient pas ooe preuve que le testateur avait voulu révoquer sa nbéralité : on n'attribuait cet effet qu'aux aliénations volontaires. « Quando alienatio fada est ex libéra volun* » UUe. • Mais si l'aliénation était faite ex necessitale^ le legs n*étdit censé révoqué qu'autant que l'héritier prouvait que le testateur avait voulu changer de volonté. Si eette preuve n'était pas rapportée , on préfiumait qu'il n'y avait pas de changement, et l'héritier était obligé de racheter la chose, ou d'en donner le prix (3).
Les interprètes avaient posé comme une règle gé* nérale que, dans le doute, l'aliénation ci titre onéreux était censée Faite exnecemtate (4). Ainsi, comme Té-. change était un contrat d'aliénation à titre onéreux, ils décidaient qu'il n'opérait pas de changement de volonté* a moins que l'héritier n'eût Fourni la preuve (toujours trés-difâcile.et souvent presque impossible), que le testateur avait renoncé à sa première disposition.
(1) Cassât , 17 mai 1824 (Devill., 7, 1, 480. /. Palais, 1824, L lu, p. 49). Cassât., 15 février 1827 (DevilL, 8, 1, 528. /. Paims. f 8!28. t I, p 319). Cassât, 15 novembre 1841 (DevilL, Al, I, 179). Cassai., req., 1" d rpmbre 1851 (DevilL, 32,1,25). Colmar, 7 août 1854 (DevilL, 1835, t2,225). Montpellier, 20 avril 1842 (DevilL, 42, 2, 34).
fl) Cassât, 7 mai 1808 (DevilL, 2. 1. 527. /. PalatR, 1808^ L p. 321). Liège, 19 novembre 1811 (DevilL, 5, 2, 610). TooUicr, t. V, n- 659.
(5) Ulpien, L 11, $ 12, D., De leaaL, 3» Modeâtin, 1. 18, D.» Deadim. légal. Pothier, Pand,, t. li, p. 431, n* 8. Mantica, loi. cil., n*' 12 et 13 Voët, loc. cit., n» 6.
(4) Mantica, loc. cit.
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On peut dire avec confiance que le Gode Napoléon a rejeté ces conjectures subtiles , source intarissable de procès et de controverses. Toute aliénation, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, doit donc être considérée comme opérant la révocation du legs sans distinction du cas où elle a été faite avec ou sans nécessité. C'est ce qu'exprime très- nettement le tribun Jaubert dans son rapport au Tribunal (1).
Ainsi donc le legs ne sera pas moins révoqué, quoique la vente de l'objet légué ait eu lieu par suite du besoin où se trouvait le testateur de vendre son bien pour payer ses dettes ; il ne peut avoir persisté dans une vokmié libérale dont il a reconnu lui-même qu'il lui était impossible de réaliser les effets.
Quant à la vente subie par le disposaAt, pour cause d'utilité publique ou de saisie réelle, il est évident que si elle n'entraîne pas la révocation du legs par changement de volonté, elle l'entraîne par la non-existence de la chose (2). Il en serait de même de l'aliénation dlTectuée au profit d'un copartageant, de l'objet dont le testateur aurait légué la portion indivise (3) ; en pareil cas, le lega manquerait d'oojet, et l'héritier ne serait tenu, à aucun titre, d'indemniser le légataire.
2096. On pourrait croire, au premier coup d^œil, qu'tt faut porter une décision semblable, quand il s'agit d'une aliénation faite par le tuteur d'un interdit qui, par me« sure d'administration, a vendu la chose léguée par cet interdit dans un testament antérieur à son interdiction. Mais, en y regardant de près, on s'aperçoit qu'il y a quelques nuances dont il faut tenir compte, et qui mènent, dans certains cas, a des résultats différents.
Supposons que Pierre ait fait un testament qui lègue un corps certain ou un immeuble à Titius : Pierre ert
(1) Fenet, t. XII, p. 611. Locré, t. XI, p. 474.
(2) Touiller, t. V, n' 650. Deivincourt, note 7, sur la p. 10!» t II. H. Coin-Delisle, n» 3, sur l'art. 1038.
(3) Poitiers, 16 juillet 1824, et sur le pourvoi. Cassât, reL« 28 février 1826 (Devill., 7, 1, 288). Voy. suprà, n* 1952, hâtalion de cet arrêt.
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plos tard interdit^ un tuteur lui est donné : ce dernier, avec rautoDsaiîan du conseil de famille, aliène Timmeubie par des raisons plausibles de bonne gestion.
Pierre décède.
Dans sa succession, on trouve, à la place de Timmeuble, les valeurs mobilières qui le représentent. Le legs de rîmmeuble est-il révoqué?
r^oo! ce n*est pas le testateur qui a aliéné : c'est son fufeor, qui a procédé à Taliénation par un acte de bonne administration. Mais cet acte ne doit pas dénaturer la disposition (i). La volonté du testateur ne saurait s'expliquer par les actes d'une personne étrangère (2).
Uira-t-oD que le legs est caduc (3)? Ce serait aller trop loin. Des mesures d'administration ne sauraient produire un effet aussi grave. Elles n'atteignent pas le tond, et ce serait altérer leur caractère, que d'aller Jusqu'à en tirer une cause de caducité.
Il ne pourrait y avoir caducité qu'autant que l'aliéna* tien aurait eu pour cause l'obligation de payer les dettes du testateur, ou de procurer des aliments à lui ou aux siens : ce serait un cas analogue au cas de perte, prévu par l'art. 4042 du Gode Napoléon.
2097. Mais le légataire pourra-t-il faire opposition aux mesures d'administration et d'aliénation dont il vient d'être question? La cour d'Angers a décidé avec raison l'aflirmative par arrêt du 29 mars 1838 (4). A la vérité le testament ne produit pas d'effet avant le décès; mais
Îuand le testateur est interdit, il ne saurait être défendu ie prendre les mesures nécessaires pour que sa volonté ne soit pas dénaturée.
2098. Du reste, ce cas n'est pas le seul où la gestion
(1) Ainsi plaidé par M' Sénart (affaire de Tilliers) devant ta 1'* chambre de la cour de Paris, les 18 novembre, 9 décembre et 19 décembre 1851 {Gazette des Tribunaux, 10 décembre 1851).
(2) Jugement du tribunal de la Seine du 2 avril 1850 (affaire de TUUers).
(3) Un arrêt d'Angers semblerait le croire , 29 mars 1838 (DevilL, 38« 2, 260).
(4) Devill., 38, 2, 260«
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du tr.ienr de Tinterdit peut avoir une influence sur la portée du testament fait avant l'interdiction (i)« On peut
fioser cet autre cas : un testateur a fait un legs du mobi* ier, valeurs de portefeuilles, rentes sur l'Etat, etc., etc., a Pierre. Ce testateur a une fortune considérable. Des économies annuelles se font sur le revenu; comment les placera*t-on? En rentes? le tuteur enrichit le légataire du mobilier. En immeubles? il l'appauvrit. Tout dépend alors des nécessités d'une sage et bonne administration (2), et ce que le tuteur a fait dans ce but doit être respecté.
Mais supposons que le tuteur soit lui-même légataire des immeubles et qu'il ait une connaissance directe ou indirecte du testament. 11 faut voir s'il a agi de bonne (bi et au mieux des intérêts qui lui sont confiés. Que s'il apparaît que par une de ces fraudes que les coutumes françaises supposaient facilement (3), il a voulu faire sa propre affaire plutôt que celle de l'interdit, il ne faudrait pas hésiter à refuser toute force à l'acte émané de lui, lors même qu'il l'aurait couvert d'une approbation du conseil de famille. De deux choses Tune: eu le conseil a été trompé par le tuteur, et dans ce cas son approbation étant surprise ne saurait avoir d'autorité; ou bien il se serait associé à la pensée d'intérêt personnel du tuteur, et dans ce second cas sa délibération vaudrait encore moins.
2099. Biais revenons au caractère que doit avoir Taliénation pour être révocatoire, et disons, un mot des ventes faites avec une condition.
(1) Art. 901.
(2) A (Taire de TiUiers précitée.
(5) L*art. 551 de la Coutume d'Orléans voulait que les deniers proKenant du rachat de renies appartenant à des mineurs, fussent censés, pendant la durée de la minorité, de même nature et qualité d*immeuble qu'étaient les rentes ainsi rachetées, pour retourner au parent du côté et ligne dont lesdiles renies procédaient. — Le motif de cette disposition était d*obYier aux fraudes des tuteurs, qui, contre l'intérêt de leurs mineurs, dans la vue d*avotr meilleure part dans leur succession, s'ils venaient k mourir, procureraient le rachat des rentes de leurs mineurs propres d'une autre famille que la leur (Pothier sur Orliant, S51).
CHAPITRE V (abt
La présomplion légale de réyocalion qui résulte de ralîéDatioD n'a une valeur véritablement décisive que lorsque l'aliénation n'est pas subordonnée à une condition suspensive. On sait, en effet, quelle est la puissance delà condition suspensive; elle tient la disposition en suspens, tant qu'elle n'est pas réalisée ; et son accomplissement est indispensable pour que cette disposition prenne son caractère déGnitiF. Il suit de là que si la coii* aiïion ne s'accomplit pas, Tnliénation n'a jamais eu lieu ni en droit ni en fait, ni même au point de vue de la volonté du testateur qui n'a jamais été une volonté actuelle et complète d'aliéner. On ne conçoit pas dés lors comment elle pourrait révoquer le testament (1). C'est ce qu'a jugé la cour de Gaen, par arrêt du 25 novembre 1847 (2). Inutile de dire, du reste, qu'il en serait autre* ment si la condition était résolutoire; car une telle condition n^empèche pas l'aliénation d'avoir été consomméei, et il résulte do cette aliénation une incompatibilité avec la disposition testamentaire.
2100. Comme l'aliénation de la chose léguée n'est qu'une présomption tendant à prouver la révocation du legs, ell^ cesse d'avoir cet effet, quand il y a des circonstances résultant de la disposition elle-même qui sont exclusives de toute idée de révocation. Si, par exemple, le testateur a légué sa vigne ou l'estimation de cette vigne, on ne pourra pas dire que la donation ou la vente de la vigne révoque le legs. Il restera toujours le legs de l'estimation que l'aliénation n'empêchera pas de sub* sister (3).
2101. Enfin, pour terminer ce qui nous reste à dire au sujet de la révocation produite par aliénation, ajou-
(1) Touiller, t. V, n* 653. Dalloz, Dispos, entre-vifs ettestam.j cb. 9, sect. 1, art. 2, q<» 21. Vazeille sui l'art. 1038, n* 7. Pour
ici sur l'art. 1038, a* 7. Contra, Delvincourt, note 8, sur la p. 101 . IM. Coin-Delisle, note 4, sur l'art. 1038. Duranton, t. IX, n* 450. (Cet auteur ajoute toutefois que la solution peut dépendre des circonslaoces.)
(2) Defill.,48,2,339.
(3)Alantica, De umfecl. ult. vo/., I. 12, t. VI, n* 16, d'après Balde, Jasoii, P. de Castro.
tons que les actes qui De contiennent qu'une aliénation impropre» ne peuvent entraîner révocation ; c'est pourquoi le bail à longues années, le gage» Phypothéque ne sont pas considérés comme contenant Tademption d'une disposition testamentaire (1).
2102. L'aliénation n'est pas le seul mode de révoquer tacitement un legs. En parlant particulièrement de ce mode, le Gode n'a fait que proposer» suivant Texpression de M. Joubert (2)» un cas important où la révocation a lieu tacitement. Mais la loi n'exclut pas les autres cas où la preuve du changement de volonté peut être recueillie de faits positifs et irrécusables.
Â la vérité, un arrêt de cassation du 5 mai 1824 (3), a jugé que la révocation d'un testament ne peut s'induire ni de présomptions, ni de conjectures, quelque {;raves qu'elles soient. Mais cet arrêt, très -juste dans 'hypothèse où il a été rendu, ne doit être pris qu'avec précaution pour les cas qui s'éloignent de son espèce.
La cour de cassation reconnaît elle-même, dana l'arrêt dont il s'agit, qu'outre la révocation expresse et celle qui résulte de l'incompatibilité de deux testaments, il y a encore d'autres moyens de révoquer un testament, savoir: la rature, la lacération de l'acte dont nous nous occuperons tout à l'heure (4). Elle aurait pu ajouter, outre l'aliénation de la chose léguée, la transformation en un objet qui n'a ni le même nom ni la même forme, et c'est ce que nous verrons plus tard (5). Or, il est clair que ce sont là des preuves de changement de volonté résultant de faits positifs et de présomptions aussi graves que possible. Il ne faut 'donc pas fermer le champ des présomptions; il faut seulement le circonscrire. On repoussera les conjectures et présomptions que les juris-
(1) Maatica, loc. cit., n^U. VoSt, loc. cî/., n"* 6. Suprà, n** 1942 etsuiv., art. 1020.
(2) Fenet, t. XU, p. 611. Locré, t. XI, p. A7i.
(3j Dalloz. 1824, 1, 185. Devili., 7. 1, 452. /. Po/flti, 1824, .8. p. 679. /w/rà,no2112.
(4) Infrà, n° 2107.
(5) Inirà, sur l'art. 1042, n** 2138 et suiv.
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eontaltas appellent présomptions de rhomme (quœ pen^ deut ex dhenis motibus)^ et qui égarent souvent Tesprit au lien 4e le diriger. Mais on aura un sérieux égard aux présomptions qui découlent logiquement, irrésistiblement, d'un acte, d'un fait» et qui sont comme une vérité légale et juridique déclarée par la force de la raison (I).
3103. Ceci posé, entrons dans le détail des causes de révocation tacite auxquelles on ne saurait refuser une autorité décisive.
Et, d'abord, nous en trouvons une trés-considérable et très-grave, dans la circonstance que le testateur a fait cesser le motif dont il avait fait dépendre le legs.
« Consequenier sciendum est^ ait Mantica (2), quod B adempio onere injuncto in vim modi, legalum quoque » ëdemptum intelligitur. •
Un testateur avait disposé que ses héritiers, s'il venait à mourir dans la province, donneraient à Lucius Titins une somme de 60 francs, afin que cet individu ae chargeât du soin de conduire ses restes à Rome sa patrie; il avait ajouté que ce qui resterait de cette Mmme appartiendrait à Lucius Titius à titre de legs. Le fflémejour,lemème testateur fit un codicille, et chargea 866 héritiers, dans le cas où il moucrait, soit dans la pro* viiee, soit en route, de faire conduire sou corps dans la Campanie, et de l'ensevelir dans le tombeau de ses enlanla. On demanda si cette seconde disposition ne révo- ^piait pas le legs fait à Lucius Titius, et Scœvola rapporte qn'il fut décidé affirmativement sur cette question, par kl raison que le testateur avait déchargé Titius du soin de feiro transporter ses restes à Rome, et que cette charge avait été la cause du legs (3).
De même, ditPothier (4), le legs fait à celui qui est
(1) Mantica, De conjecL ulL voL^ I. 1, t. II, nV 1 et 5.
(2) Loc. ciL
ai) Scœvob. 1. 30,. J 2, D., jDe adim. légat. Potbier, Pand.^ i. il, p. 431, n* 12. Pothier, Donat. iêsUwk, cb. 6, sect. 2, § 2, Saprà, n»" 389 et 201&
(4) Pothier, Donat. Uttam., loc cit.
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nommé exécuteur testamentaire dans un testament, en récompense des soins qu'il se donnera, serait révoqué fi le testateur nommait un autre exécuteur testamentaire par un second testament.
2104. Mais il faut bien observer que le legs n^est censé révoqué dans le cas dont nous parlons, qu'autant que le mode, la cbarge, ou la cause que le testateur fait cesser, sont la cause finale de la disposition. G*est une observation que font tous les auteurs en général (i). En eflet» lorsque la cause est finale, le legs n*e$t que racéessoire; la charge est le principal. Dans l'exemple pris de Texécuteur testamentaire, l'objet spécial qui a dirigé en premier ordre le testateur, c'est de charger un ami de veiller à l'exécution de ses dispositions testamentaires; l'objet secondaire a été de lui témoigner sa reconnaissance par une libéralité. Si donc le principal manque, 4'accessoire doit manquer aussi.
Si, au contraire, la cause du legs n'était pas finale, et qu'elle ne fût qu'impulsive, comme la cause impulsive n'est pas essentiellement liée au legs [legato non cohœ^ rei), et qu'elle n'en a été qu'un motif accessoire, la cessation de cette cause ne pourrait opérer la révocation du legs.
Gaîus vous donne un bien estimé 10,000 francs, à la charge que vous paierez à Titius une somme de iOO fr. qu'il lui doit. Avant de mourir,- Gaïus paie lui-même cette dette. La cessation de la charge fera-t-elle cesserle legs? Nullement, il est bien clair que lorsque Gaius vous a donné 10,000 francs, il n'était pas mu par le motif nniqup, principal, que vous payassiez les 100 francs à son débiteur. Il y a une si grande disproportion entre le legs et la charge, qu'on peut en tirer la preuve inattaqMbie que si le testateur vous a gratifié, c'est par un motif de pure libéralité, indépendant de l'acquittement de sa dette minime.
(1) Balde, sur l'autb. Ingressi. nM5. Mantica, toc. cit., n* 39. Toullier, t. V, n* 654. Merlin, Répert., r Bévoc. dé legs, | % n* 6, p. 140, et encore v« Legs, sect 3, § 1, n« 15. VaieiUb sor l'art 1036.
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^105. Mantica dit que Tespèce suivante fut très-controversée â la rote romaine (1).
Un legs de itOOOécus avait été fait à quelqu^un, avec charge de construire une chapelle et d'y placer les armoines de la testatrice et de son défunt mari. Par un codicille, la testatrice avait en tout subrogé un autre individu à son premier légataire. Mais, avant de décéder, «lie avait fait construire elle-même la chapelle qu'elle avait témoigné le désir qu'on lui édifiât après sa mort, èL elle y avait fait apposer les armoiries susmentionnées. On demandait, dans cet état de choses, si le legs était dû, ou bien s'il était abrogé. La difficulté venait de la question de savoir si le mode ajouté à la disposition en était ou non la cause finale. Mantica assure que les opinions furent partagées, et il ne fait pas connaître la décision înlerveDue. Notre avis serait {salvd verilale, comme dit Bartole dans les cas difficultueux) que le legs était révoqué, et que Tobligation de construire une chapelle était la cause finale du legs.
En effet, nous ne voyons, dans une pareille disposition, aucune intention manifeste de gratifier le légataire: rémolument du legs se trouve tellement proportionné à la charge, qu'il parait certain que Tun a été Tait pour l'autre. L'érection de la chapelle a dû être Tobjet prineipal ; le don de i, 000 écus n'est que le moyen d'y par^ venir. On serait donc fondé à appliquer, en sens inverse, cette r^le donnée par Mantica (2) : « Ex hoc eleganter • deducilur quod si modus non absorbeat totum ferè legnh » te», adempto modo, non intelligitur ademptum legatum^ 9 fuia non censetur esse causa finalis.., > Donc, quand la eharf;e absorbe le profit du legs, l'ademptiondela charge révoque ie legs, parce qu'on doit considérer cette charge oomme la cause finale de la disposition.
Du reste, comme nous l'avons dit ailleurs (3), dans le doute la cause est censée impulsive.
(l) Ihntica, De coytjecl. «/I. vol., i. 12, t. H, n* 27. Lue. eU.^ n* 50.
i) Suprà, n* 385, art. 900.
2i06. Quant à ce qui concerne la condition, le retranchement de ce genre de modalité par le testateur ne fait autre chose que rendre la disposition pure et simple, au lieu de conditionnelle qu'elle était (1). Je lègue à Sempronius 2,000 francs, s'il paie à Gaîus les 500 franc» que je lui dois : postérieurement je lui défends de payer cette somme. Le legs deviendra pur et simple (2).
Mais si le testateur accorùplit lui-même la condition, que devra-t-on décider? Ceci est tout autre chose. Papi* nien (3) enseigne que le legs est révoqué, ou, pour par* Isr plus exactement, que la condition est défaillante ot que, par conséquent, la disposition tombe. Un testateur avait légué la liberté à son esclave, s'il payait les dettes par lui contractées envers Tiiius. Avant de décéder, mais après la confection du testament, le testateur s'acquitta auprès de son débiteur. Question de savoir si l'esclave pouvait prétendre à la liberté. Il fut décidé que non, et que loin de considérer la condition pro impletâj il fallait la considérer comme défaillie (4).
La raison de cette différence, entre ce second cas et le premier, s'explique ainsi : lorsque le testateur se borne à déclarer qu'il ne veut pas que la condition soit accomplie, il est clair qu'il a voulu que la disposition s'accomplit pn- -rement et simplement ; car, en parlant d'une part de la <K)ndition pour l'abroger, en se taisant de l'autre sur la disposition, il a entendu laisser à la disposition toute sa force. Mais lorsque, par un acte formel, il satisfait luimême à la condition, et que par là il la rend défaillante, il ruine en même temps la disposition dont elle était la cause finale.
On sent aisément qu'autre chose est ne pas inouloir qu'une condition s'accomplisse, autre chose est la remplir soi-même. Dans le premier cas, il y a renonciation à
(1) Bariole sur la loi Si qui$ servwn^ D., Deeand. et iemon9L, n* 1. Manlica, loc. cit., n" 32.
(2) Polhier, Pand., t. II, p. 462, n* 69. (5) L. 72, S 7. D. , De cond. et demanet.
(4) Pothier, Pand.. 1. 11, p. 453, n^» 24. Voêt, Àd Pond., De coiicf. tiMttt., n"* 18. ,
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la conditH», et la disposition devient, par conséquent, p«ire et simple. Dans le second cas, il n'y a pas renonciation à la condition ; bien loin de là, le disposant a montré y tenir tellement quMl s'est empressé de Vaccomplir luimême (1).
2107. Noos arrivons maintenant à un autre cas de ré« vocation des testaments. C'est la révocation qui a lien par la rature, la lacération, la rupture des sceaux, et ^oenooa mentionnions il n'y a qu'un instant (2). Le Code n'en a point parlé; mais son silence ne doit pas noua empêcher de jeter un coup d'œil sur ce nouveau moyen auquel peut avoir recours le testateur pour détruire son ouvrage.
Une règle générale , donnée par les Romains et oui est de tous les temps et de tous les lieux, c'est que la lacération ou la cancellation d'un testament l'annule et le révoque, lorsque ces actes de destruction ont été faits sciemment {consulta) par le testateur, ou par son or* dre (3),
Mous disons que le testateur doit agir consulta : car, sMl était prouvé qu'il a froissé, déchiré ou biffé l'acte par méprise, ou dans un moment de folie (4), ou que c'est on tiers qui a froissé, déchiré ou biffé lui-même le testament sans l'ordre du disposant, Tacte conserverait toute aa force (5), pourvu cependant qu'on pût le représenter pour faire preuve de son contenu.
Mais il faut observer que, lorsqu'on excipe d'un testament froissé, biffé ou déchiré, et que ce testament est trouvé dans la maison du testateur {sireperitur testamen*^ iutn apud testatorem), la présomption est que le testateur a froissé, biffé et déchiré lui-même le papier, et qu'il a changé de volonté. C'est la règle que donne Mantica,
(1) Suprà, n« 2075, art 1036; n« 2104, art 1038.
(2) Smprà, n« 2102.
(3) Ulpien, 1. 1, § 1, D., De his quœ m tesl. delentur. Pothier, Paul.^ t. il, p. 194, n"* 1. Mantica, lac. cit., 1. 12, t. I, n* 27. Voèt, ad Pand.^ 1. 28, t IV, no 1. Doneau, Camm., 1. 6, cap. 16, n» 4. Furgole, toc, cit., ch. H, n» 78. Toullier, t. V, n» 657.
(4) Scœfola, L ti/ltm., D., De injualo têst.
(5) Voy. Mantica, Voèt, Doneau et les auteurs précités*
284 DdNATIONS ET TESTAMENTS.
d'après Balde, Imola et Paul de Castro (1), et c*est ainsi ce qu'enseignoni Fnrgole (2), Voët (o), Hiiliger sur Doneau (4). La raison indique, d'ailleurs, suifisammeDl que ces auteurs sont dans le vrai.
2108. C'est donc aux héritiers institués qu'il iocombe de prouver que c'est inconsuUo ^ que le testament a été biffé» lacéré, froissé; mais cette preuve est très-difficile (5).
Ajoutons que si le testament avait été entièrement détruit, lors même que les héritiers prouveraient que cetle destruction a eu lieu par force majeure (par exemple, par un incendie), ils ne seraient pas admis à établir par la
i)reuve testimoniale quelles élaieut les dispositions ren* érmées, a leur profit, dans le testament. On ne peut pas refaire, après la mort du testateuri un testament qu*il a laissé périr et qu*il n*a pas refait de son vivant.
2109. Du reste, comme tout repose sur des présomptions indiquées par la raison, et que ces questions sont autant de fait que de droit, on doit examiner avec beaucoup d'attention tout ce qui peut éclairer sur les véritables intentions du testateur (6).
Supposons, par exemple, que Ton trouve, dans les papiers du disposant, un testament olographe, et que le papier qui contenait le quantième et le millésime ait été visiblement altéré par tes rats, la présomption de changement de volonté cesserait (7).
(i) Mantica, lac, cit., n* 30.
(2) Loe, cit., n* 80.
f3; Loc. cU,, n* 4.
(4) Comtn., I. 6, cap. 16, note 4.
(5) Touiller, t. V, n- 666.
i6; Cassât., rej., 21 février 1837 (Devill., 57, 1, 432). Cet arrêt est rendu dans une espèce où la cour d'Angers avait déclaréque deux traits de plume fortement marqués, qui s'étendaient obliquement et sans interruption du haut en bas du corps de récriture d'un testament olographe, émanaient du testateur et avaient eu pour but de révoquer ce testament.
(7) Merlin, Répert., v Testament^ sect. 2. § i, n*6« cite sur ce point un arrêt de la grand'cliambre (parlement de Paris), du 6 juin «764.
CHAPITRE T (art. i
Pooftant, 81 la date ou la signature avait entièrement dispam» dételle sorte qn*un ne pût en retrouver la trace» il serait bien difQcile de voir autre chose qu'une volonté incomplète dans un acte qui se produirait dans cet état informe. 11 ne manquerait pas non pins de bonnes raisons pour supposer que le testateur n*a attaché aucune importance sérieuse à une pièce qu'il aurait ainsi oubliée 00 négligée.
2(f0. Si le testament, au lieu d'être trouvé chez le testateur « est trouvé chez un tiers entre les mains du*
Îuel il était déposé, Hilliger pense, par argument de la loi 4,D., De fais,, qu'on doit supposer que la cancellation est le fait de celui chez qui le testament est trouvé (1). Mais cette présomption peut être souvent combattue par bien dés présomptions contraires, et il faudra se déterminer par des raisons tirées du caractère du dépositaire, de ses relations avec le déposant, de ses sentiments pour les héritiers et de beaucoup d'autres circonstances que la cause peut offrir.
2111. Les auteurs enseignent que si tout le testament n'est pas biffé, mais qu'il n'y ail que certaines parties* du testament qui le soient, l'acte n'est pas révoqué pour le loot, et qu'il n'y a révocation que pour la partie raturée Quod fti pars tanlùm testamenli deleta appareil
valet quodremanel (2).
Cela est vrai en général.
Sdais si la rature portail sur une énonciation prescrite à peine de nullité pour la validité du testament, le testament serait nul pour le tout. Ainsi, supposons que le testateur, ayant fait son testament olographe, efface sciemment la date ou la signature, le te^^tamenl serait nul; car tout testament olographe doit, à peine de nullité, contenir la date et la signature du lestaleur.
2112, Lorsqu'un individu a fait un testament olographe en deux doubles parfaitement semblables, et qu'ensuite il a annulé un de ces doubles, eu le biffant etratu-
(1) Sur Daneau^ 1. G, cap. 10, nite 1. (S) Yoét, /oc. ci7.,n*3.
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nnU la soppression de l'un des doubles n'entraîne pas nécessairement l'annulation de l'autre. Il faudrait pour cela qu'il fût prouvé d'une manière formelle et légale, que le testateur a voulu mourir intestat : sinon» il reste un acte probant, complet, valable, et force doit lui demeurer.
Ce serait même vainement qn'on se livrerait à des présomptions pour établir que la cancellation d'un des aoubles entraîne, par voie de conséquence, la révocation de l'autre double resté intact. De simples présomptions sont insuffisantes, pour infirmer l'autorité d'un acte re* vêtu de toutes les solennités qui le rendent valable (1).
Â plus forte raison , devra-t-on écarter l'ofire d'une preuve testimoniale, tendant à démontrer que le testateur a voulu mourir intestat. Il est vrai qu'a Rome , on admettait les héritiers légitimes à prouver que telle avait été l'intention du disposant (2). Et c'était là aussi l'ancienne jurisprudence au rapport de M. Merlin (3). Mais elle est inadmissible aujourd'hui, quoi qu'en dise M. Toullier (4).
En effet, si on ne peut admettre les présomptions morales pour décider de la révocation d'un testament , ainsi que nous venons de le voir tout à l'heure (5) , il s'ensuit qu'on ne peut pas non plus admettre la preuve testimoniale, pour justifier que le testateur a été dans l'intention de le révoquer (6).
21 1 3. Il y a cependant une exception à ces idées ; c'est lorsque le testateur a été empêché par fraude de consommer l'entière révocation de son testament, et qu'on a soustrait à son action le double qui restait à canceller. En pareil cas, la preuve testimoniale est admissible, et la partie intéressée est tout à fait fondée à
(1) Cassât., 5 mai 1824 (Dalloz, 24, 1, 185). Voy. suprà, 1I-2102.
(f) Çapii^ien» 1.^4, D., De hisquœm test. delenL
(3) Répert., v* Révoc. de testam.^ § 4.
(6) Argument de l'art. 1353 du C. Nap.
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losûfier, par ee moyen on par tout autre équipollent, que la ferme ToloDté du testateur était de révoquer ses disposilioos testamentaîreA»
Par testament olographe du ^juillet 1825, rédigé en triple original, la dame de Ronnay ayait institué pour sa légataire universelle Anne Guimond femme Gérard. A la mort de la testatrice arrivée le 12 août 1833» deux exemplaires de ce testament furent trouvés au domicile de la dame de Ronnay, biffés et bâ tonnés. Le troisième exemplaire était en la possession de Tabbé Guimond, confesseur de la testatrice, frère de la légataire universelle. Celle-ci demanda Texécution du testament. Les héritière légitimes s'y opposèrent, en soutenant que la dame de Rounay avait ententiu anéantir son testament et par conséquent le révoquer.
Il est vrai que deux exemplaires seulement étaient détruits; mais les héritiers établissaient aux débals que dans la pensée de la testatrice, ces actes de destruction résultant de la cancellation devaient porter aussi sur le troisième exemplaire déposé aux mains de Tabbé Guimond, et que, si ces actes n'avaient pas eu tout Teffet Î[u'ils devaient avoir , c'était par suite des manœuvres irauduleuses du dépositaire. Ainsi, il résultait des faits du Srocès que Tabbé Guimond avait promis à la dame de lOnnay, qui venait de canceller les deux exemplaires de son testament, qu'il allait s'empresser, selon son désir, de jeter le troisième an feu. La dame de Ronnay, qui avait la plus grande confiance dans son confesseur, n'avait pas douté qu'il n'eût tenu sa promesse. Et cependant, celui-ci n'en avait rien fait !..
La cour jugea, par arrêt du 4 juin 1841 (l),"que ce n'était pas ici le cas d'appliquer les articles 1035 et 1036, qui dbposent que la révocation d'tm testament ne peut résulter que d'un acte écrit. • On ne saurait en ef-
> fet, dit l'arrêt rendu dans cette affaire, admettre, sans
> arriver à des conséquences qui répugnent à l'équité
> et à la raison, qu'un légataire qui aurait pratiqué des
(l)DeTilL. 41,2,517.
» manœuvres coupables pour conserver un testament M que le leslateur devait croire anéanti, qu*un héritier m qui aurait eu l'adresse de dérober et de détruire un tes- » tament qui le dépouillait , pussent profiter de leur
• fraude et se trouvassent à l'abri de toutes recherches , ». quelques preuves que l'on pût apporter de celte fraude
• et quelque convaincantes que fussent ces preuves. »
2114. Les cas de destruction, dont nous venons de nous occuper, se présentent ordinairement lorsque le testament est olographe , parce qu'alors le testateur le cons^ve par devers lui, et peut à sa volonté le raturer, lebiffer, le déchirer en tout ou en partie. Mais, si le testament est fait par acte public, comme le testateur ne le conserve pas entre ses mains, et que c'est le notaire qui en reste dépositaire, ainsi que de tous les actes qu'il reçoit d'après l'art. 20 de la loi sur le notariat, il ne peut plus en être de même.
On s'est demandé, à cet égard, si le testateur peut révoquer son testament par acte public, en exigeant que le notaire lui en fasse remise (1).
Nous avons déjà touché quelques notions qui peuvent faciliter réclaircissement de cette question (2) , et elle peut se résoudre par des considérations très-simples.
D'abord, le testament par acte public ne saurait être passé en brevet , le notaire doit en garder minute , et c'est une loi constitutionnelle du notariat qu'il ne peut s'en dessaisir (5). Le testateur n'a donc aucune action sur le notaire pour l'obliger à lui remettre sa minute.
a) Pour rafûrmative.erlin, Répert , v Notaire, t. XVII, § 5, n'6. Quest. de droit, y Notairej § 14. Toullier, i. V, n* 659. Favard de Langfailc, N. Réperl. , v» Acte notarié^ § 3. Massé, Parfait notaire» u I, p. 80. Pour la négative:
Grenier, n« 277. Duranton, t. IX, n» 61. MM. Rolland de Vitlargues, Répert du nolar., v Minute, n" 99, 100. Dalioz, Dispos. mUre-vifs ettestam., ch. ll,sect. 1, art 2, n** 28. Poujol, n*8, sur l'art 971. Coin-Delisle, n* 52, sur Tart. 971.
(2) Suprà, n- 1508, 150?.
(3j Loi du 25 ventôse an xi, art 30.
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On oppose Tarticle' 2* de redit de 1693, qui est ainsi conçu :
« Exceptons néanmoins, de la rigueur desdits enre- » gistrements, tous les testaments et donations pour cause s de mort qui demeureront déposés soit entre les main»
• de) notaires ou celles des particuliers, qu'il sera loisible » de retirer quand bon leur semblera, desquels les notaires
> oe pourront délivrer aucune expédition, après le décès » des testateurs, qu'ils n'aient auparavant fait contrôler
• les minutes en la manière ci-dessus, etc. »
Mais cette disposition n'est plus en harmonie avec les lois modernes. Elle est en contradiction avec l'art. 22 de la loi de ventôse qui porte : « Les notaires ne pour-
• ront se dessaisir d'aucune minute , si ce n'est dans les 9 cas exceptés par la loi, et en vertu d'un jugement. »
Rien n'est plus formel que ce texte, et il nous parait couper cours à toute discussion.
L'opinion contraire s'en empare cependant, pour prétendre que l'édit de 1693 nous place dans un de ces cas exceptés dont parle la loi de ventôse an xi.
Mais en supposant aue l'édit de 1693 fût encore aujourd'hui susceptible aôtre appliqué, cette disposition ne permettrait pas davantage au notaire de remettre la minute. La loi de ventôse, après avoir parlé des cas exceptés parla loi, a soin d'ajouter : « et en vertu d'un jugement ; > de telle sorte qu'il résulte do ce texte que, même dans les cas spécifiés par la loi, le notaire devrait encore être autorisé par un jugement.
Notez d'ailleurs que , dans le système de la loi de l'an XI, il ne s'agit que d'un dessaisissement temporaire qui devra être suivi d'une réintégration. On ne conçoit pas dès lors l'intérêt du testateur à obtenir une telle remise, puisqu'elle n'effacerait pas la trace du passé» puisqu'elle laisserait subsister le souvenir du mauvais vouloir du disposant contre ses héritiers naturels. •
Voici, au surplus, le texte de l'art. 22 : • Avant de s'en
> dessaisir, ils (les notaires) en dresseront et signeront » une copie figurée qui , après avoir été certifiée par le
> président et le commissaire du tribunal civil de leur
IV
» résidence, sera substituée à la minute dont elle tiendra » lieu jusqu'à sa réintégration. •
Il est donc certain que Fédit de 1693 se trouve implicitement abrogé par Tart. 22 de la loi de ventôse, et Îu'un notaire ne saurait s'autoriser de Tart. 2 de Tédit de 693 précité, pour remettre un testament par acte, public au testateur De même un tribunal ne pourrait régulièrement condamner un notaire à remettre au testateur, définitivement et d*une manière absolue, la minute du testament quil a reçu.
C'est ce qu'a décidé un avis du conseil d'Etat du 7 avril 1821, dont nous avons rapporté plus haut la première partie (1); il statue ainsi sur la question qui nous occupe :
« Considérant 2* que d'après la loi de ventôse (art. 22), les notaires ne peuvent se dessaisir de leurs minutes, si ce n'est en vertu d'un jugement et à charge que la pièce extraite.de leur étude y soit réintégrée; que cette disposition étant générale, s'applique aux minutes des testaments ou à celles des autres act^s; d'oà il suit que les notaires ne peuvent se dessaisir, de leur autorité privée, de l'original d'un testament qu'ils ont reçu ;
« Considérant 3* que si l'édit de i693 permettait aux notaires de remettre, sans aucune fornialitéi à un testateur, la minute même de son testament, cette disposition étant inconciliable avec l'art. 22 de la loi de ventôse, est par cela même formellement abrogée, et que Ton ne peut en exciper ;
« Considérant 4'* que les dispositions de la loi de ventôse ne gênent en aucune manière la liberté des testateurs, puisque, s'ils veulent révoquer en tout ou en partie leurs testaments, il n'est pas nécessaire qu'ils en suppriment la minute; l'art. i035 du Code civil leur indique un moyen non moins facile et plus propre que tout antre à les garantir de toutes svggestions etflurprises;
(4) Suprij n» iS08.
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« Est d^avîs que les notaires ne peuvent remettre au » leBlateur Toriginal du testament qu'ils ont reçu ; que
• cet acte ne peut être révoqué en tout ou en partie
• que suivant lès formes prescrites par Tart. 1055 du
• Code civil. »
Cette argumentation est irrésistible, et nous ne voyons fâê'eê qu'on peut y répondre.
Le tribunal d'Amiens a eu à se prononcer, le 29 sep* tembre 1837 (I)» sur cette question, à l'occasion d*une léclamalion formée par un testateur de la remise de la minute de trois testaments reçus par actes publics et ou'il déclarait avoir révoqués depuis. Le notaire, résista a la demande, et le tribunal lui donna gain de cause en condamnant le demandeur aux dépens.
Il est vrai qu'un jugement du tribunal de Clamecy (2) a déci^ié le contraire dans une espèce semblable. Mais le principal motif sur lequel ce jugement est fondé est redit de 1693, et il est trop clair que cet édit a cessé d'être en vigueur depuis la loi de venlôse.
2015. Celui qui a testé par acte public peut se faire remettre par le notaire une expédition de son testament, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (3). Une circulaire dn ministre des finances, du 25 avril 1809, a autorisé cette remise. Que devrait-on décider si le testateur, ainsi nanti de l'expédition, la biffait, raturait ou déchirait? Evidemment ces faits ne sauraient nuire à l'acte original qui est resté chez le notaire. On ne peut en conclure qu'une chose, c'est que l'expédition aura semblé au testateur un acte inutile ; mais il ne s'ensuit pas que le testateur aura changé de volonté.
2116. Voyons maintenant le cas oîj le testament, au lieu d'être olographe ou par acte public, est un testament mystique.
Nous avons dit ci-dessus (4) que l'acte de suscription
H) Devi».. 1838« % 105.
(3) 14 juillet.1836 (DeviU., 1836, 2, 48i).
(3) Suprà, n* 1510.
(4) Suprà, n* 1653.
n'est qu'un de ces actes simples qui peuvent se passer en brevet. Nous avons ajouté que la jurisprudence autorise le testateur, qui a de justes raisons de modifier un testament quMI a fait en cette forme, à se le faire remettre par le notaire (1). Nous n'avons pas besoin d'in^* sister davantage à cet égard, et Ton aperçoit sur-lechamp les conséquences que l'on peut tirer de ceci pour la macère des révocations.
Si donc le testateur brise les sceaux du testament mystique remis entre ses mains par le notaire, cette rupture sera une preuve de révocation. C'est ce que déeide la loi 30, au Codcj de testamenlis , portant: Siquideth testatorlinum^ velsignacula inciderit vel abstuleril, ut pote ejus mutatâ votuntate, leslamentum non valere (2).
2117. Remarquez pourtant que cette rupture des sceaux ne révoquera le testament mystique qu'autant que l'écrit intérieur ne sera pas un testament olographe; car dans ce dernier cas, il resterait toujours un testament parfait et intact, et l'on devrait supposer que si le testateur a ouvert l'enveloppe, c'était pour s'assurer qu'on n'avait rien changé à ses dispositions (3).
2118. Nous avons indiqué les différentes manières dont peuvent se produire les révocations de testament. Le droit romain en reconnaissait d'autres que le Code Napoléon n'a point adoptées.
Ainsi, comme nous l'avons dit (4), la révocation de plein droit d'un testament par un autre testament, était admise par les lois romaines. On ne reconnaissait pas qu'il pût exister plus d'un testament. Aujourd'hui un testament, qui n'aurait rien d'inconciliable avec le précéa dent, n'empêcherait pas Texécution simultanée des deux testaments.
(1) Paris, 10 juin 1848 (DevilL, 48, 2, 556. /. Palais. 1851 . p. 168).
(2) Voy. Merlin, Répert., V Révocai. de testam.^ § 4, p. S38,'qui réfute une (^inion contraire émise par Furgole. '•
(3) Toullier, t. V, n* 664. , :*>
(4) Swprà, n* 2067.
CHAPITRE V (art
2419. La nécessité d*une institution ou d'une exhérédatîop nominative des enfants du testateur, était prescrite à Rome pour la validité du testament (1). C'est pourquoi la survenance d'enfants obligeait le testateur à refaire son testament. Mais cette circonstance n*est pas. sous le Code Napoléon, une cause de révocation (2).
2120. 11 en est de même de la révocation pour an* deooeté du testament. Loin de voir chez nous dans le fait seul d,e l'ancienneté du testament un oubli du testateur, il faut y voir une persistance dans la même volonté. Cependant, en droit romain, après dix années de date, le testament était réputé nul et non avenu (3). Justinien modifia cette disposition, en exigeant en outre une déclaration du changement de volonté du testateor (4).
Article ^059.
Toute disposition testamentaire sera caduque^ si celui en faveur de qui elle est faite^ n'a pas survécu au testateur.
SOMMAIRE
SlSl. Si le testateur survit au gratifié, la disposition devient caduque.
3122. A moins qu'il ne soit prouvé que le legs est une reconnaissance de dette.
2f23. Quid du legs rémunéra toire.
2134. Les présomptions établies par Tart. 720 du Code Napoléon, en cas de mort dans un même événement, de personnes appelées à se succéder réciproquement ab
(1) InstiLt Quitus modis testam, infirmât § 1 » et De exhœreâ. Ub.f frtndfrio, et § 2.
(2) Merlin, Répert., vRévoe. de codidlle^ in fine. {Z} C. Theod., 1. 6, De testam,
(4) L. 27, C, De tesU^m. Junge Merlin, Répert., v* Révoe. dt îêitêm.f 9 5, p. 164 et suiv.
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intestat, sontrelles applicables entre le testateur et le légataire?
2125. Suite.
2126. Suite.
2127. Suite.
21 i8. Suite.
2129. Suite.
Suite
2131. Suite.
2152. Suite.
2133. Si la Tolcnté du testateur n'est point formelle, les héritiers du légataire ne sont point censés appelés à sa placée
2121. On appelle, en droit, dispositions caduquei, celles qui ne produisent pas d'efTei, à cause du refus ou de Timpossibilité de les recueillir (1). Caducum appellatur, dit Ulpien (2), veluli ceciderit ab eo. Ce sont les libéralités que les héritiers ne veulent pas ou ne peuvent pas recueillir, celles dont Constantin disait quœin casum cadunl (3). Ce mot se trouve dans la littérature lalîne» avant les lois caducaires d'Auguste (4), et il y a cette signification (5).
C'est un principe que nous avons eu plusieurs fois occasion de rappeler, que les dispositions testamentaires sont h\\e% resfectu personœ {^) . Si donc le légataire vient à mourir avant que le testament ne produise son effet par le décès du testateur, la disposition devient caduque ; car il n'y a personne pour la recueillir.
De là cette régie que tout legs, toute disposition à ^ cause de mort, contient la condition tacite, si le gratifié survit au testateur: règle générale essentielle qui s^ap--*
(1) Pothier, Pand,, t. II, p. 348 et 349, n* 377. Infrà, n* 2474.
(2) Ulpien, Fragm., t. XVII, § 1.
(3; L. penuU , G. , De delator.
(4) Caducœ hœrediîates (Cicér., Philippiq. 10, c. 6). •
(5) Heineccius, ad leg. Juliam et Papiam. Peppmam^ lîb. 3, c. 9iJm ûd cap. 2, p. 381.
(6) « Meriti, dignitatis, reverentiœ ei debitœ aut iimilium pmr^ 9 sonœ cohœrentium ratio kabetur. » (Doaeau, Comm, ^ lib. 8| cap. 4. ) Suprà. n* 285, art. 900.
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plîque à toutes les libéralités testamentaires, mais qu'il ne faul pas étendre aux dispositions qui ne sont pas faites à titre gratuit (1).
2122. C'est pourquoi si la disposition contenue dans le testament n'était pas une libéralité et qu'il fût prouvé, au contraire, que c'est une véritable reconnaissance de dette, il importerait peu que la personne qui est l'objet de la disposition n'eût pas survécu au testateur. On ne pourrait pas dire, en pareil cas, que cette reconnaissance de dette est faite respectu personœ; c'est un acte de conscience et de devoir dont les héritiers de la personne honorée sont appelés à profiter (2).
2123. Mais comme un legs rémunératoire est une libéralité véritable, faite nullojure cogente, la disposition de notre article devra être appliquée à Théritier du légataire prédécédé. C'est ce qu'a dtcidé un ariêtdupailfmentde Paris, du 5 juin 1631 (3), en repoussant la demande de la veuve d'un domestique auquel avait été fait un legs rémuDérktoire.
2124. Quand le testateur et le légataire viennent à périr dans le même événement, sans qu'on puisse connaitre celui des deux qui a survécu, la question de savoir si le prédécès doit être décidé par la présomption des art. 720 du Code Napoléon, n'est pas sans difficulté. EUi quidem possil apparere quis antè spirilum posnerit^ expediia est quœslio: si vero non appareil difjicilis est quœsiio. C'est ainsi que s'exprimait Ulpien (4). Depuis
(1) Avant la loi du 51 mai 1854, la mort civile du iestatepr ouTTsit la succession, et le légataire vivant à ccf moment recueillait la di8|)08ition ; de sorte que si sa mort naturelle arrivait ensuite, néme avant celle du testateur, il transmettait à ses héritiers le droit qu'il avait déjà recueilli. Aujourd'hui, la mort civile n'existe plos; la peine n'ouvre plus la buccession (tn^rà, n* 2482). Quii/ au cas d*ab8ence du donateur avant le décès du donataire {infràf
(2) Arrêt de la cour de Ntmes, 9 décembre 1822 (Dallez, 1825, 8, 29). Suprà, n«* 728, 729, 2056 et suiv.
^) Recueil d'arrôts et règlements du parlement de Paris, tirés lis néffloires de Bardet, t. i, I. 4, ch. 32. (4) L. 32, S 14, D., De donai. inler. vir, etuxar.
longtemps celte question est dans les écoles l'objet de beaucoup de controverses, et les opinions qui ont été émises sont si diverses et si nombreuses, quUl serait aussi fastidieux qu'inutile de les analyser. Fusarius (1) compte jusqu'à huit manières d'entendre une seule des lois du Digeste qui parlent des présomptions de survie. C'est la loi 9, § 1» D., De rébus dubiis. On peut juger par là combien la matière a dû èlre embrouillée par les Bubiilités capricieuses des docteurs qui ont voulu être ingénieux et nouveaux. Celui qui chercherait à les concilier s'exposerait aux plaisanteries encourues parle proconsul Gelius, dont Gicéron se moque avec beaucoup de sel, et qui s'était mis dans la tète d'accorder tous les philosophes grecs qui se trouvaient de son temps à Athènes (2).
Cependant, au milieu de ce chaos, il se rencontre des éléments lumineux. Il faut les dégager.
Bartole, en commentant la loi 16 D., De rébus dubiis (5), pense que les présomptions tirées de l'âge et du sexe ne s'appliquent pas aux dispositions de l'homme, mais qu'elles n'ont lieu que lorsqu'il s'agit d'un»^ disposition de la loi. Ârrêlons-nous à Topinion de ce docteur, l'un des flambeaux de la jurisprudence en Italie : « Islud • dubium depluribus marienlibm, qtiandoque émanât aliquo
(1) De iubst,, quœst, 4i6, p. 497.
(2) Cicéron, De legibus, 1. 1, § 20, t. XXXV, p. 57 (ëdil. P*iickoucke). Voy., au resle, Mascardus, De probat. concl. 1344. Menochius, prœsumpL 50, lib. 6. Peregrinus, De fideicomm. . art. 43, elc. Covarruvias, Variar. resoL, 1. 11, c. 7. Doneao sur la loi 9, § 1, D., D« reb. dub.
Menochius prétend que ce qui n élé écrit de mieux sur cette question, c*est la dissertation de Didanus Cofarruvias qui Tient d'être citée. Il y a cependant bien des subtilités dans les ioterprëtations de ce jurisconsulte. Il nous semble qu'un principe fo* cond en conséquences, comme celui qui sert de guide à Bariole» vaut mieux que tous les efforts d'esprit des autres docteurs, pour distinguer les divers cas et se préserver des conjectures capricieuses.
(3) C'est la loi Quoddepariler. Cette loi est indiquée dans Bariole (édit de 1615) la 17', parce que Bartole a fait deux lois:4è la loi 3. •
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agentê ex dispontione kominis inler vivos vel ullimâ vohtntëtef et tune nunquam aller alieri supervixisse prcesu* mitwr, mec adhibetur illa distinction decesseril imptibee
cum pubère, nec ne Si vero aliquo agente ex disposi"
tume legiê^ occurrit dubietas de pariter morientibus^ et Imc lexprœmmit aliquem super viv ère cum distinctione: aut éecessit pubes cum impubère^ et prœsumiîur impubes priée decessisse. Aut pubes cum pubère, et lune aulpersona pair&ni est in medio, et ille prœsumiîur decessisse^ qui mO' gis tpectat ad favorempalroni. Autpersonapatroni nonest in mediot et tune aut inier simul decedentes est votu$n fransmittcndœ hœreditalis » ut quia ascendens simul cum descendente decedit, et prœsumiîur ascendens priùs mor^ tutu; aut taie votum non est^ et lune ille succumbit, cui incumbit onus probandi aliquem supervixisse. •
Bariole donne ensuite celle raison frappante de la distincUon qu'il fait entre les successions testamentaires et lea saccessions ab intestat : « Ratio est, quia^ quùm qui»
• agit ex dispositione hominis.^ si non hahet effeclum, rema-
• nef dispositiojuris secundùmquam rcs habel pxilum suum : 9 tune lix non curât aliquid prœsumere ; sed quùm agitur ex 9 diêpositione legis, si lex in isto dubio nihil prœsumerety ca^ 9 nuremanerel indecisus; qmdnon esse débet. • Voilà une opinion simple» sensée et appuyée sur des raisons décisives. Furgole l'a embrassée (1 ) ; il déclare qu'elle lui parait plas conforme au véritable esprit des lois. C'est aussi le MDtîment de Lebrun (2).
On ne peut disconvenir, néanmoins, que la loi 26 D.» De pactis dotalibus^ ne paraisse former, au premier coup d'œil, une forte objection contre ce système.
« Un beau-père çt un gendre conviennent que si leur fille et épouse laisse, en décédant, un ûls âge d'un an qui loi survive, la dot appartiendra au mari : que si, au contraire, le fils meurt avant sa mère, et que celle-ci meure à son tour avant son mari, ce deruier n'aura
(1) Gh. 7. sect 6, n* 92.
(3) Suce0ssi4ms^ p. 15.
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qu*UDe portion de la dot. La femme périt avec son fils âgé d'un an, dans un naufrage. Papinien, consulté sur la question de savoir lequel de la mère ou de Tenfant avait prédécédé, répondit qu'il était vraisemblable que ' Tenfant était mort avant sa mère (1).
Voilà bien la présomption de survie résultant de la force de Tâge, appliquée par le plus grand des jurisconivltes romains à une stipulation, à une convention entrevifs. Il suffit de lire Gujas sur cette loi du Digeste (2), pour se convaincre que Papinien s'eçt décidé par la raison que Tenfant étant moins capable que sa mère de lutter avec la mort, est présumé avoir succombé plus t6t. : « PapiniantÂS respandit verisimile esse tenellum in fan- 9 tem spirilum posuisse confestim^ malrem diutiùspertulisse
> casum naufragii et filio supervixiise. »
Bartole a prévu Tobjection qu'on pourrait tirer de cette loi r il ne se dissimule pas qu^elle ne soit puissante: tamen conlrà hanc dislinctionem facil mulium hiec lex (5) ; mais il la réfuie de manière à ce qu'on ne puisse s'en prévaloir:
« Sed respondeo: ibi natura prolatorum verborum re-
> quirebat fdios supervivere,.. undè illud quod ibi dicilur^ ■ quahi priore impubère mortuo , débet intelliyi sic^ ut dir » camus quod secundùm propriam signi/icalionem stipulalio » non commit litur; sed si ad interpretationem veniamus^
• debemm dicere impuberem priùs dcfunclum^ et sic tnf^« » pretatio legis congruit cûm proprid significalione voca-
• buli. f el die quod ibi stipulatio continebat idem quod jus » commune. »
Ârrèions-nous à cette dernière raison.
La succession de la mère et du fils morts dans le même naufrage s'est en effet ouverte ab intestat; or, d'après les règles des successions légitimes, la présompr tîon est que le fils impubère est décédé avant sa mère, i cause de la faiblesse de l'ftge. Celte présomption étaot
(1^ Respans,, lib. 4.
(2) Vuy. son comm. sur le liv. 4 des R^fonses de Papinien.
(3) Loe. cit.
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une fois admise, on ne peut s'en écarter .pour ce qui concerM Texamen de la stipulation et Téchéance de la condition dont elle dépend ; car il serait ridicule de dire qoe cet enfant doit être considéré dans un cas comme prédécédé, et non dans Tautre. C'est donc avec raison que Papinien a dit qu'il était vraisemblable que l'enfant était mort avant la mère. Les règles relatives à Fouverture des successions ab intestat l'obligeaient à prononcer ainsi, et ces règles devenaient par contrecoup eeilea de la stipulation : « Vel die quod ibi stipulatiù » cantinebat idem quodpi$ commune. •
On oppose encore dans le système contraire à celui de ce jurisconsulte, la loi 9, § fin. si Luàus Titius^ D.» De rdms dubiis, dont voici Tespèce :
Lucius Titius institue par testament son ûls pubère seul héritier : le père et le fils meurent ensuite dans un même désastre. Tryphoninus décide que le fils a survécu au père, qu'il est censé avoir recueilli Thérédité ex tesla^ mento^ et qu'il la transmet à ses propres successeurs. II en serait autrement si le fils était impubère» ajoute le jurisconsulte; car alors on devrait supposer que le père a survécu au fils (i).
En considérant cette loi d'un œil inaltentif, on pourra dire qu'elle établit que les présomptions résultant delà faiblesse de l'âge doivent servir de guide» même dans la délation testamentaire de Thérédité; car dans l'espèce posée, le fils était héritier institué, et Tryphoninus dit qu'il doit recueillir l'hérédité ex leslamento.
Mais il est facile de répondre avec Bartole (2), que c'est par le secours de la disposition de la loi que la disposition testamentaire conserve sa force: quia Un dismsitio testamenti conlinebat idem quod dispositia legis. Le fils, en efiet, n'était*il pas successeur ab intestat de tous les biens de son père Lucius Titius? Et si Lucius Titius fût mort sans testament avec son fils.
(1) Tryphoninus, L 9, D. , De rébus Jubiis, Potbier, Pand. , t. II, p. 437, n*' i et 2.
(2) Loc. cil.
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n*aurait-il pas fallu décider que le Qls avait survécu, s'il était pubère, ou qu'il était préJécédé s'il était impubère? Or, le testament de Lucius Titius n'a eu pour but que de coufirmer le titre ab intestat au lieu de le détruire. Donc, le fils se trouvant tout à la fois héritier testamentaire et successeur a6 tnte^to(, on doit juger de la survie par les règles établies par la loi sur les successions légitimes ; car les deux titres sont confondus, et ce que la loi décide pour le successeur ab intestat ne saurait être effacé par la disposition de rhomme, en tant qu'il est héritier testamentaire. Y a* t-il quelque chose qui puisse empêcher ce fils d'être le légitime héritier de son père? Non, sans doute; et certes le testament qui le gratifiait n'a pu changer cette qualité impérissable! Il est donc vrai de dire qu'il gardera toujours le bénéfice des présomptions que la loi a voulu y attacher, et qu'il les gardera même s'il réunit» au titre de successeur ab intestat^ le titre d'héritier testamentaire qui le fortifie.
Telle est l'explication naturelle, irrésistible que Bartoie donne de la loi 9,.§ 4. M. Chabot n'a pas compris cette loi, qu'il interprète fort mal (1), et Ton voit que» quoiqu'il cite Bartoie, il ne s'est pas donné la peine de le lire.
Les deux lois que nous venons d'analyser, sont les seules qui soient susceptibles de quelque embarras. Toutes les autres prouvent que celui qui agit en vertu d'une disposition entre-vifs ou testamentaire, ne peut jamais exciper des présomptions de survie établies eo matière de succession légitime. C'est ce que nous montrerons bientôt.
Cujas, que nous citions tout à l'heure et dont on m saurait se passer sur un point de jurisprudence romaine, ne nous parait pas d'un avis opposé à Bartoie. Dans sa récitations solennelles sur le Digeste (2), il est un pas sage où il parle des présomptions de survie, et il veu
(1) Successions, sur Tart. 720.
(2) L. 17, D. , De rébus dubiis.
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que le fiU impubère soit censé être décédé avant son père ou sa mère, et que le fils pubère soit censé leur avoir survécu. Mais il est évident qu*il ne parle, en cet endroit, que des successions a6 in/e8/a/;cW ce qui résulte de ces mots: « filituvidetur hœres exUtisse matri ex Orphitiano... » , et plus bas, vers la fin : « licet cùm de successions qucerihirin patrem etfilium^ aliter prœmtnatur ex ordine naiurœ{\). •
Mais dans son commentaire sur la loi 26, D., DepacL doUUibus (2) où il s'occupe des stipulations entre- vifs el des testaments, il veut que Ton s'attache à la faveur de la cause pour décider la question de survie. C'est dire suffisamment qu'il rejette les présomptions admises et enseignées par lui pour les successions ah intestat. Et c'est en ce sens que nous disons que Bartole et Gujas sont unanimes. Car on ne peut se dissimuler que sur l'intelligence de certains aperçus, ils ne professent des avis différents. Mais ces divergences sont de peu d'importance, et nous ne nous arrêterons pas à les signaler.
Nous disons donc, d'après Bartole, avec Gujas et avec Pothier, qui a suivi ce dernier dans ses Pandectes (3), qu'il est dans l'esprit des lois romaines de se décider par la faveur de la cause, plutôt que par l'ordre de la nature. Beaucoup de lois en offrent la preuve.
Caïus institue Sempronius et lui substitue Titius au cas qu'il meure sans enfants, si sine liberis decesserit.
Sempronius a un fils; mais ils meurent l'un et l'autre dans un même naufrage ou accident. On devrait décider, d'après les présomptions sur les successions ab in^ lestai, que le fils pubère a survécu à son père; mais la faveur des fidéicommis porta Ulpien à décider que le père avait survécu au fils et qu'il était décédé sans en-
(1) « Sipater el fUius simul moriantur, videtur filius super- » 9ÛLiue. Hoc suggeril ordo naturœ. Ha fuitscriptum in monumento » Pttpmiani : Papiniano , iurbato ordine naturœ , fitio mortuo m
• seniô parentes feeerunt Similiter si mater et fUius nu>riantur,
» flius videbatur hœres extitisse matri ex Orphiliano. Et\hoc si fuertt » filius pubes. »
(2) Liv. 4 des Réponses de Papinien.
(3) Au tit. De rébus dubiis.
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fants (1); de cette manière le fidéicomtnis produisit son effet. Tous les auteurs s'accordent à dire que cette réponse du jurisconsulte est fondée sur la faveur des fioéicommis (2). Voilà donc la faveur de la cause qui donne lieu à une décision contraire aux présomptions résultant de Tordre de la nature (3).
Un mari et une femme se font une donation pendant le mariage. Si le donataire décède avant le donateur, on sait que la possession retourne à ce dernier; car les donations entre mari et femme ne peuvent être conGrmées que par le prédécés du donateur. Mais il arrive que les deux époux décèdent dans le même accident: que faudra-t-il décider? Paul n'hésite pas à dire qu'il conviendra de supposer que le donateur est mort avant le donataire, afin que la donation produise son effet (4).
Par le contrat de mariage de Gaîus et Sempronia, il a été stipulé que si Sempronia mourait pendant le mariage, le mari gagnerait la dot. Gaïus et Sempronia meu* rent dans le même événement. Tryphoninus veut qu'on suppose que la femme est morte avant le mari, et cette décision est encore fondée sur la faveur de la cause ; car, dit Polhier, il faut répondre pro possessore^ attendu que melior est causa pomdentis (5).
Un mari lègue à sa femme la dot qu'elle a apportée en mariage; Tun et l'autre périssent dans le même accident. Les héritiers du mari ne seront pas^tenus de la ptestation du prélegs. Il faudra supposer que la femme est morte avant le mari et que, par conséquent, le legs est caduc; car dans le doute melior est causa possidesUis,
M) Ulpien, 1. 10, § 1, D.,De rébus dubiis,
(2) Cujas, loc, cit. Voët, De rébus dubiiSj n** 3. Polhier, Pand., t. II, p. 348, n« 5.
(3) Ulpien, I. 17, § 7, D., adS. C. Trebellianum. /tift^Pothier, J)u don mutuel, part. 2, ch. 4, § 2, n* i86,.t. IV, p. 28! (2* édit. revue, de 4781).
(4) L. 8, D.. De rekms dubUs. Pothier, PmhI., t. II, p. 4S7, B* 4. Uipîen, L S2. § 44, 09 dmai. mter vir. et mar. Pothier, Pand., t. 11, p. 53, n^* 93.
(5) Pothier, Pand, , loc, dt.
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et Ton devra donner gain de cause ans héritiers du mari cpi sont possesseurs de la dot (1).
Cujas, qui cominente cette loi, est bien loin de croire que le jurisconsulte se soit décidé par des présomptions tirées de Tordre de la nature. Il dit formellement ;)u contraire : Duobus pariler mortuis, non videtur aller alleri sufervixisse; excipiuntur parentes et liberi (2). G*est aussi la règle que donne Bartole : « Ut possit agi ex disposilione 1 inter vivos vel ex ultimâ voluntate^ unus de pariler mo- ■ rienlêbus nunquàm supervixisse prœsumitur (3). •
Concluons donc que les présomptions de survie tirées de Tordre de la nature, ne sont pas applicables aux suocersions testamentaires et aux actes entre-vifs.
Ricard a enseigné, à lavérité, une opinion contraire (4); ilsoulient que, soit qu'il s'agisse de la volonté de la loi, Mil qu'il s'agisse de la disposition de rhonnme, on doit décider les présomptions de survie par la différence des iges et des sexes.
Mais il faut avouer qu'il entend les lois du Digeste dont nous venons de parler, et notamment la loi 9, §§ 3 6t4, D., De rébus dubiis, d'une manière absolument confraire aux autorités admises, et que, s'il a connu les interprétations que Bartole et Cujas en ont données, il ne t'occupe en aucune manière de les réfuter. Or, tous les liommes versés dans la connaissance du droit savent que ii Ricard est un guide assez bon à consulter dans les fueslions du droit français, il est très-sujet à errer lofslu'il se jette dans Texplication des difficultés du droit ^main. <1H. Ricard, dit Bretonnier (5), excelle dans les
* questions qui sont purement du droit français; mais
* dans celles qui sont du droit romain, il ne fait que
* bégayer. Cependant il a souvent la témérité de vouloir ^ disputer contre M. Gujas. Il me semble v^ir le roitelet ^ «'élever au-dessus de l'aigle. »
_ (1) Paul, I. 17, D., De rehus dtdmt. Polhîcr, Pond., U H ^- 438, n* 4.
\) Redi, totemn.^ sur la bi 16., D., De rébus duiiis. ^) Sur la M 17', D., De rébus dubOs.
(1) Trmêé des dispos, cùndil., n** S72 et siiiv. d) Sw Henrffs, 1. 1, p. 679.
Quant à la jurisprudence des arrêts, on trouve un arrêt du parlement de Bordeauxt rapporté par Automne (1), qui a jugé que la faiblesse du sexe ne pouvait pas faire présumer que la femme qui a fait naufrage avec son mari, fût morte la première. En conséquence, la donation que son mari lui avait faite fut adjugée à ses héritiers, et Ton décida que c'était aux héritiers du mari à prouver que la femme était décédée la première.
La jurisprudence se trouve donc venir à Tappui de Topinion des principaux jurisconsultes, pour établir que ce que la nécessité a fait adopter pour les successions ab intestat^en matière de présomptions de survienne doit pas être étendu aux successions testamentaires.
t2125. Mais cette doctrine doit*elle être suivie sous le Code Napoléon? x
Les auteurs sont à ce sujet divisés en deux camps. M. Chabot est à la tète de ceux qui ont adopté Topinion de Bprtole (2). D'autres, au contraire, et notamment M. Toullier (3), ont suivi la doctrine de Ricard.
Les raisons de décider étant les mêmes sous le Gode Napoléon que dans Taucienne jurisprudence, on ne doit pas s'écarter de Tautorité presque universelle dont Topinion de Bariole jouissait avant sa promulgation.
Le Code a complété, à la vérité, le système des pré-somptions de survie ébauché par les lois romaines sur les co-mourantsa6 intestat. Ce que le Digeste avait établi seulement dans le cas de mort simultanée du père et du fils, le Code l'a étendu à tous individus appelés à la succession l'un de Tautre qui meurent dans les mêmes ac-
fi^ Sur la loi 8, D., De rébus dubiis,
(2i Chabot, Successions, art. 720, n* 7. Delvincourt, t. Il, p. 225. Merlin, Rëpert., ▼* Mort^ § 3, art. 2. Delaporte, Pand. françaises, art 722. MM. Duranton, t. Vl,n*42. Zachariae, t. I,p. 180, § 85. Dallez, Répert. métli.^ v* Success,, ch. 1, sect. 1, h* 12. Marcadé, art. 722, n^ 8. Rolland de Villargues, Bépert, du notariat, y Succetîùms^ n* 27.
(3) Toullier, t. IV, n«* 78 et suiv. Malleville sur l'art 722. MM. Matpel, Success., n*' 14 et 15. Vazeille, art. 722, n* 5. Belost- Jolimont sur Chabot^ art 720, observ, 1. Poujol, n* 11, sur l'article 720. Taulier, Théorie du Code, t. III, p. 119.
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i.Il prévoit nn plus grand nombre de cas, et établit des ràgles plus générales. Mais il ne s'occupe dans tout eela que des successions ab intestat^ comme le prouve la mbriqne soos laquelle sont placés les art. 720, 721, etc. Eo vaiD M. Toullier et les auteurs que nous avons cités combattant sur les mots, chercbent-ils à persuader que le mot « successions > s'applique aux successions testamen-* taires : nous répondrons que si cette signification du mot
• successions» est exacte dans certains cas, elle ne Test pas dans celui qui nous occupe en ce moment. Eo effet, dans Tart. 71i, le législateur dit : « La propriété des biens 9 s'acquiert et se transmet par succession, par donation
• entre-vifs ou testamentaire, et par l'effet des obliga<«
• lions. > Voilà les trois grandes divisions tracées par le Code. On voit que le mot succession n'y sert qu'à désigner les successions ab intestat, que la succession testamentaire y est appelée donation testamentaire. Donc, lorsqu'à partir de Tarticle 718 le Gode Napoléon commence à traiter des successions, c'est, suivant la division de l'article 711 , des successions ab intestat qu'il entend parler, et non des successions testamentaires.
Sans doute il y a des régies qui , propres aux succès-* sjons légitimes, s'appliquent aux donations testamentaires. On peut citer les règles relatives au partage et au payement des dettes (1). Mais cette extension n'a lieu que lorsqu'il y a analogie parfaite dans les raisons de déci-* der, dans les causes et dans les effets.
Voyons si, ici, l'analogie existe.
212G. Or, Bartole nous a dit ci-dessus (2) qu'on ne saurait la trouver. Dans la succession légitime) il y a nécessité absolue d'établir des présomptions capables de trancber les difficultés de certains cas ambigus. Dans les donations testamentaires, cette nécessité n'a pas lieu. Dans les succesdions légitimes, lorsque deux individus, appelés à la succession l'un de l'autre viennent à mou«nr ensemble, et qu'on ignore quel est celui qui a pré-
(1) Suprà, »• 1839.
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décédé, au descendant duquel aurait-on adjugé la succession, si la loi n^était Tenue au secours de fignocance humaine? Devait*oo laisser indécise et en suspens la transmiaiiott des biens? Mais lorsqu'on réclame rexécution d'une donation testameniaire ou enire-vifi, on n'a pas à craindre cet inconvénieui; car si la disposition de rhomme tombe, il reste toujours la disposition de la loi, et la transoûssion des biens ne se trouve pas entravée.
M. TeuUier chercbe à réfuter celte distinction fondée sur la néMsské des choses, et il la combat par les raisons suivantes qu'il prétend être sans réplique (1) :
c Ni cette nécessité prétendue, ni la crainte de voir les biens rester vacants n'existent* en aucun cas, en écartant les présompitions de survie. On n*en connaît pas moins, avec certitude, à quels héritiers doivent être déférées les successions des personnes qui ont péri dans le même événement ; elles seront alors déférées comme si l'autre* personne était absente, sans que son existence fût reconnue (art. 135).
» Posons l'exemple donné parle tribun Sîméon, d'un père et d*un fils qui ont péri dans le même événement; Bul besoin de présomption If^gale de survie pour connaître k qui la succession de l'un et de l'autre doit être déférée.
» Celle du fils sera déférée h ses héritiers légitimes de la même manière que si le père était absent, sans que son existence fût reconnue. Pourquoi cela? parce qu'on ignore si le fils a survécti.
» Et de même celle du père sera déférée à ses héri- • tiers légitimes, comme si le fils était absent, etc. •
Mats ce n'est pas avec de si fragiles arguments que M. TouUier peut ébranler les (irofouds et lumineux mo-* tifs par lesquels Bartule justifie sa distinction. Car, enfin, qu'est-ce qu'un absent? G^est celui dont ou iguores'il esif mort ou vfvant; c*est celui dont Texislence se trouve enveloppée d^nn nuage impossible à dissiper. Qr, est-ce
(l) T. IV, n- 78,
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bien sérieusement qve M. Toullier Teut que nons considérioDS comme absent oeluî dont la mort est attestée par ie fafai érénement lui-même q«î a fait naître la con* lestation? N'est-ce pas abuser du droit de raisonner que ^^assiroiler à un absent ceint dont le trépas est reconnn et «fèré? Et pourquoi? Parce qu*on n'a pas entenda ionier Theare précise de sa mort ! !
La nécessité de s'arrêter à des présomptions légalear pour déterminer la marche des successions de deux inëÎTÎdttâ co-mourants ab intestat, ressort donc de Tinuiilité même des eiTorts que fait M. Toullier pour établir que cette nécessité est imaginaire. Si la loi n'eût pas été asseï prévoyante pour suppléer h Timpossibilité de ûiet rbeure de la mort des deux victimes, leurs biens seraient devenus vacants. Ils n'auraient pas même pu suivre la succession des biens des absents; car la loi se g^rde hien de confondre un homme mort avec un bomme absent.
2127. En second lien, remarquons que lorsque les iuecesaioBs de deux individus qui pérfeseat dans un mène événement viennent à s'ouvrir ab inteitat^ le lé-* gislateur n'a aucune préférence à foire ealre ceux qui se les disputent; ils viennent tous nvec des droits réglés par la loi elle-même. Que devait donc faire le législateur ao milieu de ce conflit de personnes également favorables! 11 devait se déterminer par les présomptions de aurviie tirées ex ordine naturœ; c'est ce qu'il a fait dans le droîi romain et dans le droit français, parce que c'était le seul moyen de sortir de la dif^ulté.
Mais sMl s'agit de donations testamentaires ou entre» vife» il n'en est pas de même.
Le successeur efr intestat est préférable à ce^ui qui nV pevr lui que la vofonté de l^omme ; c'est le sncoessenr mb intestat que la loi saisit. Le légataire on ceint qui le représente doit donc prouver son droit afin d'obtenir la: délivranee* Or» si le testateur et le légataire sont enTe*" toppés dans ta même caCestrephe» les héritiers èa légataire qui se présenteront peur obtenir te legs fait à leur aoleur, et qui ne i'tppnieront ^esvrua «iireebsfHr et
discutable» seront considérés d'un œil bien moins fayo*^ rable que rhéritier ah intestat^ qui a pour lui le vœu déjà loi. Cette faveur suffira donc pour faire décider que je legs n'est pas dû, jusqu'à ce qu'il soit prouvé que 1^ légataire est mort après le testateur. Rien n'oblige le léi-^ gislateur à trancher le nœud gordien par des présomptions de survie souvent incertaines et contraires à la vérité.
S'agit-il d'une donation entre-vifs faite avec pacte de retour? Le donataire et le donateur périssent ensemble sans qu'on puisse connaître lequel a prédécéiié. Qu'avons-nous besoin de recourir à des présomptions équir voques de survie, pour savoir à qui doivent rester les biens? Lies héritiers du donataire sont en possession. Or^meliar est caMapossidentis. C'est donc à celui qui veut faire cesser cette possession à prouver que le donateur a survécu. La faveur de la cause lève toutes les difficultés f- Aucune nécessité ne force à présumer ce qui dans le fait • peut très-facilement ne pas exister.
2128. En troisième lieu» lorsque la loi a recouru à r des présomptions dans le cas prévu par les art. 720 et. suivants du Code Napoléon, elle a cherché à se rappro^.i cher de la vérité et de la justice. Elle s'est fondée s^r l'ordre suivi par la nature dans la destruction successive des individus, afin de donner aux biens laissés ab intestat la destination la plus conforme aux affections du .. sang et aux liens de la parenté, en un mot, aux droits de la nature elle-même. Mais qui ne voit que son dessein serait étrangement méconnu, si l'on appliquait aux do-^ ' nations entre*vifs ou testamentaires les présomptions/, qui ont frappé le législateur dans les successions ab in-^ tentait Les donations ne sont, en effet, le plus souvent/ qu'un moyen de renverser Tordre naturel de la succès- ,, sion des biens, de dépouiller celui que la nature préfdr , rait, pour avantager un homme tout à fait indifférent. Or» ^ pourra-t-on recourir, dans un cas eemblable, aux pré* comptions tirées ex prdine naturi» pour le oas ou c'est lat ; loi seule qui veille à la Iraosn^ission des biensi G'^at^t^ invoquer les lois de la nature au moment où elleBatal^
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dérangées par la volonlé de l^homme ; c*est attribuer i la disposition de rhomme un privilège que la loi n*a îiitroaiiit que pour le cas où elle dispose elle-même. Âii^î, sous ce nouveau point de vue, il n*y a pas d'ana* logie réelle entre les aeux cas si heureusement distingués par Bartole.
2129. Nous pouvons donc conclure que la doctrine de ce jurisconsulte doit être suivie dans toute sa pureté, et c^est ce qu*a très-bien compris la jurisprudence des arrêts qui« ayant eu dans ces derniers temps à se prononcer sur la difficulté, a fait prévaloir les véritables principes (i).
2130. Pourtant, en faisant Tapplication au droit fran« çais de la doctrine de Bartole, il faut user de précaution et avoir égard aux modifications que ce droit a faites à quelques principes du droit romain. On se tromperait,
Ear exemple, si on suivait la décision de la loi 17, § 7, Ijod S. C. Trebellianum, dont nous avons parlé (2). Il est évident que cette décision est due à la faveur des fidéicommis et des dernières volontés. Nous , qui envi* ronnons les successeurs ab intestat de plus de faveur que les donataires par testament, nous devons rejeter Tappli* cation de cette loi. En thèse générale nous disons que c*6st pour celui qui possède qu'il faut se décider, et que c'est à celui qui réclame les liiens à prouver le fondement de son droit.
2i31. Remarquons, en outre, que lorsqu'un titre testamentaire concourt avec le titre d'héritier légitime , la présomption de survie établie pour les successions db tmieêtal doit être appliquée; car le titre testamentaire qui a pour but d*agrandir le titre de successeur légitime, ne peut en détruire ni en empêcher les effets. C'est la doctrine qiie nous avons vu professer par Bartole, sur la loi 9, S final, D., JD^ rébus dubiis (3).
(f) Borderai, S9 janfier 1849 (nevilL. 49, 3, 625). Par», SO navenbre 1850 (Devilh, 51, 3, 404).
(3)5ii/Nrà, n-3t04.
Ci) Snprà,jf il2L
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2192. 11 ea est de même lorsque le jugemeol à po^ ter sur la stipulation ou sur la disposition testamentaire dépend de la question de survie entre deux personnes iippelées a la succession ab imiestai Tune de Tautre et jnortes dans le mâme événement. Nous avons examiné avec Bartole (1 ) un cas de cette espèce dans la loi 26 au Digesta, Depaclùdotalibus. Il faut alors s'attacher aux présomptions ae survie déterminées pour les successions ab intestat; car on ne peut pas faire que la même personne soit prédécédèe s'il s agit de auccession légitime, et qu'elle soit décédée à une époque inconnue, s'il s'agit de savoir quel a été Tinstant de la mort pour déterminer l'effet d'une donation entre-vifs ou testamentaire. Cette absurdité serait choquante, et elle n'est entrée dans Tesprit d'aucun de ceux qui ont interprété les lois romaines.
2133 Nous avons dit tout à l'heure (2) que notre ar* ticle, en voulant que le légataire survive a« testateur pour que la disposition ne soit pas caduque, s'est décidé par le principe que les dispositions testamentaires sont faites en vue de la personne gratifiée et nullement en vue de la personne de ses héritiers. Pour que les héritiers soient cennéti appelés à ia place du légataire, il faut que le testateur ait manifesté à cet égard une volonté explicite et précise.
Que si cette volonté n'est pas formelle» on ne l'admet
{>as aisément : c'est pourquoi Voët Hécide que lorsque e testateur s*est borné à dire: « Je lègue ma maison à » Titius pour lui et ses héritiers , • les héritiers de Titius décédé avant le disposant ne pourront prétendre au legs. Car cette adjonction « pour lui et ses héritiers » ne peut, suivant Yoét (3), avoir la vertu de disposer: il faut la considérer comme une énonciatum inutile, puisque ce qui est acquis à quelqu'un est aussi acquis a ses héritiers.
(1) S«rpnl, n* StU.
(2) Su ,rà, n* 2121 : € ... Stc ttl adjecUo Ma prose H hsmdibm 9 Ht Al/ dispanat, sed super flua plané sil. »
(Z) Ad F and.. Quand, dies légal, ced.^ n* 1 1» flm.
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QodDt à nous , tout en ne niant pas ce qu'il peut y avoir de vrai dans ces obseryations de Voêt, nous voulons qu'on ne se prononce pas dans un sens trop absohi et qu'on consulte les circonstances (i). >
AnncLS 4040.
Toute disposition testamentaire faite sous une condition dépendante d'un événemeiit incertain^ et telle que^ dans l'intention du testateur^ cette disposition ne doive être exécutée qu'autant que Févénement arrivera ou n'arrivera pas^ sera caduque^ si l'héritier institué ou le légataire décède avant raccomplissement de la condition.
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GOIIMENTAIRE.
2134. Dans notre commentaire de Part. 900, nous avons exposét avec des détails complets, le caractère et lés effets des oenditians. Nous ne pouvons donc <fu« nous inférer à ce que nous avons dit, en cet endroit, du sujet qui fait la matière de oolfe «rtâele (2).
Article 4044.
La condition qui, dans l'intention du testateur^ ne fait que suspendre rexéention de la diâposition^ n'empêchera pas Théritier institué, ou le légataire^ d'avoir un droit acquis et transmissible à ses héritiers.
SOMMAIRE
3135. Exi^cation.
(i) Arrêt du parlsnant^ Paris, du 3S jim 4671, ■. ie lamoignon premier président, Fourcroy et Biffre plaidants {Jaumêt duPalaii.i l,p. 124).
i3j 5iiprâ, B«* 187 à SSt. . - >,
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COmiENTAIRE.
2135. Cet article n'est que Tapplication de ce principe que lorsque la condition ne fait que suspendre Texécution, et non la disposition, celte disposition est pure et simple. Purum est legatum quià non conditioner sed morâ smpenditur (1).
Or, la disposition étant pure et simple, il suit qu'elle a été transmise an légataire dés Tinstant de la mort du testateur. Donc, si le légataire en a été saisi, il a pu évidemment la traosmettre à ses héritiers , quoique Texécution en ait été suspendue par quelque délai ou autre modalité.
Le legs sera cadac^ si la chose léguée a totalement péri pendant la vie du testateur.
Il en sera de même^ si elle a péri depuis sa mort, sans le fait et la faute de rhérilier, quoique celui-ci ait été mis en retard de la délivrer, lorsqu'elle eût également dû périr entre les mains du légataire.
SOMMAIRE
2136. De la caducité par la perte de la chose léguée.
2137. De la perte arrivée pendant la vie du testateur.
2138. Quaod une chose est-elle censée avoir péri.
2139. Principes à reflet d'apprécier ce que l'on doit entendre
par la perte de la chose. — Du changement de la chose d'une espèce en une autre.
2140. Changement de la chose légoée par accession.
2141. Quid da changement des (parties diverses dont se compose
la chose léguée.
2142. Il ne faut pas oublier qu'en cette matière la volonté d«
testateur doit prévaloir avant tout.
2143. L'insuffisance clés biens de la succession peut rendre le
legs caduc en tout ou en partie.
2144. De la perte arrivée après la mort du testateur.
(1) Papinien, U 17, D«, De amdU. cf demonsc*
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COMMENTAIRE. é
2136. L'article précédent s^estoccapé delà caducité du legs provenant du prédécés de la personne gratifiée. Notrearticle traite d'une autre cause de caducité, à savoir de celle qui a lieu par la perte de la cl^ose léguée.
La perte de la chose l^uée peut se produire dans des circonstances diverseo. Elle peut avoir lieu après la mort du testateur, ou avant la mort du testateur. Depuis la mort du testateur la perte peut être imputée tanlèti la forcé majeure, tantôt â la faute de rbéritier, et il ré« suite de ces deux hypothèses des conséquences diverses sur le droit du légataire.
Nous avons parlé dans notre commentaire de Tarticie 1018 (1), du cas oâ, depuis la mort du testateur, la chose léguée a péri par la faute de Théritier , et du cas où elle a péri après la mise en demeure.
Il nous reste à nous occuper du cas où le legs devient caduc par la perte de la chose léguée durant la vie du teilateur, ou après la mort, mais sans le fait de rhéritief .
2137. Et d^abordi parlons de la perte arrivée pendant la Tîè du testateur.
Il n*y a pas de difficulté pour décider que la perte to* tile de la chose léguée opère Textinction du legs (2). Ainsi, Primus lègue à Titius sa maison; avant la mort da testateur, cette maison est entraînée, sol et bâtisse» far une inondation. La disposition sera évidemment caduque, puisqu'il n'y aura plus rien de la chose à laquelle cHe8*applique(3).
Si la chose ne périt qu'en partie, le legs ne sera éga« l^iAent caduc qu'en partie. Le Digeste, toujours si riche ^Ma matière des legs, contient plusieurs lois qui le dé« <!î<l^t ainsi (4), et rien n'est plus évident.
(l)si9>rd,nM954.
^ Pomponius, 1. S6^ § i , D. , 0« legai. ,1*. ^ Pothier, Pond.. U 11, p. 343, n- 353. Voèt, Ad Pond., De %^t Q* 50. Ricard, Dcnatians. part. 3. n* 5^7.. . .
(*) Pooponios, l 39, D.V Aè iegàuA^l Paîil, 1, 8, S 3, D., J^s
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2138. Ici se présente la question de savoir quand une chose est censée avoir péri, question pour la solution de laquelle les lois romaines viennenlencore à notre secours.
Mais avant de Texaminer, il Faut bien se pénétrer de cette vérité» à savoir, qu'au point de vue de notre article, il doit être supposé en fait que la chose léguée est une chose présente au moment du testament, sur laquéfle 8*est portée précisément l'attention du testateur: car» si ce dernier avait voulu léguer une chose future , sous la aeule condition qu^elle existât à son décès, il serait inutile de se préoccuper des faits de force majeure ou autres qui auraient précédé la mort du disposant.
Je m^explique:
Pierre lègue à François sa récolte. Qu'importe le sort de la récolte pendante au moment du testameat« qu^importe sa perte ou sa consommation ? Ce n'est pas d'elle qu'il s'agit, c'est de la récolte pendante au jour du décès.
Pierre lègue à son neveu la fin de son bail. Le bail dont il s'occupe n'est pas le bail existant au moment du testament^ et il sera indifférent que ce bail soit expiré. La fin de bail léguée est celle du bail courant «u moment du décès, et il ne faudra penser qu'à celle-là.
Quoique ces vérités soient frappantes d'évidence, on les a contestées daus l'espèce suivante, et c'est ce qui nous a déterminé à les formuler.
Un sieur Bonnefoy avait déclaré léguer à l\in de ses neveux, Antoine Bonnefoy, la jouissance, pour ce qui resterait à courir après sa mort, d'un appartement que le testateur occupait alors en vertu d'un oail qui devait expirer sept ans aprèi*. Au bout des sept ans le testateur renouvela ce bail, et le dernier bail avait deux années déjà commencées lorsque le testateur mourut. Le léga- ' taire universel refusa à Antoine Bonnefoy la délivrance de son legs sous le prétexte que ce legs était caduc par l'expiration du bail précédent, le seul compris, suivant
hgdi.. S*. Dlpîen, 1. SS, J %, D.. De lê§uL, S*. Cetout, 1. 79, D., De leguk, 3*. Fothier, Pami., loe. eiL^ n*S54. Voèt, bc. cÀ., r 89. fticard, (06. cil.
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laiy dtM la dîspositioa. Mais ce système fat repoussé Mr anélde b cour de cassation du 12 décembre 1831 (1). Il n*éliU p«B propossbie, ot les raisons abondaient po«r tD déoNOlrer lee efttës faibles.
fl39« Ceci posé et bien entendu, arriTonsmn notions ^'il b«t aroir présentes à Tesprit pour se faire des idées justes sur ce que Ton doit entendre par la perte de la diose. Il est des changements qui équivalent à perte; fl en est d'autres qui, loin de détruire la chose, ne font que raméHorer ou l'augmenter. Il est des pertes qui se réparent^ ei que le testateur a voulu fnire disparaître, à eété de celles qu'il laisse sans réfection, toutes ces nuances doivent être distinguées et mûrement pesées.
Une chose a péri dans le sens d^ la loi, non-seule- Beat qvaiid elte a cessé d'exister absolument, mais en» eoie q«and elle a cessé d*exisler dans l'espèce qu^elle avait. De 4à, il suit que la permutation de la chose iéfiée en «ne autre espèce anéantit le legs : « Exdimolmtimmeipermuiaiiane rei legatœ in alîeram speciem volun* tês Mffaia videiur (2). •
La loi 88, m principio^ D., De légat 3* (3), donne pour exemple de cette 'égle le cas où te testateur a jant iégaè^e la lame, en a fait ensuite des habits; et encore aeiui oà le testateur ayant légi>é une certaine quantité de Imms, en a fait construire un vaisseau. Ni les babils, ai le vaisseau ne sont «tus, à moins d'une volonté bien tiaira exprimée dans le testaflaest (4).
Toolefois, les jurisconsultes romains proposent une aolttlîon différente, lorsque le char gement s'applique à tmeehosequi, quoique ayant revêtu une forme neuvelle, peut aisément reprendre la forme qu'elle avait aupara-
eevi, tels sont les métaux C'est pourquoi, suivant
Paul (5), si je lègue à un individu un lingot d'argent»
tl) Bevill., 33 1, 514. faèaU, L IXI¥, p. IS5.
(9; Ihntica. De eonj. utt. voluM., L li, t. Il, n*8. Maroellait f 1,1.6, D., Dtf atfn» Ittg. ^ocliier, Poiui., t. 11, p. 344, n'' 358.
(3) Paul, lib. 5, ad Ug Jul. et Pap.
* 14^ totliter« Pttad.. lac cU. Ricard, parL 3, a*' 394 et suiv.
(5) L. 78, S 4, D., Ifo legoL, 3-. Pothier, PamL^ LlU Jh 41i^ «•1.
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et qu'ensuite j*en fasse de la vaisselle, le legs sera dû ; car fargent ne perd pas son nom par cette transformation, et il peut de suite reprendre la forme de lingot par Faclion du fou : •Cujushac ratio tradilur : quippe ea quœ 9 uUis naturœ sunt. ut sœpiùsin sua possint reaigi initia^ » ea maleriœ poteuliâ vicia, nunquam vires ejus effugiant.*
Pourtant^ comme tout ici est dominé par Tintention du testateur^ le juge examinera si sa volonté n*a pas été de révoquer le legs» et plus d'une circonstance de Tait pourra se présenter pour faire décider Taffirmative.
Quoi qu il en soit, les mêmes doutes n'existeront pas ai le testateur ayant légué un morceau de marbre, en a fait faire une statue, parce que, s'il est une fois façonné et travaillé, il ne peut reprendre son ancienne forme (1).
2440. L'accession fait souvent changer une chose de forme et de valeur... Et cependant cette chose ne cesse pas de demeurer ce qu'elle était. Le seul point à considérer est si la chose léguée forme le principal dans cette union, et si la chose ajoutée ne forme que l'accessoire. Dans ce dernier cas, il n'y aura pas transformation lé* gale de la chose, et le legs ne sera pas caduc (2).
Toutefois l'intention du testateur (on ne saurait trop le répéter) devra être rapprochée de cette régie pour la conGrmer ou rinfirmer. En matière de legs, la volonté est la régie souveraine.
On peut donner pour exemple le cas où le testateur, après avoir légué un emplacement, y a élevé des constructions. En règle générale, ces constructions devront appartenir au légataire de remplacement, en vertu de la maxime œdificium solo cedit. G est ce que nous avons éta* bli ci-dessus (3). Mais si le testateur a manifesté une volonté contraire soit explicitement, soit implicitement» cette règle de droit ne sera pas suivie.
(1) Paul, lœ. eU. Voy., sur ce point, Bartole au smet de la loi 44, § 2, D., De légat.. 1*, n* 1. Mantica, lac. cit. Gujas au sujet de la loi 18, ^3, D., Depigtwribus {ad Ub. 29. Pauli mi edtcL). Ricard, lœ. cit.
(2) Ulpien, i. 44, § 4, D., De UaaL, i\ PauU I. 98, § 8» D., De êoluL Gujas sur les lois 21 et 2i, D., De legaU^ i\
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3141. Il y a des objets qui se composent de parties dWerses, dont l'ensemble forme un tout ayant une forme déterminée : telle est une maison où se trouve Tassemblsge de pierres de différentes formes et grandeurs, de pièces de bois, etc.. Lorsqu'il s'agit d*un objet de cette oature» le changement des parties ne peut nuire au tout; toutes les pierres de la maison peuvent être changées les unes après les autres, la maison n'en restera pas moins une maison. Si donc le testateur lègue une maison, et qu'ensuite il la refasse peu à peu, partie par partie, de fond en comble, elle sera toujours due. C'est la solution donnée par Gaïus (1). Pomponius (2) cite nn eiçrnpie analogue, celui du legs d'un vaisseau réparé tant de fois depuis le testament qu*il aurait été entièrement refait. Dans ces espèces^ en effet, le corps ne cesse pMde subsister; ce sont des parties existantes qui re- {Nient l'union de parties nouvelles.
2142. Quand le testateur a détruit la chose qui faisait l'objet de sa disposition : quand pnr exemple il a démoli la maison et qu'il en a fait bâtir une autre à la place, on demande si le legs sera dû. Suivant Gaîus il ttt censé caduc, par la raison que la nouvelle maison M un autre corps qui n'est pas compris dans le legs : \ <Sî domus fuerit legaia...^ et ed domo deslructâ^ aliam •eodem loco teslator œdi^averii^ dicemus inierire le-- *jQtum, nisi aliud testalorem senêisse fuerit adproba- >/iim(3). • Il y a plus, et d'après Mantica (4) cette déebioD devrait avoir lieu, soit que le testateur eût dé* ■olî volontairement la maison, soit qu'elle eût été démolie par cas fortuit.
Mais pour dire notre avis là-dessus, il nous semble
2 De ces décisions sont plutôt de fait que de droit, et il Bt prendre garde de ne pas voir des régies générales
(1) L. 65, § 2, D.,D0 légat., 1*.
Jl i.. 84, 1 4, D., De légat., !•. Pothfer, Pamï., t. Il, p. 345, ■*3M. Jmge Pothîer, Oonitl. testam,, cb. 0, sect. 4, art. 1, § 3. GfMiier, n* 3t6. Daranion, t. IX. n* 493. .
r;^ (kiii8« I. «5. § % D., J^ iegat.^ t". Pothîer, Pand.^Jçe. cit.
l) U»nûtAià'ifrèsJ9Béià)itàe.eit:
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là OÙ n'existent que des décisions sur des cas particuliers (1). Ainsi par exemple» si le testa teinr démolissait la maison léguée, et si avec les mêmes matériaux il en construisait une autre sur le même emplacement» afin de se procurer plus de commodité, nous pensons que le legs ne serait pas caduc (2). Mais s'il détruisait la maîaon léguée afin d'en employer les matériaux à autre chose» et qu'ensuite avec d'autres matériaux il fU édifier une maison nouvelle sur des plans tout difi'éreiits de Tancien bâtiment, on pourrait dire que le legs a été révoqué, et que ce qui existe n'est pas ce qui a été légué.
2143. L'insuffisance des biens laissés à son décès par le testateur, produit des eflTets analogues à la perte de la chose léguée. Si par exemple le testateur, estimant sa fortune au-dessus de sa valeur, fait des legs que les ré* serves empêchent de payer en tout ou en partie, il j aura, pour ainsi dire, caducité totale on partielle, ou si l'on aime mieux, inutilité du legs.
Notez que pour que l'in^uifisance des biens de la succession puisse être opposée au légataire, il faut qu'elle résulte d'une liquidadon régulière. On trouve ces points consacrés dans un arrêt de la cour de Paris du 3 mars 1820 (3).
11 y a» du reste, cette différence entre la perte réelle
(1) Svprà, n» 1940. Voët, Ad Pand., De légat. ^ n* 55.
(2) Ricard, part 3, n' 386.
(3) Entre autres inoyeos opposés par la légataire universelle à la demande en délivrance d'un legs particulier de 12,000 fr., oa faisait valoir subsidiairement celui-ci : que le legs particulier dont il s'agissait devait être déclaré nul, parce que les forces de la succession constatées par Finvenlaire étaient presque absorbées par les dettes du défunt.
Voici sur ce point la réponse du jugement qui fut adoptée pv Tarrèt du 3 mars 1820 de la cour de Paris (Devili., 6, 2, 217):
« Attendu que rinsulûsance de la succession pour acquitter » les reprises de la veuve du testateur ne rendrait paa nais en
• droit, mais seulement inutiles en (ait les différents legs portés »*au testament ; q^e d'ailleurs cette insuflisanoe ne {^««irait cir» » établie que par une liquidation régulièremcAt faite, el q«*il a'a
• ll^s ancore éié pcocééé àcetta liqridalioa, etc.,^ etc.
' » Par ces motifs, déclare vaiabhle legs donâ il s'agitsi «tc^ ^k.»
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et Viosuffisance, que la perte éteint le legs d'une mamète abeolue, au lieu que le legs peut reprendre sa force, si des ressources inespérées viennent mettre dans la saccesaion de quoi Tacquitter.
2144. Venons maintenant au cas ou la perte arrive après la mort du testateur.
• Nous avons dit ci-dessus (i), qu'aux termes de la deuxième disposition de notre article, le legs est Cêdmt si la chose a péri après te décès du testateur, aana le fait et la faute de l'héritier: cette disposition n^est que l'application du principe res périt domino : et ce n'est point là à proprement parler une caducité. Aussi a-t-on critiqué avec raison les exprèssions du Code sur ce point (2). En effet, le légataire a acquis la propriété de la chose léguée au moment de l'ouverture de la succession (5). Il n'y a donc pas de caducité, puisque tout au moins la disposition a produit la saisine de droit.
Article ^045.
La disposition testamentaire sera caduque^ lorsque rhéritier institué ou le légataire la répudiera, ou se trouvera incapable de la recueillir.
SOMBÙéIKEL
S145. De la caducité par répudiation.
St46. D«^ répoque à considérer pour apprécier rincapacité du
légataire. — Renvoi.
SUT. De la difiertnce entre la danation et le legs ^ant à Fàe-
ceptation.
2148. De la faculté de répudier une hérédité en droit romain. SI49. Des condîtfons nécessaires pour pouvoir répudier une
lité. •»• 1* U faut que les choses soient entières.
m ZacharisB, u V, 8 ISCp- 451, Mie 7.
^ Suprà, n* 1925. .
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3150. Explication de cette condition.
3151. Quelles personnes néanmoins pourraient être admises à
revenir contre leur acceptation.
2152. ^ Il faut que l'échéance soit arrivée.
2153. 3"^ Il faut que la répudiation ait lieu pour le tout.
2154. Quelles personnes peuvent répudier.
2155. Par quels actes on peut répudier.
2156. Exemples de renonciaiion tacite dans l'ancien droit.
2157. De la jurisprudence sur ce point.
2158. Le légataire peut retirer sa renonciation, s'il n'y a eu ni
partage ni acceptation par un autre légataire ou héritier.
2159. Les créanciers du légataire peuvent être admis a accepter
la libéralité à laquelle il a renoncé.
2145. Le Gode» après avoir parlé dans Tart. 1039 du cas où la disposition devient caduque par le prédécès du légataire, revient aux causes de caducité dont Torigine est dans la personne de ce même légataire; Tart. 1045 traite de la caducité provenant de la répudiation ou de Tincapacité.
2146. Nous avons vu ci-dessus les incapacités qui empêchent de recueillir une disposition testamentaire (1), nous ne voulons pas y revenir; nous noue bornerons à rappeler que Tincapacilé du légataire doit èire considérée au moment où le testament produit son effet, et que c'est alors seulement qu'elle opère et rend la disposition caduque. Car Tincapacité survenue après que le legs a été acquis à la personne gratifiée n'a pas d'effet rétroactif. On peut recourir à ce aue nous avons dit cidessus (2), sur les époques à considérer pour déterminer la capacité des héritiers ou légataires.
2147. En voilà donc assez sur rincapacité (5). Passons à la répudiation.
Toute libéralité doit être acceptée : Invilo benefîch$m nondatur. 11 y a pourtant, à cet égard, une différence
(1) N** 511 et suiv., art. 902.
(2) N*** 453 et suiv. (observât, prél. du ch. 3). {^ Voy. encore infrà, nr* 2484 et 2485.
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entre la donation et le legs. L^acceptation des donations entre-Tifs doit être eipresse et authentique comme la donation ; il n*en est pas de môme de Tacceptation des libéralités à cause de mort. Elle résulte le plus souvent d'actes tacites; on la présume même volontiers, et le legs est toujours censé accepté, à moins que cette présomption ne soit exclue par la répudiation.
Il suit de là que, lorsqu'un donataire en(re*vifs meurt avant d^avoir accepté formellement la donation , cette donation est destituée d'effets, parce que la donation est un contrat qui ne subsiste que par le concours de deux volontés légalement manifestées. Si au contraire le légataire meurt avant d'avoir fait connaître son acceptation, il n'en transmet pas moins à son héritier le droit à la chose léguée qu'il a acquis dés le jour de la mort du testateur.
2148. Dans le droit du Digeste où Ton distinguait les bériliers en héritiers siens, héritiers nécessaires et héri- Cers étrangers, loul le monde n*avait pas la faculté de répudier une hérédité (2). Les héritiers siens et nécessaires, qai étaient héritiers de plein droit et malgré eux, ne pouvaient répudier d'après la maxime : Qui semel est hœres ncnpolest desinere esse hœres. Le préteur accordait touteibis le bénéCce d'abstention aux héritiers siens, c'est-àlire aux enfants. Ce bénéfice d'abstention ne leur faisait pas perdre la qualité d'héritier; ils la conservaient toujours; seulement ils n'étaient pas soumis aux charges et Htions héréditaires. Il y avait donc une différence essentielle entre la répudiation et l'abstention. La répudiation faisait perdre la qualité d'héritier; l'abstention n'effaçait que l'obligation oes charges héréditaires (3).
lustinien abrogea cette différence par la loi 22, § i, ttCode de jure deliberandi, qui établit un droit nouveau, A qui déclare que l'abstention, de même que la répudia- ^Q, résout tous les droits à l'hérédité et en dépouille
;i)Art1014duC. Nap.
') N- 1806 et suir., art. 1006.
) Poihier, Pand., t. Il, p. 246» n- 83, 86, 88.
nr. 2i
celui qui s^est abstenu ou qui a répudié (i). C'est ce droit
Sue nous suivons aujourd'hui, et nous ne faisons aucune ifférence entre Tabstention, la répudiation» la renonciation, etc....
2149. Plusieurs conditions sont nécessaires pour pouvoir répudier une libéralité.
La première est que les choses soient entières : ce qui veut dire, qu'on ne peut répudier une libéralité à cause de mort, qu'autant qu'on ne l'a pas d'abord acceptée. Ainsi, celui qui aurait accepté soit tacitement, soit expressément l'hérédité à lui déférée, ne pourrait ensuite s'en abstenir. Semel hœres^ semper hœres (2).
La même règle doit être suivie à l'égard du legs particulier, d'après la maxime générale posée par les lois romaines : Quod acquisitum est, reptuliari non potest (3). La jurisprudence a eu souvent occasion d'en faire l'application (4).
2150. Le legs ne peut être répudié, après l'acceptation, sous prétexte des charges qui le rendent onéreux.
A h vérité, nous avons dit ci-dessus (5) que la charge
(i) Furgole, ch. 10, sect. 2, n* 5.
(2 Cassât., 22 janvier 1817 (Devill., 5, i, 274). Infrà, n* 2158.
(3) Ulpien, 1. 1, § 7, D., De success. edicto, Papinien, 1. 22, D., De fideicomm, liberl, Paul. I. 36, D., Ad feg. falnd. Papinien, 1. 70. § I, D., De légat., 2"*, Junge Cujas, Observât,, 1. 3. cli. 11. Meynard, 1. 7, cb. 8* Furgole, loc. cit.^ n* 8. Merlin, Uépert., ?* Légataire, p. 775, col. 1 .
(4) Arrêt de Bordeaux du 21 mars 1828 (Devill., 9, 2, 59), décidant que la veuve, légalaire universelle de son mari, qui transige dans un ordre avec des créanciers contestant une créance de la succession et s'engage à les désintéresser, fait acte d'acceptation pur et simple, bien qu elle eût déclaré précédemment n'entendre accepter que sous bénéfice d'inventaire.
Un arrêt de cassation du 24 août 1831 (rej. de Bonieai») {Palais, t. 24, p. 174), qui décide que l'acceptation delà qualité de légataire universel peut résulter, au profit d'un légataire parU- Culier, d'une lettre dans laquelle le premier recoonatt avoir ac* cepté ceUe qualité ds légataire universel.
(5) Stiprà, n* 365.
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ne peut excéder rémolument : mais ce serait à tort que Von se servirait de ce principe incontestable, pour dire que si la charge du legs est onéreuse au légataire, il peut répudier la libéralité, même après Tavoir acceptée. Le légataire ne peut se dégager de la charge qu'il a consenti à accomplir.
Ainsi, si, par affection^ le légataire avait estimé la chose léguée plus que la charge y apposée, il pourrait être forcé à accomplir celte charge , et il ne serait pas reçu à répudier la libéralité (1).
* Ainsi, si la chose léguée venait à périr entre les mains du légataire, il ne pourrait répudier le legs, pour se dispenser de la charge.
Il est clair, du reste, que le principe qui défend de répudier un legs accepté, n'a de raison d'être que pour le legs avec charge, et qu'il est sans application pratique à un legs pur et simple. Peu de personnes, en eiïet, sont tentées de répudier, après l'avoir accepté, un legs pui et simple qui, ainsi que nous Tapprend l'art. 1024 (2), li'est qu'émolument et avantage; et s'il y avait quelqu'un qui crût devoir répudier dans ces circonstances, Hons ne croyons pas que ceux qui profiteraient de cet abandon songeassent à s'en plaindre (3).
2151. Il est donc constant, en thèse générale, qu'on île peut répudier une libéralité qu'autant qu'on ne s'est (as lié par une acceptation obligatoire. Il faut cependant excepter les personnes qui , ne jouissant pas de l'inlé- Crité de leur capacité, auraient accepté sans les antori* talions qui les protègent. Ces personnes peuvent revenir f lus tard contre leur acceptation.
2152. La deuxième condition pour répudier un legs liniverselou particulier, est qu'il soit échu par la mort du ^tateur, s'il est pur et simple, ou s'il est accompagné ^Qne condition suspensive, que la condition soit arrivée.
_ (1) Fmrgole, VU, i, 63, 64. Ricard, Dispos, condil., n»- 109,
«i.«iiprtt. no366.
{% Suprà, n-* 19fô et suhr.
« (3) Voy. eindessas ee ifue nous avons dit de la répudiation de ** donation, n« 65, art 894.
Car la renonciation faite avant celte époque serait nnlle et ÎDefflcace (i).
2153. Il est une troisième condition : il faut que celui qui ne veut pas proGter du legs répudie pour le tout; car s*il ne répudiait qu'une partie , et déclarait vouloir accepter Tautre, il n'accepterait ni ne répudierait. Legatarius pro parte repudiare non potest (2).
Ainsi, Gaïus lègue un troupeau à Sempronius; Sempronius ne pourra demander partie des animaux et re« jeter Tautre partie (3).
Cette règle s'appliaue même au cas où, par la même disposition y il serait fait deux legs au même légataire, dont un avec charges. Le légataire ne pourrait accepter le legs libre et répudier l'autre (4); car ces deux legs ont un caractère d'unité qui ne permet pas de les diviser.
2154. Disons maintenant un mol des personnes qui peuvent répudier.
La répudiation est une aliénation, quoique sous certains rapports les lois romaines ne raient pas considérée comme telle ; il n'y a donc que ceux qui peuvent aliéner qui peuvent répudier (5).
2155. Parquets actes peut-on répudier?
(1) Ulpien, I. 15, D., De adq. hœred. Doneau, Comnu, I. 8, cap. 18, n« 20. Toullier, t. Yl, n* 533.
(2) JPomponiiis, 1. 38, D., De légat., 1«. Paul, I. 4, D., De legaL, 2^ Polhier, Pand,, t. II, p. 346, n« 368.
(3) Paul, 1. 6, D., De légat., 2\ Polhier, PanA, loc. cit.
(4) « Sed duobus legatis reliciis . unum quidem repudiare » » alterum vero amplecti passe, respondeiur. § 1 . Sed si unum ex » legatis onus habet, et hoc repellatur, non idem dicendum est. Pûne » eum, cui decem et Stichus ûgatus est, rogatum servum manumii" 9 tere : si Falcidia locum habet, ex decem utriusque legati quarta » dêducetur. Igitur, rêpudiato serve, non evUabitur onus deauctio- » nis» sed legatarius ex pecuniâ duos quartas relinquet. > (Paul, 1. 5, D., De légat,, 2". Polhier, Pand., t. II, p. 346, n^369.)
(5) Furgole, ch. 10, sect. 2, n* 43. Caîus, i. il, D., De mictor. tut. Ulpien, 1. 5, § 8, D., De rébus eorem qui sub tutel. 5tmi. Polhier, Success., ch. 3, sect. 3, art. 1, s 2. Merlin, Répari», r Légataire, § 4, n* 4, t. VI, p. 771 in fine.
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Gomme la renonciation ne se présume pas, le Gode Napoléon a voulu que la répudiation des successions fût faite par acte au greffe du tribunal de première instance (1).
Mais cette disposition ne s'applique pas aux legs, da jrsoins anx legs particuliers; elle ne pourrait, tout au lus, être étendue qu'aux legs universels ou à titre uni» ersel, parce que ceux qui &ont ainsi institués sont suc- ^seurs aux biens et tenus des dettes pour leur part et criion (2).
Quant à ce qui concerne les legs particuliers, comme 8 légataires particuliers ne sont pas des successeurs ant qualité pour représenter le défunt, et qu'ils ne nt pas tenus des dettes, il est évident qu'il n'est pas ^Gessaire que leur répudiation soit prouvée par un acte
^^^ greffe. Ils restent sous l'empire du droit qui, avant *^^xception portée par l'arU 784 du Gode, permettait de **^pudier, même tacitement, une hérédité, une succès- ^^^Q, une libéralité quelconque. C'est ce qui résulte à la isdes lois romaines (3) et de la jurisprudence (4).
2156. Mantica a traité au long les conjectures des* quelles on peut tirer les présomptions d'une renonciation tacite (5). Nous ne nous arrêterons pas aux longues discussions de cet auteur; il examine, ex professo, si Ton peut tirer une preuve de répudiation de ces mots : « Noio ^tre, nolo hœresessCf non adibo, dicomenon adilurum» etc.9 On pourrait dire de ces controverses : • Difficiles nvaœ. » £lle$ sont si éloignées de la simplicité de notre droit,
(il An. 784 du C. Nap.
. ^1 Doe renonciation à une succession appelle d'autres héri- Jl^: die intéresse aussi les créanciers de la succession. Un acte Scelle nature doit èlre nécessairement public; il sera fait au ^^ du tribunal d'arrondissement dans lequel la succession ' >en ouverte.— Treilhard, Exposé des motifs au corps législatif l*^^«t, t. XII, p. 152. Locré, t. XI, p. 195). ^ (31 Dipien, L 120, § 1, D., De légal. j i\ Scœvola, 1. 88, § 14, ^'tlkkgat.. 2».
,2,) Ciisat., 22 janvier 1817 (Defill., 5, 1, 274). Voy. infrà,
0>) 0< emyeef. «ft. roi: , ). 12, U IV. n*« 1 à 31 .
qu*OD a peine à les concevoir aujourd'hui (i); mais il y a des eiemples plus sérieux. La loi 120, § 1 , D., de legat.^ i**, enseigne que celui qui consent à la vente de la chose léguée, est censé répudier lé legs. Ici, l'intention ne peut être douieuse, et ce cas peut servir de boussole, pour les
Questions de ce genre (2). La jurisprudence offre aussi es espèces qu'il est uXile dé consulter (3).
2157. Mais une réflexion doit tout dominer, c'est qu'une renonciation ne se présume pas» et qu'il faut, par conséquent» qu'elle soit clairement prouvée. C'est
Eourquoi nous sommes defavis de Furgole (4), qui corn» at l'opinion de ceux (5) qui veulent qu'on soit censé re* noncer, lorsqu'on laisse perdre les effets précieux compris dans la libéralité.
Un arrêt de la cour de Caen, du 10 novembre 1814, avait refusé de voir une répudiation de legs dans les circonstances suivantes :
Le sieur Jean Gast avait fait a son frère Abraham Gast un legs de la nue propriété de certains immeubles sans dispense de rapport. A l'ouverture dn la succession, le frère figura à l'inventaire comme habile à succéder ; peu après, il fit acte d'héritier, en recevant sa portion dans une créance de la succession.
Un mois plus tard, Abraham Gast déclara à ses cohéritiers qu'il entendait renoncer à la succession de son frère pour s'en tenir à son legs (6). Ceux-ci répondirent
(1) Furgole, ch. 10, sect. î2, n" 80 et suiv.
(2) Polluer, Donat. testam.^ ch. 6, sect. 3, § 3.
(Ti) Arrêt (le la cour de cassation, du 21 mai 1838 (Devill., 42, 1, 37), qui décide au'une Temme lé^'ataire d^une partie des biens de son mari, qui, dans un traité fait avec ses enfants, déclare, en recevant une somme de...... qu'il ne lai est plus rien dû pour
une cause quelconque, est par là réputée renoncer au legs qui lui a été fait ou reconnaiire qu'elle en a reçu la délivrance..... ;
du moins que Tarrêt qui le juge ainsi échappe à ta censure dé la cour de cassation.
(4 Loc. cit.^ n*91.
(5) Bartolo, în /. Gerti, n* 28, D., De adq. hœredit. Mantica» loc. cit., l 12, t. XIV, n-26.
(6J Art. 845 du G. Nap.
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mn Ta^signant à Cn de partage en qaaKté d'héritier pur tl simple. Ils se fondaient sur ce qu'ayant pris le titre d'héritier, Abraham Gast devait le rapport de son legs; ce qui éqoipollait» de sa part, a une répudiation de la libé*
Cette objection était grave : pour Téluder, Tarrêt de h cour de Caen refusa de voir un acte d'adition d'hérédité dans l'acceptation d'une part de créance de la succes- ■on par Abraham Gast ; d'après cette cour, cette division fune seule créance, dans une succession composée de quantité de créances, de meubles et d'immeubles, ne pouvait être considérée comme un partage. Or, jusqu'au partage, Âbrahnm avait droit d'opter, tout en prenant la qualité d héritier.
Mais la cour de cassation (1), acceptant les fiits dans leur sincérité et faisant application de Tancienne maxime temel hœres semper hœres, cassa l'arrêt de Caen. Elle imprima à Abraham Gast la qualité d'héritier, d'où suivait nécessairement un abandon de son legs (2).
2158. Il peut arriver que le légataire répudie par un premier mouvement, et que par la suite il éprouve du lepentir; dans ce cas, il lui est permis de retirer sa refioneiation, à la condition qu'il ne soit intervenu aucun acte de partage, et qu'aucun héritier ou légataire n'ait fecueilli ou signifié son intention de recueillir la part lépadiée (3).
L'article 790 du Gode Napoléon offre, à cet égard, un argument décisif. Il autorise, en effet, Théritier ab intestat à revenir contre la renonciation qu'il a faite à la succession , si elle n'a déjà été acceptée par d^autres. Pourquoi n'en serait-il pas de même à l'égard du légataire renonçant?
(1) Cassât.. 22 janvier 1817 (Devili.,5, 1. 274).
(ï) Suprà, n- 2150.
{S) La cour de Grenoble a consacré ce principe, par arrêt du 22 mais 1830 (Devill., 31, 2, 249), dans une espèce où les héritiers, aussitôt après la renonciation du légataire, avaient déclaré accepter l'hérédité. — Le légataire ne peut être admis à revenir contre sa renonciation.
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L'hérédité testamentaire, ou déférée par la voloqté^de rhommey est une succession aussi bien que l'Iiérédilé légitime ou déférée par la volonté de la loi, et nous avotis vu plus d'un cas où les règles tracées dans le chapitre V du titre I du livre III du Gode, sont suivies lorsqu'il s*agit de dispositions testamentaires (1). Si donc» il estcertaia ue le légataire a, comme Théritier ab intestat^ le droit e répudier, on doit être forcément amené à reconnaître aussi qu^il doit avoir, comme lui, le droit de rétracter sa répudiation ; car les deux positions sont analogues, et de plus, les deux droits sont la conséquence Tun de l'autre* C'est ce qui résulte formellement du considérant suivant d'un arrêt de la cour de cassation (2) :
< Attendu que le droit de rétracter la répudiation août » les conditions exprimées en l'article 790 du Gode civU » est inséparable du droit de répudier, et que ce double » droit appartient à Théritier testamentaire comme a » l'héritier légitime, puisque le Gode les a mis sur la 9 même ligne, en comprenant dans le même titre les » successeurs légitimes et les successeurs testamen- » la ires (3).
2159. Les créanciers du légataire peuvent être admis à accepter la libéralité à laquelle il a renoncé (4). Cette renonciation^ qui est souvent le fruit de la négligencet d'un mauvais calcul ou d'une malice (5), peut leur être préjudiciable, et ils ont le droit de s'en plaindre. Nous ne suivons pas, en ce point, les principes du droit romain (6), qui n'autorisait l'action des créanciers que quand le débiteur aliénait, en fraude, ce qui lui appar*
(1) Suprà, notamment n- 1839, 1843.
(2) Cassât, (rejet de Pau]. 23 janvier 1837 iDevill., 37,1, 394).
(3) Il est inutile de faire remarquer que, dans l'espèce au sujet de laquelle cet arrêt est intervenu, les biens compris dans le legs auquel le légataire avait d*abord renoncé, n'avaient pas encore été recueillis par d'autres légataires ou hériliers.
(4) Art. 38, t. I de Ford, de 1747. Argument des art. 622 et 788 du C. Nap. Infrà, n* 2249.
(5) Louet et Brodeau, lettre A, somm. 20.
(6) L. 6, D., Quœ in fraudem.
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tenait, et non lorsqu'il négligeait cracquérir (i). Les créaneiers ont pu savoir que le défunt destinait à leur débiteur son hérédité, ou une partie de son hérédité, et ils ont pu être conduits par cette considération k lui prêter loyalement leur argent. Au point de vue de Téqnilé, on peutiiirc avec Louet : « Spes hœredilalis fu- » turœ est in bonis (2). »
Il est vrai que nous avons établi ci-dessus (3) que les créanciers n'ont pas qualité pour accepter une donation répudiée par leur débiteur. Mais on ne doit pas compa* rerla donation avec le legs. Dans la donatiout le dona<leur est là qui, ayant fait une libéralité en faveur d'une personne qu'il afiectionne , est maître de refuser l'acceptation de tiers qui lui sont indifférents, et de briser par sa volonté un acte qui n'a pas encore acquis le caraelère bilatéral. La situation est toute autre quand il sagitde leg<:, et ces raisons, décisives quand il s'agit de douaiions, ne décident rien quand il s'agit de disposition à ause de mort.
Articli: 1044.
flyanra Heu à accroissement au profit des légataires, dans le cas où le legs sera fait à plusieurs conjointement.
le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera par une seule et même disposition, et que le testateur n'aura pas assigné la part de chacun ^es colégataires dans la chose léguée.
U sera encore réputé fait conjointement, quand ^^^ chose qui n'est pas susceptible d'être divisée
(il ^urgole sur Tarticle précité de Tord, de 1747. (S toc cU.
PjXmioo.
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sans détérioration^ aura été donnée par le m^e acte à plusieurs personnes^ même séparément.
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2160. Après avoir parlé des principaux cas qui rendent un legs caduc, le Gode explique à qui cette caducîlé doit profiter.
En thèse générale, s'il n*y a pas de légataire uni- ?erseU Isi caducité profite aux héritiers ab inlestai (1). S'il y a un légataire universel, c'est à lui que revient le bénéfice de la caducité; car il est mis par la volonté du testateur à la place de ceux qai par la volonté de la loi sont appelés aux biens disponibles. Et il recueille l'avantage ae cette caducité, quand même il y aurait des héritiers à réserve : ces derniers, en effet, n*ont de droit que sur la portion indisponible, et tout ce qui est étranger à cette portion accrnit à ceux que le testateur a revêtus de l'universalité de les droits (2).
Yoilà la règle- Mais le testateur peut la faire fléchir, la modifier et la diversifier; c'est cette volonté qu'il faut surloat interroger, afin de ne pas s'écarter de la distribution prescrite par ses dernières dispositions. Bien des combinaisons peuvent se présenter à Tesprit (3). Nous nous occuperons ici de la plus fréquente et de la plus considérable: elle a lieu lorsque le testateur ordonne
ri) Art. 786 du C. Nap.
(S) Ricard, part. 2, n* 501. Merlin, Répert., y^ Légataire^ p. 755. Suprà, n'« 1764, 1767, 1768.
^ On peut Yoir un cas remarquable tn/M, n* 2356.
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soit explicitement y soit implicitement par une volonté spéciale» que la cadi^i té tournera, non pas an profit des héritiers légitimes, on du légataire, mais au profit de colégataires particuliers. Ce droit exceptionnel, fondé sur la volonté du défunt, est ce que Ton appelle en jurisprudence le droit d'accroissement.
Perezius le définit ainsi (1) : • Jus per quod conjuncti » in hœrediialej legato^ vel marlis causa donatùme^ va-- » cans portio accedit seu cedit poriioni occupalœ. » Corvinus en donne une définition plus courte (2) : « Esl > jus acerescendi jus quo pars vacans cedit et accresdt
• parlioccupaiœ. » Mais comme il n'est pas toujours vrai que la portion accroisse à la portion, ainsi qu'il arrive dans le legs d'usufruit, nous préférons cette définition de Mantica : » Jus conjunctioniSf quo quis vacantem seu » deficientem portionem consequilur (3). »
Balde a fait du reste une comparaison assez singulière du droit d'accroissement : • ut si unius oculi pu-
• pilla claudatur^ alterius oculi pupilla dilatetur, iiàcliam 9 quando déficit unus conjunctorum, aller locuplelalur (4}.»
2161. Le droit d'accroissement entre cohérîliera conjoints et colégataires parait être aussi ancien que les testaments mêmes. Quelques auteurs, peu versés dans l'histoire du droit romain, ont cru qu'il avait été introduit par les lois caducaires (L. Julia et Papia Poppœa). Mais les témoignages les plus ponctuels (5) prouvent que le droit d'accroissement existait bien avant la loi Papia. Cette loi , en effet, se borne à le modifier, en attribuant dans certains cas au fisc ce qui
(1) PrœlecL sur le Cod.^ De caduc. (oU., n*" 9.
(2) Eod, titulo.
(3) L. 10, t. III« n'^il^De eonj. ulL vol. (4; Sur la 1. 1, C, De caduc iolL, § 1, n*6.
(5) « ... St vero conjunclim, velut Titio et Seio hommem sîkhuM » do legojure civili concursu parles fiebant^ non concurrente ailerû » pars ejus aUeri adcrescebat; sed posi legem Pamam non eapieuiiM » pars caduca fiL • (Ulpien, fragm,2in § 12.) Junge HeineectM» ad leg. JuL et Papiam, I. 3, ch. 9, § 1. Voët. De légat., n* 79» Furgole, ch. 9, n** 5 et suit.
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dans rancieo droit devait accroître aux conjoints. Suivant Ileineccius (1)/il Faudrait même en rapporter rorigtoe à la loi des Douze Tailles qui renferme ce texte (2) : « Astsi intestattM morialur. cuimus hœres nec > escU, agnatus proximm famUiam habeio. Les prudents conclurent de là, par un argument à contrario^ que si quelqu'un décédait avec un testament, on ne pouvait pas admettre a sa succession les héritiers légitimes, et ils posèrent cette règle du droit antique, à savoir, qu'il a'élait pas permis de décéder partie leslat, partie inteslat. Or, le droit d'accroissement devait dériver nécessairement de ce principe, puisque la conséquence en était que la portion vacante dans une hérédité testamentaire, M pouvait profiter qu'au cohéritier institué par le testiment.
Par la suite on arriva à étendre aux legs cette règle qui ne s^appliquait, d'abord, qu'aux hérédités. Les prudents supposèreqt, par analogie, que lorsque le testateur avait légué une même chose à plusieurs colégataires, il avait préféré ses colégataires à ses héritiers dans cette chose ; de même que lorsqu'il avait institué
Îlusiears héritiers, il était censé avoir voulu les préférer ses successeurs légitimes. Dés lors le légataire se trouva appelé à profiter de l'accroissement jure conjunctmis (3).
2162. Il résulte de ces dernières observations que le droit d^accroissement est fondé sur la volonté présumée, mais nécessaire du testateur ; et Mantica a eu raison de dire (4) avec tous les auteurs : scribil Decius jus accreS' cefidi introdiictum fuisse ex conjecluralâ mente tesialoris. Les prudents, en portant leur esprit d'investigation sur
(1) Àd leg. Jul. et Papiam, 1. 3, ch. 9, § 2. Junge Bynkerslioek, observ, % 5.
iS) Lêx duob. iabul. Tabula quinta.
(i\ . HeiQeceius, /oc. eiU : • donjunetim auiem hœredes inslitui^
> fif eomiunclm Itgari êit iotam hœrédilaiem vel Ma legata sin-
> gniii Ma eno, puriesque eoneurtu fieri. » (Celsas, I. 80, D. , De kgat.\ S».)
(4) De conj.uU. vol.j I. 4, U XII, n^7/"
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la dernière volonté du disposant, ont pensé» avec raison, ainsi que nous le disions au numéro précédent, que le testateur ayant appelé plusieurs personnes à une mâme libéralité, avait préféré chaque légataire ea particulier par rapport à la chose léguée in 8oli4um (1), et partant de là ils ont posé des régies, dont les articles que nous analysons sont Texpression la plus récente et la plus parfaite.
Toutefois, M. Holtius (2) a pensé que le droit d'aecroissement ne pouvait être considéré comme ayant poor base la volonté du testateur. Selon lui, une telle théorie est incompatible avec la nature du legs, et la principale raison qu'il donne c'estque, comme Tenseigne Ulpien (3), le legs prend sa source dans la rigueur du droit civil, et n'est point comme le Qdëicommis régi par la nue volonté du testateur.
Cette objection ne nous semble avoir aucune valeur. Nous savons bien que le legs est une disposition d'origine purement civile, qu'il a sa racine dans la loi des Douze Tables, tandis que le fidéicommis a été une innovation de Téquilé et une conquête de la libre volonté des hommes. Mais il ne résulte pas de là que Tinterprétatien des prudents n'a pas eu le plus vaste champ pour rechercher et préciser le sens des dispositions faites sons la forme de legs. L'interprétation des prudents est une des sources les plus riches du droit civil romain. Elle a étendu le cercle de la loi des Douze Tables; elle a développé et suppléé le droit par les plus précieuses innovations. Or, dans la matière des legs, quel a dû être l'objet essentiel de l'œuvre des prudents, si ce n'est la volonté du testateur, son expression légitime et sa signification îdconteslable? Ceci ne veut pas dire que toute volonté, quelle qu'en soit la formule, a dû être une autorité pour les interprètes du droit civil. Dans les testaments, plus encore que dans les autres matières de la jurisprudence,
(1) Furgole, loc. cit., n* 6 m fine.
(2) Observ. sur h droit d'accroissement (Thémis, IX, p. 235). (3)%.,t,XXV,§l.
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la soIeoDÎté est une condition essentielle de validité. Hak la forme solennelle étant observée, reste toujours la question de volonté qui a une si grande place dans les testaments, et les prudents ont eu la mission de la OOMtater par les procédés de leur puissante logique. De tableurs préceptes, leurs formules, leurs réponses; de là, ces régies quelquefois si sévères (1), quelquefois si lensées, qui abondent dans le Digeste et qui, en tenant compte des volontés précises du droit (2), s'attachent iQsai à la volonté du testateur, pour la mettre dans son léritable jour (3).
Au surplus, après avoir constaté avec nos réserves l'opi- BÎOD de M. Holtius, nous ferons remarquer qu'au point de vae du Code Napoléon, il est incontestable que le droit d'accroissement est fondé sur la volonté du tes- Meur.
2163. Puisque le droit d'accroissement dérive d'une eoDJonction établie par le testateur, il faut voir dans quel cas un legs est fait conjointement.
Dans le druit romain antérieur à Auguste, il y avait trois manières de conjoindre deux légataires : « re tan-
> fM», re et verbis^ verbis tantùm (4). »
2164. La conjonction re tantùm, aussi nommée] disjonction (5), avait lieu quand deux individus étaient
(1) La règle de Caton, par exemple.
12) Galus, ]. 16, D., De cond, et demonst,
(Sj Marcellns : « Non aliter a significatione verborum recedi
• êporiet, quam cvm manifestum est, aliud sensisse te^lalorem. » (L.69, D,Z)e/e^ai.,ri'.)
Le même Marcellus : « Quùm in tostamento ambiguë aut eiiam
• perperam scriptum ev/, bénigne inlerprelari , et socundum id,
> quod credibile est cogitatum, credendum est. » (L. 24, D. , De rébus Mnis.)
Paul : « Quùm tu verbis nulta ambiguitas est» non débet adniitti
> volumtatû quœstio. > (L. 25, D., De tpgaL, 7^,)
Le même Paul : c In testamerUis plenius volimtates tettantium
> interpretantur. » (L. 12, D., De divers, regut. juris antiqui.)
(4) Paul : « Triplici modo conjunetio iiUeliigUur; mut enim re » per te conjunetio contingit, aut re et verbis j aut verbis taniùm, » (L. i4â, D., De verb. signif,)
(5) Gains, comm. 2, S i99.
appelés au même legs parMeux dispositions séparées : « Titiofundum tusculanum do lego ; Mœvio eumdem fundum » tmculanum do lego. » On voit par cette formule que bien que les colégataires soient appelés par des phrases différentes (ce qui fait qu'on les nomme quelquefois Disjuncti) (1), ils sont unis par le lien que produit l'identité de la chose léguée.
Quand cette conjonction avait été faite dans un legs de vendication , et que Tun des appelés ne recueillait pas, la portion vacante accroissait à l'autre (2) : c'est ce que les interprètes ont appelé jus non decrescendi, qualification qui n'est pas classique (car elle ne se trouve pas dans les livres du droit romain ) (3), mais qui a une énergie qui l'a fait maintenir dans le langage de la jurisprudence.
Si cette conjonction avait été faite dans un legs per damnationem, il n'y avait pas lieu au droit d'accroissement, puisque l'un des légataires avait la chose et l'autre l'estimation. Par exemple : Hères meus Slichum servum meum Mœvio dare damnas esto; eumdem Slichum Tilio dare damnas esto.
2165. La conjonction re et verbis avait lieu lorsque par la même disposition deux personnes étaient appelées a la même chose, c Titio et Mœvio fundum comelianum do lego. »
Si le legs était fait par vendication, le droit d'accroissement découlait de cette formule conjonctive (4), et, en effet, il est clair que la chose avait été léguée solidairement, qu'elle n'était divisible que par le concours de tous les appelés, et que si l'un des appelés manquait, la solidarité restait (5) ; c'est ce que Ton appelle propre-
(1) Galus, loc. cit. Just., De. légat., § 8. Ulpien, 1. 1, § 3, De usuf. accresc. Heineccius, loc. cit. Furgole, loc. cil , n*" 14. Pothier, Pattd., t. Il, p. 358. n"** 415 et suiv.
(3| Pothier, Pana., loc. dt. Caîus, loc. cil,
(3) Furgole, /oc. ctr,n* 13.
(4) Galus, loc. cit.
(5) «... /il âolidum habuerant; concursu res divisa est. » (Ulpîeo, 1. 3 tfipnirc, D, De usuf. accrtsc )
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ment jm aecrescendi d'après les textes du droit classique (!)•
Haïs dans le legs de damnation, la conjonction re et verbii ne donnait pas lieu au droit d'accroissement; chacun ne pouvait prendre que sa part virile: si l'un des eol^ataires faisait défaut, c'était Thérédité qui profitait(2). 2166. La conjonction verbis tanlùm se faisait lorsque letestateurappelait plusieurs personnes à la mêmechosCt eo marquant à chacune la part qu'elle devait avoir : « Tiiio et Mœvio fundum tusculanum do lego œquis par^ 9 tibuâ. »
Il n'y avaitde conjonction dans une pareille disposition
que par les mots. 11 n'y en avait pas en réalité dans la
chose. Cette chose était divisée par le testament même
qui avait fixé les parts. C'est ce qui faisait dire à Paul (3) :
Semper paries habent legaiarii. Or, puisqu'il n'y avait
pas de conjonction, il n'y avait pas d'accroissement.
C'est ce que Cujas (4) avait parfaitement aperçu, malgré
Veneur d'autres interprèles (5) qui, trompés par un
textede Paul (6) détourné de son sens naturel, avaient cru
que la conjonction verbis taniùm produisait l'accroisse*
nieot. La découverte des Institutes de Caïus a prouvé
que Cujas ne s'était pas trompé. Ce précieux document»
QQ effet, exclut par prétention l'accroissement résultant
de la conjonction verbis tantùm. Quand Caïus parle des
causes d'accroissement , il ne signale que la conjonction
^e( verbis et la conjonction re tantùm comme produisant
cet effet dans les legs. 11 garde sur la conjonction verbis
telittm un silence qui s'explique par la nature de cette
(\) Yaticani Fragm., §§ 85 et 87. Pothier, Pand., t II, p. 358, •"ilSeisuiv.
(^ « ... Jus aecrescendi cessât; non immerito quaniam damnaUo * fortes facit. » (Valicani Fragm,,loc, cil.) Calus, comm. 2, § 205.
i^L. 89, D., De légat ,Z\
W) Sur la 1.16, D., De Ugat.^W
(^ Doiieau, Comm,^ 1. 7, cb. 3. Vinnius, Instit.^ De légat. ^ § 8. r^nus sur le Cad.. De cad, tollendis. Duaren, Tractatus de i^neeresc.^ lib. 1, cap. 10. Menochius, Prœsumpt.^ lib. 4^ f^' 159. Perezins, Prœlect. sur le Cod.^ De cad. tollend.^ n* 13.
(8) L. 89, D., De legal.yZ\ in/rà, n* 2182.
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conjonclion, laquelle ne rapprochant les colégataires . par les mots que pour les séparer par la fixation de leur part, est ej^clusive de tout accroissement (1).
2167. Tel était Pétat des choses résultant du droit ciyil avant Auguste. Ce prince le modifia.
On saU que la politique d'Augn«te avait entrepris une grande réforme de la société romaine viciée par l'amour da célibat et le désordre des mœurs. Entre autres moyens employés par lui furent les célèbres lois Julia et Papia Poppœa qui, dans le but de décourager le célibat, voulurent que ceux qui n'étaient pas mariés ne pussent riea recevoir par le testament des étrangers (2), prenant ainsi les Romains par leur côté faible, Tavarice. Ces lois allèrent plus loin, et par faveur pour les unions fécondes elles décidèrent que ceux qui étant mariés n'avaient pas d'enfants (orbî), ne recevraient que la moitié de I» dispe* silion (3). On donna le nom de caduques (cadere) à ces disposilions qui, quoique valables par le droit civil, tombaient en vertu des lois Julia et Papia (4).
Mais à qui devaient profiter ces caducités? Longtemps il y a eu des nuages sur cette partie des lois d'Auguste ; mais les institutes de Caïus les ont dissipés. Ce juriscovsuite nous apprend, en effet (5), que, par la loi Papia, la portion des célibataires et des orfrt devait appartemr aux personnes nommées dans le testament et ayant des enfants : « Post legem vero Papiam de/icieniis portio > caduca fit^ et ad eos perlimi qui in eo teslamento libéras
fi) Caïus, comm. 2, § 1^99.
(2) Calus, comm. 2, § 286 : « Cœlibes quoque, qui per legem Ju* » Umnk hœredUates legataqu9 capere prohibeniur,., > Heineccius, I. 2, ch. 21, ad cap. 30, De pœn. cœlib,^ n** 1 et 2. Voy. mon Infiuenaeiduchriêlianismê. oh. 3, Dumariagd, p. 171 e4 suiv.
(S) Caïus, lôc. ciL : «... Item orhi qui per legem Papiam^ où ià m qw)d Uberos non habent, dimidias paries hcBrediialum Ugattimm- B que perdunt... » Heineccius, toc. cU,, adeap, 37, a"** 1 etS. Mon lufluenoa du christianisme, loe. ciL
(4) « .^ Quod quis sibi têêtamenio* reKcttm, ita ut jure citriti M eapêre pessil^ aléquà eai- eauêà non ceperit caducum appeliatw^, m 9êltiii cecidêrit aly eo. • (Ulpiea, Fragm., De cmky §^ 1 . )
(5) Comm. 2, S 206.
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9 habent. • Et voici dans quel ordre la loi Papia appelait les pères (patres) inscrits dans le testament à réclamer les caduca (1).
En première ligne, la loi Papia plaçait les eolégataires eoojoînts qui aTaîent des enfants; ils Maient préférés u\ héritiers,, quand même ces demiers' en auraient eu •Qsn.
En deuxième ligne, et à défaut de eolégataires conjaints ayant des enfants, venaient les héritiers pères.
Kn troisième ligne, et à défaut d'héritiers pères, c'è- .fiit à tout légataire ayant des enfants qu'il' appartenait •de réclamer les caduca.
Enfin, à défaut des pères, les caduques allaient au peuple romain (2), ou pour mieux dire au fisc toujours îoMiliable pour représenter le peuple romain, quand il «yait des avantages à recueillir.
Ce n*est pas tout : La loi Papia Poppœa traita comme ^duques les dispositions faites à toutes personnes qui, ^'après les causes ordinaires du droit civil, ne pouvaient ^recueillir. Supposons qu'une personne capable fut 99(iiée d'un legs et qu'elle mourut sans avoir pu le re* ^BeilKr, cette disposition était caduque d'après la loi ^pia Poppœa (3), et les règles de Tancien droit civil ^tir le sort de la partie vacante étaient remplacées par le Nouveau droit formulé par Auguste et que nous venons Présumer (4).
On voit que, dans ces diverses classes d'appelés, les pères conjoints jouaient le premier rôle. Là se retrouvait, par conséquent, le système de conjonction résumé ^ les trois formules dont nous parlions tout à l'heure. Ko» paraît pas que les lois d'Auguste j aient porté at-
(1) Gains, eomm. 2, § 207.
ttlbtt Infimnee dw ehrUtian., p. t73, t74l Tkeite, ami. 111, Vk CaîQs, emmm. 2, § 286 : « Auê si tmllos libéras kabebunt, ad *n>tt/tim [translata sunt)^ sicutijuris ett in lêgatis et in hcere- • ^Ims. .
(Q Caius, eomm. % J 20&^28fi.
(^) CalQs, loc. cit.
teinte (1). Caïus nous signale cependant une grave inno* Talion (2) : c'est que pour l'application de la loi Papîa en faveur des conjoints, on ne faisait pas de différence entre le legs de vendicalion et le legs de damnation.
Sous Caracallail se fit un autre changement, et le fisc, qui ne trouvait pas sa part assez large, remplaça les pères et devint seul héritier des caduques (3). Il les re* cueillit non pas par droit d*accroissement, mais es legs (4). Tout le système des coDJonctions devint dès lors sans application à la matière des legs et même des fidéi* commis, qu'on y avait assimilés pour ne rien perdre (5).
2168. Ces choses durèrent jusqu'à Constantin. Jus*qu'à ce prince les lois caducaires furent un sujet de tra-» casseries et d'inquisitions pour les citoyens romains, qui les détestaient, et qui cherchèrent sans cesse à les éluder par les fraudes et malgré les délateurs (6). Hais la politique des Césars, qui avait fait établir ces lois, était trop éloignée des voies du christianisme, pour survivre à la révolution qui mit sur le trône la religion de Jésus^ Christ (7). Constantin les ébranla dans leur coté politique et moral, en abolissant les peines prononcées contre les célibataires (8). 11 n'en resta que la partie fiscale, et Ton voit dans le Code Théodosien de combien de dilapida*
({) M. HoUius, loc. ct(., a cru qu'elles Tavaient changé sur le fondement de la loi de Paul, 89, D., De legatis, 5*. Mais nous n'entendons pas cette loi comme M. Holiius; nous la prenons dans le sens que Cujas lui a donné. Voy. infrà^ n* 2182.
(2) Comm. 2, § 208.
(3) Ulpien, reg, 17, §2: « Hodiè ex cotuiilulione impermlarit » Antonini omnia caduca fiico vindicantur, sedservalojureanti^u» » liberis et parentibus. »
(4) Ulpien, reg, 19, § 17. Ortolan, InstiL, t. II, p. 510.
(5) Calus, comm. 2, § 286.
(6) Mon Influence du Christian,, p, 175. Tacite, annaL 3, 9^. lusUiiien, 1. 1, 0., De cad. tollend. L. 5. Cod. Theodos., Deboniê vacant. (Theodose le Jeune).
(7) Influencé du Christian. , p. 177.
(8) L. 1, Cod. Theodos., De inf. pœnis cœlib. et orbit. Voy» Cod. Justin, eod, titulo.
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tioii8» dMoanisilions el de corruptions, cette triste ressource du use était Tobjet (1 ).
Justinien abrogea complètement les derniers débris de ce monoment décrié et odieux élevé par la politique des empereurs paiens. Pour ne parler que du droit d'accroissement, ce prince se trouva naturellement ramené au système qui avait été en vigueur avant Auguste, etdontCaîus sousa donné l'exposé, àsavoir, l'accroissement entre colé» ^taires et fidéicommissaires, par suite de la conjonction ^^ et verbis^ ou par l'effet de la conjonction re tantùm. Seulement, Justinien, imitant en cela la loi Papia, ef- £iça Tancienne différence entre le legs de vendication et l€ legs de damnation (2), et il voulut que, quelle que fût la forme du legs, la portion vacante accrût à celui qui ^tait conjoint re tantùm ou re et verbis (3).
Quant au conjoint verbis tantùm, Justinien garde un élance semblable à celui qu'avait gardé Gaîus. La raison ^ est que, d'après ce que nous avons dit (4), cette con« JQoctioo par les mots et non pas par la chose, par le dis» oourt ei non par la pensée, ne produisait pas d*accrois» «emeoL
Tel était le dernier état de la jurisprudence romaine sur le droit d'accroissement. Il était suivi, tant en paysr de droit écrit qu'en pays de droit coutumier (5), parce ^a'il reposait sur de bonnes règles de logique et sur une interprétation raisonnable de la volonté du testateur.
3169. Le Code Napoléon a jugé pourtant que si le foDd de cette jurisprudence était bon, il y avait quelques perfectionnements à y introduire. En conséquence, il a tonaervé dans leur pureté les régies de la conjonction re fiverbis. Hais il a modifié, à certains égards, les nolions données par le droit romain sur la conjonction re taiùm.
*l v^^^^^T* '^ ^^^^^ ^^ ^^*^ vacant. y et le titre De inccrporaiione. ■J ^\l^ commentaire de Godefroy sur la loi 2, Cod. Theod., Si ■ t^^ù sodiif , etc.
P) IntiU.j De tegat , § 2. L. iffitc., § 11, C, Ik cad. tollend.
^ln$tiL,Delegat./i8.
JJ)S»prd, n*2tG6.
9) Ricard, Donat.^ part. 3, eh. 4.
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2170. Et d'abord, en ce qui concerne la conjonction te et verbis, voici le texte de l'art. 1044 :
« Le legs sera réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera » par une seule et même disposition, et que le testateur » ij'aura pas assigné la part de chacun des légataires dans 1 la chose léguée. » C'est bien là la conjonction re et verbis^ c'est-à-dire la conjonction qui se trouve dans te discours et dans la chose.
Le droit d^accroissennent qui a lieu dans ce cas repose évidemment sur la volonté du testateur (1) qui a voulu que la chose fût donnée solidairement aux deuK légataires. Car il est permis au disposant de conjoindre les légataires par un lien de solidarité, tout aussi bien que les héritiers qu'il institue. « Conjunctim hœredes nw* » iUui, aul conjunctim legari; hoc est iotam hcBreditalem
> et tota legata singulis data esse ; partes autem cancunu » fieri (2). » C'est cette idée que développe Ricard dana la paraphrase suivante (3) :
« L'accroissement peut seulement avoir son «effet » lorsqu'une même chose a été léguée à deux ou pin»
• sieurs indivisément et Folidairement, et que le partage » et la division ne s'en doivent faire que par le concosrs » des colégataires, c'esl-à-dire par l'appréhension de
> leur part en la chose léguée, de sorte que s'ils oon-
> courent tous, comme par le concours la solidité est
• ôtée et le partage fait, le droit d'accroissement n'a pat » lieu ; mais si l'un des colégataires ne vient pas prendre
• sa part, la division ne se fait pas et la solidité dei meure à ceux qui recueillent le legs, qui est ce que s nous appelons droit d'accroissement. •
2171. Quant au droit d'accroissement résultant de la conjonction re tantùm , le code a modifié sur ce peint les régies anciennement suivies. 11 porte, en effet, «m» ticlel045:
« 11 sera encore réputé fait conjointement, quand une
(1) Voy. n» 2162.
(2) Celsus, 1. 80, D.,D« legaL, Z:
\Z) Loc, cit.^ n* 445.
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> chose qoi n'eit pas susceptible d'être divisée sans dé-
> térioraiîon aura été donnée par le même acte à plu- • sieurs personnes, même séparément. »
C'est bien là la conjonction re taniùm qui unit les deux coiégalaîres par la chose, quoiqu'ils soient séparés par les paroles ; mais notre article, pour porter au plus haut degré de certitude les présomplions découlant de la disposition testamentaire, veut qu'une telle conjonction ne produise le droit d'accroissement que lorsque la chose s'est pas susceptible d'élre divisée. La volonté d'opérer l'accroissement se fortifie, en effet, considérablement de ee que la circonstance de rindivi.vibililé de la ih se est jointe à la conjonction re taniùm. En cela, le Codo e^l fias eiigeant que l'ancien droit, sons l'empire duquel les iDti*urs avaient soin de faire remarquer que le droit d'acoroissement était indépendant du plus ou moins de facilité de partager la chose léguée.
2172. Le Code impose encore une autre condition pour que la conjonction re lanlùm produise le droit d'accroissement; c'est que les deux dispositions séparées soient contenues dans le même acie.
D'après le droit romain, si la disposiiion qui appelle deux personnes à une même chose »e trouvait dans des scies âiflerents, pourvu qu'ils ne fussent pas incompatibles (comme un testament et un codicille), le droit d'accroissement avait lieu. Mais c'était peut-être se montrer trop facile et accorder à l'interprétation de la volonté présumée du testateur des effets trop étendus. Le Code Napoléon n'a pas voulu exposer les dernières voloolés à des conjectures ha^ardéîes. Quoique se plaçant ici dans le domaine des présomptions, il veut approcher iolant que possible de la certitude, et, pour mieux écarter toutes les chances d'erreur, il ne consent à voir une véritable conjonction dans l'espèce que lorsque les deux dbpositions sont renfermées dans le même acte.
2173. Quant à la conjonction verbis tantùm, elle ne peut pas plus produire d'effet qu'elle n'en produisait dans le droit romain. La deuxième partie de notre article le déclare par ces mots : « Lorsque le testateur n'a
» pas assigné la part de chacun des légataires dans la • chose léguée. • D'où il suit à contrario que lorsque le testateur a assigné les parts » raccroissement ne peut avoir lieu; Tassignation des parts, en effet, exclut la solidarité, et chacun des légataires doit rester dans la part qui lui a été faite. S'il en était autremenlt il aurait, plus que sa part, et la volonté du testateur serait violée. A la vérité, il y a conjonction par les paroles : mais celte cou* jonction n^est que dans les mots; elle n'est pas dans la disposition, et c'est avec raison qu'elle est appelée verbis tantùm.
Par exemple, Tiiius lègue une ferme à Primus et à Secundus, pour que celui*là en ait les trois quarts et celui-ci un quart. Comment serait-il possible que dans le cas où Secundus ne recueillerait pas sa part, elle pro* fitât à Primus? Primus peut-il avoir dans la chose au delà des trois quarts qui lui ont été assignés?
2174. Mais il faudrait bien se ganier de voir une assignation de parts dans les énonciations dont le testateur se serait servi pour exprimer tout simplement les conséquences du partage a intervenir dans les termes du droit entre les légataires, sans avoir la pensée de fixer des parts déterminées (1).
« Gaïus donne a Primus, Secundus et Tertius, son
• fonds Cornélien pour en jouir par égales portions. » Il n'y a pas là assignation de part dans le sens de notre article. Caïus n a pas fait autre chose que signaler les effets naturels du partage entre les légataires, ou pour
'parler comme Cujas :
• Tune testator videtur partes adscripsisse demonstrandi
• causât ut scilicet intelligatur qvœ 'parles fieri debeant
• per concursum,illaaJscriptio(jEQVi^PAKnB\}s) tune de^ » monstratio quœdam est (2).
Il faut donc faire une grande différence entre le cas où le testateur a fixé les parts à dessein , et celui où il n'a fait qu'exprimer une conséquence du partage : « Vide-
(1) Infrà, n- 2182.
(2) Cujas sur la I. 16, D., De légat., l\
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• iieet 9Î, data operâ^ eos conjunxit : non etiam ut com^
• pmdùan orationi afferret (1 )• •
Supposons, dans l'exemple cité, que Tertius décède a?aBl le testateur, Primus et Secundus, en recueillant le kfs à eux deux au lieu de le partager entre trois , ne le poitëderont pas moins par égales portions, et l'intention do testateur ne sera pas trompée; il y aura conformité ntre son précepte et Texécution de ce précepte. En un mot, la clause du testament n*est que renonciation de ce concours de fait dont parle la loi 80, D. , De légat. 3*, que BOUS avons citée et qui n'empêche pas la conjonction et b solidarité : « Parles autetn concursu péri. »
2175. C'est ce qu'a très-bien décidé la cour de cassation par arrêt du 18 décembre 1832 (2), arrêt dont je crois nécessaire de donner l'espèce, parce qu'il n'a pas été bien compris par tous ceux qui Pont cité.
Un sieur (louillard avait déclaré par une disposition conjonctive léguer une de ses fermes aux enfants de ses trots sœurs Marguerite, Marie-Louise et Françoise Gouillard : ce legs était suivi île la clause suivante : « Quant à
■ la propriété de ladite ferme, il en sera fait trois lots • et partage par égales portions entre mes légataires,
■ neveux et nièces ci-dessus nommés, formant trois » branches, pour en revenir en toute propriété et jouis- » sance un tiers à chacune desdites branches. *
La fille de Marie-Françoise Couillard, qui formait à elle seule l'une des trois branches auxquelles avait été légué le domaine dont il s*agit, décéda avant le testateur, de telle sorte qu'au moment de l'ouverture de la succèsnon les trois branches se trouvaient réduites à deux.
Sur la demande en délivrance de la totalité du legs formée par les deux branches, la légataire universelle prétendit que le prédécès de la fille de Marie-Françoise Couillard avait eu pour effet de faire rentrer la part de celle-ci, c'est-k-dire le tiers, dans le legs universel, et que,
8ar conséquent, elle ne devait délivrer que les deux tiers u domaine légué à titre particulier.
(1) Cujas, loc. cit.
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La coar de Rouen « par arrêt du 4 7 mars 1630 (i% aecueiilit ce moyen, en décidantquUI y avaiieu daDsKeepèce une assignation spéciale départs qui empêchait» aux termes de l'art. 1044* les deux branches de profiter de ia caducité du legs fait a la fille de Uarie-Françoise Gouillard.
Sur le pourvoi dirigé contre cet arrêt, la cour de cassa tîoa (2) se prononça en ces termes :
« Attendu que lesieur Gouillard«en léguant le domaine de Quincampoix à trois branches de ses successibles. Ta fait par une seule disposition conjonctive, que le testateur n'a ni dénaturée, ni altérée, en voulant, par une disposition séparée, et qui suit immédiatement (ainsi que Ta reconnu l'arrêt attaqué), qu'il lût fait de ce domaine trois lots et partage par égales portions pour en revenir en toute propriélé et jouissance un tiers à chacune desdites branches; que ces expressions, qui ne se réfèrent qu'à Texécution du legs, n'annoncent pas que le testateur ait fait des parts et assigné une quote déterminée à chacun des légataires du domaine de ûuincan>« poix , mais qu'en leur léguant en commun, il a voulu seulement qu'il fut partagé également entre elles, par branches et non par têtes : d'où il s'en suit que, dans respèce, il y avait lieu à accroissement au profil des légataires diidil domaine, et, qu'en déciilaiitle contraire, l'arrêt attaqué a fait une fausse application de l'art. 1044 du Gode civil , et violé l'art. 1039 du même Gode ; — casse, etc. (3). »
On ne comprend pas qu'une décision si simple et m juste ait été un sujet de discussion entre les interprètes, et qu'elle ait servi à bâtir des systèmes sur les conjouc* tiens (4). Cet arrêt n'a pas d'autre portée que celle-ci^ Il
(I) Devill.,33, 1,36.
h) 18 décembre 1832 (Dcviîl., 33, 1, 36).
(3) Le 22 juin 1833 (DeTiil., 33, 2, 337), la cour de Paris, à laquelle l'affaire fut renvoyée, rendit un arrêt conforme à la dé* cisioa de la cour de cassation.
(4) Merlin, Répert., y'' AccroUsement, n'2 ToulUer, t. V, n«694. Favard, y Testament, seci. S, ^Z, n* 3. MM. Duranton, t. IX, n** 504 et suiv. Bayle-Mouillard sur Greniefy n* 350, note B. Toy., d'autre part, M. Proudhun (De l'usufruit, u* 705), qui les combat, mais qui combat dans le vide.
CHAPiTRB V (art. i 044-4 645) . 347
déeide qm rintention du testateur n'a pasélé d'assigner de« parts, mats qu'il a seulement voulu que le partage se fît par souche et non par tète. Il esttout à fait conforme à la doctrine de Gujas (4), et l'on peut le rapprocher de deux arrêts de cassation des 19 octobre 1808 et 14 mars 4815, que nom avons cités ci-dessus (2)» et avec lesquels il a de la conformité sur quelques pornls.
2176. Mats quand il résulte des circonstances qne le testateur a voulu assigner des parts et non indiquer im simple fait d'exécution, il faut alors repousser raccroissentent. C'est le cas de dire avec Paul : • Tiiio et Seio » fundum^ œquie partibw , do lego : quoniam semper partes > habent legatarii{S).
Et c'est aussi ce qu'a fait la cour de cassation dans l'espéee suivante :
Le sieur Gaye avait disposé ainsi par testament au profit de deux de ses cousins : a Je donne et lègue aux «sieurs Martin Rollin , mes cousins, la somme de » 3,000 francs à diviser entre eux par perlions égales. »
Au décès du testateur, l'un des frères Rollin avait cessé d'exister : Tautre prétendit, par suite, pouvoir réclamer la totalité du legs de 5,000 francs, la part de son frère prédécédé devant lui profiler par droit d'accroissement.
Sur celte prétention combattue par le légataire uni- ▼erseU la cour de Toulouse rendit, le 31 juillet 1828, l'arrêt suivant (4) :
« Attendu qu'aux termes de l'article 1044 du Code » civil, il y a lieu à accroissement au profit des léga*
> taires si le legs est fait par une seule disposition, sans
> que le testateur ait désigné la part de chacun des léga-
> taires, dans la chose léguée ; attendu que, dansl'espèce^ » le legs de 3,000 francs a bien été fait par une seule dis-
> position aux deux légataires, mais qu'il résulte de la
S) 5t9ird,n*216& !} Suprâ, n» 1769, et infrà, n* 2190.
(3) L.89, D.,De/e0ai., 3».
(4) Devin., 9, 1,431.
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> clause du testament, non-seulement que le testateur, » dans sa pensée, n^entendait léguer à chacun d^eux que » la somme de 1,500 francs , mais encore qu'il a assigné » la part de chacun d'eux dans le legs ; que dés lors il » .D*y a pas lieu à accroissement, etc
On se pourvuttïontre cet arrêt; mais la cour de cassation rejeta le pourvoi par les motifs suivants (1):
« Attendu que la cour royale de Toulouse en décla- • rant, par son arrêt, qu'il résultait évidemment du tes- » tament du sieur Gaye, non-seulement que le testateur.
> dans sa pensée, n'avait entendu léguer à chacun de
> ses cousins (les frères Rollin) que la somme de 1 ,500fr.
> mais encore qu'il avait assigné la part de chacun d'eux » dans le legs, et par suite, en décidant, en droit, qu'il » n'y avait lieu à accroissement au profit du demandeur, ■ n'a ni posé un fait qui soit contraire à ce qui est écrit
> dans le testament, ni tiré une conséquence de droit
Îui soit contraire à l'article 1044 du Gode Napoléon; ejette, etc. »
2177. On voit que l'interprétation de la volonté joue un grand rôle dans tout ceci, et il ne faut pas s'en étonner puisque l'accroissement repose principalement sur la volonté du testateur.
Inutile de faire remarquer, du reste, que, s'agissant de dispositions testamentaires, la cour de cassation a le droit de pénétrer dans l'appréciation des termes du testament, pour redresser des erreurs qui pourraient porter atteinte à la volonté des mourants placée sous l'égide du droit public et de la loi (2).
2178. Résumons maintenant les circonstances qui doivent concourir pour que le droit d'accroissement puisse exister :
(1) 19 janvier 1830 (Devill.. 9, 1, 431).
(2) Ce pouvoir a été contesté à la cour de cassation par M. Sirey, à l'occasion de l'arrêt de cassation dn 19 janvier 1830 [toc. cit.)' Celait là, selon lui, une question de fait qu'il n'appartenait pas à celte cour de décider. Junge M. Coin-Delisle, n* 1^ sur l'article 1044.
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i* La disposition doit êlre de la même chose;
2* Elle doit êlre faite à deux ou plusieurs personnes ;
3' Il faut que ces personnes soient conjointes et appelées à la totalité» et que, dans le cas de conjonction re ianiùm^ la chose ne soit pas susceptible de division ;
4* 11 faut encore que la disposition qui appelle plusieurs se trouve dans le même acte (1] ;
5* Enfin, l'un des appelés doit recueillir la disposition» et Tautre doit être dans l'impossibilité d'y prendre part. «
Quand toutes ces circonstances concourent, il y a lieu au droit d'accroissement.
2179. L'accroissement ne se fait pas à la personne; il se fait à la chose, c'est-à-dire que la portion vacante accroît à la portion recueillie. Porlio fundi velut alluvio porlioni accrescit (2). D'oij l'on a fait l'adage de droit: « Poriioportioniaccrescitfnonpersonœ. > G*est pourquoi le droit d'accroissement passe à l'héritier de celui qui a recueilli; caria portion vacante va chercher l'autre, dans quelques mains qu'elle se trouve (3j.
Nous dirons, par le même motif, que le substitué vulgaire peut profiter du droit d'accroissement.
2180. Mais si le légataire a vendu sa portion du legs, le droit d'accroissement doit-il avoir lieu en faveur du vendeur ou de l'acheteur?
Bartole (4) et Duaren (5) soutiennent que l'acheteur doit profiter du droit d'accroissement, parce que la loi compare l'accroissement à l'alluvion, lequel ne peut avoir lieu qu'en faveur de celui qui possède. C'est aussi l'avis de Furgole (6).
L'opinion contraire compte de plus nombreux parti-
(1) Suprd. n* 2172.
(2) Papinien, 1. 55 in fine, D., De U9uf. et quemadmod,
(3) Julien, I. 26, § 1, D., De condit., etc. rolhier, Pand., t. if, p. 3()0, n* 426. Cujas, Observ.^ 1 12, cap. 13.
(4| Sur la 1. re eonjuncti^ 89, D., ÙelegaL^ 3*. (51 TracL de jure aeeresc.j 1. % cb. i6. («) Ch. 9, n^ 94.
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sans ; à leur tête se présente Gujas (1) qui soutient que le légataire qui a venau n*a pas perdu sa portion, puisqu'il est censé la posséder au moyen, du prix qu*il a en main. Ricard (2) et Vinnius (3) usent d'une distinction qui rentre tout à fait dans Tavis de Cujas. En effet» Yinniua, après avoir montré que le droit d'accroissement ne peut avoir lieu qu'entre cohériliers, examine si cependant l'acquéreur d'une portion héréditaire peut forcer exempta le vendeur à lui donner les biens qui lui accroissent jure cccrescendi, et il sjâttache d'abord à examiner quelle a été la volonté des p*arties. S'il résulte que l'intention des eontractants a été que Tacquéreur profitât de l'avantage de l'accroissement, par exemple, si l'héritier avait vendu avec la portion héréditaire tous les droits qu'il avait et pouvait avoir dans la succession, nul doute que le bénéfice de Taccroissement ne passe à l'acheteur. Mais si cela ne résulte pas, ajoute Vinnius, il ne faut pas le supposer. Gomment croire qu'il a été dans Tintention des partiel de stipuler d'une chose qu'elles igtaoraient? Il vaut mieux s'arrêter à l'idée que le vendeur n'a voulu se défaire que de la chose existante lors de la vente. Si le prix «e trouve à peu près proportionné a la valeur des objets vendus, ne serait-il pas absurde et inique de priver l'hé*ritier de la part accroissante qui peut être très-considérable, pour la donner à l'acquéi^eur qui ne l'a pas payée? Vinnius cite plusieurs auteurs (4) à l'appui de sa doctrine, et elle doit être préférée à celle de Duaren et de Furgole. Olea (5) dit que c'est la solution qui est le plus communément admise, et c'est à elle qu'il s'attache,
2181. Mais la portion vacante doit-ellie accroître avec la charge qui l'affecte ou sans la charge ?
(i) Loc. cit. Junge Ferrières, TracL ad S.-C, ireh.^ cap. 44, \oy. Ulpien, 1. 83, D., Deacq. veL amit, hœred^ Ulpien,L4, § 3. D., Si guis omis, causa test.
(2) Part. 3, n* 513.
(3) Select, juris quast.^ lib». 1 , cap. SSu
(4) Jason el Ripa sur la 1. 89, D., De Ugat,^ 3*. Gomé8,,raM/., cap. 10, n*" 44. Fachinée, cantrov. 5, C. ti^
(5) De cessione jurium, t. IV, quest 7, n® 16.
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D'après le droit romain Taccroissement se faisait cnm anere danff les institutions et substitutions directes, soit que la conjonction eût lieu reetverbiSf oure tantùm: « J*jn» » stitue Titias mon héritier ; j'institue Sempronius mon » héritier avec charge qu'il payera 10,000 liv. à Caîus. > C'est la conjonction re iantùm ; si Sempronius^ne recueillait pas, sa part accroissait à Titius qui était obligé de payer les 10,000 liv. à Gaïus. 11 en était de même si Tinstitution était faite conjointement reetverbis : « J'institue » pour mes héritiers Gaïus et Sempronius, ce dernier » avec charge de payer 10,000 liv. à Titius (1). »
A regard des \ess, la loi unique au Gode, De caducis iollend^ § xi, usait de cette distinction. Si la conjonction était faite re et verbis^ le colégataire qui profitait de la portion vacante devait satisfaire à la charge, à moins qu'elle ne fût personnelle; si la conjonction se faisait re tantùrriy Taccroissement se faisait sine onere ; car en faisant le legs de la même chose* à deux séparément, le testateur est censé avoir voulu que chacun ne soit tena qu'à sa charge et non à celle d^autrui (2). Le légataire qui recueille le legs garde la chose en totalité jure mm decrescendi.
Toutes ces distinctions ne doivent pas être suivies; là volonté du défunt est la. Elle a imposé une charge; elTe a placé une obligation à côté du bienfait. Puisque le bienfait subsiste, la charge doit subsister aussi; il n^y a pas de subtilité de droit qui puisse prévaloir contre cette vérité. Ricard, qui écrivait pour les pays coutumiera et qui cherchait à concilier autant que possible les déci* nùnè d\i droit romain avec la simplicité du droit fran^ çais, avait émis l'avis que diani^ tous Im cas, et nonobstant le § XI de la loi De caduc. tolL au Gode, le coléga* taire doit accompflr Ta charge attachée à là pertioa vacaate dont û profite (3};. Gelter oimiee,. qui est aussi
(i) L. tififc., §§ 10 et 11, C, De ead. toU. Furgole, loc. cà.,
(S) Furgole, lœ. cit. Hantica, loc câ», l. fOV t. III, n* f &
(3) Loc. cSL, n^ 550 et 55S.
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celle de Polhier (1), reçoit plas de force aujourd'hui du caractère équitable de notre jurisprudence (2); elle doit être suivie (5).
Observons toutefois que» lorsque la charge est pure^ment personnelle, la disposition de la loi unique au Gotie De caducis tollendis doit servir de règle, parce ou'elle est Texpression d'une vérité de bon sens. Ainsi robligalion de se marier ou d'embrasser Tétat ecclésiastique ne passerait pas au colégatairo qui remplace le légataire défaillant (4).
2182. Parlons maintenant des règles qui président au partage de Taccroissement.
Lorsque le droit d'accroissement vient a produire son effet, la portion vacante se partage au marc le franc entre ceux qtii ont recueilli les autres parts de la chotte léguée : « pro portione legali cuique eorum quibus fundus • separatim legalusest^ accrescat (5). »
Gela ne peut faire difficulté lorsque tous les légataires sont unis dans une même conjonction : mais la chose n*est pas aussi claire» lorsqu'il y a mélange de conjonctions diverses. Un texte de Paul a prévu ce dernier cas (6). Ce texte a été un champ de bataille pour les anciens interprètes (7) et un sujet de conjectures pour les nouveaux (8). Après y avoir réfléchi » nous pensons
(1) donat. tesfam., ch« 6, sect. 5, § 5 in fine.
(2) On a cité à l'appui un arrêt de la cour de Turin du 26 août 1806 (Devill.» 2, 2. 168), peul-étre parce qu'à cause de la généralité de ses termes, il semble englober tous les cas de conjonction. Mais l'arrêliste n'ayant pas donné les faits, on ne sait si, dans l'espèce, la conjonction était re et verbis ou verbis tantùm. C'est là une omission regreUable.
(3) Suprà, n" 418. Touiller, t. V, p. 695. Proudbon, Usufruit, t. Il, n» 643. MM. Vazeille, n«7, sur l'art. 1044. Dalioz, DiiposU. Mire-vifs, etc , ch. 9, sect. 4, n*" 23. Poujo), n* 9, sur l'art. 1044.
(4) Proudbon, loc. cit. MM. Dalioz, loc, cit. Vazeille, lac. eii. Modesiin, 1. 41 inprincipioj D., De légal,, 2". Pothier, Pand., p. 361, n* 4^9. Ricard., part. 3, n*" 535. Furgole, loc. cit.^
no89.
(6) L. 89, D., De légat., Z\
il) Voy. ci-dessus, n» 2164.
(8) M. Bo\iius,Dissertaiion sur le droit d*êecroissement(thémi$^ t. IX, p. 235et8ui?.)
f5)M t. II. p.
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ÏD^il n'a |iat d*aalre portie que celle que Cujas lui a onnée^ ea le coordonnant avec [^ensemble de rœuvre de Jualinien. Cette loi n'a été insérée dans le Digeste que pour régler Tordre de préférence entre les diverses classes de l^ataires conjoints.
Voici oe que dit Paul :
» jRe conjuncti videnlur, non etiam verbis, cum duobus separatim eadem rcs legatur. Item verbis^ non etiam re, Tino ET Sbio funoum requis partibus do lego : quoniam semper partes habent legatarii. Prœfertnr igitur omni fnodo cœteris, qui et re et verbis conjunctus est. Quod si re tantùm conjunctus sil, constat non esse potiorem. Si veto verbis quidem conjunctus sit» re autem non : quœstionis est, an conjunctus potior sit f et magis est vl ipse prœferatur. •
Pour expliquer cette loi, rien n*est plus nécessaire que de donner un exemple» c'est ce qu'a fait Cujas dans i hypothèse suivante où les trois conjonctions se trouvent présentées (1) : « Primo et Secundo illum fundum do lego; • deindè Tertio eumdem fundum lego; deindl Quarto eum* » dem fundum lego ; deindè Quinto et Sexto eumdem fun- » dam lego; postremo Septimo et Ociavo eumdem fundum » ex œquis partibus lego. »
Ce cas est aussi complet que possible: pour arriver 'bl un résultat légitime, il doit être fait cinq portions du tonds qui fait Tobjet de ces legs. Une portion d'un cinquième doit appartenir h Primus et Secundus comme Be représentant qu'une tète (2); une autre portion d'un cinquième doit appartenir à Tertius ; une pareille portion à Quartus; un autre cinquième appartiendra à Quintus et à Sextus, et le dernier cinquième à Septimun UOctavus.
Primus et Secundus sont conjoints entre eux re et ver* Us; Quintus et Sextus le sont aussi entre eux de la même manière ; et tous quatre sont conjoints re tantùm
(1) Sur la loi 16, D., De légat, ^ l:
^) « Conjuncti unius per$(mœ polestate funguntur. > (Ulpico,
Zi,D.,D€lêgaL,i\)
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airec les autres ; SepUmus et Ockams sont conjoints entie eux verbis tantùm.
Si Primus prédécèdef sa portion accroît à Secundus;^i Quintus ftéàécèàef i^esi Sextus qui profitera de sa pari par droit d'accroissement. Car Ton devra toujours préférer aux conjoints re tanlùm ceux qui sont doublement conjoints re et verhi$. Que si.Teriius a prédécédé» comme il est véritablement ^disjoint des autres» sa portion ac* croit à tous les autres» de telle sorte, cependant* que ceux qui sont compris dans la même disposition, eddem, figuré oralionis, ne puissent compter que pour une seule tète ayant droit à un quart. .Que si S^p/imttô prédécéde» cest Oclavus qui profitera de sa portion, quoique les mots œquis parlibitë semblent opérer disjonction ; mais ddns ce cas particulier, ainsi que l'explique Gujas, il faut les entendre en ce sens que le testateur a voulu que SeplimusjBi Octavus fussent admis in solidum à la même part, per thodum unius. Cette désignation est, en eflet» purement démonstrative ; elle n'est réputée faite qu'au point de vue de Texécution du legs et pour le cas de concours. T//a adscriplio est demomtralio quœdam{l). C'est là, du reste, un aperçu que nous avons rencontré cidessus(2) et qui se produit souvent dans la jurisprudence.
Nous remarquerons au surplus que celte difficulté résultant d'un mélange bizarre ae conjonctions, qui n'est nullement dans nos usages, se présentera rarement sous le Code.
2183. Le droit d'accroissement mérite un examen particulier lorsque les dispositions sont en usufruit (3).
Le droit d'accroissement, en cette matière, est fondé sur les mêmes principes qu'en matière de propriété, c'est-à-dire sur la solidarité de la disposition faite 'à deux ou plusieurs personnes appelées conjointement re et verbis ou re tanlùm (4).
(1) Cujas, loc cit,
(2) Suprà, n- 2173 et suiv.
(3) Suprà, n* 1913.
(4) Ulpieu, 1. 1 proœm.^ et § 3, De usuf. accr. Potbier, Pandit t. 1, p. 237, n"* 1. Voèt, ad Pand.^De usuf. accresc, n*l.>Ricardi part. 3, n* 522. Furgole, loc. cîi., a'* 4S et suiv.
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Mais il avait reçu des lois romaines quelques modifications remarquables qui en altéraient les effets, et qui sont détaillées au titre du Digeste De umfructu decrescendo.
2184. Une première singularité doit être signalée.
Quoique les usufruitiers eussent accepté et recueilli chacun sa portion, si l'une de ces portions venait a vaquer après Tacceptation, la portion vacante accroissait aux autres usufruitiers, bien qù^il en soit autremeilt dans les legs de propriété où le droit d'accroissement cesse dès que les portions sont acquises à tous les légataires par leur acceptation (1).
La raison qu'on donnait de cette différence était que la propriété consiste plus en droit qu'en fait, qu'au contraire l'usufruit consiste dans des faits de possession ^ui se renouvellent journellement; que par conséquent le concours divise de plein droit' la propriété dès la seule fois qùll a lieu, tandis que 'dans 'l'usufruit, les faits se renouvelant tous les jours, le concours doit se renouveler de même, et que par conséquent s'il vient à n'avoir plus lieu, le concours précédent n'empêche pas que les choses ne soient encore entières pour le droit d'accroissement (2).
Ces raisons, quoi quW en ait dit, ont une grande valeur, et à notre avis elles sont assez fortes pour que, dans notre jurisprudence, on ne s'écarte pas de la déci» sion des lois romaines.
On peut y ajouter que les légataires de rusufrûit sont saisis ab inilio de la totalité de l'usufruit qui leur a été légué conjointement, et que dès lors, en cas de mort d'un des colégataires, les autres doivent continuer à jouir de l'usufruit entier jure non decrescendi. D'autant que l'usufruit a un caractère qui fait qu'il s'ajltache plus aux personnes qu'au fond : •jtÂspersanûlej disait Gujas^ « quod cohœrtt personœ {Z). » Les personnes des usufrui-
(1] Ulpien, 1. 1, § 3, D.. De usuf. ace. Poihietj ^Tand., L% D. 229 n* 10.
(2} Voêt, ioc. cU., «r 4.iItMard, (oc. oL, n^i524.;Furgole, eb. 9, n* 50.
(3) Sur Utbi 33, §*1, D«, De muf. elquemad. {Qiuœel. \P^pin.^ lîb. 17). Voy. aussi la loi penuU,^ C, De usuf.
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tiers sont une classe distincte des nus propriétaires, et tant qu*il en reste une, Tusufruit répugne à se consolider avec la propriété.
C'est surtout sur quelques-unes de ces dernières considérations qu'est fondé un arrêt de la cour de cassation qu'il est important de citer ici (1) :
« Attendu que par son testament du 23 sept. 1829» m te général de Segond a légué à son frère Paulin de Segond et a Louise de Segond sa sœur, conjointement, i* la propriété de tous ses meubles meublants, linge, etc., 2* la jouissance de tous ses autres biens meubles, créances, fonds en rentes sur TËtat, argenterie et de tous ses immeubles ;
c Attendu que, par cette disposition, les légataires, en ce qui concerne le legs d'usufruit, seul objet du procès, ont été saisis flb tmtio de la totalité de cet usu* fruit et, que, conséquemment, ce n'est pas à titre d'accroissement que mademoiselle Pauline de Segond a dû conserver riniégralité de la jouissance des immeubles légués par son Irère, mais par le motif qu'aux termes du testament ce legs n'était pas susceptible de décroissement; attendu^ dès lors, qu'il n*est pas nécessaire d'examiner si l'accroissement a lieu pour les legs conjoints d'usufruit comme pour ceux de la propriété, puisque ce n'est pas de la loi que la défenderesse éventuelle tient son droit, mais du testament de son frère; attendu au surplus que l'arrêt attaqué déclare en fait que c'est dans ce sens que le testament a été entendu par le demandeur lui-même qui a reconnu, par plusieurs actes formels, que la totalité de l'usufruit appartenait à sa tante; Rejette »
Cet arrêt n'a voulu résoudre la question qu'en fait. Hais la circonstance de conjonction sur laquelleil sefonde est nécessairement supposée exister ici soitr^ ei verhU, soit re tanlùtn, et dès lors on arrivera toujours au même jésultat(2).
<1) Arrêt du 1'^ juillet 1841 (Devill., 1841, i, 851). t2) M.Coin-Delisie,iiMO, sur l'art. 1044. Cofttrd: Merlin, Rép., IF* Usufruit, § 5, art. 1 , n<» 5. Grenier, n** 353. Proudlion, Umfruit,
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2185. Une autre singularité constatée parle droit ro* main, e'est qu'en matière d'usufruit râecroissement» au lieu de se faire à la portion comme dans les legs dé propriété, se faisait à la personne. Ainsi, si celui auquel la portion de l'usufruit avait été laissée venait à la perdre» et qu'une autre portion devint vacante, cette nouvelle portion accroissait à la personne du colégataire de Tusufruit, nonobstant la perte de sa première portion (1)» Cette décision est conséquente avec la régie posée an numéro précédent ; elle prend sa base dans le caractère personnel de l'usufruit, et nous pensons qu'elle doh trouver place dans le droit moderne.
Ainsi, supposons qu'un legs d'usufruit ait été fait à Primus et Secundus, et que par suite d'un jugement^ Primus ait été privé de sa portion d'usufruit; si son colégataire vient à défaillir, la part de ce dernier n*en accroîtra pas moins à Primus : « Pars enim colegatariif,
• dit Ulpien, ipsi accrescit (qui se lili obtulit) non d(H 9 mina proprieialis. Ususfructus enim personœ adcrescit ,
• ttsi fuerit amissus (2). « Il y a une décision semblable de Papinien (3).
2186. 11 faut voir maintenant dans quels ordres de. dispositions le droit d'accroissement a lieu.
Le droit d'accroissement n'a lieu que dans les dispositions testamentaires et de dernière volonté. Nous ne- Serions pas des successions ab intestat où il est réglé par es textes qui ne sont pas de notre sujet (4).
Quant aux contrats et donations entre-vifs, le droit d'accroissement n'y a pas lieu.
Ceci demande explication.
t 11, n«675. Touiller, t. V, n*699. DeWincourt, nQte8,8ur la p. 95. Favard, n* Testam., secL 3, g 3. Vazeille, n« 11» sur l'art. 1044.
(1) Ulpien, 1. 10, D., D$ usuf. acerescendo. Paninien, i. 33, Ji t» fine, D., De usuf. et quemadm. Paul, 1. 14, §2, 0., De except. rei judieat. Furgole, cb. IX » n* 51. Pothier, Pand.^ t. II, p. 339^ »• 11.
(3) Ulpien, 1. 10, toc cit.
(3) L. 33. § 1. loc. ciL, et Cujas, lib. 17, Quœst. Papin.
(4) An. 786 du C. Nap.
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Il n*y a lieu» en effet, au droit d'accroissement que lorsque la disposition ne produit pas d'effet par le refusi ou riropossibilité de le recevoir. Or, dans les contrats et^ dans les donations, les choses ne peuvent jamais, en être au point de se demander s'il y a lieu au» droit d'accroisse!-' ment; car le contrat ou la donation ont été ou non acceptés. S'ils n'ont pas été acceptés* il n'y a ni contrat» ni. donation à l'égard de celui qui n'a pas accepté, la4ispo** si tien est nulle» elle ne peut produire d'effet; donc elle.' ne peut pas servir de base au dk*oit d'accroissement (1).
Si la contrat et la donation ont été acceptés» il n'y a pas lieu non plus au droit d'accroissement. La chose passe aux héritiers de l'acceptant (2).
Cependant, s'il résultait formellement des termes de la donation qu'elle est faite in solidum à chacun des dona^ taires». la non-acceptation de l'un ne pourrait pas nuira à l'autre;, car l'acceptant aurait accepté pourle.tout» et il garderait le tout, moins par droit d'accroissement que perjus non decrescendi (3).
Mais cette présomption ne peut être facilement ad« mise» d'autant que» dans les donations qui sont de véri^ tables contrats» les termes doivent s'interpréter quoMlùm sonant, et que ce n'est qu'autant qu'il serait bien clair que la donation a été faite in solidum^ qu'on devrait admettre le droit d'accroissement.
2187. Quant aux institutions contractuelles» comme elles proJuisentle mêmeeffetqueles testaments» nul doute que le droit d'accroissement ne doive y être admis (4).
(1) • Si pluribus simul res una vel omnia botia donentur, et ubus • eorum donata non acceptet^ poriio ejus haud quaquàm accresmt » cœteris, sed magis extra donationis causam maneU .. » (Voêt, ad Pand., lib. 39. t. V, nM4.)
(2) L'avis qui vient d*dtre énoncé est celui de Dumoulin sur Paris^ § 78, glose 4, n"** 5, 37 et 38*; de Cujas, Récitations solen*nelles^ sur la loi 64;. D., Deamtrah. empU ; de Pérezias« Atmott^ tiùns in CoA,yDe cadueis^toil.yïi'' 9 ; de' Voét, loci4:U., n'* 14». et da« Forgole, Quest. bur lès donat,j,quèit. i, n* 18;.
(3) Furgole, loc. cit., n"2i.
(4) Furgole, ch. 9, n* 31, d'après Dumoulin sur Aueergne» t. XIV, art. 17. Ricard, part. 3. n* 481. E. Delaurière» cn« 4 Des inst. ei subst., r* 14 et suiv. hfri, a* 2S63.
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^i88« Mais^ étant données dbs dîsposttioM testament taires et de dernière volonté, ily^a unegrande diflPérence à établir entre raccroiasement qoi a lieu dans les dispo* sitioBs universelles et celui qui a lieu dans les legs parti» oniier»-
Entre légataires particuliers, raoeroîssement est' 8o« bordonné aux conditions rigoureuses de- conjonctfov posées dan^ les art. 1044 et 1045 du Gode Napoléon. La conjonction est une exception reposant sur là* volonté da testateur» et cette volonté n'a une bsse solid^que lorsqu'elle se produit dans la forme et aveoles oireonstancef que le- législateur a< exigées pour avoir»* les^ meilleurae garanties de certitude.
Mais> entre légataires universels, ces conditions spéciales ne sont pas nécessaires. Le caractère universel de la disposition les remplace par sa latitude et son énergie; et raccroissement s'opère, non pas en vertu dès articles 1044 et 1045, mais en vertu ae l'universalité du titre qui absorbe tout, par cela seul qu'il est universel. Lors donc qu'on sera en présence d'un legs universel fiait à plusieurs» il ne faudra pas décider la question d-accroissement entre eux par les conditions étroites de conjonction qui sont la règle des legs particuliers. C'est une remarque que nous avons déjà eu occasion de faire dans notre commentaire de l'art. 1003 (1), etqnenous rappellent surtout deux arrêts de la cour de cassation, du 19 octobre 1808 (2) et 14 marsl815(3).
Dans l'espèce du premier arrêt, le testateur avait institué par une seule disposition ses trois neveux, « pour, » disaii-il, faire et disposer de mon entière hérédité après ■»mon décès, par portions égales à leur volonté, en payant •-mes dettes. »
Dans l'espèce de l'arrêt dé 1919, lé testateur avait iiistitué.pour légataires universels un frère et une sœur:
(1) Suprâ, n* 1773.
(3) Devilb, t il; 1,590.
(5) DeviU.,t.V, 1. 27. J'ai cité cet deux arrets;ettrnote,«t9irii nr 1769. Voj ausà m 2175^
« pour par eux jouir el disposer de mes biens, » était-il *dît daos le testament, « parégales portions. »
Il est évident que» dans ces deux cas, les légataires étant appelés à l'universalité par la volonté du défaot, profitaient de la part de leurs colégataires prédécédéi par la seule force de leur droit à Tuniversalité. Et c'est donc par un surcroit de diligence inutile, que la cour de cassation a cru devoir établir, dans les deux décisions par lesquelles elle a consacré le droit d'accroissement» que le testateur avait conjoint ses légataires universels par une conjonction re et verbis. L'accroissement résulte ici de l'universalité : ou le legs est universel ou il ne l'est pas. S'il est universel (et il est évident qu'il l'est si on veut en combiner les termes avec l'art. 1003), il attire à lui, par l'énergie de l'universalité, la part des défaillants.
2189. Du reste, il y a certaines dispositions testamen* aires qui ne sont pas susceptiblesi par leur nature» du
droit d'accroissement.
Tels sont les legs d'aliments : car si le legs d'aliments comprenait quelque chose de plus que ce qui a été jugé nécessaire pour cette destination, il cesserait d'être legs d'aliments. C'est là, en effet, comme ledit Voét (1), un legs limité aux besoins de celui auquel il est fait.
2190. Quelques auteurs ont pensé que le droit d'accroissement n'avait pas lieu dans les legs de quantité (2).
(1) « ... Adeàqve de alimentorum legato, in quo non ita jus oc- > erescendi vigere, naturali ratione manifestum est^ cum unus ob • (lefectum seu mortem alterius colegatarii duplicatis non videtUursa- » turandusalimeniis^ sed magis, uti inagris limilatis alluvio cessai^ » ita et in alimeniis ad unius kominis alendi necessUatem limitâtes ; » maxime cum jus accrescendi alluvionibus assimilitatum sit. » (Voét, De usuf. accresc , n* 3.) — « Cum testator in alimentis iega^ » vil, videiur voluisse ne ultra modum alimentorum quîcquam hm* 9 beanl singuli legatarU.,. • (Mantica, De conject ic/l., vol , 1. 10, t. III, n"' 24 et suiv.) *- Mantica ajoute la citation suivante de Balde : « Ne^pte emm quisquam potest habere dues stomadios. •
<3) Bartole, Balde, Paul de Castro sur la loi 16, § 3, D., !)• tegat. l\ Mantica, Deeor^cL^ L 10, t. lU, n* S9»
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Hais celte exception n'est nullement fondée (1). D'ailleurs, le Gode ne l'établit pas, et elle ne saurait être af>puyée d'aucpne raison solide (2).
•2i91. Le testateur peut prohiber le droit d*accroissement; car ce droit est fondé sur la volonté présumée du testateur, et cette volonté qui a pu s'établir peut aussi 86 détruire.
Ainsi, si le testateur, après avoir donné le fond Gor^ Délieo à Titiuset à Sempronius conjointement, ajoutait qu'il substitue vulgairement Gaîus à Sempronius , il est évident que le droit d'accroissement aurait été fort loin de la pensée du testateur ; car la substitution est plus forte que le droit d'accroissement (3).
Article ^046.
Les mêmes causes qui, suivant Tarticle 954 et le$ deux premières dispositions de Tarticle 955, autoriseront la demande en révocalion de la donation entre- vifs, seront admises pour la demande en révocation des dispositions testamentaires.
Article >I047.
Si cette demande est fondée sur une injure grave faite à la mémoire du testateur, elle doit être inieiitée dans Tannée, à compter du jour dii délit.
(1} Ricard, paru 3, n<>521.
(3) Ce n*est pas parce qu'il s'agissait d'un legs de quantité que la.cOur de Toulouse, dans Tarrêt cité au n*2l70, a décidé que Je legs .d<% 5,000 Cf. fait aux deiu frères Roliin ne produisait pas accroissement; c'est parce qu'il résultait de l'intention du testateur que dans l'espèce il n'y avait pas lieu à accroissement.
:*1^ Fofgole, ch. 9, n* 114. Duaren. De jure aecrescend.f 1. 2, cap. 16. Mantica. loo. cih^ L 4^ t.XU^ n" 3(k
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2192. Les dispositions testamentaires sont révocables pour inexé-
cution des conditions et pour faits d'hostilité.
2193. Renvoi.
2194. L'action en révocation pour inexécution des conditiom peut
être exercée par toute personne ayant intérêt.
2195. Delà révocation pour faits d'hostilité.
2196. Il faut que les inimitiés soient très-grandes pour entraîner
la révocation.
2197. Quid de la séparation de corps;
2198. Opère4-elle de plein droit la révocation des dispositioii»
testamentaires..
2199. Des injures qui s*adresse*)t à la mémoire du testateur.
2200. Que faut-il entendre par injure grave faite à la mémoire
du tesiateuis
2201. Quidàu fait d'avoir dérobé des objets dépendant de la suc-
cession.
2202. A qui appartient le droit dé demander la révocation pour
cause d'ingratitude.
2203. Du délai accordé aux héritiers pour exercer c^te action. 2^)4. Quelle sera la prescription du délai si le fait d'hostilitâ
s'adresse, non à la mémoire, mais à la personne du tes* ta leur.
2305. Eu tous cas, l'action des héritiers ne serait pas recevaUft si le testateur avait pardonné.
2206. Les testaments sontils révocables pour survenance d'en^
faut. — Distinction. r
2207. Quidsi le testateur n'ayant |^as d*enfants, il lui en est sur-
venu depuis le testament et avant son décès. 220S. Quid si le testateur est décédé n'ayant pas d'enfant, mais
sachant que sa femme était enceinte. 2209. Quid entin s'il est décédé ignorant la grossesse de sa
femme:
2192. En se rérérant aux articles 954 et 95&da:Code, Tarticle 1046 nous apprend que les disposiiioBs.tastamentaires sont révocables ;
1* Pour inexécution des conditions imposées auléga^ taire;
2* Lorsque le légataire se rend coupablot euTers calui qui Ta Rralifié. d'actes iocompatiblas avec son bieiifiyiL
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Par exemple» si le légataire a attenté à la vie da testa** teur» ou bien s'il s'est livré envers lui à des sévices, des délits ou injures graves, lors même» d'après l'art. 1047» que ces injures s'adresseraient non à sa personne» mais à sa mémoire.
Le Code ne fait pas figurer le refus d'aliments parmi les causes de révocation des dispositions testamentairesi La nature des choses y met obstacle » puisque le testament n'a d'effet qu'après la mort du testateur.
2193. Nous n'avons pas besoin de reproduire ioi» en ce qui concerne les effets de l'inexécution des conditions* en matière de legs» ce que nous avons exposé» soit dans^ notre commentaire de l'article 900 sur Taccomplisse** ment des conditions apposées dans les dispositions testai mentaires (1)» soit dans notre commentaire de l'art. 954t sur le même sujet envisagé au point de vue des donations entre-vifs (2); nous y renvoyons (3]..
2194. L'action en révocation des dispositions testamentaires pour inexécution des conditions» peut ètreî exercée par toute personne ayant intérêt, par exemple». par l'héritier légitime contre le légataire universel grevé' de conditions et charges (4), par le légataire universel' contre les légataires particuliers qui ne satisfont pas aux' ehai^s à eux imposées et par les légataires particuliers' eux-mêmes» contre ceux de la part desquels ils'profi-^ taraient en cas de caducité.
2195. Venons à la révocation pour faits d'hostilité;* elle a les plus grandes analogies avec la révocation des* donations pour cause d'ingratitude : on trouvera la rai** aon philosophique et les principaux exemples dtB cette'
(1) N- 361 et suiv.
(2) N*' 1287 et suit.
(^ Voy. en outre un arrêt de Grenoble du 16 mai 1842 (De- Till., 1843, 2, 279), c|uî décide que la révocation de la disposition testamentaire peut être demandée contre le légataire universel qui, chargé parle testateur d'élever un monument à sa-mémoire»
néglige d'accomplir cette charge.
[4) Grenoble» 16 mai 1842 (ABviU.» 1848»2»2?9).
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dernière cause de révocation dans le commentaire de Tarticle 955 (1). Le lecteur voudra bien y recourir.
Il Faut pourlant s'arrêter ici à quelques points narticuliers, qui se font remarquer dans la révocation des dispositions testamentaires.
Et, d*abord, on y considère Thostilité du légataire sous un double aspect : 1"* lorsqu'elle résulte de faits qui s'adressent à la personne même du testateur; 2* lorsque ces faits s'adressent à sa mémoire.
Sur le premier point» on aperçoit* au premier coup d'œil, que les faits d'hostilité imputables au légataire oe peuvent pas toujours être qualiûés d'ingratitude dans le sens propre du mot. L'ingratitude suppose la connaissance du bienfait. Or, le testament étant secret de sa nature, le légataire peut ignorer les dispositions bienfaisantes du testateur. Mais il importe peu que le légataire ne soit pas ingrat : il sufGt qu'il soit hostile ; il suffit qd*i( ait pris une attitude ennemie envers celui qui n'avait pour lui que des sentiments bienveillants. Si ce n'est pas par la peine des ingrats qu'il est privé du bienfait, ce sera par la présomption du changement de volonté de la part du disposant, qui n'a pu tester en faveur du légataire que parce qu'il croyait à son affection, et qui ne Taurait pas gratiGé si l'attentat et l'injure eussent précédé le testament.
Ceci posé, nous relevons une singularité du droit ro*^ main sur le sujet qui nous occupe ; car il avait établi ube différence, à cet égard, entre les institutions d'héritier et les legs. D'après les textes les plus constants, l'iustitution d'héritier n'était pas révoquée par les inimitiés survenues, depuis le testament» entre le testateur et Thérir tier ^2). On en a donné cette raison (3) (qui n'est pas celle de tous les auteurs) [4), à savoir que les inslitutioni ne se révoquaient pas par la volonté tacite et nen solen-
(1) N- «304 et suîv.
(2) Papinien, 1. 22, D., De adim. légat.
(3) Furgole, ch. H, no 107.
(4) Voét, ad Pand.^ De adim. légat. ^ n* 5.
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nelle da testateur (1). Hais il en était autrement dans les legs et fldéicommis. Le légataire était repoussé par Texceplion de dol, lorsqu'il s'était élevé des inimitiés entre loi et le testateur, et cette régie était suivie, même pour les legs Taits en faveur d'un des cohéritiers (2).
Le droit moderne n'a pas admis une telle distinction» parce que chez nous les institutions d'héritier ne sent que des legs, et que la décision du droit romain sur Thostilité du légataire et du testateur est seule conforme à la raison. La loi suppose, dans tous les cas, que le testateur à qui l'héritier ou le légataire ont donné des causes graves d'inimitié, a changé de volonté à leur égard, et elle considère leur demande comme immorale à cause de leur ingratitude.
2196. Mais il faut que les inimitiés §oient capitales ou très-graves : de légers refroidissements ne devraient pas être pris en considération : « Si quidem capitales vel 9 gravissimœ inimicitiœ intercesserint , ademplum videri 9 quod relictum est ; sin autem levis offensa^ manet fidei^ » commissum. • Telle est la décision d'Ulpien (3).
L'histoire nous offre un célèbre exemple d'ingratitude. C'est l'attentat de Decimus Brutus sur César qui, dans son testament, l'avait institué son héritier par substitution vulgaire. Presque tous les assassins de ce grand homme avaient une place honorable dans, les dernières dispositions du plus magnanime et du plus clément des Romains (4).
Sccevola signale un autre exemple d'inimitié entraînant la révocation du legs (5). C'est le cas où le légataire aurait porté contre te testateur une accusation capitale et où le testateur serait mort avant la fin du procès, sans avoir révoqué le legs fait au légataire accusateur.
(1) Paul, 1. 36, § 3. D., De testam. milit.
(3) Papinien, loc. ciL Ulpien, I. 5, § 11, D., De adim. légat. Potbier, Pand., t. Il, p. 430, n* 2. Ulpien, I. 9, D., De his quœ ul nid. Voêt. loc. cit.
(3) L. 3, § 11, D., Ce his quœ ut ind. Pothier, Pand., t II, p. 430, n* 2.
(4) Soétone (César), 83.
(5) L. SI, § 2, D. , De adim. kgal. Pothier, Pani,^ loc. cil. , »• 5.
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On peut citer encore le fait du mari qui, institué lé-
Sataire par sa femme, aurait entretenu une concubine ans la maison conjugale (1) : il n'y a pas de plus cruelle injure. Quant au cas où ce serait la femme légataire qui se serait rendue coupable d'adultère, on se rappellera œ
3ue nous avons dit ci-dessus sur ce point qui est plus ifficile (2).
Enfin, pour ne pas multiplier les détails, car ik peuvent aller jusqu'à Tinfini* nous terminerons en disant qu'il y aurait encore injure grave et ingratitude caractérisée dans le fait du légataire qui insulterait la femme du testateur (3).
2197. La séparation de corps, qui n'a jamais lieu sans un état d'hostilité qui répugne à l'existence d'un bienfait, conduit nécessairement à la révocation des libéralités testamentaires faites à l'époux contre lequel elle a été prononcée.
Par exemple, une femme obtient la séparation de corps pour les causes lei plus graves. Antérieurement elle avait fait un testament en faveur de son époux, elle décède plusieurs années après, sans l'avoir révoqué. Il n'en est pas moins vrai que le testament est révoqué tacitement, à cause du changement de volonté que font supposer et les injures et sévices, et la séparation que la femme a voulu mettre entre elle et son époux. Ici ne se présente pas l'objection tirée de l'art. 959, qui a été la cause involontaire de si longues erreurs dans la matière des donations (4). Nul ne saurait contester, dans ce cas, l'application de l'art. 1046 et de la révocation qu'il prononce.
2198. Il n'y a qu'une seule difficulté: elle consiste à savoir si la séparation opère, de plein droit, la révocation des libéralités testamentaires, ou bien si, conformément à l'art. 956 combiné avec l'art. 1046, la révocation est
(1) Suprà, n» 1336.
(2) No 1335.
(3) Voêt, adPand.,De adim. legaL^ n* 5. Snprà, n* 1316.
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lîrréeè l'appréciation du juge, maître de rechercher el de peser lea faits, et d^examiner si l'époux testateur n*a pas voulu être généreux, même envers celui dont il s*est séparé (1).
C'est la question examinée au numéro 13C1, qui se
trouve transportée dans les libéralités testamentaires. Le
droit romain ne saurait la trancher d'une manière abso-
iae. Las divorces iond gruliâtt les simples répudiations
étaient des causes de rupture du mariage qui n'iropli*
quaient pas nécessairement une hostilité entre les époux
qui se séparaient; le mari pouvait avoir voulu répudier
sa femme, sans lui enlever la compensation d'une libé«
ralité.
Il y avait donc des questions de fait qui venaient -se mêler aux dissolutions de mariage par le divorce, et le loge était appelé à rechercher quelle avait été la volonté pr^umée du testateur (2).
Il est vrai qu'Ulpien semble décider, d'une manière
générale, que le divorce dissout et révoque le legs. Dis-
euiant, en effet, un cas où le mari a légué k sa femme
des objets en or et où ces objets ont été fondus , il com-
ttence par dire que la matière restant, le legs n*en est
1^8 moins dû; mais il ajoute qu*il faut que la femme
légataire soit encore épouse du testateur, au temps de la
Mrt de celui-ci. Telle est, dit-il, la décision de Proculus
ttelle est exacte : « et verum est; separalio enim dissolvit
k^tum (3). > Et des textes aussi précis portent la même
décision à Tégard de la donation à cause de mort qui,
comme on le sait, avait les plus grands rapports avec
Itt legs (4).
Mais il est évident qu'Ulpien n'a envisagé le divorce <luepour le cas le plus fréquent, celui où c'est Tinimi- ^éi la colère et la dissension qui mettent aux prises les
(^) « Nimirum facli quœstio est; nam potest nec repudialœ adi* •^* toUiisse. • (Celsus, 1. 3, D., De auro et argent, legato.) ^) Celsus, I. 3, D., 0e auro légat.
V L. 49, 8§ 5 el 6, D., De légal. ,Z\
' CJlpien, 1. 11, D., Dedonal. intervir. etuxor. Hermog, 1. €2, ^.iit.
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époax. Au contraire» CelsUs, examinant le divorce à ses différents points de vue» déclare qu*il faut se ganler d*étre trop absolu, qu'on ne doit pas dire avec Proeulus que la révocation a nécessairement lieu; que c'est une question de fait, et qu'il faut rechercher la volonté du testateur : « Uxori legavil, quœ ey%u causa parata sunU ol 9 antè morlem^ dworlit. Non deberi, quià adempia vid^m'^ 9 tur, Proeulus ait. Nimirùm faeli quœslio esL Nom potest » nec repudialœ adimere voluisse (1). » Et cette décision se confirme de tous les textes qui, après avoir consacré le divorce bond gratid^ reconnaissent que les époux voii^ tant divorcer de bon accord» soit par raison de santé, de vocation religieuse ou militaire» pouvaient se faire des donations (itvortn causa (2). 11 était donc possible» a plus forte raison, que le divorce ainsi motivé laissât subsister la libéralité testamentaire ou autre» faite par Tun des époux à son conjoint. C'est pourquoi nous dise que la question était subordonnée à Tappréciaiion d faits; car comme le disait a'illeurs Ulpien : t Pleriqun » cum bond gratta discedunl^ pleriquecum ira suimum'^ » et offensai^). > Le juge avait à examiner ces circon stances et à voir si, malgré le divorce» le testateur a vai persisté dans sa volonté libérale.
Ces idées étaient appliquées en pays de droit écri au cas de séparation de corps qui avait remplacé le di vorce. H devait en être ainsi puisque, dans l'ancien droi^ français, la séparation de corps ne révoquait pas ip^ jure les avantages entre époux, et qu'elle était seulement un fondement pour l'action révocatoire (4).
Mais venons au Gode : Tarticle 299 du Gode Napoléd est ainsi conçu :
« Pour quelque cause que le divorce ait Heu» hors t • cas de consentement mutuel, l'époux contre lequel 1 » divorce aura été admis perdra tous les avantages qu
il) L. 3, D.»Deatiro.
2) Voy. les textes. Fothier. Pand.yU II, p. 42, IT 25. 5) D. 32, § 10, D.,De donat. iniervin étuxor. »
4) Merlin, Uéi»erl., v» Séparation decorpt^ § 4. > .)
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• Taatre époux lui avait faits soit par leur contrat de » mariage^ soit depuis le mariage contraoté. » Ici, le doute n*est plus admissible* et le divorce opère avec une force de dissolution qui l'emporte sur tout.
Or» nous avons vu ci-dessus (fue cet article, bien qu'édicté pour le divorce, est aussi une régie pour ta ^paration de corps (1). D'un aulre côté, ces mots < tous les avantages > offrent un sens général qui s'applique aux deux modes de disposition soit entre^vifs, soit par testament. Et, en effet, d'après Perrière (2), on appelle avantage direct une donation ou un legs fait directement ou nommément; on appelle avantage indirect un don ou legs fait à des personnes interposées, etc.
C'est aussi dans ce double sens que l'article 282 de la coutume de Paris se sert du mot avantager. Enfin, l'article 1079 du Gode prend encore dans la même acception le mot avantage. Il suffit, pour s'en convaincre, de rap* procher cet article de Tarticle 1076.
On objecte que l'article 299 parle des avantages faits ot que les articles suivants parlent d'avantages stipulés. Or, dit-on, un acte non accompli et toujours révocable Be peut être considéré comme un avantage fait, comme un avantage stipulé.
M. Chabot a répondu ainsi à cette objection (4) :
• 11 est bien vrai que le testament n'est, pendant la vie » du testateur, qu'un simple projet de disposition, puis*
• au'îl est toujours révocable et ne produit d'effet qu'au » décès du testateur ; mais s'il en résulte que la dispoai- « tion qu'il contient n'a d'existence réelle et définitive » qu'au moment où le testateur décède sans l'avoir » changée ni révoquée, il n'en résulte pas également » que le testament n'ait pas été un acte jusqu'au décès » du testateur, et que ce ne soit qu'à cette époque qu'il 9 doive être réputé avoir été fait matériellement et qu'il
• prenne le caractère et l'existence d'acte. La faction du
(3) DicUon$Mire de praiiquê, v* Avantage. (5) Art. 300 et 301 du C. Nap.
(4) QueiîiùHi iramUoiresi p. 394.
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> testament et la disposition sont deux choses absolu*
• ment distinctes La faction do testament est réelle,
» définitive et consommée au moment où elle a eu lieu. 9 L'acte étant fait il n*est pas possible qu'il n'existe pas t dés ce moment, et qu'il ne soit censé fait qu'à une 9 époque postérieure, parce qu'il n'est pas possible que
• ce qui est ne soit pas. •
Ajoutons à cette réponse de M. Chabot que les mots « avantages stipulés, » qui se trouvent dans les articles 300 et 301 et qui paraissent exclure l'idée qu'il s'agit d'avan* tages testamentaires, ne sauraient avoir aucun effet sur le sens des mots employés par l'article 299, « tous les avan* tages. » Ce dernier article entend parler d'une manière générale de tous les avantages faits entre époux, et les articles suivants s'occupent plus particulièrement de certains de ces avantages. De ce qu'il n'est pas question des legs dans les articles 300 et 301, il ne s'ensuit pas que Farticle 299 n'ait pas voulu les comprendre en se servant de ces expressions « tous les avantages. »
Au surplus, la question a été tranchée par un arrêt de In cour de cassation du 5 décembre 1849 (1), dans Tespére que voici :
La dame Nicol, mariée en l'an xii au sieur de Bouscatel, avait fait prononcer sa séparation de corps en IS24 pour les causes les plus graves. En 1847, elle meurt sans enfants. Ses héritiers naturels se disposent aussitôt à partager sa succession ; mais le mari intervient, et produit un testament olographe, daté de l'an xiii, par lequel sa femme l'instituait son légataire universel. Ce testament inattendu devait*il survivre à la séparation de corps, ou bien la séparation de corps l'avait-elle révoqué ipso jure? Telle était la question.
L'arrêt de la cour de cassation est ainsi conçu :
« Attendu qu'il est de principe incontestable que Par- • ticle 299, G. civ., au titre du divorce, doit recevoir » son application au cas de séparation de corps;
(1) Cet arrêt, rendu sur les condusions conformes de M. le premier avocat général Nicias Gaillard, se trouve dans Tarticle précité de la itevuc de Ugiilation. Voy. aussi dans DevilL, BOyi, 5.
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• Attendu que cet article dispose que, etc.;
• Attendu que ces expressions de la loi sont générales et s'appliquent à tous les avantages que les époux se sont faits depuis Texistence du mariage , sans distinguer entre les donations et les dispositions testamentaires ;
» Attendu que dans Fabsence de toute distinction Faite par Tarticle 299 entre les diverses natures et les différents modes d'avantages, il est impossible de ne pas reconnaître que le législateur a voulu y comprendre également les dons et libéralités faits pour le présent comme pour l'avenir et provenant tout aussi bien de testaments que de donations entre-vifs ; » Qu'en effet, les motifs qui ont inspiré cette disposition, qui a eu pour objet de punir l'infraction aux lois et aux devoirs du mariage et de satisfaire à la morale publique, en ne permettant pas à un époux indigne de profiter de la libéralité à lui faite par le conjoint dont il a trompé les espérances^ s'appliquent à toutes les natures et à tous les modes de libéralités ou d'avantages, et qu'il est impossible de refuser le caractère de la libéralité ou de l'avantage à une disposition testamentaire par laquelle un époux institue l'autre époux son légataire ;
» Attendu que c'est vainement que l'on soutient qu'aux termes de l'article 1035 du Code civil le testament ne peut être révoqué que par un testament postérieur, ou par un acte portant déclaration du changement de voloaté du testateur; qu'en effet cet article constitue le droit commun qui doit être appliqué, sauf les cas où la loi prononce la révocation de plein droit; que, lorsque cette révocation existe, le testateur n'a pas besoin de faire ce que la loi a fait pour lui ; » Attendu que de ce qui précède il résulte que Tarrèt attaqué, en prononçant la révocation du testament fait au profit-du demandeur par feue son épouse, par suite delà séparation de corps contre lui prononcée en 1824, et en appliquant à ce testament la disposition de l'article 299 du Gode civil, a fait une juste application de cet article et n*a violé aucune loi ; • Par ces motifs rejette, etc. »
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2199. Il faulprler maintenant des injures qui s'adressent à la mémoire du testateur. Elles n'ont pas moins de gravité que celles qui ont été faites à sa personne même, et la loi aurait été incomplète si elle ne les avait pas prises en considération ; car le testateur est censé vivre» aux yeux des légataires, à cause de sa libéralité. Nous sommes ici dans le cas d'ingratitude proprement dite. Le légataire sait ce que le testateur a fait pour lui, et néanmoins il paie le bienfait par Tinjure. En présence d'une ingra« titude si précisément caractérisée, la révocation a lieu, non plus par la supposition d'un changement de volonté, mais par la cause prévue par l'article 955 du Code Napoléon.
Il est vrai que, dans notre commentaire de cet article, nous avons dit que les injures adressées à la mémoire du donateur par le donataire ne sont pas susceptibles d'être recherchées (1). La raison en est que dans la donation l'action en ingratitude dépend de l'appréciation souveraine du donateur, seul juge de la poursuite ou du pardon (2), et que si l'on autorisait une poursuite pour des faits posthumes, il faudrait livrer le sort de la donation a la jalousie souvent injuste des héritiers, et leur attribuer une action que la loi déclare intransmissible et personnelle. Mais il en est autrement dans les matières testamentaires. L'action appartient aux successeurs et ne peut appartenir qu'à eux par la nature des choses. La loi, en la leur ouvrant, a dû lui donner la latitude imposée par la nécessité où ils sont placés de venger le défunt des atteintes portées à sa mémoire et à la morale par l'ingratitude de ses légataires.
2200. Il y a quelquefois des difficultés dans la question de savoir ce qu'il faut entendre par une injure grave faite à la mémoire du testateur. Par exemple, î'inconduite de la femme dans l'an de deuil , mérite-t-elle celle qualification ? On peut dire pour TalUrmative :
(2) Art. 957.
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les lois romaines (1) faisaient perdre aux veuves, qui se remariaient ou tenaient une conduite impudique dans l*an de deuil» les avantages qu'elles avaient reçus die leur mari. Notre ancienne jurisprudence n'attacha pas, il est vrai • cette peine à la précipitation des secondes noces; mais elle maintint la rigueur des lois romaines contre les veuves qui se conduisent impudiquement dans Tan de deuil (2). Le Code a gardé le silence à cet égard ; mais l'art. 1047 ne conduit- il pas implicitement au résultat consacré par l'ancienne jurisprudence? Quelle injure plus grave, en effet, pour la mémoire du mari, que la conduite déréglée et scandaleuse de sa femme (3) f
Mais il faut répondre que l'art. 1047 n'est pas applicable dans ce cas; en effet, il a été dans la pensée des rédacteurs du Gode d'étouffer les scandales, en ne maintenant pas les peines de l'ancien droit contre la femme qui malverse dans l'année de deuil (4). La cour de Nîmes a exposé avec force les raisons morales et juridiques de celte décision, dans un arrêt du 14 février iS21 (5], dont voici tes motifs :
« Attendu que la mémoire de celui qui repose dans
* la tombe n'est point atteinte par les torts d'autrui
* survenus après son décès ; que l'inconduite de la veuve»
* toute répréhensible qu'elle soit, laisse là réputation du 9 mari pleine et entière, telle qu'elle était fixée au terme
* de sa vie ; que la mémoire de celui-ci ne reste pas > moins honorée si elle Tétait auparavant; qu'enfin, on
(1) Gratien, Valentinien et Théodose 1<% I. 2, C, De Picundii nuptiis, Voy. Basnage sur Tart. 377 de la Coutume éû Normandie,
(S) Dumoulin, De feud.^ § 42, gl. 1, n" 143. Basnage., lœ. ciL Bretonnier sur Henryt, U 11, p. 482.
(3) J(mmal du Paûia » à Toccasion de l'arrêt de cassation du 14 décembre 1813.
(4) Mon Commentaire du C.du mariage, t. III, n"* 1716. Suprà. n* iStS. *
(5) DevilK, 8, 2, 333. Voy. un arrêt de Montpellier, du 27 août 1811, rapporté au 4* vol. de Devill., part. 1, p. 490, col. 1, au sujet d'un arrêt de cassât, du 14 décembre 1813. Il faut remarquer que s'il adopte une opinion contraire, c'est qu'il est rendo sur des Taits antérieurs au Code Napoléon.
• ne peut ammiler cette conduite à Timputation d'un > fait personnel au défunt, capable de diffamer sa mé-
• moire et qui constituerait, par conséquent, une injure
• grave faite à sa mémoire; qu'au surplus, il n'y a pas » d'injure sans Tintention d'offense, et que la faiblesse t d'une femme qui oublie ses devoirs est un fait en* » tièrement indépendant de cette intention, etc. •
2201. On a demandé s'il y a injure grave à la mémoire du testateur, dans le fait d'avoir dérobé des objets dépendant de sa succession. La question, posée en ces termes, n'est pas soutenable dans le sens de l'affirmative. La mémoire du testateur ne peut être compromise par un fait dont les héritiers seuls sont victimes (i). Cependant, s'il arrivait que la soustraction eût été commise dans Tintention caractérisée de porter atteinte à la mémoire du défunt, par exemple, de le faire passer pour un dissipateur et pour un débiteur de mauvaise foi,* ayant emprunté pendant sa vie des sommes d'argent que son état d'insolvabilité ne lui permettait pas de rendre, il serait possible de voir dans ce fait un outrage entraînant révocation du legs (2). Mais cette hypothèse se présentera rarement: un ilépré<lateur est plutôt mû par la pensée de s'enrichir que de nuire à la réputation du défunt.
2202. Le droit de demander la révocation pour causa d'ingratitude appartient à toutes les personnes qui sont appelées à profiter de la révocation, soit les héritiers du sang, soit les héritiers insiilués selon les cas.
Ici il faut insister sur une remarque que nous n'avons faite ci-dessus qu'en passant (3),i;'est qu'il y a une différence remarquable entre la donation et le legs, en ce qui concerne les personnes auxquelles appiirlient l'action en révocation pour cause d'ingratitude. Dans le cas de do« nation, cette action est personnelle au donateur; elle
(!) Cassât, (chambre civ.), 'i5 juin 1822 (Dallez, Disp., cb. 9, sect. 2. p. 171).
(2) MAme arrêt.
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n^appartient à ses héritiers que lorsqu'elle a déjà été exercée par lui ou quand il est décédé dans Tannée du délit (1) ; tandis qu'en matière de legs les héritiers du testateur peuvent seuls exercer, dans tous les cas, cette action. Cette différence tient à ce que la donation produit des effets actuels et entendre des rapports directs entre le donateur et le donataire, et que le legs, au con* traire, ne produit d'effet qu'après le décès. Le donataire* en acceptant la donation, a contracté envers le donateur un engagement de ne rien faire qui heurte le principe même de la donation, et le donateur, de qui émane la libéralité, tient et doit tenir dans sa main les moyens d'en rendre les conditions permanentes.
Il en est autrement dans le legs. Le légataire n'a pas contracté avec le testateur qui ne s'est pas dessaisi ; le testateur n'a pu avoir contre lui une action coërcitive^ puisque la disposition est en suspens tant que le décès n'est pas arrivé. Dp deux choses Tune : ou il faut laisser l'ingratitude impunie, ou il faut charger les héritiers Ae la venger.
2203. Mais quel délai les héritiers auront-ils pour exercer l'action en révocation du legs pour cause d'hostilité?
Il faut, à cet és;ard, distinguer s*il s'agit d'un fait •'adressant à la personne du testateur, ou d'injures graves ailressées a sa mémoire. Ce dernier cas est prévu par l'art. 1047. L'autre n'e^ l'objet d'aucune disposition précise du Code Napoléon. Commençons par le cas <|ui a peur lui le texte et la clarté; nous examinerons ensuite eelni que lesilencede la loi rend plus difûoile.
L'article i047 veut que l'action en révocation pour cause d'injures adressées à la mémoire du testateur, soit intentée dans Tannée, à compter du jour du délit. Dans ee cas, en effet, la révocation est fondée sur l'ingratitude du légataire, et notre article a dû se modeler sur les dispositions de l'article 957 qui éteint, par une prescription annale, l'action révoe&toire des héritiers pour cause d'iu-
(1) N- 1528, art. 957.
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gratitude. La bause principale de cette prescription abrégée est la même que dans le cas de donation. Dans l'un et Tautre cas, il s'agit d'une action pénale, laquelle, dans l'intérêt public» doit être promptement vidée (1).
On peut ajouter une autre raison que voici : l'héritier doit être prompt à venger la mémoire du défunt. C'est à lui qu'il appartient de faire punir une coupable ingratitude par la révocation de la disposition. 11 doit donc remplir avec zélé ce pieux devoir imposé à la fois par la reconnaissance et par la nature. S'il tergiverse, s'il hésite, s'il laisse passer un espace de temps capable d'affaiblir le souvenir de Tatrocité de l'offense, il se montre lui-même négligent et ingrat, et la loi le punit de sa négligence , en le rendant non recevable dans Faction tendante à faire passer entre ses mains la chose léguée ; on présume qu'en agissant si tardivement» il est mû plutôt par un sentiment d'intérêt personnel pour proGter de la libéralité que par le devoir de venger la mémoire outragée de celui qu'il représente.
2204. Que s'il s'agit d'un fait d'hostilité s'adresaant jion à la mémoire, mais à la personne même du testateur, la question de savoir si la prescription est annale, ou si Taction a, au contraire, une durée ordinaire, est plus délicate, puisque le Gode garde le silence sur la solution. Mais ce silence ne serait-il pas cependant un moyen de .la décider? Pourquoi l'art. 1046, qui renvoie aux articles 954 et 955 du Gode Napoléon, ne renvoie-t-il pas aussi à l'art. 957? Pourquoi l'art. 1047 a-t-il pris soin d'établir une prescription annale semblable à celle de l'art. 957 pour révocation résultant d'injures posthumes? Et pourquoi le législateur n'a-t«il pas étendu cette disposition aux faits d'inimitié qui se sont produits pendant la vie du testateur ?
La réponse à ces questions se trouve dans la discussion du conseil d'État, où se révèle la preuve que, ai le Gode ne contient pas de disposition qui limite à un an l'action en révocation pour le cas qui nous occupe, c'est qu'il ne l'a pas voulu.
(1) Snprà, n<» 1323.
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Le projet du Gode contenait un article ainsi conçu :
« Si la demande est fondée sur le fhitque le légataire » était auteur ou complice de la mort du testateur, Thé-
> rilierdoit la former dans Tannée, h compter du jour » du décès du testateur si la condamnation du légataire V est antérieure, et à compter du jour de la condamna-
> iion si elle est postérieure au décès. »
« Si elle est fondée sur une injure grave faite à la 9 mémoire du testateur» elle doit être intentée dans Tan- » née, à compter du jour du délit.» (Art. 125 du projet.)
M. Treilhard ût observer (1) « qu'il serait contre » Tordre de laisser un assassin jouir des dépouilles de
> sa victime, par cela seul qu'il n'avait pas été recherché » pendant un an. » A la suite de celte observation, M. Tronchet demanda « que Taction en déchéance con- » tre le légataire eût la même durée que Taction en pour-
> suite du crime qu'il a commis. » Là-dessus, le conseil retrancha la première partie de l'article, et n'en couserva que la deuxième partie, qui est devenue Tarticle i047.
Que conclure de cette discussion? n'est-il pas clair ()ue Taction de l'héritier pour faits antérieurs au décès o'ést pas limitée à un an?
II y a d'ailleurs un grave motif de différence entre la
f Prescription de Tart. 1047 et celle qui s'applique aux àits prévus par Tart. 1046. L'art. 1047 ne s'occupe que d'un cas d'ingratitude : il sévit contre un méfait par une' action véritablement pénale, et par conséquent de courte dorée. Mais dans Tart. 1046 Taction n'est pas pénale; elle est fondée sur le changement de volonté du testateur« sur une révocation remontant à ce dernier et produisant les mêmes effets que la déchirure du testament 00 la révocation expresse. Par là, on se trouve ramené au droit commun ; c'est ce que le Gode a compris, c'est ce qo'il a voulu.
Malgré ces raisonsi un arrêt de la cour d'Amiens, du 16 juin 1821 (2), a décidé que Taction est éteinte
(1) Fenet, t. XII, p. 402. Locré, t. XI, p. 2S0 et 261.
(2) Divill.,6,2,433.
par la pres6ription d'un an, et cette opinion est celle de plusieurs auteurs (1) . Nous la concevons jusqu'à un certain point, a cause de hncertilude qu'une prescription trop prolongée peut faire peser sur la propriété : mais, en ce
3ui nous concerne, nous ne nous sentons pas le droit *inflrmer, par des raisons plus ou moins spécieuses, la volonté du législateur, quand elle est aussi formellement déclarée par les auteurs mêmes de la loi.
2205. Quoi qu'il en soit, Taciion des héritiers, fondée sur Tingratitude résultant de faits s'adressant à la personne du testateur, ne serait pas recevable, s'il était établi que le testateur a pardonné (2). Le pardon peut résulter de circonstances très-diverses (3); il peut être exprès ou implicite el tacite. C'est une question abandonnée à l'appréciation du juge.
2206. Après avoir traité, avec les art. 1046 et 1047, de la rév^ocation des dispositions testamentaires pour inexé^ cution des conditions et pour des faits d'inimitié, nous ren* controns devant nous une question dont le Code ne 8*oc«^ cupe pas, mais qui, parce qu'elle se lie à la matière des^ révocations tacites, trouve ici une place naturelle. Noui^voulons parler de la question de savoir si le testament,^ comme la donation, est révocable par survenance d'en — fants.
Plusieurs cas peuvent se présenter : le testateur peu^ avoir fait un testament avant d*avoir des enfants, en. avoir ensuite et n'avoir rien changé à sa disposition.
Il peut n'avoir d'enfants qu'après son décès, mais être décédé en ayant connaissance de la grossesse de sa femme.
£nfin son décès peut avoir lieu sans qu'il ait eu oodnaissance de la grossesse de sa femme, laquelle grossesse a été suivie de Taccouchement d'un posthume.
(1) IWIvincourt, 1. 11, p. 101, n*ll. M. DunntM, t IX, n« 47t. Supré. n<» 1525. ITIpien, 1. 4, D., Demâm. legai. Pothier, /or. cil., tr 5.
(3 $ifp<nMS%.MlLDuruiioi,UlX,n*977.TMtîtte,«»7,
sur laru 10I&
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2207. Sur le premier point, il n'y avait point de difficulté dans Tancien droit romain en ce qui touchait les testaments (1). Nous avons vu que le testament ne pouvait avoir d'effet qu'autant qu'il contenait institution on, exhérédation nominative des enfants nés ou à nallre. La naissance d^un enfant passée sous silence dans le testament le rompait donc nécessairement (2).
Il en était différemment dans les codicilles; la même obligation d'instituer ou d'evhéréder les enfants nés ou à naître n'existant pas, la survenance d'enfant n'o* pérait pas, dès lors, de révocation : Julien (3) cite le cas d'un enfant né après la confection d'un codicille et devenu l'héritier sien du testateur, et il décide que la naissance de cet enfant ne doit pas être regardée comme rompant le codicille. Il en était de même dans le testament militaire (4), lequel n'était pas soumis aux rigueurs du droit civil.
Tel était, pour les testaments et codicilles (5), l'état de l'ancien droit. Justinien introduisit un changement important II voulut, par la novelle 115 (6), que Ift survenance d'enfant n'eût un effet révocatoire sur les dispositions testamentaires qu'autant que ces dispositions seraient universelles, et il laissa subsister les legs et autres dispositions à titre particulier contenues dans le testament, leur attribuant le même effet que les codicilles avaient autrefois.
Ces principes étaient suivis en pays de droit écrit
(1) Suprà, n* 739.
(S) InslU.^ § l^Deexhmred. libérorwn.
(3) L. Zprinc, et § 1, D., De jure eodkilL
(4) L. 9,C., De UeL miUL, et Justinien, ImtiU Dêexhmrei. Ubêr.. § 6.
(5) Quant aux donations à cause de mort, c'était une aiiestisii fort débattue entre les interprètes (]ue de savoir si elle^ devaient être assimilées aux codicilles, on si, au contraire, elles étaient révoquées par la survenaoce d'enfants, conme la donation entrevifs, par application de la loi Si unquàm (voy. Furgole, Denatùms, quê$L 12).
(6) Cb. 3 in fine.
et Tordonnance de 1 755, art. 55, les mit à Tabri de tonte difficulté (1).
Dans les pays coulumiers, la question était considérée à un antre point de vue. Ce n'étaient pas les idées du droit romain sur Tinstilution d'héritier qui pouvaient y exercer de Tinfluence, puisque Tinstilution d'héritier n'y avait pas lieu. Mais beaucoup de bons esprits s'attachaient à la loi Si unquàm (2) ; et quoiqu'elle ne parût faite que pour les donations entrevifs» elle leur semblait l'expression d'une vérité générale, en sorte qu'ils croyaient devoir l'appliquer aux dispositions testamentaires (5). Mais d'autres repoussaient cette assimilation; des arrêts ne Tavaient pas
(1) Furgole, eh. Vlll, secl. 3, n" 45 et sui?. M. Merlin, Bépert., Y® Révœ. de testam.f § 2.
(2) Ricard, pari. 3, n* 621. Coquille sur Nivernais, lit. Des donaUy art. 13.
(3) Domat, liv. 2, t I, sect. 5, n- 6 et 15. Bretonnier sur Benrys, liv. 5, quest. 100. Furgole sur l'ord. de 1731, juest. 13. Brillon, v» Teslameni, d<> 195.
H. Merlin, \^ Révocation de codicille^ § 5, cite plusieurs arrêts anciens.
Il ne faudrait pas attacher beaucoup d'importance à celui du 23 juillet 1663 que rapporte Ricard : « Un testateur, après avoir 9 fait son testament, avait eu un fils : il avait assisté au baptême • et avait retiré son testament des mains de l'exécuteur testa- 9 mentaire; bientôt après il était mort. Les légataires deman- » dérent la délivrance de leurs legs ; mais la cour décida que le » testament était révoqué et que les legs pies et rémunératoires » devaient seuls être conservés. » {Loc, ciL^ n" 626.)
On voit qu'il y avait là des circonstances particulières qui indiquaient la volonté du testateur de révoquer son testament. Mais un arrêt du 7 janvier 1725, rendu sur les conclusions de M. Tavocat général Gilbert des Voisins, rapporté par M. Merlin (Rcpert., V* Révoc. decodic,^ § 5j, juge la question aune manière précise dans le sens de la révocation.
Une sentence du Châtelet de Paris, du mois de septembre 1755, la résout dans le même sens (Merlin, ioe. cit.].
Bretonnier (lac. dt.), résume ce point de droit: «Les testa- 9 ments, dans les pays de coutume, sont révoqués par le bénéfice » de la loi Si unqmm, suivant la jurisprudence des arrêts rappor* » tés par Desmaisons, Laguerriêre et Soefve, »
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idoptée (1), et iVdonnance de 1735, en gardant le ilence sur la révocation des testaments par survenance Tenfants, lorsque Tordonnance de 1751 avail été si exilicite sur la révocation des donations pour la même âuse» avait implicitement condamné Textension que *OD faisait, avant elle, de la loi Si unquàm à la matière BB testaments (2).
Aujourd'hui c'est ce dernier sentiment qui doit être DÎTÎ. Les singularités du droit romain sur VijQstitution 'héritier sont trop éloignées de la simplicité de notre srisprudence pour être prises en considération. Quant la loi Si unquàm dont Tautorité avait entraîné quelques irisçonsultes des pays coutumiers, nous avons des Bttes qui la remplacent, et tout démontre que, dans Bur pensée fondamentale, la survenance d*enfants ne évoque que les donations entre- vifi (3).
2208. Que si le testateur est décédé avant la naisance de son enfant, mais après avoir eu connaissance le la grossesse de sa femme et sans avoir révoqué son .estament, doit*on décider de même?
La raison de douter, c'est qu'un testateur ne sait lu'imparfaitement ce que c'est que d'être père par l'espérance qu'il a de le devenir, et qu'il faut un objet présent et non éloigné ou incertain pour sentir jusqu'où |fteut aller raffection paternelle (4).
Mais cette raison n'avait paru déterminante ni dans )f) droit romain ni dans l'ancienne jurisprudence. Du AsleDoneau disait (5): Junge aliquid relictum codicillis é eo qui liberos non kabebat^ deindè posihumum natum ; jkcet nihilominùs legata deberi ab inteslalo^ ex lege 16,
êB INTBSTATO, D., de jure CODIGILL. (6).
(1) M. Merlin a très-bien exposé cet état de choses (Répert., BimAi. de codicille^ § 5^.
(i) H. Merlin, loc. cit.
(S) Merlin, Répert., v» Révocat. de testament, § 2. Montpellier. 20 avril 1842 (DevilL, 1842, 2, 347).
Boutaric sur Fart. 40 de Tord, de 1731. Sur la loi Si unquàm» C, De revocaL donat.^ n* 20. Paul, 1. 16, D,t Dfi jure coiVcilt, Marceline, 1. i^t D., De eoJUcilL
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De même Tancienne jurisprudeoee n'admettait pas que la survenance d'un posthume dût nécessairement révoquer un testament. C'est ce qu'a décidé un arrât du parlement de Paris du 4 juillet i764 (1) en maintenant l'eiécution du testament du sieur Lapouplinière, fermier général, bien que sa femme fût accouchée quel-
Sues mois après son décès. Un arrêt du parlement de Louen du 20 décembre 1725, avait aussi jugé de môme dans une espèce semblable (2). Dans ces différents cas, il était établi que les testateurr avaient connu la grossesse de leurs femmes assez à temps pour pouvoir révoquer leurs testaments (3).
C'est cette opinion qu'on doit suivre aujourd'hui; elle a été adoptée par la jurisprudence (4). On doit assimiler, en effet, la grossesse connue à la naissance. Elle suffit pour éveiller la tendresse du père et pour le déterminer à refaire son testament, s'il le juge convenable. Quand il ne le fait pas, il prouve qu'en acquérant la qualité de père, si chère du reste et si désirée, il n'a pas entendu renoncer aux autres affections de la nature.
2209. Arrivons à l'examen du troisième cas , et supposons que le testateur est décédé sans soupçonner la grossesse de sa femme, sans avoir pu, par conséquent, songer à révoquer son testament.
Ici se présente un autre ordre d'idées, et il est facile de comprendre que l'ignorance de la grossesse est un fait qui change entièrement le point de vue. La prétention îdiiiescienler^ comme dans les cas précédents, est le résultat de la volonté souveraine du testateur. La pré* térition faite ignoranler est le fruit de l'erreur, et l'erreur doit être réparée. C'est ce que décidaient, avec raison, les
(1) Denizart, v« Révocat. de tesiam. Merlin, Répert., v* BévocaL iecodic.t $ 5.
(2) Bergier sur Ricard (Add. à la sect. 4 du ch. 5 Dûs donai., part 3|.
(3) Ces deux arrêts ont été vainement attaqués en cassât». devant Faocien conseil d*Etat (M. Duranton, t. IX, n* 473).
(4) MeU, 30 mars 1816 (Devill., 5, 2, 122).
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lois romaines (1). Et, par exemple, Paul, dans la loi 36, § 2. D., De test, militis (2), se prononce pour la nullité des dernières dispositions d'un militaire, qui, dans l'ignorance de la grossesse de sa femme, n*avait pas fait mention dans son testament de l'enfant qu'elle portait dans son sein: « Miles in supremis ordinandiSy ignarus » uxorem esse prœgnantem, ven(ris non hahuitmentionem :
> post mortem pairis plia natâ^ ruptum esse testamenium
> apparuit, neque legata deberi. »
L'ancienne jurisprudence française appliquait sans difCculté ces décisions fondées sur la nature des choses et sur la raison (3). Seulement on peut remarquer, avec Maynard,que la présomption d'ignorance ne s'admet pas fai^ilement; car, dit-il (4), d'après Bartole (5), le testateur, qui est de bon âge et en état d'avoir des enfants avec une femme^ n'est pas censé avoir prétérit ignoramment; il doit être, au contraire, présumé avoir pensé aux enfants pour l'avenir.
Voici , du reste , comment Pothier traite la question (6) :
« Si une personne faisait son testament, ignorant la
> grossesse ae sa femme, le posthume qui naîtrait pour- » rait faire déclarer nul le testament de son père, non 9 pas précisément à cause de la prétérilion, qui n'est pas » un vice dans nos testaments, mais par une conjecture » de la volonté du testateur ; on présume qu'il n'a fait » les legs contenus dans son testament que parce qu'il • croyait n'avoir point d'enfant, et qu'il ne les aurait pas
> faits s'il eût su qu'il lui en surviendrait. Cette pré-
> somption, fondée sur l'affectioa naturelle des parents » pour leurs enfants, fait supposer dans le testateur une
(1) Tertyllianus, 1. 33, § 2, D., De iestam. milit, Marcellus, L 19, D.^ikjurecodicilL
(2) Junge t. X, C. , De leslam, milit.
(3) Brillon, y^ T^^tom., nM95. Arrêt du parlement de Paris du 15 janvier 1688.
(4) T. I, liv. 5, eh. 12, n« 26.
(51 In leg. 1, D., De juâic.
(6) DanaU iestam.^ cb. 6, sect. 1.
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» intention virtuelle de faire dépendre les legs qu'il a » faits de la condition s'il mourait sans enfants. » Nous n'avons pas besoin d'insister beaucoup pour
Srouver que cette solution doit être adoptée sous le Code [apoléon. Le testament est, en effet, fondé sur une fausse cause qui a égaré la volonté du testateur; il ne peut donc subsister (1). Il y a une parfaite analogie entre ce cas et celui que nous avons examiné ci-dessus (2) d'un père qui a fait une donation dans la fausse opinion de la mort de son fils. L'une et l'autre disposition doivent être annulées.
Vainement objecterait-on, avec quelques décisions judiciaires, le silence du Code. Le Code ne saurait avoir voulu qu'un testament, fondé sur l'erreur, conser\âtson existence; l'erreur, en toute matière, est une cause de nullité intrinsèque. Or^ où pourrait-on trouver une erreur plus caractérisée et mieux faite pour détourner la volonté de ses tendances naturelles?
(1) Douai, 50 janvier 1843 (Devill., 1843, 2, 78). JungeDeUlncourt, t. II, p. 387. MM. Dalioz, Dispos, entre-vifs, eh. 6, p. 171. Chabot, Quœst. transit,^ v© Testam,, § 2, n* 2. Grenier, n® 541. Bayle-Mouillard sur Grenier, hc, dl. Vazeille, n* 6, sur Tarticle 1057. Ntmes, 17 février 1840 (Devill., 40, 2, 297). Limoges, S mars 1845 (Devill., 44, 2, 85).
Ce dernier arrêt, moins absolu que celui de Nîmes, semble admettre que la révocation pourrait être prononcée dans le cas d'un posthume dont le testateur aurait ignoré la conception, parce qu'alors il y aurait erreur, à la condition toutefois qu'il serait certain pour le juge que la connaissance de la conception et la prévision de la naissance auraient déterminé le testateur à changer de volonté.
Coulrd .- Touiller, t.V, n*670.M.Duranton,t. IX,nM74.Favard, Répert., v Testam., sect. 5, § 2, n* 2.
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2210. Lorsque les rédacteurs du Code se déterminé* rent à priver le père de famille de Tarme deTexhérédation (1), ils sentirent le besoin de remplacer ce. droit redoutable par quelque disposition qui conservât au pouvoir paternel la force qui lui est nécessaire pour se faire respecter. Ils donnèrent donc au père de famille le droit de priver de toute la portion disponible l'enfant dont il aurait à se plaindre (2). C'est là une eihérédation mitigée, qui, sans doute, laisse au fils son entière légitime<, mais qui pourtant le prive d'une part importante de rhoirie paternelle.
Us eurent un moment la pensée d'aller plus loin, et, lors de la discussion du titre de la puissanca palemelle, il leur parut juste que le père de famille, témoin des pen* chants dissipateurs de son fils, pût étendre sur lui sa prévoyance tutélaire en le restreignant au simple usufruit même de sa légitime.
C'était là une sorte d'imitation de Texhérédalion officieuse, ou bonâ menle, qui se pratiquait dans l'ancienne jurisprudence et qui consistait à réduire le fils prodigu9
(1) Séance du 26 frimaire an x. Discussion au conseil d*Etat (Locré, t. Vil. p. 17. Fcnet, t. X, p. 482).
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à des aliments en faisant passer les biens aux petits-fils. Cette èxhérédalion différait de Texhérédation proprement dite, en ce qu'on la considérait moins comme une peine que comme une sage précaution d'un père voulant assurer la subsistance à son fils dissipateur (1).
Dans ce projet du Gode, le fils prodigue n'était pas réduit à des aliments; il avait TusuFruit de toute sa portion héréditaire. Ce n'était donc pas une exhérédation. C'était une disposition limitative à laquelle ses auteurs donnaient le nom de disposition officieuse.
Pour' que la volonté de Taîeul eût son efl*et, il fallait qu'elle fût exprimée par testament, que la dissipation à laquelle se livrait le fils fût notoire, que la cause de la disposition fût spécialement désignée, qu'elle fût juste et encore subsistante à l'époque de la mort (2).
(1) Oq prétendait que cette eihérédation était autorisée par U loi 16, § 2, au Dig., De curai, furios. Ce point faisait pourtant^ difficulté entre i#8 auteurs. Purgole [Destestam,, ch. 8, sect. 2^ n^'QS) opposait à cette loi la loi 9, au Code, De impuberib, et alii^- $ubstiL, qui, tout en permettant au père et à la mère de substituer* exemplairement, leur ordonnait néanmoins de laisser la légitima à leur fils imbécile. D'ailleurs, selon lui, la novelle 18, ch. 3, dérogeait à la loi précitée De curai, furios,; car elle voulait expressément que la légitime fût laissée en toute propriété et usufruit.
(31 Cb. 3 du tit. 1 du projet de loi sur la puinana paternelle [De la disposition officieuse) :
Art. 10. Quand un enfant se livrera à une dissipation notoire, ses père et mère pourront léguer, par une disposition officieuse, aux descendants nés et à naftre de cet enfant, l'entière propriété de sa portion héréditaire» et réduire ce dernier au simple usufruit de cette portion.
Art. 11. La disposition officieuse ne pourra être faitQ que par acte testamentaire.
La cause devra y être spécialement exprimée: elle devra être juste et encore subsistante à l'époque de^a mort du père ou de la mère disposants.
Art. 12. Les descendants de l'enfant di8si];)ateur ne pourront, de son vivant, disposer de la propriété dont ils seront saisis en vertu de la disposition officieuse.
ArL 15. L'usufruit laissé à l'enfant dissipateur pourra être saisi par les créanciers qui lui auront fourni des aliments depuis sa jouissance.
Les autres créanciers, soit antérieurs, soit p ostérieurs à l'ou*
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Ce système fut adopté dans les délibérations qui eurent lieu sur le titre de la puissance paternelle (1). Maison 8*aperçut que les dispositions qui en étaient l'expression seraient mieux à leur place au titre des donatiQn$ et tei-tamentSf oii il fut transporté par un ordre du premier consul (2).
Mais quand arrivèrent les discussions sur ce titre, on vit dans la disposition officieuse des inconvénients qui d'abord n'avaient pas assez frappé le conseil d'Etat. N'était-ce pas en eflet permettre au père de proclamer son fils dissipateur? Comment avec cette note d'infamie pourrait-ril se présenter pour les emplois publics? Gomment obtiendrait-il la confiance dans les professions libérales et lucratives? Et puis le ûls manquerait-il de moyens pour se faire relever par les tribunaux de cette imputation de dissipation quelquefois très^difficile à prouver, et n'ouvrirait-on pas une porte à de scandaleux débats (3) ? Ne mettrait-on pas le fils aux prises avec la mémoire de son père et même avec ses propres enfants (4)? Enfin la réduction à l'usufruit de toute la por-
Tsrture de cette jouissance, ne pourront saisir l'usufruit que dans le cas ou il excéderait ce qui peut convenablement sufqre à la subsistance de l'enfant dissipateur.
Art. 14. Les créanciers ne pourront attaquer la disposition officieuse qu'autant qu'elle aura été faite sans cause légitime ou exprimée.
Art. 15. La mère, constant le mariage, ne pourra frapper l'enfant commun d'une disposition officieuse sans l'autorisation ou le consentement exprès de son mari.
(1) M. Locré, t. VII, p. 3.
(2) M. Locré, t.Vn, p. 3.
(3) Le premier consul disait, à la séance du 7 pluviôse an xi : « Il y a même, entre la disposition officieuse et la substitution telle » qu'elle est proposée, une différence qui rend celte dernière » préférable sous le rapport de la morale : c'est que les tribunaux » peuvent quelquefois intervenir dans la disposition officieuse • pour en apprécier les motifs, et avoir ainsi à prononcer entre » le père et le fils, tandis que la substitution n'est qu'une insti- » tution au deuxième degré qui n'a rien d'offensant pour le grevé 9 et qui ne peut donner lieu à aucune discussion personnelle, » (Locré, t XI, p. 99. Fenel, L Xll, p. 271.)
(4) Exposé des motifs, par M. Bigot de Préameneu, du 2 floréal an XI (Fenet, t. XII, p. 562 et suiv. Locré, t XI» p. 409 et suiv.)
tion héréditaire ne porlaitelle pas atteinte à la réserre, dont rintégrilë est considérée par le Gode comme inaltaquable.(l)? D'ailleurs, la faculté de donner un conseil au prodigue ne parait*elle pas une garantie suffisante pour la conservation de sa fortune? Autrement, ne serait-ce pas cumuler les entraves et porter la rigueur jusqu'à l'injustice (2)?
Ces considérations amenèrent une profonde modiGcation du projet.
On se borna à donner aux pères et mères qui croiraient avoir à se plaindre de leur fils, la faculté d'assurer à leurs petits-enfants la portion de biens dont la loi leur laisse la libre disposition, en grevant les fils de l'obligation de rendre ces biens à leurs enfants nés ou à naître au premier degré (3). € Par ce moyen, disait
> M. Bigot de Préameneu, la réserve légale reste in-
• tacte ; la volonté du père ne s'applique qu'à des biens
* dont il est absolument le maître de disposer; elle ne
> peut être contestée ni compromise; elle ne porte plus » les caractères d'une peine contre l'enfant grevé de » restitution; elle pourra s'appliquer à l'enfant dissi- » pateur comme à celui qui déjà aura eu des revers » de fortune, ou qui par son étal y serait exposé (4). »
Quoiqu'une pareille disposition présente évidemment une charge de conserver et de rendre, on évita de lui donner le nom de substitution, tant était grande alors la crainte qu'inspirait ce mot! Il est vrai que M. Bijçot de Préameneu s'est efforcé d'atténuer ce caractère (5): « On voit, dit-il, que la faculté accordée aux pères » et mères de donner à un ou plusieurs de leurs en- » fants tout ou partie des biens disponibles, à la « charge de les rendre aux pelits*enfantS| a si peu de
(1) H. Berlier, discussion au conseil d*Etat, séance du 7 pluviôse an XI (Fenet, U XII. p. 274. Locré,t. XL p* 103). H. Bigot, Exposé des tnotils, loc, ciU
(2) M. Berlier, loc. cit.-
(5) Séance du 7 pluviôse an xi (Fenet, t. XII, p. 274. Locré, t. XI, p. i03j.
(4) Locré, t. XI. p. 4H, 412. Fenet, t. XH, p. 564.
(5) Fenei, t. XII, p. 565. Locré, t XI. p. 412.
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» rapport avec Tancien régime des substitutions qu'on
» ne lui en a pas même^ donné le nom » « Ainsi,
» cela est contraire aux anciennes substitutions, en
> ce que Tobjet de la faculté donnée aux disposants
> n*est point de créer un ordre de succession et d'in- • tervertir les droits naturels de ceux que la loi eût » appelés, mais plutôt de maintenir cet ordre et ces » droits en faveur d'une génération qui en eût été pri- » vée. Dans les anciennes substitutions, c*était une » branche qui était préférée à Taulre ; dans la dispo- » sition nouvelle, c'est une branche menacée et que n l'on veut conserver! »
Malgré ces raisons, on est forcé de reconnaître dans la disposition en question une véritable substitution. Sans doute elle est as^sez strictement limitée; mais elle est pourtant absolument semblable aux anciennes substitutions dans les éléments constitutifs de ce genre de disposition (i).
Tel est, dans le Gode Napoléon, le système qui organise le pouvoir coêrcitif du père de famille; système équitable et modéré qui concilie la sévérité et l'affection, et qui fait de la puissance paternelle un pouvoir protecteur et non un pouvoir tyrannique et redouté. Le père peut enlever à son ûls la portion disponible. Mais c'est là un moyen extrême, une sorte A^uUima ratio devant lesquels la nature résiste quelquefois. Si le législateur n'eût autorisé la substitution ofGcieuse dont nous nous occupons, le père se serait trouvé placé quelquefois en présence d'une punition qui lui aurait paru trop rigoureuse, et il aurait pu reculer devant son application, au risque de laisser affaiblir dans ses mains le respect qui lui est dû. La substitution officieuse vient à 800 secours et concilie la sévérité et l'indulgence; elle miiige le droit du père de priver son fils de la portion disponible. Elle est sans doute une cévériié en un sens; mais à un autre point de vue, elle est un tempérament et un adoucissement.
(1) Toullier, t. V, n* 720. Jïaleville, t. II, p. 502. Grenier, n- 357.
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Quelques moralistes eiagérés ont trouvé que le Gode Napoléon n'a pas armé le pouvoir paternel d'une coercition assez redoutable. Ils ont soutenu que jamais nation civilisée et amie des mœurs n'avait relâché , autant que nous, le frein du pouvoir des pères. Nous sommes aun avis contraire, et nous louons le Gode Napoléon d'avoir écarté un rigorisme qui nous ferait tristement remonter le cours des âges. Chaque siècle a ses mœurs^ et le nôtre se révolterait avec raison contre des sévérités analogues à celles des premiers temps du droit romain. Rarement les pères de famille se servent des châtiments que la loi met entre leurs mains. La tendresse des pères hésite devant cet exercice rigoureux de la puissance paternelle ; que serait-ce donc si Ton ressuscitait des pénalités outrées et condamnées par nos habitudes ?.«.
Article 4048.
Les biens dont les pères et mères ont la faculté de disposer^ pourront être par eux donnés, en tout ou en partie^ à un ou plusieurs de leurs enfants, par actes entre^vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement, desdits donataires.
Sera valable, en cas de mort sans enfants , la disposition que le défunt aura faite par acte entrevifs ou testamentaire, au profit d'un ou plusieurs de ses frères ou sœurs, de tout ou partie des biens qui ne sont point réservés par la loi dans sa suo cession, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement, desdits frères ou sœurs donataires.
CHAPITRE V (art
Les dispositions permises par les deux articles précédents^ ne sont valables qu'autant que la charge de restitution sera au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé^ sans exception ni préférence d'âge ou de sexe.
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2211. Conditions exigées par le Code pour les substitutions officieuses.
22t2. Lois du 17 mai 1826 et du 11 mai 1849. ^13. Quelles personnes ont le droit de substituer. — Quid de raïeu|.
2214. Conditions auxquelles les frères et sœurs peuvent sub"
stituer.
2215. La condition de mort sans enfants est-elle remplie si l'en-
fant né après la donation n'existe plus au décès du sub« stituant.
2216. Quid si le substituant laisse un enfant naturel reconnu. 3217. Suite.
2218. Suite.
2219. Quid de l'enfant adoptif.
2220. Quid des enfants renonçants ou indignes.
2*221. Des personnes en faveur desquelles peut être imposée la cbarge de rendre. ^ Des enfants à naître.
2222. Sens des mots au premier degré.
2223. La charge doit être faite au profit de tous les enfants sans
exception.
2224. Il y aurait nullité si les enfants à naître n'étaient pas corn»
pris dans la disposition.
2225. Du reste, l'inobservation d'une seule des conditions pres-
crites par le Code entraîne la nullité de la disposition pour le tout.
2226. Au cas oîi la quotité disponible a été dépassée, la disposi-
tion est seulement réductible.
2227. La réserve doit rester intacte. — Conséquence dans lé cas
d'un prélegs fait A la condiUoii de grater la réserve.
2211. Ces articles règlent donc la matière des substitutions dites officieuses, introrluiles par une exception spéciale en considération d'inlérèls de famille dignes de faveur et avec des ménagements qui enlèvent à ces dispositions les inconvénients ordinaires des substitutions (I).
D'abord, la substitution officieuse ne peut jamais por* ter que sur la quotité disponible. Il est de principe, en eïTet, que la réserve doit toujours demeurer intacte. Elle est afl^ectée aux enfants par droit de nature et par une sorte de copropriété qui enlève au père de famille le droit d'en disposer a titre gratuit.
La substitution officieuse ne peut être pratiquée, i^'qiie par les pères et mères envers Tun ou plusieurs de leurs enfants; 2" que par les frères ou sœurs, qui ne laissent pas d^enfants à leur décès, envers Tun ou plusieurs de leurs frères ou sœurs.
En outre, ces dispositions ne peuvent avoir lieu qu'au profit des enfants nés et a naître du grevé, et elles doivent être faites indistinctement au profit de tous ces enfants, sans exception ni préférence d*âgo ou de sexe. La loi a ici en vue la descendance tout entière; elle ne souffre dans son sein ni omission ni inégalité. Elle appelle même les enfants à naître, quoiqu'on général ils nesoientpas personnes capables (2).'
Enfin, il faut que les appelés se trouvent au premier degré de parenté avec les grevés.
2212. Avant d'entrer dans l'examen plus détaillé de ces diverses conditions , remarquons combien la substitution officieuse est différente des substitutions autorisées par la loi du 17 mai 1826. Dans le système de cette dernière loi, il n'était pas nécessaire, pour faire une substitution de la portion disponfble, d'être père, mère, frère
(1) Siiprà, n» 172.
(2) Supri,in^* tOS, C09. Infrà, nv 2340, 2221.
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ou sœur du donataire ; le grevé ne devait pas nécessairement être parent du donateur, et Ton n'exigeait pas que tous les enfants nés ou à nailre fussent appelés à la substitution indistinctement. Enfin, la substitution pouvait s'étendre jusqu'au deuxième degré inclusivement.
Cette loi n'était qu'un débris d'un projet de loi plus étendu qui avait pour but d'établir une sorte de préciput légal en faveur de l'aîné des enfants. Par un renversement des principes posés par le Gode Napoléon et puisés dans le droit naturel, ce projet, auquel le public donna le nom de loi du droit d'aînesse, érigeait l'inégalité entre enfants en règle fondamentale de la succession ab inies" tat; pour rentrer dans l'égalité, il fallait une volonté ex-' presse du père de famille, cédant au cri de la nature. Ou sait que cette partie du projet fut rejetée par la chambre des pairs, après un très-vif mouvement de l'opinion publique qui se prononça énergiquement contre un retour à des idées tout à fait en dehors de nos mœurs modernes.
Il n'en resta donc qu'un seul article qui devint la loi du 1 7 mai 182G ; c'était rarlicle qui avait trait aux substitutions; il était ainsi conçu:
< Les biens dont il est permis de disposer, aux termes
> des articles 913, 914 et 915 du Gode civil, pour*
• ront être donnés en tout ou en partie, par actes entre-
> vifs ou testamentaires, avec la clfnrge de les rendre
> à un ou plusieurs enfants du donataire, nés ou à naître»
> jusqu'au deuxième degré inclusivement. Seront obser- » vés, pour l'exécution de cette disposition, les articles
• 1051 et suiv. du Gode civil jusques et y compris Tar-
• ticlel074. .
Cette loi fut peu populaire. Les pères de famille en osèrent rarement (1), en sorte que la loi du 1 1 mai 1849 qui l'abrogea, n'occasionna pas un trouble sérieux dans les inlérèls de la famille (2) .
(1) Siiprd.n"170, 171.
(2) Voici les art. de la loi du 11 mai 1849 qui ont prononcé cette abrogation :
«Art. 8. La loi du 17 mai 1826 sur les substitutions est abrogée. > Art. 9. Les substitatioos déjà éUiblies sont maintenues au
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2213. Revenons maintenant aux dispositions édictéea par le Gode dans nos articles^ lesquels» comme on le voit» OAt échappé à ces variations de la législation*
Gomme la substitution officieuse est une exception à la prohibition des substitutions en général, le droit de la créer ne saurait être étendu à des personnes autres que celles qui ont été désignées par le Code Napoléon.
Il suit de là que Ton ne peut étendre à Taleul le droit accordé par Tari. 1048 au père et a la mère de faire une substitution (1)«
Ce point a paru cependant à quelques auteurs (2) faire difficulté» et sans tenir compte de cette expression « les pères ou mères » employée par Tart. 1048, ils se sont attachés à cette autre expression du même article» « leurs enfants, » et ils y ont vu une raison de décider en faveur deTaîeul. Ge mot enfants» ont-ils dit» se prend souvent en droit pour descendants (3). Pourquoi ne pas lui donner ce sens dans Tespèce? Gar il n'y a pas de raison pour refuser à Taîeul le droit concédé au père et à la mère.
Mais le vice de cette argumentation est palpable : au lieu de se décider par les paroles décisives» elle va
Ê rendre ses points d*appui dans les paroles équivoques. Ile ne voit pas, surtout, que le sens du mot enfants est limité par les mot; les pères et mères. Et, en effet, la discussion au conseil d'Etat constate que Tintention du législateur a été de restreindre le droit de substitution officieuse au père oii à la mère. Gar le tribunat ayant proposé d'ajouter aux mots a pères et mères, enfants, >
profit de tous les appelés nés ou conçus lors de la promulgation de la présente loi.
» Lorsqu'une substitution sera recueillie par un ou plusieurs des appelés dont il vient d*ëtre parlé, elle profitera à tous les autres appelés au même degré ou à leurs représenlanls, quelle que soit l'époque où leur existence aura commencé. *
ri) Paris, 23 août 1850 (Devill., 50,2» 611. Palais, 1851, 1. 1, p. 274).
(2) Delvincourt. t. II, p. 616. MM. Duranton, t. IX, n' 525. Vazeille,D*3, sur l'art 1048. Dalioz, 5ttbii<u(iofi«,sect.2, art.l,n*2L
(3) Paul, L S4, ti..Dejfûrb, $ignif. C Nap.» art. 914.
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ceux-ci : « et autres ascendants». • descendants^» cette proposition fut rejelée (1).
2214. Le droit de substituer, ainsi que nous Tavons dit, appartient encore aui frères et sœurs du donataire; mais pour que la disposition soit valable, il faut que le disposant meure sans enfants. Peu importe qu'à Tépoque où il a fait la substitution, il eût des enfants, si ces en** fants sont ensuite décédés avant lui. Ce que la loi exige pour la validité de la substitution, c'est que le disposant meure sans enfants.
2215. Si, la substitution étant faite par donation entre-vifs, il survient postérieurement un enfant au donateur, il ne fagt pas croire que la mort de cet enfant, avant le donateur, fasse revivre la substitution révoquée de plein droit en vertu de Tart. 960 du Gode Napoléon (2).
11 est vrai que le donateur remplit la condition exigée par notre article de mort sans enfants; mais il meurt en ne laissant après lui qu'une libéralité révoquée et éteinte. D'ailleurs l'art. 1049 n'a point entendu faire exception au grand principe de la révocation de plein droit des donations pour survenance d'enfants (3).
2216. Mais que doit-on entendre ici par enfantsf S'agit-il seulement des enfants légitimes? Faut-il annuler la disposUioû si le disposant laisse un enfant naturel reconnu ?
Pour résoudre cette question, supposons d'abord que la disposition a été faite par acte entre-vifs. Alors de deux choses l'une: ou la reconnaissance aura eu lieu postérieurement à la donation, ou bien cette reconnaissance
Fenet, t. XII, p. 464. Locré, t. XI« p. 329. Jungê Toullier, 723. Rolland de Villargues, liépert. du notariat, v' SubstiL, n® 115. MM. Bayle-Mouillard sur Grenier^ 1. 111, n* 61. Coin- Delisle, n* 2, sur l'drt. 1048.
(2) M. Toullier, t. V, n« 797. Rolland de Villargues, Répert. de M. Favard, v Subslit., ch. 2, sect. 2, g 6, n« 17.
(3) Delvincourt, t. II, p. 399. Grenier, n° 360. MM. Duranton, t. IX, n^ 527 et 528. Vazeille, r 2, surTart. 1049. Coin-Delisle, n* 8, sur les art. 1048, 1049, 1050. Stupri, n'* 1364 et suiv.
était déjà un fait accompli au moment de Facte de donation.
Dans le premier cas, la question peut se décider à Taide des principes établis par le Gode pour la révocation des donations pour survenance d^enfant. Nous avons vu plus haut (1) que la loi n'admet pas que la survenance d*un enfant naturel reconnu puisse révoquer une donation, et qu'elle n'attribue cet effet qu'à la naissance d*un enfant légitime, ou légitimé par mariage subséquent. Or, si Tenfant naturel reconnu n'est pas considéré comme enfant pour faire révoquer la donation du vivant du père, n'y aurait-il pas contradiction à prétendre qu'à sa mort Tenfaut devra être considéré comme enTant capable de faire révoquer la donation? Gomment pourrait-il se faire que la reconnaissance laissant subsister la disposition, fût une cause de nullité eu égard à la condition ?
2217. Supposons maintenant que la reconnaissance soit antérieure à la donation ; nous arriverons à la même conclusion.
En effet, il est constant, en cette matière, que la survenance d'un enfant postérieur à la donation, est un événement qui affecte cet acte plus profondément que l'existence d'un enfant né antérieurement. La reconnaissance de l'enfant qui est ici l'équipollent de la naissance , n'ébranle pas la donation quand elle la suit, elle doit à plus forte raison la laisser subsister quand elle précède.
Cette solution se corrobore de la disposition de l'art. 2 du titre 1 de l'ordonnance de 1747, qui permet de croire que la condition « sans enfants » ne s'entend pas en général des enfants naturels ; car, en parlant de la condition que le grevé vienne à décéder sans enfants, cet article dit « qu'il ne faut pas avoir égard à l'existence des enfants » naturels, même légitimés, autrement que par mariage » subséquent. »
2218. Arrivons maintenant au cas où la disposition a été faite par testament. 11 n'est pas possible que ce qui se peut faire par donation soit défendu par la voie du
(1) Art 960, n- 1372, 1369.
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testament. Le législateur a entendu parler d'une filiation légitime (comme le prouve* du reste, rordonnance précitée), et il n'y a qu'une descendance fondée sur le mariage qui puisse enlever au père de famille le droit écrit dans notre article.
2219. Ce que nous disons de Tenfant naturel reconnu, nous rappliquons à Tenfant adoptif. A la vérité, l'article 350 du Gode Napoléon accorde au fils adoptif, sur la succession de Tadoplanl, les mêmes droits que ceux qu'y aurailTenfant néen mari9(?e. Maisil faut remarquer qu'il ne s'agit pas, dans Tart. 1049, de régler des droits successifs. Ce texte ne fait que régler les conditions de validité d'une disposition a titre gratuit. Toute la question est donc de savoir si la filiation conventionnelle et fictive de l'adopté crée un enfant dans le sens de Tart. 1049.
Lorsque nous avons examiné une question analogue dans notre commentaire de l'art. 9G0, la question de savoir si Tadoption .révoquait les donations faites par l'adoptant, nous l'avons résolue contre l'adopté, et nous nous sommes déterminé par des motifs qui peuvent être invoqués ici, à savoir' que l'adoption est une fiction, qu^elle procède de la volonté de l'homme, et qu'on ne saurait lui attribuer des droits exceptionnels qui proviennent de la nature, de la conception et du mariage (1).
2220. On ne doit pas considérer comme mort sans enfants le disposant qui laisse des enfants qui renoncent à la succession, ou qui en sont privés pour raison d'indignité. Ce point est trop clair pour avoir besoin de plus amples explications (2).
2221. Occupons-nous maintenant des personnes en faveur desquelles peut être imposée la charge de rendre.
La loi di t dans les articles 1048 et 1 049 :• Avec la charge • de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au » premier degré seulement, des donataires. > Ici se fait remarquer une singularité. C'est que les enfants à naître
(1) Suprà, n- 1373.
(2) M. Coin-Delisle, n* 10, sur les art. 1048 et suiv. Contra: Taieille, n* 4, sur l'art. 1049.
398 ooffinoiffl it testaments*
sont appelés aussi bien que les enfants nés du grevé. En principe, cependant, les enfants à naître sont incapables ; car la première condition pour recevoir une libéralité, c'est d*ètre né ou conçu (1) . Hais la matière de la substitution officieuse commandait cette exception au droit commun. Le législateur qui a en vue l'intérêt de la famille, et qui veut maintenir 1 égalité entre enfants, aurait manqué son but si les enfants à naître n'eussent eu des droits aussi sacrés que ceux des enfants déjà nés au moment de la libéralité ; ils ont donc une capacité que notre article a sagement reconnue.
2222. Ces expressions de notre article : « Au premier degré seulement » ont été diversement interprétés.
Il ne faut pas croire, comme M. Delvincourt (2), que ce smots « au premier degré » signifient au premier degré de substitution, avec un seul degré de substitution, quel que soit du reste, entre les appelés, le degré de parenté. Les mots «au premier degré des donataires » indi- Ïuent qu'il ne s'agit là que d'un degré de parenté et non 'un degré de substitution.
L'erreur ne serait pas moindre si Ton prétendait, avec quelques auteurs (S),* que le premier degré de parenté est ici le degré le plus proche, c'est-à-dire celui qu'aucun autre ne précède (4). Quelle serait en efi^etla conséquence de cette opinion? C'est que le fils gratifié, qui a perdu son fils unique et qui a des petits-enfants, pourrait être chargé de rendre les biens donnés à ses petits-enfants, qui^ étant vis-à-vis de lui au degré le plus proche , se trouvent ainsi au premier degré. Il en résulterait que les petits-enfants au deuxième, ou même au troisième degré, pourraient ainsi être appelés à bénéficier de la substitution.
Il suffit d'énoncer ces résultats, et de les combiner avec
(1) ifi/rd. n- 2341. Supra. n-608, 609, art. 906 du C. Nap.
(2) Note 6, suF la p. 104.
(3) Maleville sur l'art 1051. MM. Duranton, t. IX, n* 526, Vaille
saille sur Tari, 1049, n** 4.
(4) Paul, L 92, D., De verb. ngnif.
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notre texte pour en apercevoir l'illégitimité. Le sens naturel des mots « au premier degré » est « à la première génération. » En effet, les enfants nés ou à naître au premier degré du donataire, ne sont-ils pas par rapport à ce donataire les enfants de la première génération? Ce qui achève, du reste, de faire disparaître à cet égard toute espèce de doute, c'est la signification non équivoque crue Tarticle 1051 donne aux mots «.premier degré » quand il oppose les enfants du premier degré aux descendants d'un enfant prédécédé (1).
2223. Il ne suffit pas que les enfants nés ou a naître du donataire, appelés à recevoir la substitution, soient au premier degré. Il faut de plus que la charge de restitution soit faite au profit de tous, sans exception ni préférence d'âge ou de sexe. Le législateur n'a voulu rien qui ressemblât aux anciennes substitutions; il n'admet ni exclusion des cadets et des filles, ni préférence agnatique. L'égalité est la règle dont il ne se départit pas.
2224. Il y a plus: si le disposant avait, soit explicitement» soit implicitement exclu les enfants à naître, la disposition serait nulle, alors même que le donataire grevé n'aurait pas laissé d'autres enfants que ceux qui existaient au moment de l'acte. C'est ce qu'a jugé la cour de Bruxelles, le 14 juillet 1808 (2), dans une espèce oii le testateur avait institué l'un de ses fils son héritier
universel, « à la charge par lui de ne
• point aliéner les biens fonds de la succession, et de les 9 laisser à ses deux enfants. » En limitant à ses deux en- 9 fants seulement la restitution , le testateur avait né- •etsairement exclu les enfants à naître- Mais il faudrait être moins rigoureux, si la clausCt dans
sa généralité, pouvait raisonnablement embrasser les enfants nés et à naître. C'est ce que prouve un arrêt du 31 mars 1807(3) de la odur de cassation dans une espèce
(1) Touiller, t V, n''726. H. Coin-Delisle, nM, sur les art. 1048 et suiT.
Ci) Devill., 3. i,571.
(5) De?ill., 5, 1, 366. .Voy. aussi Grenier, n« S60.
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OÙ elle avaita slatuer sur cette clause : « Je donne à mon (ils » à charge de rendre à mes petits-enfants issus de lui. »
2225. Telles sont les conditions tracées par le Code Napoléon, pour que les substitutions qu'il permet de faire soient elTicaces. L'inobservation de ces conditions devrait avoir pour eflet d'annuler la disposition pour le tout. La substitution, en effet, ne serait plus celle que la loi autorise; ce serait une substitution prohibée, rentrant sous le coup de Tart. 896 (1).
La cour de cassation, par arrêt du 27 juin 1811 (2), Ta ainsi jugé dans les circonstances suivantes :
Un sieur Joseph Drion avait fait un testament par lequel il instituait son frère François Drion son légataire universel, à la charge 1* 2* d'employer l'argent de la succession à acheter des immeubles qu'il devrait laisser par moitié aux enfants qu'il aurait à son décès d'une part, et d'autre part aux enfants du sieur Adrien Drion leur frère commun.
D'autres frères et sœurs attaquèrent ce testament comme contraire à Tarticle 896 du Gode, qui prohibe les substitutions.
François Drion répondit que les dispositions du testament étaient conformes à l'article 1049 du Gode, sauf dans la partie concernant les enfants de son frère Adrien Drion; que celte disposition particulière pouvait être déclarée nulle, mais <^ue le surplus devaitètre maintenu.
La cour de Bruxelles (3) avait admis sur ce point ce moyen; elle avait jugé que la deuxième substitution fidéicommissaire, nulle au profit des enfants d'Adrien Drion, n'en était pas moins valable au profit des enfants du grevé. Mais la cour de cassation cassa cet arrêt par ce motif que les enfants d'Adrien Drion n'étaient point les enfnnts du donataire; que la substitution leur était commune avec les enfants de celui-ci, et, que dès lors»
(1) MM. Dalloz. loc. cïL, r 9. Vazeillc, n« 5, sur l'art. 1049. Coin-Delisle, n** 16, sur les art. 1048 et suiv.
(2) Devill., 3, 1, 571. Palais, t. IX, p. 422.
(3) Devill. , Itjc» cil. Palais, lac. cit.
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cette aubsUtatioD se troavaDt hors du cas de TarL 1049» retombait pour le tout sous la prohibition de Fart. 896, etc.» etc. (1).
3326. Toutefois si la disposition n'était attaquable que pour aïoir dépassé la mesure de la quotité dispcH nible, il ne faudrait pas en conclure qu'elle serait nulle. Elle serait seulement réductible commetoutes les autres donations qui empiètent sur la réserve légale. L'art. 920 seul serait applicable ici, et non Tart. 896 (2).
2227. Nous disions tout à Theure que la réserve ne saurait être affectée par la substitution officieuse (3).
Quelques jurisconsultes (4) ont imaginé cependant un moyen d'arriver à ce résultat; ils posent l'hypothèse d'un père qui ferait a son fils un prélegs, sous la condition que non-seulement ce prélegs, mais la totalité de sa part héréditaire seraient grevés de la charge de restitution, et ils prétendent que le fils qui aurait accepté 1b prélegSy serait tenu d'accepter le fidéicommis. Leur raison c'est que le fils a la libre disposition de sa légitime et qu'en acceptant le legs fait avec charge de la Tendre, c'est lui-même qui en dispose.
Alais celte opinion n'est pas soutenable; elle ne tendrait à rien moins qu'à porter atteinte à la réserve et à Aire renaître des abus condamnés par le Gode Napoléon ; die serait un piège pour le fils gratifié qui accepterait le te|S8 ; elle offrirait un appât captieux à la violation de la V^i. Apposer à un legs une condition qui porte atteinte
(1) Junge Merlin, Répert.,v'* SubsU fideicommùi.^ sect.l, § 14, if 3. Rolland de Villargues, Répert. Favard, v« 5fc6j<., cb. 2» leeuS, § i ,n«* 13, 14. MM. Duranton, t. IX, n"* 524. Yazeille, n* 5, Ar l'art. 1049. Cour de Paris, 14 juin 1836 (DaUoz,26, 2, 123).
0) M. Duranton, t. IX» n* 533.
^ Suprà, n* 2210.
(4) Merlin, Répert., v^ Peine ietiam.y n* 7. DeWiacourt; t U, 9. 100, note 2. M. Dalloz, v* SubsHt.^ lœ. ctf., n* 15. Toullier, . V, D* 754. Junge un arrêt du parlement de Paris , du 25 août
son legs ou de sa pleine légitime.
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^r itiie condition ill^^le : ear les articles 4048 et KVIO, de sabstîmerrés, est une défense de dreii publie, a t « 4 MB de moyen détourné qui pmme oailHer
Article 40ÎH.
<*, dans les cas ci-dessus, le grevé de restitution M profit de ses enfants, meurt^ laissant des enâkttts an premier degré et des descendants d'un <Mifant prédécédé, ces derniers recueilleront^ par représentation, la portion de l'enfant prédécédé.
SOMMAIRE
33S8. Cas dans lequel la représentation est autorisée dans les
substitutions.
3SS9. Oe l'ancien droit sur ce point.
COMMENTAmE.
2228. La substitution officieuse a été particiriièrement admise pour procurer, aux enfants du grevé, une succession qui pouvait se perdre ou s'amoindfrir en passant par les mains de ce dernier. La loi a donc touIu que cette succession leur arrivât avec les mêmes avantages crue si elle leur fut éckoe en verlu de la diafesition de la loi. Déjà nous avons tu une première preirfe da^
(4) Ricard {DonaL^ part. 3, n*** {t28 etsui?..) cite^ àVappaide cette opinion qu'il soutient, la loi 32, au Code, Ai mof/k. isitëm.^ aiasi cMiçue : « ... Hoc in prmsaïUi add^ndum mm oenâtmmt, mi si » eandUàon^ms quibuidam vêl dilationibuet^ aut aligma dUpotiêim^ » nwram wel modum vel aliwl gravairMm inirodiiCMilB, êairum j » q%i ad memoratam aeticnem voeHbantur^mmiiaêmê% » ipsa condiUo, vêl dilatio, vsl alia diêponHoy wunmm wi » que onus iniroducens iolUUur^ ei Ua res pracedak fMfî « eorum Lestamento additum $9Hk • Inffa, n* 2238.
GflAPlTK£ YI (art* 1051}.. 4tft
cette idée dans Tarlicle qui veut que tous le» enbnts «oient appelés sans préféreoce ni différence et avec une* entière égalité. En voici une seconde :. notre article veut que si parmi les enfants appelés il y en a un qui meura avant Touverture de la substitution, ses enfants pren— sent sa place par droit de représentation, absolument €omme dans le cas de succession légitime ; s'il en eût été autrement, Tappelé à la substitution qui aurait survécu au grevé, aurait écarlé les descendanu de son firére
S rédécédé; il se serait enrichi au détriment des enfants e son frère, et Tégalité eût été profondément blessée.
2229. Cette disposition de notre article est très-remarquable. En effet, en matière de disposition testamentaire, et par conséquent en matière de substitution, la représentation n'est pas admise de droit. Si le gratifié décède avant le disposant, la libéralité est caduque (art. 1039) (1); car les libéralités sont personnelles. Le légataire doit recueillir, et s'il décède avant d'avoir recueilli, il ne transmet pas à ses hérilieffs Tespérance de son droit. C'est ce qu avait déeidé l'ordonnance da 1747 (2). En cela elle était conforme aux vrais pviooipes.
Elle faisait cependant une exce|xtion : L'art. 21 diK
ttre I*^ admettait la représentation, soit lorsque le
testateur avait ordonné expressément qu'elle aurait lieu,
m»X lorsqu'il avait déclaré que la substitution serait
^^tèii&rée suivant Tordre des successions légitimes (5).
(2) T. I. art. 20 : « Ceux qui sont appelés àuoe substitution, et '^ÊML le droit n*aura pas été ouvert avant leur décès, ne pourront,. ^D aucun cas, être censés en avoir transmis Tespérance à leurs enfants et descendants, encore que la substitution soit faite en ligne directe parles ascendants, et qu'il y ait d'autres substitués
appelés à la même substitution, après ceux qui seront décédés, et
leurs enfants ou descendants. »
(3) T. 1, art. 21 . : € La représentation n'aura point Hem^Aans les nbstitutîoos, soit en directe ou en collatéraie, et soit qœ ceux m hveur de qui la sabstHytiedi aura- été faits y aient été appelés collectfvenient ou qu'ils aient été désignés en particulier; et nom- ■és soîirant rerdne de la parenté qu'ils avaientai«ieel'aiilbur de la idiwtiintlon ; le tout à moins qu'il n*ait ordonné, fmr une disposition expresse, mie la représenta tionj aomCJi6u,4iu'que l&sufistî» fUSon serait déférée suivant Tordre des successions légitimes. »
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Or, Tesprit de la substitution officieuse est précisément que la portion disponible ne soit qu'un dépôt entre les mains du grevé, et qu'elle soit déférée suivant Tordre de la succession légitime. Notre article ne fait donc que se conformer aux idées consacrées par Tordonnance de 1747, en sous-enfendant le droit de représentation dans la substitution officieuse. Le but tout spécial de cette disposition la met dans le cas exceptionnel prévu par l'ordonnance; il dispense le testateur de dire expressément ce qu'il était nécessaire qu'il déclarât hautement dans le système des arciennes substitutions tout à fait contraire à l'égalité et destructif des règles de la succession légitime.
Article 4052.
Si Tenfant^ le frère ou la sœur^ auxquels des biens auraient été donnés par acte entre^vifs, sans charge de restitution^ acceptent une nouvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire^ sous la condition que les biens précédemment donnés demeureront grevés de cette charge, il na leur est plus permis de diviser les deux dispositions faites à leur profit, et de renoncer à la seconde pour s'en tenir à la première, quand même ils offriraient de rendre les biens compris dans la seconde disposition .
2230. Explication de cet article.
2231. Pourquoi la loi a exigé que la charge de restitution ne pûc
être imposée à une ancienne donation quej^ar une nouvelle libéralité.
2232. Cette charge de restituer serait réductible si elle entamait
la réserve.
2233.*> Qi«td.8i la deuxième libéralité, étaut faite par testamenCt
CHAPITRE VI (art
a été acceptée par le doDataire, après que rioTentaire a constaté qu'elle porte atteinte à la réserve.
3234. Quid notamment si le testateur a exprimé la pensée de faire porter la substitution sur la réserre même.
2235. Droit des tiers lorsque la charge de restitution a été imposée après coup.
2230. Cet article est la reproduction presque textuelle de Tarticle 16 du titre 1" de rordonnance de 1747 (1).
Voici le cas qu'il a en vue.
Primus donne à Secundus, son fils aine, par donation entre- vifs du 11 janvier 1M8, faite purement et simplement, tels et tels biens formant la moitié de la portion disponible; puis, par nouvelle donation du 29 novembre 1851, il lui donne le reste de la portion disponible à condition qu'il conservera et rendra à ses enfants nés et à naître la totalité des biens, tant ceux donnés le 1 1 janvier 1848 que ceux donnés le 29 novembre 1851. Si Secondus accepte cette seconde donation, la première libéralité perd son caractère primitif de donation pure et Mnple. Le consentement des parties intéressées apporte i^nn la situation du donataire une modification grave ^*U est obligé de respecter ; car sa renonciation à un ^i^antage dont il était saisi a eu un prix dans la deuxième foiia'tion, et le principe de Tirrévocabilité des donations n^éprouve aucune atteinte : « Yolenti non fil injuria (2). •
(1) N'entendons rien innover, par les art. 13, 14 et 15, en ce <pi concerne les dispositions par lesquelles le donateur ferait vue nouvelle libéralité au donataire, soit entre-vifs ou à cause de mort, à condition que les biens qu'il lui avait précédemment donnés demeureraient chargés de substitution; et, en cas que Mit donataire accepte la nouvelle libéralité faite sous ladite condition, il ne lui sera plus permis de diviser les deux dispositions faites à son profit, et de renoncer à la deuxième pour s'en leiiir i la première, quand même il offrirait de rendre les biens àfiàpTis dans la deuxième, avec les fruits par lui perçus.
S) Papinien, 1. 70, § 1 tfi fine, D., De légat. 2* : « Non est au- » diendus legatarius, legato percepto si velit computare. • Furgole sut Fart. 16 du Ui. i de Tord.
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Il ne f eut donc, après son acceptation, ni diviser les deux donations^ ni renoncer à la seconde pourM Aenir à la premièr/e; son engagement est absolu, il doit le remplir.
Peu importe, du reste, que cette deuxième tibéralité soit faite par donation ou par testament, qu'elle soit con- 6i<lérable, ou qu'elle aoît mmisiel
2231. Remarquons, en outre, qu'il est bien entendu que la substitution officieuse ne peut être imposée après coup îà une donation pure et simple, qu'autant que le grevé reçoit une libéralité nouvelle pour indemnité 4e ce sacrifice. Autrement la substitution manquerait de base; le donateur disposerait de choses qui ne lui appartiennent plus, puisqu'il s'*en est dessaisi irrévocablement. Le donataire donnerait un consentement sans cause. 11 serait censé avoir cédé à des importanités.
2232. Si, par suite de Tacceptation de la cliai^e de restituer les biens qu'il a reçus précédemment, le donataire voyait sa réserve entamée par la substitution officieuse, son acceptation ne tiendrait que jusqu'à concurrence de la portion disponible; elle n'aurait aucun effet sur la réserve qui doit toujours rester intacte.
Primus donne, par acte entre-vifs du 11 janvier 1.848» à Secundus, son fils aîné, tel immeuble faisant partie de la portion disponible; le 29 novembre 1*851, il fait une seconde donation d'un autre immeuble, sous la condition que les deux libéralités seront conservées et rendues aux enfants nés et a naître du donataire. Cette donation est acceptée. Mais au décès du donateur, il est constaté par l'importance de la succession que la i|«otîlé disponible a été dépassée, dans la fausse supposition d'ira a«* tif qui a disparu. Secundus obligé, en conséquence, de
{^rendre sa réserve sur une portion des biens substitu&s^ a retirera francbe et libre jusqu*à due concurrence» D'une part, le donateur n'a pas eu la pensée de toucher aux légitimes; il n'a voulu faire que ce que la loi Tauto- TÎsait à faire: de l'autre, le donataire n'a pas accepté pour entamer sa réserve. Dans tous les cas, la réserve
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étant une partie de la succession future, n'a pu être Tob* jei à l'avance d'aucufte oonvenlion valable (1).
2233. Maintenant, supposons que la deuxième libéra* Hté est faite par testament, et que Secundus accepte le legs, aprèsqoe Tinventafre de la soecessioti aura ooiistaté rexcédant des libéraflités. Nons disons que, même dans ce cas, la réserve reste affranchie. Pourquoi? Parce que le donateer,^fl faisrat une aubstîHilîon i^fâcîeuee» n'a pu songer à affiscter la réserve qui, d'apvas la lai, ne saurait en être atteinte; parce qu'en acceptant sa libéralité le donataire Ta entendue dans le même sens que lui. Le grevé n'a pu vouloir ce que le défunt n'a pas voulu, et ce que la loi veut encore moins (2).
2234. Que si le testateur, se mettant au-dessns de la loi au moment où il use de son bénéCce, avait exprimé la pensée illégale île faire tomber la réserve sous le coup de la substitution, le légataire serait fondé à faire déclarer non écrite une condition contraire aux lois et à Tordre public ; ou, du moins, la disposition ne vaudrait que jusqu'à concurrence de la portion disponible (3).
2235. Quant aux fiers, il est évident que la charge de restitution, imposée après coup à des biens compris dans une précédente donation, ne pourrait leur préjudieier. Ainsi, les oréanciers de donataire qAii auraient acquis des droits sur les biens donnés avant qu'ils fussent grevés de substitution, pourraient toujours exercer leurs droite sur ces biens par préférence aux appelés.
(i) MM CoinDelMe, d*9. sur l'art. 1052. VaseiNe, n* i, sur
l'art 1052. Conêrà : Touiller, t. V. n* 732. Grenier, n* 364. Bayle-
• loQÎllard iuvGrmier, t. 111, p. 1% et s«tv. (nolR île M. AncelolU
(2) Note de M. Âncelot sur Grenier, n* 364 (t. Ml,é(Ht. BaylelouiUard, p. 128). Contra : M. Coin-Delisie, loc. ctl.
(S\ H.Duranton, t. IX, «"532 -et 538. Cintra : Delvinconrt, t. II, p. 100, note 2. Rolland de Villargues. loc. c»(.,note 16. Toullier^ t ¥, n* 734. IL DaUos, rSubHttui. , sect. 2, art. 2, iT 15, 16, 17. 4k|»)A. n* 3225.
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Article 4055.
Le» droits des appelés seront ouverts à Tépoque où, par quelque cause que ce soit, la jouissance de l'enfant, du frère ou de la sœur, grevés de restitution, cessera: l'abandon anticipé de la jouissance au profit des appelés, ne pourra préjudicier aui créanciers du grevé antérieurs à l'abandon.
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CHAPITRE VI (art
2237. Remarquons d'abord que cette jouissance du grevé qui va faire place à Tentrée en possession des appelés, ne s'entend pas dans le même sens que la jouissance accordée à Tusufruitier. Le grevé de substitution a beaucoup de rapports, il est vrai» avec Tusufruitier; ainsii il supporte toutes les dépenses qui sont charges de fruits^ et s'il survient de grosses réparations, elles doivent être remboursées lors de l'ouverture du droit des appelés (1). Hais, à la différence do l'usufruitier, il est réellement propriétaire des biens grevés. Ainsi, il peut vendre les biens grevés; et, comme nous l'avons établi dans notre Commentaire de la vente (2), la vente ainsi faite n'est pas nulle, elle est seulement résoluble (3). Il en serait de même de l'hypothèque qui aurait été conférée par le grevé sur les biens substitués.
2238. Les causes qui font cesser la jouissance du grevé sont involontaires ou volontaires. Les causes involontaires sont les suivantes :
La mort naturelle (4),
L'indignité,
L'ingratitude.
L'inexécution des conditions,
L'inobservation des art. 1056 et 1057,
La survenance d'enfants.
(1) TouUier,t, V, n- 774, 775.— 11 serait même fondé, s'il ne |>ouTail ou ne voulait faire l'avance des frais de grosses réparations, à se faire autoriser par justice, contradictoirement avec le toteur à la substitution, à faire à cet effet un emprunt à la charge des appelés.
(3) Paris, 25 Juillet 1850 (Devill., 1850, 2, 450).
(4) La mort civile, avant la loi du 31 mai 1854 qui l'a abrogée, était aussi considérée comme faisant cesser la jouissance du grevé, puisque, comme la mort naturelle, elle avait pour effet d'enlever au grevé tous ses biens et d'ouvrir sa succession au profit de ses héritiers (art. 25 du C. Nap ). L'incapacité, qui a remplacé la mort civile, et qui se borne à défendre au condamné à m% peine alDietive perpétuelle de disposer ou de recevoir à titre frat«it, n'a point pour effet de faire cesser la jouissance du grevé, lorsqu'elle a déjà commeneé avant la condamnation.
410 oaïunôm a nstàmmn.
Dans touB ces cas, excepté dans le deriûer^ la cessaliûo 4e jouiaaance du grevé eiD|MMrie TouverUire du droit des appelés. Cas! ce ^ei résulte fiDrinellement des termes de Botre article* qui ¥eat que ces droits soieni ouverts i Tépoque où, pour quelque cause que ce soil, la jouis* saoce du grevé de restitution cessera.
%i39. Nous disoos que le «as de survenance d'enfanti ftit exception à cette règle» en .sorte que, loin de donner ouverture au droit des appelés, elle le fait tomber avee la disposition. Et, en effet, le droit de faire une substitution officieuse à un collatéral, est subordonné à la cendilion que te donateur n'aura pas ultérieurement d*enfants. La survenance d'un enfant enlève à la libéralité sa cause, sa raison d'être et la vicie dans son essence.
2240. Quant aux autres cas, même dans le cas de résolution, la règle de notre article subsiste dans sa généralité.
On a prétendu, cependant, que lorsque la jouissance du grevé cesse par la révocation de la donation, ou pour ingratitude, ou pour inexi^cution He conditions, les biens doivent retourner au donateur, sauf à celui-ci à restituer les biens aux appelés, dans le cas où ceux-ci survivraient au grevé, de tetle sorte que ce droit des appelés serait ouvert seulement quant à la propriété, mais non quant aux fruits.
La loi ne fait point de pareille distinction. Lors donc que le donateur, auquel seul appartient le droit d'exercer dans ce cas faction en révocation, aura fait déclarer la donation révoquée, ce ne sera pas à lui» mais aux appelés que les biens seront dévolus.
Toutefois, si les appelés étaient encore à naître, comme aucune dévolution ne pourrait avoir lieu, les biens grevés retourneraient provisoirement au douateur*
2241. Bien entendu, du reste, que si les appelés ne remplissaient pas les conditions de la donation, ou se rendaient coupables d'ingratitude , le douateur auiak •contre eux la même action que contre )e grevé.
2242. Mais voici une question plus ^rave :
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Supposons que le grevé ayant été privé de sa jouissance par une action résolutoire, il lui survienne un nouvel enfant depuis la dévolution faite à ses autres enfants s^ppelés.... Cet enfant ne pourra-t-il rien réclamer, sous prétexte que les droits des appelés ont été définitivement ouverts et réglés avant .sa naissance? U faut répondre qu*il aura le droit de prendre pari, cûmme les autres, à la substitution. Comment, en effet, justifier son exclusÂon , en présence du principe qui veut que la substitution ne puisse s*opérer qu'au profit de tous les enfants nés ou à naîtra du donataÏM? U est vrai que Tart. 1053, en disant que le droit des appelés sera ouvert i Tépoque où, pour quelque cause que ce soit, la jouissance du grevé cessera , parait avoir voulu attribuer un droit définitif et exclusif aux appelés existants à cette époque. Hais il faut bien remarquer que par ces mots « les appelés, » la loi a nécessairement entendu parler de tous les appelés sans distinction, et que les enfants i naître sont des appelés (1) qui doivent avoir une part igala.
C'est, du reste,, ce qui arriverait dans le cas de mort naturelle du grevé, s*il survenait un posthume après le partage de la substitutiou entre les enfants nés et présents. La naissance de ce posthume rendrait un nouveau partage nécessaire, et Ton y procéderait comme si le posthume fût déjà né au moment du déoés.
^3245. Hors ces cas, le droit des appelés reste fixé à ^ qu'il était au moment de son ouverture, et les ^éneœents ultérieurs ne peuvent le modifier. Par exemple, Pri mus institue Secutidus dans la portion disponible, et lui substitue ses enfants an nombre de trors. f^euadus est privé de sa jouiroance en 1^47, pour i^SKéeiitîefi des conditions de la donation , et ses trois ^aets prennent sa place. Il arrive que Tainé meurt en iSSO arant son père et sans postérité. A son tour le pire décède en 18S3. Alors les deux survivants viennent
{i)Siêprà,n^mt
prétendre que le partage à trois qui a été fait en 1847, n*a été que provisoire; que si la dévolution se fût faite suivant les prévisions originaires du testateur, c*est-àdire au décès du père survenu en 1853, le partage se serait fait à deux et non à trois, leur frère aîné étant décédé ; qu'ils ne sauraient être frustrés par Tévénement imprévu qui a hâté l'ouverture de la substitution ; (][u*en conséquence les héritiers du frère aîné décédé doivent rendre la part de la substitution dont ils n*ont profité que provisoirement. Y seront-ils fondés? Nullement.
La part dont Tainé a été saisi par suite de l'ouverture de la substitution en 1847, est définitivement sortie de la substitution; aux termes de la loi, la substitution a été ouverte à son profit, et par i^uite il Ta transmise à ses héritiers. Ce qu'il faut considérer, en efi'et, ce n'est pas l'époque du décès de celui qui était grevé. Car, quand il est décédé, il n'était plus grevé, et sa jouissance avait cessé définitivement. Il ne faut avoir égard qu'à ce qui existait au moment de l'ouverture de la substitution. C'est là l'époque décisive, c'est là l'événement critique qui règle tout. Il n'y a pas deux ouvertures de fidéicommis, l'une pit)visoire lors de la déchéance, de la résolution, etc.; l'autre définitive lors du décès de celui oui était appelé. Il n'y a qu'une ouverture, celle qui s'opère au moment où agissent les causes énumérées dans notre article.
Vainement dirait-on que, dans Tespèce posée an numéro précédent, le partage fait entre les enfants présents au moment de l'ouverture anticipée, a dû être refait par suite de la naissance ultérieure d'un enfant, et qu'ainsi il n'est pas exact de dire que cette ouverture est l'événement décisif qui détermine Içs situations. Il n'y a pas la moindre parité entre ce cas et celui dont nous nous occupons en ce moment. Toutes les parties n'étaient pas présentes au partage. Un enfant né depuis, et pourtant appelé, n'y était pas représenté; ce partage n'était donc que provisoire, il fallait le refaire. Ici rien de semblable, il y a eu ouverture régulière et partage entre tous les appelés. Pourquoi donc reviendrait-on sur un acte ainsi consommé?
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Telles sont les causes involonlaires qui font cesser la jouissance du grevé. Examinons maintenant les causes volontaires et leurs effets.
2444. Notre article parle de Tabandon anticipé que fait le grevé au proGt des appelés, et il y voit une cause d^ouverture de substitution. Cette cause d'ouverture ne diffère des précédentes qu'en ce qui concerne les créanciers antérieurs auxquels cet abandon ne saurait porter préjudice. Mais entre le grevé et les substitués, elle a les mêmes effets que l'ouverture par mort, déchéance, résolution, etc.; elle est définitive et non provisoire. Les droits respectifs sont réglés d'une manière invariable, sans qu'on doive se préoccuper de ce qui arrivera à la mort de celui qui était grevé et qui a cessé de l'être par son abandon (1).
A cette règle générale, il n'y a qu'une exception , c'est celle qui résulte de la naissance d'un enfant, postérieure à Pabandon. On neut consulter ce que nous avons dit à cet égard au n"" 2242.
Ces idées fondées sur les principes et sur le texte de notre article, font tomber quelques questions inventées par des auteurs qui croient à l'existence de deux ouver*tures, l'une provisoire, l'autre définitive; questions qui nous paraissent oiseuses et imaginaires et que nous croyons inutile d'examiner (2).
2245. Mais quels seront les effets de l'abandon anticipé fait par le grevé, quant à ses créanciers ?
La deuxième partie de notre article décide que cet abandon ne peut jamais nuire aux créanciers du grevé antérieurs à l'abandon.
Cette disposition est empruntée à l'art. 42 du titre V dei'ordonnance de 1747: seulement l'ordonnance dis^* tiogaait expressément entre les créanciers par acte ati*
m &iiirâ, n* 3343.
ra Delvincourt, note 3, sur la p. 105. MM. Duranton, t. IX, n^M6. Dalloi, SubHiL^ sect 2, art. 6, n^'S à 11. Vazeiile, n* 14» sur l'art 1053. CoiO'^Delisle, n«* 7 et 8, sur l'art. 1053. Marca4év UlV»n«2a6.
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<i lei créanciers chirographaires ; elle n'ad- Jcniwrs à exercer leurs aroits et actions sur nè«titués qu'autant que leurs créances avaient certaine avant la remise des biens. Quoique 't M fasse pas cette distinction, elle doit néanadoHse; il est de principe, en effet, que les seing privé ne peuvent être opposés aux tiers Cih ont date certaine (1).
i^tntMBânce contenait, en outre, une autre disposition des tiers acquéreurs auxauels le grevé aurait droits antérieurement à l'anandon (2). Evidem- A en doit éire de môme sous le Gode: c'est là une lion du droit commun. D'ailleurs, les tiers aciutnmn sont eux-mêmes de véritables créanciers di ^i^éf puisque celui-ci est tenu de leur garantir la jouis^ <^tstf4:« des biens qu'il a aliénés à leur proGt.
S246. Le Code ne s'occupe dans notre article qu^^ e JiSft cessations de jouissance qui donnent ouverture ai iUiicommis. Il ne parle pas des causes de caducité qi ^iiiuéchent le grevé d'entrer en jouissance.
tes causes sont la répudiation du grevé, son prédëi #1 son incapacité résultant soit d'un fait d*indignité, m U'uni; condamnation à une peine afRictive perpétuelle p ^. ^ÏIAI. Examinons d'abord ces circonstances, lorsqa*^ *' s'agit d'une substitution faite par testament.
Dans Tancien droit , on décidait que la caducité l'institution entraînait la caducité de la subràituUoB {'^J et l'on ne faisait exception que pour le cas où la caducité provenait de la répudiation du grevé.
Cette disposition était fondée sur ce principe dv
(1) Art. 1328 du G. Nap.
(3) Art. 43 du tit. i"de Vord. de 1747 : « Ne pourra pireillèaait ladite restitution anticipée nuire à ceux qui auront acquis te hktîifi substitués de celui qui aura fait ladite restitution, et ils M
I courront être évincés par celui à oui elle aura été faite qu'apià e temps où le fidéicommis aurait où lui être restitué,
(3) Loi du 31 mai 1854.
(4) Lart. 26 du tit i de Tord, de 1747 est siosi con^ : « Bv loat tesument, autre que le militaire, la caducité de t*iiistilBir emportera la caducité de la substitution fidéiooairaîeeaire, m n*est lorsque lé testament contiendra la clause codidBaim. »
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droit romain que la validité d'un testament était subordonnée à l'institution d'héritier; et en effet Terdonnance exeeffait hes cas de testament mitftaire et dlB clause codicilhire , dans lesquels it nTétaît pas besoin d'institution d'héritier.
Quant à la répudiation, l'ordonnaifce décidait que le ^evé n'avait pas pu, en répudiant, nuire à Tappeté, et celui-ci prenait alors la place du grevé (t).
On disait que dans ce cas le renonçant ne faisait que s'exclure d'un droit qui hii était acquis, qn'rl n'avait pu dépendre de lui de changer les droits des fidéicommis^stires, et qu'il n'avait fait que les anticiper (2).
Il n'y a sous le Code aucune différence entre ces causes de caducité. La caducité de h- disposition ntf doit dans aucun cas entraîner la caducité de la ffubstitntion. Les principes admis en cette matière par le droit romain et reproduits par l'art 36, titre I* de Tor* donnance de 1747, ne sont plus les nôtres. Tous nos testaments ne sont que des codicilles, et i4s ont la sim* pKcité du testament mrilitaîre des- Romains. C'est domr
(1) L'art. 27 du tiu 1 de Tord, de 1747 est ainsi conçu : « La fenoBciation de rhéritier institué, ou* du fégataire, ou cfu domatwre grevé de substitution, ne pourra nuire atr substitué, lequel; aadii cas, prendra la place dudk héritier, légailaire oi»danataire^ soit (|a'il y ail une clause codicillaire dans le testament ou qu'il bW en ait point ; et pareillement, en cas de renonciation du nibstitué, celui qui sera appelé après lui, prendra sa place. »
Art. 77!^ tit. 1 : « Lorsque le gre^ &é substitution aura renoncé i bi disposition faiCe en sa faveur safw s'être anmiscé dans les kieos substitués, ou qu'il sera mort &ans l'afvoir acceptée, ni expressément ni tacitement, suivant ce qui est porté par l'article précédent, le substitué au premier degré en prendra h- place; en isrte que les degrés de substitution ne seronf comptés qu'après i, ei dans les mêmes eas de renonciatieu <ra d^aèateiKion d'un substitués. U ne sera ^'wi censé a^oir rempli un degré, et cehii qui sera appelé après lui prendra sa place, le tout encore que la renonciation ou rabstention dudit grevé ou dudit substitué n'eût pas été gratuite. »
{3) Voy. Furgole sur l'art. 27 précité. Voy. aussi, dans Merlin (BeperL, De subst. fidéicommiss.^ sect. f SF, J 1 ), un arrêt du 8 jantfar ITëV, rendu, smr les coucfasrgns de M. Pavocat général &^ier, contre le comte Stanislas de Clemranr-Tbnnerre.
aux héritiers légitimes à rendre aux appelés, à défaut des légataires et sous les mêmes conditions, les biens grevés (1). On voit qu'en pareil cas, la substitution vul- . gaire est sous-entendue, en tant que de besoin^ dans la substitution officieuse (2) .
Nous disons en tant que besoin, pour *qu'on n'abuse
rias de cette proposition dans le cas où les conditions de a substitution vulgaire ne se présentent pas.
Supposons que le grevé répudie et qu'à ce moment il soit sans enfants ; plus tard son mariage devient (écond , et ses enfants se présentent pour recueillir la substitution ; ils y seront fondés, bien qu'ils ne fussent pas nés au moment de la répudiation de leur père. Il est de principe que la répudiation ne peut pas nuire au substitué, et c'est ce que proclamait expressément l'art. 27 du titre I*'' de l'ordonnance de 1747. Il y a même raison de décider aujourd'hui.
Vainement on se prévaudrait de cette pensée, « que » la substitution vulgaire est sous- entendue en cas de caducité dans l'officieuse. » Dirait*-on qu'ici les enfants nés après la répudiation doivent être repoussés, par la raison que la substitution vulgaire ne saurait produire d'efTet qu'autant que l'appelé vulgaire est vivant au moment de l'ouverture de la succession (3)? Nous répondons qu'il importe peu que la substitution vulgaire ne soit pas applicable; que ce n'est pas, dans tous les cas, par les idées de la substitution vulgaire que s^explique la situation dont nous nous occupons. 11 nous suffit, dans l'bypothèse actuelle, du principe posé par l'ordonnance, à savoir que la répudiation ne préjudicie pas à l'appelé.
On peut bien s'attacber à la substitution vulgaire pour faire valoir la disposition , mais non pas pour l'anéantir, d'autant que ce n'est pas une substitution vulgaire que le testateur a voulu faire à priori ; sa pensée a été de faire pne substitution fidéicommissaire.
(1) ToulUer, t. Y, d« 6M.
(3) Fai|;ole sur Tart. 26da titl, où il ctta la jarispmdence du parlement de Toulouse.
(3) IL Duranton, t. IX, n* 602.
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2248. Il faut supposer maintenant que la substitution a été faite par donation. On voit alors que les circonstances de répudiation , de prédécès et d'incapacité ne seront d'aucune importance pour Touverture de la substitution, laquelle ne saurait alors avoir lieu» par une raison bien simple, à savoir, que sans acceptation valable du grevé, il n'y a pas de contrat, il n'y a pas par conséquent de donation. La nature de l'acte, en eflet, exige le concours de deux volontés. La donation ne peut recevoir aucun effet, soit à l'égard du grevé, soit à l'égard des appelés; elle n'a été qu'un simple projet. Nous ne saurions donc nous rendre sur ce point à Topinion de M. Vazeille (1), qui prétend que la substitution vulgaire est de droit ici comprise dans la substitution fidéicommissaire* et que l'appelé doit prendre la place du substitué.
2249. Nous avons supposé, tout à l'heure, en examinant les droits des créanciers antérieurs à la remise des biens faite par le grevé, que celui-ci n'avait fait l'abandon de ces biens qu'après être entré en jouissance. Voyons maintenant quels seront les droits des créanciers, si le grevé, sans^mème avoir eu la possession, a refusé de profiter du bénéfice de la disposition : ses créanciers pourront-ils, dans ce cas, attaquer sa renonciation ?
L'article 38 de l'ordonnance reconnaissait ce droit expressément (2), et ce même droit s'induit clairement aujourd'hui de la combinaison de cette disposition avec les art. 788 et 622 du Code Napoléon (3).
(1) N* 4, sur rart 1053.
(2) Art 38 du tit. i de Tord, de 1747. «N'entendons néanmoins que il disposition de l'article précédent puisse avoir lieu dans le cas où les créanciers du grevé ou du substitué auraient été admis i accepter la disposition faite à son profit, ou à demander l'ou-
^Verture de la substitution, au lieu de leur débiteur, pour jouir pendant sa vie des biens substitués, auquel cas les degrés de substitution seront comptés comme s'il avait recueilli lui-môme lesdits biens. »
(3) 5tiprà, n«' 1886 et 2159. M. Haleville, Analj^sedu Codecivit, •or Tari. 1053. Grenier, n* 371. Touiller, n» 790. MM. Duranton. n* 605. Vazeille, n<> 17, sur l'art. 1054. Voy« contra : M. Coin- Dclisle, n« 12, sur l'art. 1053,
Abticle 40ÏÏ4.
Les femmes des grevés oe pourront avo:
biens à rendre, de recour; subsidiaire, ex suffisance des biens libres, que pour le c deniers dotaux, et dans le cas seulement tateur l'aurait eipressément ordonné.
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cordera li remme du grevé, dans certains
biens substitués.
2251. Cerecoursnepourratt s'exercer pour le capîta
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3250. NouB avons ru que Ja propriété du gn propriélâ réioliible (2), et que si, à «on déeè* appelét BBiriTanta praaant sa place, tous lee aeittyatils cause se trourenl effacés.
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A ce principe, il y a pourtant une exception reconnue par notre article, et qui a lien dans le cas où le testateur aurait expressément autorisé la Temme du grevé à exercer sur les biens substitués un recours subsidiaire, en cas d'insuffisance des biens libres. Et encore ee recours subsidiaire n'a-t41 lieu que pour le capital des deniers dotaux seulement, et jamais pour les intérêts et fruits.
L'ordonnance de 1847 avait fait l'exception beaucoup plus large* Il n'était pas besoin que le disposant eût autorisé ce recours subsidiaire de la femme ; il avait lieu de plein droit, et il ne se bornait pas au capital des deniers dotaux ; il embrassait encore les fruits et les intérêts de la dot (i).
2251 . Il sait du texte de notre article que le fonds, qui aurait été constitué en dot à la femme, et que le mari au*tait aliéné indûment, n'est pas protégé par le recours subsidiaire ouvert ici à la llmrae du grevé. Celle-ci n^a pas d'action sur les biens substitués pour son indemnité, aauf à elle à agir contre les acquéreurs du fonds dotal (2).
2252. Il n*y a pas non plus de recours subsidiaire pour le remploi des propres aliénés (3), l'indemnité des dettes (4), en un mot pour les conventions matrimoniales ^ultant d'un contrat de mariage en communauté; les termes de notre article l'indiquent suffisamment, et c'est ^^ssi ce qui se déduit de l'esprit et des textes de Tordonnance de 1747.
2253. On ne comprend pas, au premier coup d'œil, pourquoi le disposant, qui peut faire de la portion disponible tout ce qui lui convient, qui pourrait même la donner à l'épouse, si cela lui plaisait, ne pourrait pas per-
0) Art. 44 du tit. 1 de Tord, de 1747 : « L'hypothèque ou le re- ^tirs subsidiaire accordé aux femmes sur les biens substitués, ^ cas d'insuffisance des biens libres, aura lieu, tant pour le ^ds ou capital de la dot, que pour les fruiu ou iniérèts qui en >^nt dus. 9
(2) Furgole sur l'art. 44 précité et sur l'arL 49 du tit. 1 de rird. de «747.
(]9 Atl 49 du tit 1 de l'ord.
(4) ArL 50 du même titre.
mettre à celle-ci d'exercer un simple recours en garantie subsidiaire pour la conservation de ses avantages matrimonîaux. Aussi M. Toulliera-t-il cru queTart. iOM nedoit Âtre limité au capital mobilier, qu'autant que le testateur s'est borné à accorder le recours subsidiaire en général; mais qu'il ne s'oppose pas à ce que la volonté du testa» teur , se précisant davantage, étende en termes exprés les limites de ce recours subsidiaire (1).
Mais cette opinion est difficile à admettre en présence des termes de notre article. Le disposant pourr lit donc, en suivant le raisonnement de M. Toullier, autoriser la femme du grevé à exercer un recours direct pour ses reprises ! Est«ce qu'il est possible d'admettre une telle pensée ? Le législateur n'a pas voulu que le disposant, qui avait entendu faire une substitution, la détruisit par des moyens indirects. Il a jugé son œuvre comme quelque chose de sérieux, et il ne lui a pas permis d'introduire des conditions qui le paralysent ou Vamoindrissent no* tablement. Ne serait-il pas facile d'ailleurs au grevé oa à sa femme de créer des causes fictives de reprises et d'absorber ainsi les biens substitués (2)?
2254. Bien que l'art. 1054 ne parle que du testateur comme pouvant ordonner le recours subsidiaire de la femme sur les biens grevés, il n'y a pas de doute que le donateur n'ait le même droit.
Celui qui fera les dispositions autorisées par les articles précédents, pourra, par le même acte, ou par un acte postérieur, en forme authentique^
(1) Touiller, t V, n^" 475. Jun^e Rolland de Villargoes, Répert. Favard, v« SubstU., sect. 2, § 1, n- 18.
(2) Haletilie, loe. cî(., sur i*art. 1054. Grenier, n** 378. Oelvin» court, t. 11, p. 415. MM. Dallos, v® SubstU,, sect. 3, arU fi^^ § 2, n»" 20, 21. Vazeille, n* 1, surTart. 1054. Coin-Delisle, n"^ 1/ sur rart. 1054.
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nommer un tuteur chargé de l'exécution de ces dispositions : ce tuteur ne pourra être dispensé que pour une des causes exprimées à la section ti du chapitre ii du titre de ta Minorité, de la Tutelle et de l'Émancipation.
SOMMAIRE
2255* Mesures dans l'intérêt des appelés. — Du tuteur à la substitution.
2256. Dans quel acte le choix de ce tuteur peut être fait.
2257. On ne saurait se refuser à accepter cette tutelle, si 1*011
ne se trouve dans les cas d*excuse déterminés par la loi.
2255. Nous entrons ici dans une série de dispositions <{ui, jusqu'à l'article 1069, s'occupent des mesures à prendre dans Tintérôt des appelés.
Une des plus importantes est la nomination d*an tuteur chargé de veiller à la conservation des biens des appelés. Il importe, en effet, que par cela seul que le droit du
!|revé s'ouvre et que respérance des substitués est née». a gestion du grevé soit soumise à certaines formalités àe contrôle.
L'ordonnance de 1747 {{) voulait que ce fût le premier substitué qui fût chargé de représenter les autres substitués nés ou à naître, et qui, dans les opérations d'inventaire et de liquidation à l'occasion d'une substitution, fût le contradicteur légitime du grevé. Que si le premier substitué était en état de minorité ou n'était pas né, elle exigeait qu'il fût nommé un tuteur ou curateur à la substitution.
Le Gode a adopté un autre système ; il veut que le tuteur à la substitution soit nommé par le testateur, qui est le premier intéressé à voir assurer l'exécution dç ses vo« tontéi; ou, à son défaut, par le conseil de famille. Notre artiéte s^occupe du premier cas.
(1) Art. 4 et 5 du tit. 2 de l'ord. de 1747.
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2256^ Le choix du tutevr peut être fait dam la ditposition mène ; il peut être fait aussi pat acte postérieur; mais alors il faut que cet acte soit en la forme authentique»
Cet acte est en la forme authentiqué, soit qu^il soit passé devant notaires, soit qu'il consiste en une déclaration faite devant le juge de paix, assisté de son greffier.
La nomination faite par testament olographe satisfait aussi à la condition exigée par notre article (1); car le testament olographe vaut comme acte public et solennel (2). Il n'est pas possible d'avoir des doutes à cet égard, si Ton réfléchit que le testament olographe pourrait ériger valablement l'inslitution et la substitution , et que dés lors^ il sérail bizarre qu'il ne fût pas assez solennel pour nommer un simple tuteur a la substitution. Est-ce que le testament olographe, en organisant la substitution, ne pourrait pas contenir simultanément la nomination du tuteur? Pourquoi donc ne pourrait-il pas la contenir après coup? Enfin, un exécuteur testamentaire peut être nommé par testament olographei et l'on voudrait qu'il fallût quelque chose de plus pour nommer un tuteur à la substitution !
2257. Il en est des fonctions du tuteur à la substitution comme de celles du tuteur pour le cas de minorité ou d'interdiction ; c'est une charge publique dont il n'est permis de se dispenser que dans certains cas et pour certaines ca.uses déterminées. Notre article le dit ex preaaément. Sous l'ordonnance, au contraire, aucune diaposition n'empêchait le tuteur de refuser cette charge.
Article ^056.
A défaut de ce tuteur, il en sera nommé un à la diligence du grevé, ou de son tuteur s^il est mineur, dans le délai d'un mois, à compter da
(1) M. Coin-Delisle, n* 2, sur l'art. 10S5.
(2) Suprày n* 1498.
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|oiir du décès du donateur ou testateur^ ou du jour que, depuis cette mort, t'aete contenant la disposition aura été connu.
SOMMAIRE
2258. A qui appartient de requérir la nomination du tuteur à la
substitution.
2259. De la forme de cette nomination.
2258. Le but de cet article est irassnrer la nomination du tuteur, soit lorsque le disposant n'a point fait de choisi, soit lorsque la personne désignée a pu se faire dispenser de la tutelle, soit enCn lorsque, pour une cause quelconque, le tuteur ayant cessé ses fonctions, il y a lieu de pourvoir à la nomination d'un autre tuteur. Dans ce cas, c'est au grevé (ou à son tuteur s'il est mineur) de requérir la nomination du tuteur à la substitution. Et, comme il importe que ce tuteur puisse exercer tout de suite sa surveillance, la loi a fixé le délai dans lequel la nomination doit être faite, à un mois à compter du jour du décès du disposant, ou du jour où, depuis cette mort, l'acte contenant la disposition a été connu.
2259. Il n'est point ici parlé de la forme dans laquelle celte nomination doit être faite; mais il est facile de suppléer au silence de cet article en recourant au droit commun. C'est le conseil de famille qui fera cette nomination, et Ton suivra les formalités tracées par la loi, pour la composition et la convocation de ce conseilf au titre de la minorité (1).
Article 4057.
Le grevé qui n'aura pas satisfait à Tarticle précédent, sera déchu du bénéfice de la disposition ;
(1) D'après les principes suivis sous Tord, de 1747, la nomination se faisait dans une assemblée de parents autorisée par le juge. Furgole sur Tart 5, tit. 2 de Ford, de 1747.
et dans ce cas, le droit pourra être déclaré ouvert au profit des appelés, à la diligence, soit des appelés s*ils sont majeurs, soit de leur tuteur ou curateur s'ils sont mineurs ou interdits, soit de tout parent des appelés majeurs, mineurs ou interdits, ou môme d'office, à la diligence du procureur du roi près le tribunal de première instance du lieu où la succession est ouverte.
SOMMAIRE
2260. Déchéance du grevé lorsqu'il n'a pas requis la nomination
du tuteur.
2261. Cette déchéance n'est pas encourue de plein droit.
2262. Lorsque le grevé n'a pas d'enfant, nulle action en dé-
chéance n'existe contre lui.
2263. Le grevé mineur dont le tuteur a négligé de requérir la
nomination du tuteur à la substitution, ne doit pas être déclaré déchu.
2260. Le législateur attache une si grande importance à la nomination d'un tuteur à la substitution, qu'il prononce la déchéance du grevée lorsqu'il n'aura pas satisfait à la disposition de Tarticle précédent. En ce cas , le droit des appelés pourra être déclaré ouvert, soit à leur requête, soit même d'office et a la requête du ministère public. Cette déchéance n'a pas été introduite dans l'în* térct des héritiers naturels du disposant ou du disposant hu-méme ; elle a pour but unique de protéger la subsli* tulion et ceux qui en doivent profiter.
2261. La déchéance n'est pas tellement de plein droit qu'il suffise qu'elle soit deniandee pour être obtenue. Les juges sont autorisés à examiner les circonstances et à se décider suivant l'exigence des cas, tout en réfléchissant cependant qu'il ne faut avoir ni complaisances ni faiblesses pour une négligence caractérisée.
Pour se convaincre de cette veritéf il faut combiner
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entre elles les deux parties de l*art. 1057. La première prononce la déchéance, sans dire à qui appartient Tac* tioa tendant à la faire déclarer. Dans la deuxième» Tarticle s'occupe de Touverture de la substitution, suite de cette déchéance, et c'est alors seulement qu'il signale les appelés et le ministère public comme investis de Tac* tion qui peut faire prononcer cette ouverture. Il suit de là que l'action en déchéance ne peut être exercée que par ceux qui ont droit de faire des diligences pour Touverture du fldéicommis, et que pnr conséquent, s'il n'y a pas lieu à l'ouverture du fictéicommis, par exemple , parce que le grevé n'a pas d*enfants vivants, nul n*a d'action pour la déchéance, n'y ayant pas d'action pos* sible pour la délivrance.
Et cette conséquence n'est pas la seule ; comme Touverture du fidéicommis est laissée o l'appréciation du juge (ainsi qu'il résulte de ces mots : le droit pourra être déclaré ouvert)^ il s'ensuit que la déchéance doit être aussi l'objet de son équitable examen. Les demandeurs, en effet, ne sauraient avoir des droits plus sévères pour la déchéance, à l'égard de laquelle In loi ne leur assigne
f^as une action spéciale , que pour l'ouverture qui fait 'objet principal, direct, précis de leur action.
2262. Nous disons que lorsque le grevé n*a pas d'enfante^ nulle action en déchéance n'existe contre lui. Pour rendre cette vérité plus sensible, supposons que le grevé n*aitpas d'enfant etqu'il n'ait plus l'espérance d'en avoir; il ne fait pas nommer de tuteur à la substitution, parce qm, dans sa conviction, cette substitution ne se réalisera jamais^ Il arrive pourtant que le ministère public intente contre lui une action en déchéance. Gomment pourrait-on admettre cette action? dans quel but? dans qôel intérêt? Pour des frères et sœurs que le testateur a écartés, et en vue desquels la nomination du tuteur n'a pas été établie? La loi n'a pas voulu de peines inutiles: elle n'a pas voulu le renversement des volontés du dé*
Mais faisons un pas de plus : le grevé est fils unique; ses père l'institue dans la portion disponible avec
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snbstitatioD à ses enfants nés et à naître; H a deux fil9 qoi cont enlevés presqu'en même temps que leur grand* père, et le grevé reste seul sans espoir d'avoir d'antres eDfaats. Quoi ! parce que le fils onique n'aura pas fait Bommer un tuteur à la substitution, qui probablement ne 86 réalisera jamais, le ministère public poirrrarl le dire déclarer déchu ? Mais qu'arriverait-41 alors? ou que par suite de celte déchéance la portion disponible irai trouver des cousins, ou arrière-cousins, auxquels le tes tateor n'a jamais songé, ce qui serait absurde, ou qu le grevé prendrait comme héritier ab intestat ce qui luF est enlevé comme grevé, et alors à quoi bon l'aetion di ministère public?
Je sais qu'un arrêt de la cour de Paris, du 29 ma 4841 (1), paraît décider, dans ses considérants, que la d( chéance est impérative et absolue : mais Tespèce étai bien défavorable pour le grevé, puisque c'était sa tilLiis-d unique elle-même qui venait demander sa déchéance pa^^^r suite de sa longue négligence. Aussi ue faut-il pas s'^Stonner de la décision de la cour de Paria et du rejet ^ « pourvoi par la cour de cassation (2).
Mais l'arrêt de la cour suprême ne nous parait p^^ exclusif d'une décision plus indulgente dans des cas o ^ l'action ne reposerait pas sur des faits aussi sérieux.
2263. Que si le grevé est mineur et que son tutei^ ^ néglige de requérir la nomination du tuteur à la aobtt^' tution, devra- til être déclaré déchu? Nullement i on r^^ peut dire, en pareil cas, que ce soit le grevé qui ne s^" tisfait pas à la disposition de l'art. 1057; c'est son tutei^^ qui est coupable de négligence , et il ne faut pas fai^r^ retomber sur le mineur incapable une peine qui n'es^ ^^ prononcée que contre la personne même du grevé cor ^^^ pable de négligence (3).
(1) H.DevilL,41,2,579.
(2) 17 avril 1843 (Devill., 43, 1, 497).
(3) Coin-Delisle, n* 6, sur l'art. 1057.
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Article ^058.
Après le décès de celui qui aura disposé à la charge de restitution^ il sera procédé^ dans les formes ordinaires, à Tin ven taire de tous les biens et effets qui composeront sa succession^ excepté néanmoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier. Cet inventaire contiendra la prisée à juste prix des meubles et effets mobiliers.
SOMMAIRE
2264. But de l'inventaire prescrit par cet article.
2265. Il doit porter sur les meubles et les immeubles.
2266. II doit contenir la prisée des meubles.
2267. Cet article ne dispose que pour les substitutions testamen-
taires.
2264. Cet article a pour bat d'arriver à dégager la substitution de la succession, dans le sein de laquelle elle est confondue au moment du décès du disposant, et où une partie de son actif pourrait s'amoindrir, sedfitour- Der et se perdre, si Téiat général de cette succession, sur laquelle elle doit être prise* n'était vérifié légales ment.
Pourtant, ce n'est qu'autant que la substitution est uni- ▼erselle ou a titre universel que cette vérification et cette constatation sontordounées. Quand la substitiitioD porte fw on objet spécial et particulier, hi particularité du titre suffit pour empêcher la confusion, le détouruemowt et la perte. Il est vrai que l'ordonnaDce de 1747 (1) exigeait l'inventaire dans tous les cas, que la substitution fût universelle ou particulière. Le Code a pensé avec
(1) Art. 1 du tiu 2.
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raison que, si la substitution était particulièrei il n*était pas besoin de faire les frais d'un inventaire pour sauvegarder la disposition.
2265. L*inventaire devra avoir lieu pour les immeubles de la succession, de même que pour les meubles ; la loi n^a pas fait, sur ce point, de distinction. Bien plus, elle a pris soin de dire que l'inventaire devait porter sur tous les biens et effets qui composent la succession du disposant. Elle a compris évidemment sous celte expression générale, « tous les biens et effets, • les immeubles et les meubles.
On a contesté (1) la nécessité de comprendre les immeubles dans l'inventaire, l'usage se bornant à faire porteries inventaires seulement sur le mobrlier, et l'on a cilé à l'appui plusieurs articles (2) où le Gode Napoléon, tout en parlant de l'inventaire des biens, n'entend évidemment prescrire qu'un inventaire du mobilier.
Nous répondons par le texte de notre article et par les paroles suivantes de Furgole : « (I est nécessaire que » l'inventaire renferme tous les biens et effets délaissés » parlesubstituant, tant meubles qu'immeubles; lalettre » du texte est claire et précise sur ce point, dés qu'il ne » se borne point aux seuls effets mobiliers : ce qui parait » fondé sur ce qu'il impose ^u substitué d'avoir une » preuve par l'inventaire des biens immeubles, comme » des meubles et effets mobiliers. »
2266. Noire article exige en outre, comme l'exigeait l'ordonnance (3), qu'on fasse dans l'inventaire l'estimation des meubles et objets mobiliers.
2267. L'article 1058 ne prescrit la formalité de l'inventaire que pour les substitutions faites par testament ; c'est ce qui ressort de ces mots : « après le décès du sub* stituant, » et de l'ensemble de l'article... Il ne dispose pas pour les donations entre-vifs, qu'il dispense, par son silence, de l'inventaire. Tel était aussi l'avis de Fui^olë
(i) M. Coin-Delisle, n« 8, sur TarL 1058.
(2) ArL 451, 794. 1031, etc., du C. Nap.
(3) Art 7 du til. 2.
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80U8 l'ordonoance de 1747 : « En mon particulier, je j» pense qu'il n'y a une vraie nécessité de faire procéder » à l'inventaire, que quand la substitution est faite par » testament, ou par un codicille qui se réfère au testa*
> ment, ou par un codicille ab intestat, ou par institution
> contractuelle, et non quand il s'agit d'une substitution
> contenue dans une donation entre-vifs, qui est réelle-
> ment exécutée pendant la vie du donateur, ou quand il » a été fait un état des meubles et effets mobiliers com-
> pris dans la donation chargée de substitution (1), • On aperçoit, en effet, que dans ces cas la confusion entre la succession et la substitution n'existe pas, et qu'il y a une manifeste séparation» soit par la tradition, soit par l'état estimatif.
AfiTICLE ^059.
Il sera fait à la requête du grevé de restitution^ et dans le délai fixé au titre des Successions , en présence du tuteur nommé pour l'exécution. Les frais seront pris sur les biens compris dans Ja disposition .
SOMMAIRE
2i6& Délai dans lequel Tinventaire doit être fait. 2269^ De la présence du tuteur à l'inventaire. 2270. Les frais de rinveniaire doivent être pris sur les biens compris dans la substitution.
COHMENTÀlBfi.
2268. En ordonnant que Tinventaire soit fait à la re* quota du grevé de restitution, notre article renvoie au titre 1^ Successions, en ce qui concerne le délai à obser-
(1) Furgole sur l'art. 3 du fit. %
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ver pour reiéeuUon de l*inTeiitaire. Or, rbérîtier, au termes de Tart. 795 du titre de$ Succeêsions, a uo délai de trois mois pour faire inventaire et quarante jours pour délibérer. Par suite on s'est demandé si un sem* blable délai devait être accordé au grevé de restitution. M. Toullier s'est prononcé pour TafOrmatiTe (I). Mais l'opinion contraire ne saurait être douteuse ; l'béritîer n'a réellement qu'un délai de trois mois pour faire inventaire. C'est uniquement pour qu'il prenne parti sur son acceptation ou sur son refus de la succession, qu'un second délai de quarante jours lui est donné. Le renvoi de l'art. 1059 ne saurait donc concerner ce dernier délai.
2269. Cet inventaire, à la requête du grevé, doit être fait en présence du tuteur nommé pour l'exécution... C'est ce que dit notre article, en reproduisant à peu de chose prés l'ordonnance de 1747, dont l'art. 5 (t. n) était ainsi conçu : «... Si le premier substitué n'est pas
• encore né, il sera nommé un curateur à la substitution, 9 qui assistera audit inventaire. »
Mais si le tuteur dûment appelé^à l'inventaire néf^ige de comparaître, ne pourra-t*on y procéder sans encourir la nullité? Il est certain qu'on pourra y procé* der en son absence.
Voici ce que disait Furgole (2) sur ce point : « Il ne
• me parait pas douteux que le défaut de comparaître » sur une assignation équipolle à la présence, et que si
• l'inventaire ne pouvait être fait qu'autant que le cura- » teur assisterait réellement, il pourrait en empêcher la
• faction; mais le curateur défaillant pourrait être tenu » de dommages-intérêts provenant de l'infidélité de l'in- » ventaire, occasionnée par son absence, comme ayant » manqué à son devoir. >
2270. Une autre disposition de cet article, c'est que les frais doivent être pris sur les biens compris dans la eubstitution.
(2) Sur l'art. 5 du tit. 2. de ford.
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Cette disposition du Gode nous parait préférable à celle de Tordonnance de 1747 (i), qui mettait les frais d*ipventaire a la charge de la succession. Pourquoi, en effet, faire supporter aux héritiers les frais d'une mesure qui est prise dans l'intérêt commun du grevé et des appelés ; car son but est que le grevé ne soit pas tenu de rendre plus qu'il n'a reçu, et que ceux-ci ne puissent réclanaer plus qu'ils n'ont droit de prétendre?
Si l'inventaire n'a pas été fait à la requête du grevé dans le délai ci-dessus, il y sera procédé dans le mois suivant, à la diligence du tuteur nommé pour Texécution, en présence du grevé ou de son tuteur.
Article 4064.
S'il n'a point été satisfait aux deux articles précédents, il sera procédé au même inventaire, à la diligence des personnes désignées enlart. 4057^ en y appelant le grevé ou son tuteur, et le tuteur nommé pour l'exécution.
SOMMAIRE
tS71« Quelles personnes peuvent (aire pracéder à Tinventaire après le délai de trois mois*
OOMMENTAIBE.
2371. D'après ces articles, lorsque le grevé a laissé éomler, tans Caire inventaire, le délai de trois mois qui
(1) Art 2 du Ut. 2.
&3B MRâTÎmif ET TESnrAMSRnL
loi est imparti par rartiele précêdeDi, c'est au toteèr à rexécotion d*y foire procéder dans le mois suirant. Et rimportance de cet inteotaîre est telle que si le tateur néglige de remplir cette obligatioD, le droit de requérir rinventaire appartiendra aiort , soit à leors parents» soit même au procureur impérial. Mais dans tous ces cas, c'est en présence do grevé ou de son tuteur que Tin- Ycntaire doit être dressé. Ajoutons que si ces demieis sont dûment appelés, leur absence n entraînera pss la nullité de Tinventaire. Il faudra décider ici comme nous avons décidé à T^ard du tuteur à la substitution (1).
Article ^062.
Le grevé de restitution sera tenu de faire procéder à la vente, par affiches et enchères, de tous les meubles et effets compris dans la disposition, à rexception néanmoins de ceux dont il est mention dans les deux articles suivants.
SOMMAIRE
2272. De la vente du mobilier.
2273. Elle doit avoir lieu par affiches et enchères.
2272. Cet article impose au grevé Tobligalion de faire procéder à la vente du mobilier compris dans la substitution. 11 est difficile, en effet, de conserver en bon état, pendant longtemps, des effets mobiliers, et dans l'intérêt du grevé comme dans celui de Tappelé, il importait que la vente en eût lieu le plus tôt possible. Du reste, cet article est la reproduction presque textuelle de Tart. 8 du tit. ii de Tordonnance de 1747 (2).
(1) Suprà. n* 2269.
(2) « Le grevé de substitution sera tenu de l^ire procéder à la
ghâpitbe yi (art. 1063-1 064). 4S5
Ainsi, sous le Gode et $ous Tordonnance, la règle à régftrd du mobilier, c'est qu'il soit vendu par le grevé; ce n'est que par exception* ainsi que nous le verrons dans les deux arlicles suivants, qu'il doit être conservé ^n nature. Furgole (i) nous apprend qu'il en était difTéjremment avant l'ordonnance, et que le grevé était autorisé à conserver les meubles pour ne les rendre qu'en nature. Cet usage était conforme au droit romain (2).
2273. La vente à laquelle le grevé doit faire procéder, est une vente par affiches et enchères. Ce n'est point une Tente judiciaire; il n'est donc point nécessaire que le grevé obtienne une ordonnance de justice pour procéder aux enchères (3).
Article 4063.
Les raeubles meublants et autres choses mobilières qui auraient été compris dans la disposition, à la condition expresse de les conserver en nature, seront rendus dans l'état où ils se trouveront lors delà restitution.
Article 4064.
Les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les terres, seront censés compris dans les donations entre-vifs ou testamentaires desdites terres ; et le grevé sera seulement tenu de les faire priser et estimer^ pour en rendre une égale valeur lors de la restitution.
*fente, par affiches et enchères, de tous les meubles et effets oampris dans la substitution, à Texceplion néanmoins de ceux qu'il pourrait être chargé de conserver en nature, suivant la disposiUon des art 6 et 7 du tit. 1 de la présente ordonnance. »
(i) Sur Tart. 8 du tit. 2 de l'ordonnance. (2) Ulpien, 1. 2, § 17, D., De légat. 5\ Papinîen, 1. 3. § 4, D., De usuf, et fruci, . (3) Kurgole, loc. ât.
IV
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SOMMAIRE
SS74. Le grevé n'est point tenu de vendre le mobilier : 1* lorsque le disposant a ordonné la restitution en nature.
S275. S** Lorsqu'il s'agit de meubles qui sont immeubles pai destination.
2276. Le grevé n'en est pas moins soumis, dans ces cas, à fai]
priser et estimer les meubles dont il s'agit.
2277. Autre exception prévue par Tordonnance.
2274. Ces articles consacrent deux exceptions à 1 a
règle posée dans Tarticle précédent. Le grevé ne devr-^4i
Eoint faire vendre le mobilier lorsquHl s'agira de meu — les dont le disposant aura ordonné expressément I -a restitution en nature, ou lorsque les meubles pourroi^B-t être considérés comme immeubles par destination. Examinons chacune de ces exceptions.
La première exception est toute naturelle; il doit d
{>6ndre, en effet, du disposant de dispenser le grevé dL a vente du mobilier qu'il aurait pu lui donner sans charge de restitution.
L'ordonnance de 1747 (1) contenait une exceptioanalogue, mais cependant beaucoup moins large. Eli ne permettait au disposant d'empêcher expressément B vente des meubles et effets mobiliers, qu'autant que c meubles et effets servaient à l'usage ou à l'ornement d châteaux et maisons faisant eux-mêmes partie de la sul^ stitution. Cette différence entre l'ordonnance et le Cod tient à ce que, sous l'empire de l'ordonnance, les me blés étaient considérés comme une valeur pour laqueli on avait peu d'affection {vilis mobilium possessio) et doi0i la conservation paraissait peu importante. Au contraire depuis plus d'un demi-siècle la richesse mobilière a quis une grande importance, et il y a des meubles tdt qu'actions, rentes sur l'Etat, etc. , dontla conservation pe être précieuse et utile pour le bien-être des familles.
2275. La deuxième exception, qui est empnin
(1) Art. 7 du tit. 1.
CHAPITRE VI (art
complètement à rordoonance de 1747 (1), est ainsi conçue : « Les bestiaux et ustensiles servant a Taire 9 valoir les terres, seront censés compris dans lesdona- » tiens entre-vifs ou testamentaires desdites terres. » On s'est étonné de ce que le Gode ail cru devoir faire ici un article spécial de cette disposition, qui n*est que l'application du principe consacré par Tart. 524 sur les immeubles par destination; mais il faut se rappeler
3u*à l'époque où le titre que nous commentons était écrété. le titre de la distinction des biens, dans lequel est placé l'art. 524, n'était point encore fait (2), et que Ton n'était pas fixé sur le parti à prendre quant à la question de l'immobilisation de certains meubles.
Il faudrait, du reste, aujourd'hui généraliser la disposition de l'art. 1064 et l'étendre à tous les meubles que Tart. 524 déclare immeubles par destination.
2276. Le grevé, dans ce dernier cas, est néanmoins tenu de faire priser et estimer les meubles dont il s'agit, pour en rendre une égale valeur lors de la restitution, ou plutôt pour en rendre d'une égale valeur, comme disait l'art. 6 du titre P' de l'ordonnance, auquel cette disposition a été empruntée. En effet, ce n'est pas la valeur en argent des ustensiles et bestiaux que le grevé sera tenu de restituer, mais bien des ustensiles et bestiaux de même espèce et d'une valeur égale.. . , « si bien, • dit Furgole, que s'il était reçu à rendre les mêmes » corps, faudrail-il qu'il en parfournitla moins value (3)? > Evidemment il faut entendre cet article dans le sens de l'art. 1826, qui recommande au fermier, à la fin du bail, de laisser un cheptel de valeur pareille à celui qu'il a reçu (4). L'omission de la particule d' n'est que le résultat d'une inattention , et il parait certain que le Code a voulu reproduire ici complètement la disposition de l'ordonnance.
(1) Art. 6 du lit. i.
(2) Le titre Dês donations et testaments est du 5 mai 1803; oduî de la Distinction des biens est du 25 janvier 1804.
i3) Sur 1 art. 6 du tit. 1.
(4) Note de M. Anceloi sur Grenier (MiU Rayie-McMiitlard); n*388.
2277. L'ordonnance contenait encore un cas où le grevé pouvait s^abstenir de vendre les meubles compris dans la substitution : c'était lorsque le grevé» ayant des droits à prélever sur la succession du disposant, obtenait du juge l'autorisation d'imputer sur les détractions ou autres droits tout ou partie du mobilier substitué (1). Bien que le Code ait gardé le silence sur ce point, nous ne voyons pas pourquoi il n*en serait pas de même aujourd'hui. L'intervention de la justice, en ce cas, offre des garanties suffisantes pour les appelés (2).
Article 4065.
Il sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à compter du jour de la clôture de Tinventaire, un emploi des deniers comptants, de ceux provenant du prix des meubles et effets qui auront été vendus, et de ce qui aura été reçu des effets actifs.
Ce délai pourra être prolongé s'il y a lieu.
Article 4066.
Le grevé sera pareillement tenu de faire emploi des deniers provenant des effets actifs qui seront recouvrés et des remboursements de renies; et ce, dans trois mois au plus tard après qu'il aura reçu ces derniers.
Article 4067.
Cet emploi sera fait conformément à ce qui aura été ordonné par l'auteur de la disposition, s'il a désigné la nature des effets dans lesquels l'emploi
li) Art. 9, tit, 2.
^) Toullier, t. V, n* 765. Grenier, n» 389. Rolland de Villar-
gues, Répert. de M. Favard, v* SuhsHt.^ eh. 2, sect. 2, § 4, n* 16.
MM. Dalloz, ▼• SubttU., sect. 2, art. 4, n*14. Coin-Delisle, b^'S, sur Tart. 1064.
CHAPITRE VI (ART
doit être fait; sinon, il ne pourra T^tre qu'en immeubles, ou avec privilège sur des immeubles*
Article 4068.
L'emploi ordonné par les articles précédents sera fait en présence et à la diligence du tuteur nommé pour Texécution.
2278. De remploi des deniers dont la substitution doit profiter.
2279. Délai dans lequel l'emploi doit avoir lieu.
2280. Comment l'emploi doit être fait.
2281. Du concours du tuteur a cet emploi.
2278. Ces quatre articles ont pour but de tracer les régies qui doivent être observées par le grevé pour remploi des deniers dont la subslilutioo doit profiter. Ces règles, que nous allons examiner rapidement, sont du reste à peu prés les mêmes que celles de Tordoonance de 1747 (1).
Disons d'abord que cette obligation d'emploi, à laquelle le grevé est soumis et qui n'était point usitée avant Tordonnance (2), est une précaution très-sage pour conserver les biens meubles substitués, et en empêcher la perte, la dissipation ou la diminution.
2279. L'emploi doit avoir lieu promptement, dans le délai de six mois à partir de la clôture de l'inventaire, s'il s'agit de deniers comptants compris dans la substitution, ou de deniers provenant de la vente aux enchères des effets mobiliers, ou enfin de deniers reçus en payement d'effets actifs... Ajoutons : et s'il s'agit d'une substitution universelle. Car, s'il s'agit d'une disposition à titre particulier, nous avons vu qu'alors la loi n'exige point d'inventaire. De quel moment dans ce cas courra le délai?
(1) De l'art. 10 à Tart. 17 du tit. 2.
(2) Furgole sur Tart. 10 du tit. 2.
La question est de peu d'intérêt, puisque aucune nullité ne résulte de l'inobservation du délai de six mois, et que le juge, d'ailleurs, a toute facilité pour le prolonger. Dans le silence du Goile on pourrait s'adresser au juge pour le déterminer. Gela n'aurait rien d'insolite, puisque l'art. i2 du titre 2 de l'ordonnance enjoignait aux juges de fixer le délai dans lequel l'emploi devait être fait.
Mais le délai ne sera que de trois mois du jour de la réception de la somme» s'il s'agit de recouvrement dWfets actifs ou de remboursement de rentes opérés par les soins du grevé (1).
Ls loi, en exigeant un remploi aussi prompt, a voulu, dans l'intérêt surtout des appelés, que les deniers ne courussent pas le risque d'être perdus.
2280. Que si le disposant n'a point réglé la forme de cet emploi, il ne pourra être fait qu'en immeubles ou avec privilège sur les immeubles. Il est certain, du resie, que cette expression de privilège dont se sert l'art. 1067, ne peut s'entendre ici dans le sens spécial que le Code lui donne lorsqu'il traite des privilèges et hypothèques. L'article, évidemment, entend parler simplement d'un droit de préférence hypothécaire. Le titre des privilèges et hypothèques n'a été décrété que postérieurement à celui-ci (2), et l'on ne savait encore quel système hy« pothécaire serait choisi.. Aussi, In plupart des auteurs reconnaissent que le grevé remplira amplement son obligation de garantir son emploi, en prenant une première hypothèque sur un immeuble non grevé de. privilège et d'hypothèque légale (3).
2281. Enfin, c'est en présence et à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution que doivent être faits par le grevé ces emplois et remplois. De ce concours
(1) Art 13 du tit. 2 de l'ordonnance.
(2) Le titre Des privilèges et hypothèques fut décrété le 19 mars 1804; celui Des donations et testaments l'avait été le 3 mai 1803.
(5) Toullier, t. V, n" 760. Rolland de Villargues. loc. cit., n®25. MM. Duranlon, t. IX. n" 574. Coin-Delisle, n* 1,' sur Tari. 1067. M. Vazeille même va plus loin; il décide (n** 1, sur Tart. 1067) que l'on pourrait» suivant les circonstances, se contenter d'une hypothèque de deuxième ou de troisième ordre.
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obligé du tuteur à cet emploi, on a conclu avec raison que 81 le grevé laissait expirer les délais sans rien faire, le tuteur devrait le .poursuivre en justice pour le forcer à trouver un emploi, et le contraindre, en attendant, à dé* poser les fonds à la caisse des dépôts et consignations.
Article ^069.
Les dispositions par acte entre-vîfs ou testamentaires, à charge de restitution^ seront, à la diligence, soit du grevé, soit du tuteur nommé pour TexécutioD, rendues publiques ; savoir, quant aux immeubles, par la transcription des actes sur les registres du bureau des hypothèques du lieu de la situation ; et quant aux sommes colloquées avec privilège sur des immeubles, par Tinscription sur les biens affectés au privilège.
SOMMAIRE
2282. De la transcription des sub&titutions.
2283. Nécessité d'une deuxième transcription dans le cas prévu
par Tart. 1052.
2284. Qui doit faire faire la transcription.
2282. Nous venons d'exannîner les diverses précautions tracées par la loi dans Tintérêt des appelés. Nous entrons maintenant dans une série de mesures ordonnées surtout au point de vue du crédit et de l'intérêt des tiers.
La principale consiste dans la publicité de la substitution. Cette publicité s'obtient, en ce qui concerne les substitutions d'immeubles, par la transcription sur les registres du bureau des hypothèques du lieu de la situation ; et en ce qui concerne les sommes colloquées avec Erivilége sur des immeubles, par Tinscription sur les iens affectés au privilège.
Dans Tancien droit français , la publicité des sobsti-
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tulioDs avait fait également Tobjet des préoccupations du législateur, qui avait voulu mettre les substitués a i'abtî des fraudes que pratiquaient les grevés en célanl le oontenu des testaments et donations portant création de la substitution. Elle fut d'abord commandée par Tédit du mois de mai 1553 (1)» qui exigea que toute substitution fidéicommissaire fût publiée, insinuée et enregistrée dans les trois mois; l'ordonnance de 1556(2) confirma cesdisp aitions, et accorda un délai de six mois pour la publicatioi et Tenregistrement des substitutions fidéicommissairea Enfin, Tordonnance de 1747 (5) développa les moyen propres à assurer de plus en plus la publicité des subsli tutions. Elle voulut qu'indépendamment de l'insinua tion, les substitutions fussent rendues publiques, dan lea six mois, par des publications faites à Taudienoe et pa enregistrement au greffe, et que la communication d registres fût donnée à tous requérants.
Ces formalités ont été réduites par le CSode à la transcription de Tacte au bureau des hypothèques. Noua n'a vous point à nous expliquer de nouveau ici sur cette for* — malité, et nous renvoyons à ce que nous en avons déj ^ dit dans notre commentaire des articles 939 et sub-* vants (4).
2283. Faisons toutefois observer ici que, quand s^^ a*agit d'une disposition par acte entre-vifs, qui, d'apr^^ le droit commun, est sujette à la transcription, cett^ transcription, exigée par Tart. 939, se confond avec ceiL
3u*impose notre article. Sans cela, on tomberait dans u ^ ouble emploi coûteux et inutile.
Cependant il pourra arriver qu'il faudra une deuxiènk. transcription, cest lorsque l'hypothèse prévue par Ta' ticle 1052 se réalisera, cest*à*dire, lorsqu'on faisant u' seconde libéralité, le disposant assigne la charge rendre à une donation antérieure faite purement simplement.
1) àrt. 4.
^) Art 57.
(5) Tii. a d« Tart. 18 à l'art. 94.
(4) N^ 1147 at miT.
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2284. €'e8t le grevé ou le tuteur à la substitution qui oit faire faire la transcription et les inscriptions.
Aucun délai ne leur a été imposé par le Gode pour u^iis aient k accomplir celte formalité. C'est a tort qu'on prétendu (1) que le délai de six mois, à compter du ècés du testateur ou de Pacte de disposition entre-vifs, zé par Tordonnance de 1747, devait revivre de plein roit en présence de ce silence de notre article. Mais il Ki évident que Ton ne peut invoquer les dispositions 'one loi abrogée, pour régler un délai et une déchéance, I08 prétexte que la loi actuelle aurait omis de se pro- Dncer. Seulement, si le défaut de transcription occaonne un préjudice, le grevé sera responsable envers les f>pelés, privés par son fait d'un défaut de recours contre m tiers qui auraient contracté avec lui dans l'ignorance bgale de la substitution : c'est ce que Ton va voir dans article suivant.
Le défaut de transcription de l'acte contenant la lîsposltion, pourra être opposé par les créanciers t tiers acquéreurs^ même aux mineurs ou interliis^ sauf le recours contre le grevé et contre le Uteur à l'exécution^ et sans que les mineurs ou Qterdits puissent être restitués contre ce défaut ^ transcription, quand même le grevé et le tuteur e trouveraient insolvables*
SOMMAIRE
^85. Quelles personnes peuvent se pré? aloir du défaut de trans* cription.
^S6. A^qui peut être opposé le défaut de transcription.
^7. Ce que le Code dit du défaut de transcription doit s'appliquer au défaut d'inscription.
^ (1) M. Maleville, Analyse $ur le Code, sur l'art. 1069. Laporte, mdec/e« françaiseê, sur l'art^ 1069.
(2) Art. 7 du tit. 2.
2285. Cet article, qui est emprunté à Tart. S2 du titre II de Tordonnance de 4747, explique par qui e à aui peut être opposé le défaut de traDscription.
Les personnes qui peuvent se prévaloir de Tomissio de ta transcription, sont les créanciers et les tiers acqué reurs, c'est-à-dire, dit Furgole (1), d'après Maynard (2) » Tous ceux qui ont contracté avec le grevé à titre no • gratuit, soit pour établir quelque créancOf ou pour ac
quérir les biens substitués, même ceux qui ont quasi^ ^- » contracté avec le grevé, quand même le contrat ou 1^^ e » quasi-contrat serait antérieur à la délation des bien^ s > substitués. > Les tiers sont censés ignorer la substitu ^«• tion, tant que la publicité légale ne Ta pas portée ^ à leur connaissance. Ils ont pu contracter avec le grev( acheter les biens substitués, suivre sa foi, sans qu*oi
puisse leur opposer le droit des appelés qui est resl
dans Tombre. Ainsi le veulent les lois du crédit et Hia sûreté des transactions.
2286. Il suit de là que les personnes contre le^^quelles le défaut de transcription peut être invoqu&# sont tous les appelés, de quelque âge , état et conditioi? qu'ils soient, non-seulement les majeurs qui sont ea* pables d'agir, mais encore les mineurs et interdits.
Et la sollicitude de la loi est si grande ici pour les intérêts des tiers, que les mineurs et interdits ne peuvent se faire restituer contre le défaut de transcription, alors même que le grevé et le tuteur se trouvent insolvables.
Cette dernière disposition avait fait longtemps difficulté entre les auteurs; les uns accordant, les autres refusant la restitution dans ce cas aux mineurs et aux interdits. Une déclaration du roi, du 18 janvier i712, avait tranché la question en faveur de ces derniers (3)»
(i) Sur Tari. 32 du tit. 2.
(2^ L. 5, eh. 95.
(3) Furgole, loc. cil.
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C'est aussi dans le même sens que l'ordonnance et le Code l'ont décidée.
2287. Faisons observer ici que, bien que notre artiele ne parle que du défaut de transcription, il doit is*appliquer aussi au défaut d'inscription, lorsque cette inacription est exigée dans le cas de fart. 1069.
Article 4074.
Le défaut de transcription ne pourra être suppléé mi regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les tiers acquéreurs pourraient svoir eue de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription.
SOHHAIRE.
>. La transcription est une formalité intégrante sans laquelle la transcription ne peut avoir d'effet Tis-à-yis des tiers. 2289. Renvoi.
COlIfMENTAIRE.
2288. De même que l'ordonnance (1), cet article refuse d'admettre que les créanciers ou tiers acquéreurs
Suissent avoir connaissance de la substitution par 'autres voies que celle de la transcription. Ainsi, la transcription est une formalité intégrante sans laquelle une substitution ne peut avoir aucun effet vis-à-Tis des créanciers et des tiers acquéreurs (2), et il importerait peu que celui qui aurait contracté avec le grevé eût assisté comme témoin à l'acte de substitution et qu'il l'eût signé. C'est ce qu'a jugé avec raison un arrêt du parlement de Toulouse du 21 mai 1728 (3).
2289. L'observation que nous avons faite au sujet de de Tarticle précédent sur le défaut d'inscription, s'applique pareillement à cet article. (4).
(i) Art. 33 du tit 2.
(2) Furgole sur Tart. 33 du tit. 2. Suprà. n* 1181. (5) Furgole sur Tart. 23 de Tord, de 1735. (4) Suprà. nr 2287.
Article 4072.
Les donataires^ les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition^ ni pareillement leurs donataires^ légataires ou héritiers^ ne pourront^ en aucun cas^ opposer aux appelés le défaut de transcription ou inscription.
2290. Explication de cet article.
2290. Aux régies précédentes il y a une exception, et il est des personnes a Tégard desquelles les substitutions conservent, quoique non transcrites, leur entier effet. Ce sont, d'après notre article, d'abord les donataires, les légataires, et même les héritiers légitimes de ceux qui tiennent leurs droits à titre gratuit du disposant. Cette double disposition est copiée sur Tordonnance de 1747 (1), qui 1 avait elle-même empruntée à la déclaration du roi du 16 janvier 1712 (2).
Il est facile de comprendre pourquoi ces personnes ont été placées dans une condition autre que celle des créanciers et des tiers acquéreurs; quand ceux-ci sont poursuivis par Téviction, « cerlant de damno vitando; • ceux-là au contraire « cerlant de lucro captando. • On peut recourir à ce que nous avons exposé ci- dessus n** 1177 et suivants (3); on y trouvera la solution d'une autre question agitée entre M. Grenier d'une part (4), et MM. Delvincourt (5) et Duranton d'autre part (6), qui
(1) Art. 34 du til. 2.
(2) Furgole sur l'article précité.
(3) Thévenot, n» 733.
6) T. IX, n* 580. Junge Dallez, sect. 2, art. 3, n- 12.
CHAPITRE VI (art. i
nsiste à savoir s'il est interdit à un second donataire opposer le défaut de traDscription non-seulement aux ipelés, mais encore au grevé. Il est acquéreur à titre atuit, et il ne saurait se prévaloir d'un droit qui n'a été abli qu'en faveur des acquéreurs et créanciers à titre éreux. Entre personnes qui se disputent un gain» la loi i s'écarte pas de ces deux règles : l'* Prior tempore^ tiorjure est; S*» Nul ne peut transmettre à autrui plus \ droit qu'il n'en a lui-même.
Article 4075.
Le tuteur nommé pour rexécution sera personellement responsable, s'il ne s'est pas, en tout Dint, conformé aux règles ci-dessus établies pour >nsta(er les biens, pour la vente du mobilier, pour emploi des deniers, pour la transcription et Tinsoption, et, en général, s'il n'a pas fait toutes les ijigences nécessaires pour que la charge de restiition soit bien et fidèlement exécutée.
SOMMAIRE
S9I. De la responsabilité du tuteur à la substitution.
2291. Après avoir prescrit les mesures à prendre ans rintérèt des appelés et dans l'intérêt des tiers; près avoir indiqué quel est le devoir du tuteur à la ubsiitution dans les différents cas qu'elle a passés en '^vue, la loi déclare expressément le tuteur personnellement responsable, s'il ne s'est pas, en tout point» con* formé aux régies ci-dessus établies. Toutefois elle B*aitacbe point à sa gestion la garantie de rhypolhèque légale, à laquelle sont soumis les biens des tuteurs or* dioaires. Cette diiïérence tient sans doute à ce qurt les fonctions du tuteur à la substitution n^ont ni Timportaoce, ni l'étendue de celles du tuteur du mineur ou de 'interdit.
iw infnMtwam ^.
Aetigle 4074.
Si le grevé est mineur^ il ne pourra, dans le même de l'insolvabilité de son tuteur, être restitu contre Tinexécution des règles oui lui sont prescrite^ par les articles du présent chapitre.
SOMMAIRE
SS93. Utilité de cette disposition.
2292. Nous avons tu (i) que, bien uu'il y ait un ta — leur nommé pour rexécuUon de la snostitution, le ta — leur du grevé» dans le cas de minorité de celui-ci» n'asC pas affranchi de responsabilité; il pourra donc arriver
Sue le grevé ait un recours à exercer contre son tuteor. fais alors, et c*est ce que cet article a pour but de dé-* cider, le grevé ne pourra se prévaloir de rinsolvabilité de son tuteur, pour se faire restituer contre rinexécutiou des règles à Tobservation desquelles le tuteur était tenu de veiller.
L'art. 1070 avait pris soin de le décider ainsi à Té-
Srd du tuteur à la substitution qui avait négligé de ire faire la transcription. Il était utile de poser la mè0^ règle d'une manière plus générale vis-à-vis du tutea^ ordinaire. Il n'aurait pas été juste, en effet» que la mio^ rite du grevé put nuire aux tiers ou aux appelés.
(1) Sufri, n* 2252.
ENTRE LEURS DESCENDANTS
Les père et mère et autres ascendants pourront faire^ entre leurs enfants et descendants^ la distri* bution et le partage de leurs biens.
SOMMAIRE
2293. But et utilité du partage d'ascendant. — Ce qui le distingue
de la démission de biens.
2294. Origine historique. — Droit romain. -^ Différence entre le
testament inter liberoê et le partage inter liberos.
2295. Du droit coutumier. — Variété des coutumes. — Traits
communs par lesquels le droit coutumier se distingue du droit romain.
2296. Dans notre chapitre, il s'agit du partage fait par les ascen-
dants et non par les collatéraux. — Le pouvoir de l'ascendant est soumis à des régies, dans l'intérêt des enfants.
2297. Le père qui fait le partage de ses biens n'en a pas moins
le droit de donner à Tun de ses enfants le disponible par prëcipul.
2298. Le partage se fait par donation ou par testament.
2299. 11 imite, mais pas en tout^ la succession naturelle.
2300. Du véritable caractère du partage inter liberos. — Fait
entre-vifs, il n'est ni une donation proprement dite, ni un avancement d'hoirie.
2301. Il est toutefois révoqué pour inexécution des conditions,
comme une donation.
2302. Fait par testament, il n^est pas un legs vëritablt. — Con-
séquences.
2303. Suite. — La représentation est admise, sauf pour le pré*
ciput, qui est un véritable legs.
2304* Le père doit suivre les règles a un partage ordinaire.
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seulement celles qui sont essentielles, par exemple Végalité dans la composition des lots.
2305. L'enfant qui a accepté un lot du vivant de son père, est-il
recevabfe à contester, après la mort de celui-ci, Téquitable composition de ce lot.
2306. De la clause par laquelle le père donne par préciput ce
qui se trouve dans un lot de plus que dans un autre.
2307. Le partage inter libéras a les effets d'un partage ordinaire.
2293. Notre article donne aux pères, aux mères et aux autres ascendants la plus douce magistrature» en leur confiant le pouvoir de faire, entre leurs enfants, le partage de leurs biens (i).
Cet acte du père de famille est connu dans la jurisprudence sous le nom d'abandonnement de biens ou de partage d'ascendant (2). Ce n'est pas la démission de biens connue dans l'ancien régime (3). Car, même autrefois et lorsque la démission de biens était légalement pratiquée, on la distinguait du partage inter libéras. La démission ne contenait pas nécessairement un partage; elle ne se confondait avec le p^irtage inter liberos qu'autant que le démettant la faisait entre les personnes et avec les conditions auxquelles convenait le partage inter libéras.
C'est quelquefois par testament que le père fait le partage de ses biens entre ses enfants. Son but est alors de distribuer sa succession de manière à faire régner après lui, entre ses enfants, la concorde et l'union. Hais plu8 souvent, c*est par voie de donation entre-vifs que l'ascendant procède. Lorsqu'un père sent le poids de l'âge et que Theure du repos a sonné pour lui, il trouve dans ses enfants des successeurs naturels qui, en prenant ses biens par anticipation, le déchargent d'une administra*
(i) M. Favard de Langlade, Rapport du Tribunat {Fenet, t XII, p. 644. Locré, t. XI, p. 509).
(2) M. Merlin, Répert., v* Partage d'ascendants,
(3) Suprà, n« 35. M. Gentv, Du partage d ascendants , n* 34. M. Zacbari», t. V, p. 469. § 728, note 1.
CHAPITRE Vil (art. i
tion pénible et assurent à ses vieux jours, au moyen d^une pension y une existence honorée et exempte de soucis. Non-seulement il s'assure par là que sa mort ne sera pas suivie de dissensions domestiques, mais de plus il jouit, par avance, de la paix qui lui survivra, grâce à la sagesse de ses dispositions et à sa confiance dans ses enfants. G^est pourquoi les partages anticipés entre enfants sont trés-usités dans beaucoup de provinces de France. Ils y produisent d'excellents effets.
Vainement la subtilité du droit opposerait-elle que les partages anticipés blessent le principe d'après lequel on ne peut pactiser sur une succession future. La magistrature paternelle exercée sur le foyer domestique pour en bannir les discordes, a un caractère si respectable et si tutélaire, qu'il n'y a pas à craindre avec elle les inconvénients ordinairement attachés aux pactes sur les successions futures. Elle empêche les débats, au lieu de les faire naître; elle est utile à la famille, au lieu de lui créer des embarras. Qu'y a-t-il de plus favorable que cette intervention du père, qui prévient heureusement roffice des experts, des arbitres et des juges, qui dispense des formalités et des lenteurs ordinaires, tout en conservant jes droits de chacun? Salomon dit très-bien dans ses proverbes : « Sapiens dominabitur filiis stultis et B inter fralres hœredilalem dividei (1); » et c'est le cas de répéter avec la loi des Douze Tables : c Arbitrium » patris summum judicium esta. >
2294. Gomme le droit consacré par notre article est une sorlo d'effet de la puissance paternelle (2), son origine se perd dans la nuit des temps (3). On en trouve les traces juridiques dans le droit romain, dans leis formules (4) et capitulaires (5), et dans les coulomes.
(I) Ch. 17, versic. 2.
(3) Brodeau sur Louet^ lettre P, samm. 24, n* 7. (^ Deutérdnome, ch. 21, versic. 15.
(4) « Yeteres incerii auctaris formules secundum hgem roma^
IV
Les textes du droit romain qui en ont parlé ont été l'objet d'une ditficile étude, ainsi qu'on peut le voir par les discussions auxquelles se livre Furgole (1). Gomme la novelLe 107 , qui formait sur ce ^oint le dernier étal de la juris^prudence, réglait en même temps les formes du testament inler libero&^rei du partage tiiier liberos, il est arrivé qu'on a souvent confondu ensemble ces deux genres d'actes, et de là sont nées de longues controverses. Mais ces deux choses sont irésdifférentes Tune de l'autre, comme Télablit FurgoIe(2). En effet, rinâtiluiion solennelle était requise dans le testament inter liberos, vX le testateur devait exprimer les parts pour lesquelles il faisait ses enfants héritiers. Dans les partages inler liberos, au contraire, qai étaient plutôt de simples actes du droit naturel (3) et des dispositions ab intestaly le père de famille n'était pas obligé d'observer la formalité de l'instiiution héréditaire; et cette faculté, d'après la novelle 107, s'étendait à tous les ascendants, sans distinction de Foxe.
Nous ne nous arrêterons pas à mettre les autears d'accord sur les foruialités nécessaires dans les pactes inter liberos. On peut consulter Favre (4), Mantica (5]» Voët(6)etFurgole (7). LWdonnance de 1735 (8) te régla d'une manière déCnitive. £lle voulut, ou que l'acte de partage fût fait en présence de deux notaires ou ta- J[)eluons, ou d'un seul notaire et de deux témoins, ou qu'i^ fût entièrement écrit, daté et signé de la main du paî' tageant.
229i5i. Daus les pays coutumiers, le partiige entre eA'
(i) Teslam,, ch. 2, sect. l, n«* 30 et suiv. L. 16, C, Famili^ erdseundœ, l. 2t, g 1, C, De teslam. Ulpien, I. 20, § 4, D., Fa^ mil. erciseundœ, Novelle 13, cap. 7. Novelle 107. Potliier, Pand'^ t. Il, p. 179, n* 145.
(2) Testam.,ch, 8, sect. 1, n" 143 et siiiv.
(3) Uipien, I. 20, § 3, D., FamiL (rciscundœ. (4)C,Iib. 6, t. V, dc/în.27.
(5) De conject. uftim, vol., lib. 6, l. Il, n* 2. ^ .^(6) Ad Pand., Qui testant, facere pasunt^ n* 15.
(7) Ch. 2, sect. 1 , n« 57.
(8) Art 15, llî, 17, 38.
CHAPITRE Vil (art. i
'ants n'était pas de droit commun (1); il n'était admis |ue dans certaines coutumes, telles que celles de Bre- Agne (2), Poitou (3), Bourbonnais (4), Nivernais (5), Beurgogne (6), Amiens (7), Péronne (8), etc., etc., et I s'y pratiquait avec des règles différentes et spénales qui variaient suivant le caprice du statut. Ici le droit était restreint aux père et mère ; là, il s'étendait joaqu'aux collntéraux. Mais dans tous les cas , il se distinguait par des côtés remarquables du partage inter Kberos pratiqué en droit romain.
En effet, suivant les règles du droit romain, le par* tage inter libéras pouvait être fait de tous les biens ou de quelques biens seulement, comme le prouvent les Iûk20, §3 et 21,, G., Familiœ ercigcund., et particulièrement la novelle 18, chap. 7 puclant : « Si quis voluerit • suas res aut dividere, aut omnes^ aut eliam aliquas 3 forte relinquere prœcipuas. » De plus, il pouvait être fait au profit de quelques enfants seulement; car, comme jdous Tavons dit, la prétérition n'y .était pas un moyen de nullité : c'était alors une espèce de .préciput.
Dans les pays ooutumiers, au contraire, le .partage ^vait être fait entre tous les enfants , et il devait comprendre tous les biens existants à Tépoque oii il était fait. Au surplus, soit dans les pays de droit éohl (9), soit dans les pays coutumiers (iO), le père
(i) Lebrun, Suceess.^ 1. 4, ch. i, n** 8 et suiv. (2) Art. 560.
• m Art. 216.
(4) Art. 2*6.
(5) Tit. Der$uccess.^ art. i7.
(6) Tit. Des success, , art. 7, 8, 9.
(7) Art. 94.
(8) Art. 107.
(9) L. uU., C, De pactis. Hantica, De conjecL uUim. vo/., 1. 6, t. II, n<^ 15 : « Sed elsi hœc prœsamptio sii recipienda ut paler vo-
• luerii filios esse œquales, tamen nemini dubium est quin paler
• possil filios ex inœqualibus instituerez dummodb eorum têailimam
• non diminuai. > Hiiliger suriDoneau dit de môme: « undiap» A paret valere , et$i inœqualiter liberi insiUuti, NamM œqudliler 9 mnninb nulla ulilitas. » Junge Fachinée , Controv.^ 1. 4, cap. 2.
(10) Bretagne, art. 560. Coquille^ur NivemaiSt^i. Mes sucéessians, art. 17.
pouvait créer entre ses enfants des inégalités, pourva que les légitimes restassent intactes.
Enfin le partage inter libéras, soit en pays de droit écrit, soit en pays de coutume, avait un caractère ambulatoire, même lorsqu'il avait été qualifié de donation entre-vifs et qu'il avait été insinué (1). On exceptait le cas où il était fait par contrat de mariage (3), et celui où le père avait opéré une tradition réelle à ses enfants moyennant une pension annuelle (3).
2296. Le Gode Napoléon, suivant son habitude, a porté la clarté et la précision dans cette matière.
Et d'abord le partage, dont notre chapitre 7 trace les règles, ne concerne que la distribution des biens entre | epfants et petits-enfants par les ascendants. Les art. 1075 et suivants ne sont pas faits pour les collatéraux, lesquels restent sous Tempire du droit commun pour la libre disposition de leur succession par donation et testament (4). Le partage qu'un oncle ferait à ses neveox» vaudrait comme libéralité ordinaire, sans que les abandonnataires , envers lesquels le disposant n'est tena i rien , pussent se plaindre du vice de prétention et de lésion dont les enfants peuvent se faire un grief. Mais les pères ont moins de liberté envers leurs enfants. Quoique la puissance paternelle se manifeste ordinairement par l'affection et la justice , elle n'est pourtant pas tout il fait exempte de certains excès, et le législateur a dû prendre des mesures de précaution, pour protéger le droit des enfants contre la possibilité de l'arbitraire dn . père. Delà, l'art. 1078, qui veut que le partage tn/er^ rofi ne soit valable qu'autant que tous les enfants y sont appelés, parce que, la nature les appelant tous, iitte dépend pas du père d'en omettre un seul. De là encore, l'art. 1079, qui proclame chez les enfants un droit an- '
l3j Mouillard).
(4) H. Zachari», t. V, p. 470.
CHAPITRE Yll (art
teneur de copropriété , et le proclame lelletnent sacré qu'une action en lésion leur est ouverte. Il semble que, par le partage, Tenfant reçoive moins une libéralité que sa propre chose, et que le père ne puisse pas plus qu'un expert ou un liquidateur s'écarter, dans la formation des lots, de Tégalité qui est la loi ordinaire des partages de succession.
• 2297. Cependant, s*il est vrai que le père ne puisse, en tant qu'arbitre, rompre d'une manière sensible l'égalité entre enfants, il peut, en vertu de sa magistrature paternelle, disposer de la portion disponible par voie de préciput, et coordonner son partage avec une telle préférence (1). Le pouvoir de faire un partage entre enfants n'a pas été créé et reconnu pour enlever au père l'exercice de son droit si utile et si salutaire sur la portion disponible.
2298. D'après le Code Napoléon, le partage peut se faire, soit par donation, soit par testament (2}. Par testament, il estsoumisà la volontéambulatoirederhomme; par donation, il est irrévocable et devient la loi de la fa* mille, même avant la mort du disposant.
2299. Enfin, il n'imite que dans une certaine mesure la succession naturelle, et le Gode n'est pas aussi strict a cet égard que l'ancienne jurisprudence coutumière. Le père peut, à la rigueur, ne faire qu'un partage partiel (ar* tîcle 1077). N'oublions pas, cependant, que le partage doit être fait entre tous les enfants (art. i078), comme dans la succession ab intestat^ ainsi que nous l'avons dit tout à l'heure.
2300. A la suite de ces notions, on se demande quel est le véritable caractère des partages inter liheros.
On ne saurait entièrement les assimiler aux donationsordinaires entre-vifs et aux avancements d'hoirie (3). Il y^ a, en effet, des différences très-graves dans leurs causes» leurs motifs et leurs effets. Si, sous certains rapports, les partages sont des libéralités, ils sont, sous d'autres rapports, l'accomplissement d'obligations légales et de de*
(1) Art. 1079. Bï. Zachariœ, t. V, p. 471.
(2) ArL 1076.
(3) Suprd, n*964. Cassât., 29 juillet 1836 (Devill., 56, 1, 590).
454 DONATIONS ET TBBTANENTft.
f oirs naturels imposés aux ascendantsv Ils ont lieu avoa le concours et Tacceptation de toute la famille. Ils soiit soumis à l'action en rescision pour lésion; il» préviennent de graves difficultés sur Tépoque à prendra^pour lés-estimations des biens et sur leurs résultats définitifs (1). L'en» faut qui reçoit son lot des mains de son auieur^ reçoit un bien qui lui est, pour ainsi dire, commun âvecca dernier» et qui dans tous les cas devait lui revenir nécessaiiement, par Tordue de la nature<et de la loir Le partage n'a donc pas tous les caractères de la donation proprement dite. Il est. encore moins ua avan» cement d'hoirie. La donation en avancement d'hoirie est soumise au rapport, et ce rapport prépare le partage^ Mais ce lot reçu par Tènfant est le partage lui-même; il est définitivement acquis» et loin de devoir reatrsB dans la mas^e, il est. la fraction détachée de. 1» masse pour remplir chacun des ayants droit.
2301. Mais bien que se distinguant pan des noanaai remarquables de la donation proprement dilevle paftqi peut, comme la donation , être révoqué pour inexéep* tion des conditions, si l'enfant abandonnataire netsiBplit pas envers son père les obligaûonsauxquellesâls'eii soumis par la contrat (2);.
2502. Si le partage fait entre«vifs n'eatipaa une^don^^ tion proprement dite, le partage fait par tesittmerf' n'est pas davantage un legs véritable. Les raisons en SOB* évidentes parce que nous avons dit au nî 2300;
De là les conséquences suivantes.
Et d'abord, les dispositions testamentaires iiConid!èf-^ fet que par Tacceptation, et ellea s'écroulent par l^ipélpi^ diation des légataires, toujours maîtres d'aoospten oa dar répudier. C'est pourquoi, le fils gratifié par le taalaawilr de son père a le droit de renoncer au don pour s'en tar nir à sa réserve. Il n'en est pas de même dansilaparianai inier libéras. Un enfant apportionoé.n<'a pas la faciillMii
(1) Dijon, 11 mai 1844 (DeviTL, 44, 2, 669 et 670).
(2] Limoges, 21 juin 1836 (Devill., 36» 2, 592.. DaUos» 37»
CHAPITRE VU (art
déclBrer* malgré ses frères, qu'il préfère au lot composé par le père le loi qui lui obviendra par le partage ab tniestat. Le partage est la loi commune. Cette loi est obligatoire, et lefil^ doit la subir, tant que le père ne s'est pas écarté des dispositions de notre chapitre. Ce dont il est apportionné est la succession ab intestat même, di- ▼isée far le mei(leur de tous les arbitres.
2303. Cette conséquence conduit à une autre, et il faut dire que le prédécès d'un des enfants ne fait pas éTaiiouir le partage, comme il ferait évanouir un véritable legs. L*enfant, dont le lot a été fait dans le partage, sera représenté, conformément au droit commun , par ses descendants. Le père n*a fait, à vrai dire, qu'un partage de succession; les régies de la succession sont donc seules» applicables, et la représentation en ligne directe doit produire son effet (1). Je voudrais cependant apporter une exception à ceci, dans le cas où l'enfant pfédécédé aurait reçu-, dans le partage testamentaire, un iVBDtage par préoiput. En effet, le préciput est un véritable leg«9 ; bien que contenu dans un partage, il n'en est pu moins soumis au droit commun.
^04. Le père de famille n'est nullement astreint à 16 soumettre indistinctement à toutes les régies qui reposent les partages ordinaires ; car la loi lui enlèverait 'ane part ce qu'elle lui accorde Je l'autre. FI suffit <lQ*il ne s'écarte pas ries r^les qui sont de l'essence des pBrlagea.
Parmi ces règles domine celle qui veut la juste et égale Aitribution des bienadans chaque lot, selon leur qualité ttvaleur (arL 816, 832, 833, Code Napoléon). Le père iifami^ledoitla respecter, et le partage qui, sans né- Msjté, donneruit tous los immeubles à l'un et tout Par* geatà l'autre, devrait ou être aunulé (^i), ou du moins
(1) lu/m, n* 23W, sur UaHv 1078.
(S; Cassât., 16 août 1826.(Dalloz, 26, i, 454. /. Palais, 1826^ L m. p; 809. DevilL, 8. 1,410). Cass^ai., 12 août 1851 (Devill., 32, i, 879) Cassât., 18 décembre 1848 (Devill., 40, 1,257). LifBOffes, 5 avril 1836 (Devill., 37, 2, 36). Lyon, 20 janvier 1837 (Defill., 38, 2, 63). Caen, 27 mai 1843 (Devill , 43, 2, 575)»
complété, aux termes de Tart. 833 du Gode Napoléon, par une compensation (1). Autrement le père, sous pré* texte de faire un partage, aurait un moyen de priver ses enfants d'un droit attaché par la loi à leur résenre. Si cependant un ou plusieurs de ses biens ne pouvaient pas se partager commodément, le père pourrait composer les parts d*enfant en tenant compte de celle circonstance, et il n'y aurait pas liçu de se plaindre si, par exemple, un lot comprenait l'immeuble imparta* geable, et Tautre, des valeurs mobilières correspoodan tes (2). Notez pourtant que l'enfant, apporliouné avec ce dernier lot, serait fondé à prouver que le fait d'impar* tageabilité n'a été qu'un prétexte mis en avant par le père pour sortir des règles d'un partage équitable et légal (3).
Du reste, il est toujours au pouvoir du père, en ne réduisant aucun de ses enfants à une position moins avantageuse que celle des autres, de combiner et démo* difier cette distribution elle-même, de manière à sali^ faire le mieux possible à leurs intérètSi convenances et situations respectives, et assurer par là la paix de la fa-* mille (4). Les enfants auraient mauvaise grâce à se ri^ voiler contre ces combinaisons équitables, sous prétest» de quelques inexactitudes minutieuses dans la comp<H^ sition des lots. On sait d'ailleurs que Tart. 832 lui-mêm reconnaît que, dans son application, il est susceplibl d'être roodiCé par les faits (5).
Il y a plus, et le père, qui doit quelquefois être invesi^^ d'un arbitraire utile dans l'intérêt des siens, pour 1^' prospérité de leur avenir et la facilité de leur ètabliss^^ ment, a un moyen légitime d'imposer sa volonté à s^, enfants, ainsi qu'on l'a vu ci-dessus (6), par nnexeaif^^'
(1) Cassât., req., 12 août 1840 (Devill., 40, 1, 678).
(2) Caen, 15 juin 1835 (Devill.. 38. 2, 52i. DallQZ,39. 2,14.)' Agen, 10 mai 1838 (Devill., 38, 2, 375). ^
(3) Lyon, 20 janvier 1837 (Devill., 38. 2. 6S. Dailoz. 37, 2^ 1^»
(4) Cassât., req., 26 mars 1845 (Devill., 47, 1, 1*i0).
(5) Cassât., req.» VI auût 1840 (Devill., 40, i, 67»).
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où un père n'avait pas voulu que sa prévoyance» bien
3ue s'écartant des régies tracées par les articles précités u Gode, vint se briser contre des prescriptions légales, excellentes sans doute en général, mais trop absolues dans un cas particulier.
^305. On demande si lorsque Tenfant a reçu son lot en argent du vivant du père, il n'est pas non recevable, après sa mort^ à contester son fait volontaire d'acceptation. La cour de Gaen a décidé, en pareil cas, que la fin de non -recevoir est de nature à être prise en considéralion par les tribunaux (1). Et néanmoins, il faut être sobre d'une telle fin de non-recevoir. L'enfant obéit en général à l'autorité paternelle; il cède a une crainte révérentielle dont il faut le louer et non le punir. On verra plus lard (2) que l'enfant, qui a reçu de son père un lot dans lequel il est lésé, a, malgré cette réception, une action en lésion autorisée par l'article 1079 du Gode Napoléon. S'il est recevable, en pareil cas, pourquoi serait-il non recevable dans le nôtre? Enfin, il est constant en jurisprudence (3) que l'enfant qui souiïre de la mauvaise composition de son lot, n'est pas recevable, pendant la vie du disposant, à élever des plaintes qui porteraient atteinte au respect dû à l'autorité ]iaternelle. Gomment donc une fin de non-recevoir pourrait-elle ressortir d'une situation que Tenfant est tenu d'accepter et de supporter en silence?
2306. Gomme les partages d'ascendants ont pour but principal de prévenir les difficultés des partages ordi* naîres et des liquidations, on insère quelquefois dans les actes une clause portant que si le père n'a pas atteint l'égalité qu'il a cherché a établir, le plus ou moins de valeur de chacun des lots restera à Tavantage ou au désavantage de ceux au^cquels ils sont attribués, faisant au besoin donation entre-vifs et par préciput, de la plus-
(1) 27 mai 1845 (Devill., 43« % 575). /urt^e Zacbaris, t.V, p. 475. H. Duranton, t. IX, n^" 658.
(2) /fifrd. D* 2336.
(3) Infrà, n* 2333.
value à ceux des enfants dans le lot desquels il pourra 8*ea trouver (1). Cette clause est très-prudente, elle est valable et doit âtre respectée (2).
2307. Les partages inter liberos, étant une distribution officieuse de la succession du disposant, ont entre les co-
Eartageants les mômes eflete que les partages ordinaires* A garantie des lots y a lieu (3), ainsi que le privilège établi par l'article 2103, n"" 3 du Gode Napoléon.
Articlb -1076^
Ces partages pouirron t être faits par actes entre^vifs ou. testanQentaires> avec les formalités^ conditions et règles prescrites pour les donations entre-vife et testanaents.
Les partages faits par acte entre-vifs ne pourront avoir pour objet que les biens présents.
SOMMAIRE
2308. Le partage d'ascendant change de nature et d'eOets, sui-
vant la forme adoptée par Tascendant. — Conséquences.
2309. Suite. — De la révocabilité. — Des biens qu'il peut com*
prendre. *
2310. Suite. — De la dévolution des dettes. 2?11. Des dettes quand le partage est partiel.
2312; Des dettes postérieures au partage fait par acte entre-vifs.
2313. Du compte que le père doit tenir, dans le partage de sa
succession, des dons qu'il a déjà foitsàses enfants^ soiC par préciput, soit en avancement d'hoirie.
2314. De la promesse d'égalilé que le père aurait faite à l'un d»
ses enfants.
cohmentairb:
270S. Bien que nous ayons dit ci-dessus que les partages entre enfants ne sont ni de véritables donations,
(1) Espèce d'un arrêt de Dijon du 11 mai 1844. (Devill., 44, 2, 669).
(2) Cassât., req., i*' mars 1831 (Devill., 31, 1, 100. Dallos, 81, 1, 80). Lyon, 6 mars 1829 iDevill., 19, 400. Dalloz, 29, 2, 173). Suprà, n* 267.
(3) M. Zacharis» t. V, p. 484.
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ni de véritables legs, ils touchent cependant de trts près à ces genres de dispositions ; ils y touchent surtout par I» forme. Notre article les assujettit aux formes, condition» et régies des donations entre- vifs ou des testamentSi. Remarqoezees derniers mots : • conditions et régies^; ils^ sont dignes de considération. Toutes les Cois donc qualat nature des* choses n'y répugnera pasv il faudra* appliquer aux partages inter liberos les régies des donations, w c*e8t entre-vifs que le père a partagé ses biens (1), ou Imm règles des testaments, si c'est la forme testamentaire» qu'il a préférée. De ceci, U faut conclure que les partages inter Uberos changent de nature sui^aniqa'ils sont faits dans la forme testamentaire, ou dans la former de» donation entre^vifii.
2309. S*il8 sont faits par testament, ils suivent la na^ ture et les conditions de ce genre d!actes; ils sont essen*tîellement révocables et ne peuvent avoir d'effet que< pan la mort du disposant. Ils peuvent comprendre le» Iiiens présentsetà venir.
S'ils sont faits par^icte entre-vifs, ils ont un effet préw sent, ils sont irrévocables et lient le donateur, qui se) flépouille irrévocablement de la propriété de ses biens pour la transférer à ses enlants.
Et comme 1j donation ne peut porter que sur lee biens présents et qu'elle a pour condition l'accepliUiQkr du donateur, il s'ensuit que les partages tii^er Uberoê^ tàilB par donation, ne peuvent avoir pour objet qioa lea» biens présents, et que de plus ils doivent être acceptée^
2310. Voici une autre conséquence de l'application dee règles et conditions de la donation aux partagesinter Uberos.
Lorsque le partage s'effectue par un abandonnement ^ctuifl et en vertu d'une donation entre-vifs de tous les biens présents, les enfants saisis de tout l'actif du dis-
(t) Par exemple, rétaldescriptif, s'il s'agit 4e partage detno^ bator (arit 948), et la transcription de la donation par rapport^ tiers (art. 939). M. Merlin , v« Partage ifatoendmUB^ n* 14. lari», t. V, p. 473.
posant sont, par suite, tenus de ses dettes, chacun pour sa part et portion (1). Le père a hâté par sa volonté une démission qui n'aurait eu lieu que par sa mort. Et toutes les circonstances indiquent qu'en se déchargeant des biens, il a voulu aussi se déchargçr des dettes (2), ainsi que cela aurait eu lieu si la mort eût ouvert sa succession. Les dettes suivront donc le sort des biens (3) ; elles se diviseront avec les valeurs actives que les enfants ont reçues, et ces derniers seront tenus directement et personnellement envers les tiers ; ce qui n'empêchera pas ceux-ci de conserver leur action contre le disposant, qui, par son propre fait» n'a pu leur enlever le droit résultant de leur contrat.
2311. Mais celte dévolution des dettes résultant de la nature de Tacte et de Tintention présumée des parties, n'aurait pas lieo» si le partage fait par le disposant ne comprenait pas tous ses biens présents. En pareil cas, on ne pourrait pas dire qu'il a voulu imiter la succession ab intestat, et Ton rentrerait sous l'empire du principe d'après lequel le donataire particulier n'est pas tenu directement et personnellement des dettes.
2312. Que si le disposant, après s'être dessaisi de la
totalité de ses biens présents, contracte des dettes,
celles-ci sont étrangères à ses enfants, et les créanciers
doivent s'imputer à eux-mêmes d'avoir suivi la foi d'un
débiteur qui n'offrait pas de garanties. Il est vrai que
son décès ultérieur donnera ouverture à une succession
nouvelle. Mais les enfants ne pourraient être tenus de
ses dettes postérieures à Tabandonnement, que parce
qu'il leur aurait plu d'accepter cette succession. Ce ne
(1) Argument des art. 1010, 1012, 1084 et 1085 du C. Nap.
(2) Yoy. là-dessus ce que nous avons dit suprd. n*1214. C'est ce qui avait lieu dans les démissions de biens, suprà, n* 35.
(3) Cassât., req., 19 février 1824, rejet du pourvoi formé contre un arrêt de la cour de Paris du 24 août 1822 (Devill., 7, 1,400. /. du Palais, 1824, t.XVIll, p. 466). Agen, 14 juin 1837 (DerilL, 39, 2, 490). Contra : Douai, 12 février 1840 (Devill., 40, 2, 395. 394. J. du Palais, 1841, t. XXX VU, p. 749). Ce dernier arrêl n'est pas soutenabie.
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serait pas en vertu du partage que ces dettes retomberaient sur eux » mais en vertu de leur édition de l^hérédité.
2315. Nous disions, tout à Theure, que le partage inter liberos fait par donation ne peut comprendre que les biens présents : de là, la question de savoir quel compte le père de famille doit tenir des dons en avancement d'hoirie qu'il a faits à quelques-uns de ses enfants, avant d'opérer le partage définitif par lequel il entend régler, avant son décès, toutes les affaires de sa succession. Ces dons en avancement d'hoirie sont-ils tels qu'on doive considérer les biens qui en font l'objet comme des biens aliénés? Ou, au contraire, doit-il les compter parmi les biens présents^ sujets au partage ?
Pour répondre à cette question, une distinction est nécessaire entre les dons faits par préciput et les dons faits sans clause de préciput.
A regard des premiers, le père, en faisant le partage de ses biens, doit considérer comme définitivement acquis les avantages par préciput dont il a antérieurement saisi un de ses enfants. Il ne peut pas, par sa propre volonté, retirer ce qu'il a donné irrévocablement et avant tout partage. De même que le préciput est hors du partage de la succession ouverte par le décès, de même il est hors de la main du père faisant un partage anticipé (1).
Il n'en serait autrement que si le fils avantagé consentait à l'égalité, en acceptant, sciemment et avec connaissance de cause , la nouvelle position que loi fait son père; sa condition serait réglée par son propre fait.
Quant aux donations en avancement d'hoirie qui n'ont pas le caractère de préciput, le père qui veut opèrer an partage complet doit en imposer le rapport à la masse, et faire le partage y compris ces donations»
(1) Cassai., req.. 12 avril 1851 (Devill., 32, 1, 839. /. duPais. 1831, t. XXIII, p. 1445). M. Vazeille, t. lU, sur l'art. 1079,
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conformémen^t à ce qui ïo\ est dicté par riotérât des eiens (1).
2314. Obligé de respecter les préciputs par lesquels il e'est antérieurement lié, le père doit, par la même toison, respecter les promesses d'égalité qu'il a faites à quelques-uns de sps «enfants, soit dans leur contrat de mariage, soit de toute autre manière (2). Il ne peut détruire, par un partage ultérieur, des promesses qui ont servi de base à rétablissement d'un enfant.
Si tous les biens que Tascendant laissera au jour de son décès n'ont pas été compris dans le partage; ceux de ces biens qui n'y auront pas été compris, seront partagés conformément à la loi.
SOMMAmE.
2315. Le partage peut ne comprendre qu'une -partie des biens
de rascendanl.
2316. Les biens restés en dehors ou nouvellement acquis sont
partagés conformément à la loi, sans qu'il y ait lied au rapport des biens compris dans le partage d'ascen^ danL
^545. LeGode n'a pas adopté la disposition des coutumes, qui voulait que le partage comprît tous les biens qu'avait le disposant lors de cet acte de 'magistrature domestique. D'après notre article, conforme au droit^ ro^ main, le partage peut ne comprendra qu'une partie de
(1) Cassât., req., 9 juillet 1840 (Devill., 40, 1, 805). H. Genty, Des partages d'ascendants, n* 14, p. 134.
(2) vLimoffes, 29 févrijar 1832 (Devill.,32, 2.283. J.dui^alais, 1682, t. XXiV, p. 80t). fiiom« 2ë novembre 1828 (BevUL. 4, 2, 160. /. du Palais. 1828, t. XXil, p. 396).
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ces biens. En général» cependant, et dans la pratique habituelle, le partage inier liherosse fait de la totalité des biens; il n'atteint même son principal but d'utilité (qui -est de prévenir les difficultés des partages), que lorsque,
Sar une opération complète» il divise tout le patrimoine u père de famille.
Il est possible cependant que le père ait acquis ides biens depuis le partage entre-vifs. Cette acquisition nouvelle ne saurait nuire à ce qui a été fait. Il peut aussi arriver que le père ai t oublié, dans sa distribution, quelquesunes de ses propriétés^ ou même qu'il se soit |éservé la propriété et jouissance d'un immeuble pour lequel il avait de Taffection. Dans ces différents cas, et autres analogues, le Gode Napoléon n'a pas voulu que le partage du père fût dépouillé de ses effets : ils continuent donc à subsister. Seulement, les choses non comprises dans le partage seront partagées conformément à la loi.
2316. De là il résulte que cette seconde succession restant étrangère à la première et ne se composant que des seuls biens non partagés, il n'y aura pas lieu à faire le rapport de ce qui a été compris dans le premier partage. Ce partage n'est pas un simple avancement d'hoirie. C'est un acte de famille ayant un caractère définitif, et les enfants possèdent les biens partagés à peu près comme s'ils les eussent acquis a titre onéreux (1).
.ÂATIGLE i078.
Si le partage n'est pas ifaiift entre les 'enfants qui existeront à Tépoque du déoès et les descendants de ceux prédécédés, le partage sera nul pour le tout. fU en pourra être provoqué un nouveau dans la forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y auront reçu aucune part, soit mèaie par ceux entre qui le partage aurait été faiit.
(1) Voy. suprà^ n» 964, où j'ai, traité ce.pomt.
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2317. Le Gode 'ne permet pas qu'un des enfants soit prétérit dans Tacle de partage, ainsi que cela pouvait avoir lieu dans le droit romain. Tous les enfants sont parties nécessaires dans la distribution que le père fait de ses biens. Il ne peut pas plus les exhéréder par un partage que par un testament; il ne peut les passer sous silence, sans aller contre l'essence même du partage, qui veut que Ton ne puisse faire les parts qu'eu égard à toutes les personnes qui ont droit d'y prétendre. L'omission de Tun des enfants vicie donc le partage dans sa base. Seulement, il faut remarquer que Tenfant omis n'aura d'action qu'au décès du disposant. Pendant sa vie, le défunt a pu faire de ses biens l'usage qui lui convenait; il n'en devait aucun compte à ses enfants. Il a pu tout donner aux uns, rien à 1 autre. C'est seulement à sa mort que l'équilibre peut se rétablir par l'ouverture du droit personnel des enfants. Auparavant, ce droit est suspendu : on peut même dire qu'il n'est pas né (1).
(1) Infrà, n» 2323.
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2318. Â Toubli d'un des enfants, par le fait du père, on ne saurait assimiler le vide occasionné par le prédécès d'un ou plusieurs des enfanis partagés. Ce dernier cas mérite cependant examen, et quoique nous l'ayons déjà touché (1), nous devons y revenir, parce qu'il se lie a la saine interprétation du texte de notre article.
Le prédécès peut se présenter, soit dans le cas de partage entre-vifs» soit dans le cas de partage testamen* taire.
Dans les partages entre-vif:«, qui consomment Tacte du vivant du père» le prédécès d*un enfant apporljj^nné n'a aucune influence sur l'existence du partage (2); l'enfant était saisi; il jouissait de son lot; qu'importe qu'il décède avant son père? il transmet à ses successeurs légitimes ou testamentaires les biens composant sa part» dont il était déflnitivement investi.
2319.. Il y a plus de difûculté» ou pour mieux dire de controverses, lorsque le partage a eu lieu par acte testamentaire.
Pour éclairer ce point, il faut faire une distinction :
Ou l'enfant prédécédé meurt sans postérité, ou il meurt en laissant des descendants à sa survivance.
Dans le premier cas, nous n'hésitons pas à croire que le partage doit ètra refait. Supposons que le père ait eu quatre enfants lorsqu'il a fait son partage, et que Tun d'eux se trouve décédé au moment de Touverture de la succession du disposant. N'est-il pas évident que Tœuvre du père s'applique à une situation de la famille qui n'est plus la .vraie, et qu'il faut tout recommencer? Non p-is qu'il soit nécessnire, pour arriver à cette conclusion, de recourir aux régies du Gode Napoléon sur la caducité de» dispositions testamentaires, mais par cette raison prédominante, à saveir, que les éléments sur lesquels le disposant a opéré ne sont pins ceux qui existent au moment de son décès ; que les termes de son acte n'ont pas d'application au présent, et que, dés lors, il est in-
(1) Suprd, n" 2303.
(2) Montpellier, 7 février 1850 (DeYill.. 50, 2, 561. /. du Pafait, 1851, t. LYI, p. 454).
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dispensable de substituer un nouveau partage a celui qu'il a fait en vue d'un autre ordre de personnes et de « choses. Dans un partage» en effet, les parts sont subordonnées au nombre des parties prenantes. Si , au lieu de quatre copartageants qui existaient, alors que le père a fait la division de ses biens, il ne s'en trouve plus que trois à son décès, il est clair que les parts ne répondent plus au nombre des personnes qui ont droit au partage, et que c'est comme si le père n'avait rien fait.
Dira-t-on qu'il pourra suffire de partager entre les survivants le lot de l'enfant décédé? Mais ce partage d'une portion, cette subdivision d'une division déjà faite peut avoir des inconvénients; elle peut amener des morcellements inutiles. Ne vaut-il pas mieux, dans l'intérêt de tous, refaire le partage à nouveau, d'autant que Ton n'est plus sous l'empire des faits que le père de^ famille avait entendu régler, et qu'on est conduit à des résultats hors de ses prévisions?
2320. Supposons, maintenant, que l'enfant prédécédé laisse des descendants. Ici, la solution ne sera plus la même, et le partage tiendra, parce que les descendants prenant, par droit de représentation, la place de leur père prédécédé, les choses ne sortiront pas des arrangements prévus et combinés par le père de famille.
Â cette solution on oppose deux objections (1).
La première, que les dispositions testamentaires sont caduques par le prédécès du légataire (2). Mais on répond, et nous avons déjà répondu (3) qu'il s'agit moins ici d'une libéralité testamentaire que du règlement officieux d'une succession. Le père n'a fait, avant de mourir, que ce que des arbitres et aes experts auraient fait après sa mort. Il n'a rien donné, à proprement parler ; il a divisé seulement, entre les siens, ce que la nature et la Ici
(11 Agen, 23 décembre 1847 (Derill., 48, S, 1. 7. du Palah. 1848, t. L, p. 290). Bordeaux, 2 mars 1832 (Deyill., 32, 2, 283. J. du Palais,, i. XXIV, p. 814 .
(2) Art 1M3 du C. Nap.
(3) Supri, n« 230a
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leur attriboeBt après lui ; et puisque la représentation a Keu dans le cas de succession ab intestat, on doit l'appliquer ici; car le père n'a voulu que faire par avance ce qui serait arrivé plus tard, si la succession se fût ouverte ab intestat. Il y a, à cet égard, plus d^analogie entre le partage et la succession ab intestat qu'entre le partage et le legs.
2321. La seconde objection est tirée du texte de notre article. En s'attachant aux mots , on dit : le partage doit être fait entre tous les enfants existant au moment du décès, ou leurs descendants. Il suit de là que si l'un des enfants est prédécédé, il doit être remplacé au partage par ses descendants. Or, dans le cas particulier, les descendants ont été prétérits. Ils ne sont pas personnellement apportioimés ; ils ne sont même pas nommés ; tout a élé tàii sans eux. Ils ont donc le droit de demander un nouveau partage (1).
Cette argumentation nous parait tirer avec effort de Fart. 1078 ce qu'il n'a nullement Tintention de dire; Il ▼eut porter remède à une omission, à une prétention faite par le père ; voilà son unique but Gomment pourrait-on le retourner contre un partage où le disposant, guidé par une égale affection, a songé à tous ses enfants et a rempli à leur égard tous ses devoirs de père? Est-il bien sérieux de dire que les descendants de l'enfant
5 rédécédé sont prétérits? Quoi! ils seraient prétérits ans un partage où leur père, qu'ils représentent, a une juste légitime !!! Ils seraient prétérits, quand ils retirent le lot entier attribué à leur père !!!
Je ne comprends donc pas l'insistance des petifs-enfiints pour avoir un nouveau partage. Ifs méprisent sans utilité la magistrature de leur grand-père ; ils exposent la succession à des frais frustratoires.
Encore si en attaquant le partage» ils faisaient tombw les avantages préciputaires que fauteur commun a pu faire aux survivants !I Hais il a été jugé par les arrêts qui
(i) Agen» toc. cit.
ont consacré la nullité du partage (1), que cette nullité n*enlraine pas ranéantissement des avantages légalement faits et contenus dans Tacte testamentaire d'apportionnement. N'est-ce donc pas rechercher un nouveau partage, pour le vain plaisir d'appauvrir l'hoirie en dépenses inutiles?
2322. Il est un autre cas qui ne pouvait échapper à la prévoyance de notre article. C'est celui où le partage est suivi d'une survenance d'enfants. 11 résulte de la disposition de l'art. 1778 que leur prétérition, quoique involontaire, donne lieu à un nouveau partage.
Supposons en effet que le père ait fait une distribution testamentaire de ses biens, et que sa veuve accouche d'un posthume. Comme l'enfant conçu est censé né pour tout ce qui concerne son intérêt, il s'ensuit qu'étant conçu au moment du décès du père, Tenfant sera sur la même ligne qu'un enfant né qui aurait été prétérit. Il faudra donc recourir à un partage nouveau.
Il en sera de même si le partage est fait par voie de donation.
L'enfant né après l'ensaisinement de ses frères, ne BOurra être victime de la tardiveté de sa naissance. 11 lui fiàut sa part, et c'est par un nouveau partage qu'elle lui sera assurée.
2323. Remarquons ici une différence entre le cas réglé par notre article et le cas réglé par Tarticle 960 du Gode Napoléon.
D'après l'art. 960, la survenance d'enfants fait évanouir de plein droit la donation, laquelle reçoit un effet immédiat de cette survenance. L'étranger donataire est sur-le-champ dépouillé au profit de Tenfant, qui par sa naissance vient de changer les conditions primitives du êontrat. Il en est autrement dans le système de l'ar* ticle 1078, où ce sont des enfants qui sont en présence des enfants. Le partage continue à subsister: il n'est pas atteint à l'instant même par la survenance; ce n'est ^'au décès du père, ainsi que nous le disions ci-des-
(J) Suprà, n*23S». /n/rd, n« 2328.
CHAPITRE VII (art. i
SUS (1), qu'il demeure frappé de nullité s'il n'est pas fait entre tous les enfants existant à ce moment, en sorte que son sort demeure en suspens jusqu'au décès. II résulte de là que si, à ce moment» l'enfant né depuis le partagé n'existe plus, le partage subsiste et produit ses effet» comme si Tenfanl n'était pas survenu. Ainsi, c'est là une nullité l*elative et non absolue , une nullité éventuelle et non une nullité actuelle (2).
2324. On demande si Tomission d'un enfant naturel est une cause de nullité du partage. Je pense, avec M. Dor ranton(3), que l'enfant naturel doit respecter lepartage« sauf à réclamer la part qui lui revient. Il y aurait trop d'inconvénients pour les mœurs dans un mélange de la filiation légitime et de la filiation illégitime; les enfants naturels, d^ailleurs, ne sont pas héritiers (4).'
2325. L'action en nullité pour omission se prescrit par trente ans, à partir du décès du disposant. C'est une action en partage dirigée contre des cosuccessibles doitt on veut obtenir sa portion héréditaire (5).
Article 4079.
Le partage fait par Tascendant pourra être atta* que pour cause de lésion de plus du quart: il pourra l'être aussi dans le cas où il résulterait du partage et des dispositions faites par préciput^ que l'un des copartagés aurait un avantage plus grand que la lot ne le permet.
[1) Suprà, n* 2317.
Douai, 30 décembre 1843 (Devill., 44, 2, 389)i T. IX, n* 635.
(4) Art. 756 da C. Nap. Contra, les éditeurs de Zacharise, note S, p. 479.
(5) H. Zachariae, t. Y, p. 480, note 9. M. Duranton, t. IX, n* 643.
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2326. La loi touI que les partages qu'elle autorise soient faits dans un esprit d*égalité. EUe désire qa^ili imitent autani que possible It s^uccassioQ ab mleêiai^ où elle a Tait prévaloir le principe d'égalité entre eafaBls, qui est dans la oanire. « Pûiêr^ disait on ancien brocard» paier non débet sud UmquaUiate^ ex pluribus filUs^ UMum faceire leffittmmmt et mlimm bëilardmm. Car» dit Mao-
lica (1), l&x plurimùm amat œquaUiatem inter filios^ et na' (lirait œquUati répugnai illa dieposilio per quam disparitoi inter liberos inducilur. >
CSependaot ie père peut avoir des raisons graves pour faire fléchir celte égalité naturelle» Si l'affection la recommande au cœur paternel, la justice lui impose quelqpiefois le devoir sévère de s'en écarter» et le droit de récompenser et de punir est aussi un des attributs de la magistrature domestique. Le Gode permet donc au père le combiner son partage avec la constitution d'avantages préciputaires renfermés dans les limites de la portion disponible.
2327. De tout ceci, il sort deur conséquences : la première, que, si le père excède Ie9 bornes assignées à la partie di^^ponible, son partage peut être attaqué pour cause de lésioow
La seconde, que, lorsque le partage constitué sur la baae apparente de Tégalité, renferme cependant des er> reiirs d'où résulte une lésion énorme, c'est-à-dire de plus du quart, l'enfant lésé a une action en rescision con* formément à ce qui a été établi par Tarticle 887 du Gode Napoléon pour les partages de succession ab intestat.
De ces deux actions, Tune empêche les excès dans rjnégalité permise par la loi, et voulue par le père; Fautre ramène à l'égalité pratique dans un système dTègalité dont le père n'a pas déclaré vouloir s'écarter. Galle-ci corrige les erreurs de l'arbitrage paternel; oalle^là adoucit les trop grandes rigueurs du magistrat domestique.
Si cependant le père avait arrangé les choses de manière à donner à un même entant la portion disponible, plus une part d'enfant supérieure, quoique n'excédant pas le quart, il ne faudrait pas hésiter à voir dans cette eombinaison un moyen de dépasser la portion disponible, et le partage serait vicié par une lésion reipsâ. G'est en vain que l'enfant dirait qu'on ne peut pas se plaindre, puisque d'un côté le père n'a fait que donner la portion
(1) Jk correct, ult. vo/., L 6, t. II, n* 5.
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disponible» ce qu'il pouvait faire légalement, et que de Taulre il a fait un lot qui» bien qu'inégal par un certaia excès, ne cause cependant pas» à lui seul, aux autres en* faots, une lésion de plus du quart. 11 faut répondre que si du cumul du don par préciput et de Texcédant delà part d'enfant, il résulte un excès de la portion disponible, le partage peut être attaqué* Autrement, un père pour* rait favoriser un de ses enfants de deux manières : i* en donnant la quotité disponible; ^''en faisant un partage inégal avec la précaution de ne pas excéder le quart (1).
2328. Quand l'action en lésion est fondée sur un excès de la portion disponible, il n'est pas nécessaire que les enfants qui l'intentent articulent et prouvent qu'ils ont été lésés de plus du quart. Il sufCt que, dans une mesure quelconque, un des enfants copartagés ait reçu un avantage plus grand que la loi ne le permet* La nÀ* cessité de prouver une lésion de plus du quart n'existe que lorsque le père n'a pas fait de dons par préciput, et que néanmoins il a composé en réalité des lots inégaux, tout en recherchant l'égalité entre ses enfants. La loi n'a pas voulu sans doute une égalité minutieuse ; elle ne tient pas compte des erreurs légères, comme il s'en peut glisser dans tous les partages. Elle exige un dommage assez considérable pour faire supposer que le père a voulu frustrer un ou plusieurs de ses enfants; et elle ne voit cette fraude, et par suite une véritable lésion, que lorsque cette lésion est de plus du quart. Il fallait une borne raisonnable et fixe, afin que les partages inler libérai fussent garantis, autant que les autres espèces de partages, de recherches vétilleuses et inquiétantes pour la atabilité de la propriété.
2329. Notez, à ce propos, que la lésion de plus du quart ne saurait résulter de cela seul que le père aurait fait un avantage par préciput à un autre enfant La privation de la quotité disponible n'entre pas dans les élémento du dommage souffert par l'en&mt lésé. Car, en donnant
(I) M. Jaubert. rapport au Tribimat (Fenet. U XII, p. 617» Locr^, t XI, p. 481).
CHAPITRE yn (art
à la portion disponible la destination qui lui a plu, le père n'a fait qu'user de son droit.
2330. Le don en préciput peut être contenu dans Tacle de partage. L'acte de partage est alors mélangé d'une libéralité véritable et caractérisée.
Que si l'acte de partage vient à être déclaré nul, le don en préciput sera-t-il également nul? Et d'abord, il est cerlain qu'il ne le sera pas» si le partage est déclaré nul ar suite de la prélérilion d'un des enfants (1). La nulité du partage qui est en quelque sorte un acte ab intestat, ne peut nuire au don entre-vifs ou testamentaire. Ce sont deux choses différentes contenues à la vérité dans le même acte ; mais la nullité de Tune ne fait pas préjudice à l'autre (2).
Nous en dirons autant alors que le partage est annulé pour excès de la portion disponible. L'excès est une cause de réduction du don ; il n'en entraine pas la nullité. Le partage seul est vicieux, et il faut en faire un second, en prenant pour base les chiffres auxquels on arrive par la réduction. >
Mais si les avantages résultaient non d'une attribu-* tion expresse par préciput, mais de la composition inexacte et exagérée d'un lot* il est évident que cet avantage dissimulé n'ayant pour lui ni un titre distinet, ni une disposition positive, suivrait le sort du partage dont il résulte imphcitement (3).
2331. La prescription de l'action en rescision pour lésion de plus du quart, a été un grand sujet de débat dans la jurisprudence. Ce n'est pas, cependant, dans le cas de partage testamentaire que la difficulté s'est produite. On convient assez généralement que l'action dure treote ans, à partir du décès du testateur (4). Pourtant
(1) M. TouUier, t V, n* 812. M. Zacbarîse, t. V, p. 472. M. Grenier» n* 400.
(2) Agen, 23 décembre 1847 (Devill., 48, 2, 1. /. du Palais^ 1848, t. L. p. 290). Bordeaux, 2 mars 1832 (Devili., 52, 2, 283. /. du Palais, t. XXIV. p. 814). Suprà, n-2321.
(3) M. Zachariœ, lac. cil.
<4) M. Zachariae, t. V, p. 489 et note 18. Cmtri^ H. Durantôn» I. IX, n* 646.
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ai le demandeur s'élait mis en poMeasion de son lot avec eonnaissance de cause et sans protestation ni ré* serve, cette exécution du testament élèverait contre lui une fin de non-recevoir (1) ; on ne peut contester ce qu'on a accepté (2).
Mais lorsque le partage a été fait par donation entrevifs, 00 s'est profoodémeat divisé sur la question de savoir si Taclion en rescision, limitée à dix-ans par Tarticle 4304 du Gode Napoléon, commence à courir du jour où les abandonnataires ont été mis en possession de leur loty ou plutôt du jour du décès du disposant.
Pour moi, j'ai une opinion bien arrêtée à cet égard, et je n'ai jamais pu partager le sentiment de mon excellent collègue et ami, M. Lasagni, dont les savants rapports avaient fait prévaloir, à la chambre des requêtes, le premier avis sur le second. Il est impossible d'admettre que les enfants seront tenus de troubler la vieillesse de leur père, pour faire redresser les inégalités de leur lotissement; la loi n'exige pas de luttes immorales dans la famille; elle ne veut pas que l'autorité paternelle soit prise corps à corps et accusée d'injustice. 11 résulte, d'ailleurs, du rapprochement de l'art. 1078 avec l'article 1079, que c'est seulement au décès du disposant que tous les procès doivent se vider. Et, en effet, Â 1 enfant, entièrement prétérit dans le partage fait par son
5 ère, est obligé de garder le silence pendant la vie de ce ernier (ainsi qu'il résuUe de Tart. 1078), comment pourrait*on admettre que l'enfant, en faveur de qui il s'est dépouillé, devrait nécessairement agir pour lui reprocher de n'avoir pas été assez libéral envers lui? Au surplus, la jurisprudence est aujourd'hui fixée; la chambre des requêtes (3} a dû renoncer à un système qui
(2) M. Zachariœ, t. V, p. 490. Caen, 27 mai 1843. Devill., 43, 2, 575).
(5) Voy. un arrêt, au rapport de H. Lasai^ni, dud2 jaillet 1836 (Devill., 5, 1,534), qui rejette le pourvoi formé contre un arrêt de la cour de Limoges, qui avait déclaré que Taclion en rescision (iour lésion de plus du quart court du jour du partage.
C8AFITIIB 1^1 (art. 1079). 4?5
t toujounr échoué devant la chambre civile (1), et que M cours impériales n'avaient admis qu'avec peine (2). On juge, en général, que non-seulement Taction ne court ifoe du décès du père, mais même qu'elle n'est pas recevable de son vivant (3).
2332. Ce que nous venons de dire de l'action en res* sision proprement dite, pour lésion de plus du quart» l'appliqué à plus forte raison à Tautre action établie par Dotre article, et résultant d'un excès de la portion disponible. D'une part, cette seconde action est, en quelque sorte, une action en lésion diaprés notre article luir méme. Sans doute elle est, par un certain côté, une action en réduction; mais elle participe aussi du caractère de l'action en lésion, puisque les copartagés sont lésés dans leur droit à la réserve, par la disposition arbitraire du partage qui a entamé leur portion légitime. D'autre part» où en serait-on si l'action en réduction courait depuis le jour de la mise en possession? Il y aurait donc deux successions et deux réserves : une succession et une réserve fixées au moment du contrat; une autre su(;ce6sion et une aotre réserve déterminées au décès du disposant?
2333. Nous disons que l'action en réduction prend la couleur de l'action en lésion, quand elle est dirigée contre un partage qui consacre des inégalités de nature à entamer les réserves. Cette vérité a été contestée (4). On a prétendu que les avantages excessifs ne peuvent don-
(1) Cassât, 16 juillet 18 i9, qui casse un arrêt de Toulouse qui avait fait courir le délai du jour du contrat (Devill, 49, 1, 622). Voy.^ au numéro suivant, des arrêts analogues et qui complètent Ta jurisprudence. Junge Bordeaux, 4 janvier 1827 (Uevill., 8» 2^ 306. J. du Palais, t. XXI. p. 14). Caen, 15 juin 1835 (DelilL, 38, 2, 521. /. du Palais, t. XX VU, p. 511 J. Nîmes, 17 mars 1841 (Devill., 41, 2, 335. /. duPalais, 1841, t. XXXVII, p. 52).
(2) Toulouse, 15 mai 1838 (Devill., 39, 2, 50). Grenoble, SO juillet 1839 (Devill., 40, 2,204). Grenoble, 6 mai 1842 (Devin., 42. 2. 435). Nîmes. 12 juillet 1842 (DevilL. 42. 2, 465. /. du Palais, 1842, t. XXXIX, p. 562). Douai^ 12 juUlet 1846 (Devill., 4(s 2, 245).
C3) Devill., 52, 1,750.
(4) Les annotateurs de M. Zacbariat t V, p. 491, n* 27.
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ner lieu qu'à Taction autorisée par les arl. 920 et sui?. du Gode Napoléon» laquelle n'aboutit qu'à une simple réduction, et nullement à une action s'attaquant au partage en lui-même. Mais il suffit de lire noire article pour se convaincre que telle n'est pas la pensée de la loi. Noire article ne dit pas que c'est l'avantage seul qui sera ré* duit; il dit, au contraire» que c'est le partage qui sera attaqué. Le partage, opération complexe dans laquelle il y a un ensemble d'éléments qui se tiennent, se corn* binent et se pondèrent, n'est pas comme un acte isolé de donation. Si vous touchez ii un de ces éléments, tous les autres en ressentent le contre-coup, et Téquilibre réglé par le disposant est dérangé. Le partage est donc atteint par la réduction de l'avantage excessif. Il est atteint comme par une lésion particulière à ce genre d'acte, et par suite il est nul (1), sauf ce que nous dirons infrà au n"" 2337, sur le droit du défendeur de faire cesser l'action par des ofiTres satisfactoires.
Ainsi, pour conclure, nous disons que l'action dont nous nous occupons ici court à partir du décès du donateur (2), et que de plus elle est limitée à dix ans (3),
(1) H. Genty, n* 50. M. Uuranlon, t. IX, n' 650. H. Delvincourt, t. II, p. 161, 162.
(2) Cassât, (chambre civ.), rejet, 30 juin 1847 (après partage) (Devill., 47, 1, 481. /. du Palais, 1847, t. XLIX, p. 5). Cassât., 2 août 1848, qui casse un arrêt de la cour impériale (Devill., 49, 1, 258). Cassai., 16 juillet 1849, qui casse un arrêt de la cour de Toulouse (Devill., 49, 1, 622. /. du Palais,i%A9, t. LUI, p. 607). Cassai., 51 janvier 1853, qui casse un arrêi de Lyon iDevill., 5S,
1, 153). Junge Agen, 6 juillet 1824 (Devill., 7, 2, 399. /. du Palais; i. XVIll. p. 861). Montpellier, 25 mai 1842 (Devill., 42,
2, 523). Montpellier, 23 décembre 1846 (Devill., 47, 2, 174. J. du Palais, 1847, i. XLIX, p. 113). Lyon, 30 août 1848 (Devill, 49, 2, 7. /. du Palais, 1849, t. LU, p. 78). Agen, 12 juin 1849 (Devill., 58, 2, 41). Nîmes, 24 décembre 1849 (Devill., 50, 2, 308). Agen, 28 mai 1850 (Devill., 51, 2, 177). Conlrà. arrêi de la chambre des requêtes du 4 février 1845 (Devill., 45, i, 305. /. du Palais, 1845, i. XLV, p. 396), au rapport de M. Lasagai. Jttii^e Bordeaux , 23 décembre 1845 (Devill., 46, 2, 242. J. du Palais, 1846, t. XLVl, p. 358).
(3) Ari. 1304 du C. Nap. Cassai., 4 février 1845 (Devill., 45, i, 305). (Soufra, les annouieurs de M. Zacharife, t. V, p. 495, n* 38, qui veulent que cette action dure irente ans.
CHAPITRE VII (art
{^arce qu^elle esl autant une action en lésion ou eu nulité du partage qu'une action en réduction.
il334. Aux actions en lésion dont s'occupe particulièreinent notre article, il faut assimiler Taction en nullité résultant de la conoposition vicieuse des lots; action qui est passée sous silence par notre article, mais qui est gouvernée, à raison de ranalogie, par les idées que nous venons d^exposer.
Supposons donc que le père de famille ait fait un partage entre-vifs, et qu'il ait donné tous les immeubles à Ton de ses deux enfants et tous les meubles à l'autre. D'une part, celte action en nullité ne sera soumise qu'à la prescription de dix ans (art. 1304) ; de l'autre, ces dix ans ne courront qu'à partir du décès du donateur. Bien plus, l'enfant qui, du vivant du père disposant, se permettrait d'aiTiiger ses vieux jours par une action injurieuse pour les combinaisons de sa prudence, devrait être déclaré non recevable dans cette action prématurée.
Ce dernier point, qui touche à ce qu'il y a de plus radical dans la question, a été consacré par un arrêt de la coor de Paris du 8 avril 1850, rendu sous ma présidence, en audience solennelle.
Ed voici le texte:
c La cour, sur la fin de non-recevoir tirée de ce que ' Vaction des époux Gladieux ne serait pas ouverte;
* considérant que l'action accordée aux enfants par
* l'art. 1079 du Code Napoléon, pour attaquer le partage ^ qui leur a été fait sous forme de donation entre-vifs ^ par leur ascendant, est subordonnée, quant à son exer- ": eice, à la mort de celui-ci ; que, d'une part, le partage
* d'ascendant, bien qu'irrévocable h l'égard du dona- ^ teur, peut cependant à son déeès être sujet à un nou- ^ Veau règlement, suivant certaines éventualités; que,
* d^uD autre côté, les enfants investis d'un lotissement
* f|ui leur est fait par leur auteur, « nullojure cogente, »
* feraient placés dans une situation fausse et presque ^ Voisine de l'ingratitude, s'ils se trouvaient obligés d'en
* <2ritiquer l'importance contre le bienfailcitr lui-même Ou à son vu et su ; que de cds raisons il résulte qu'il
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» a été éTiderainent dans la pensée da légialtteiir àê » laisser sommeiller les actions en justice contre Tada 9 de la volonté de l'ascendant, pendant tout le temps de » sa vie ; que cette pensée est morale » qu'elle préserve » rautorité]paternelle de graves atteintes , qu'elle concilie » seule le respect des enfants pour le père de famille > avec le soin de leurs droits ; qu^elle résulte, du resieu » implicitement de la combinaison des art. 1078 eti079 » du Gode Napoléon; — Met Tappellation et ce dont est » appel au néant (1). »
Les intéressés s*étant pourvus en cassation, leur poQ^ voi a été rejeté par arrêt de la chambre civile du 14 juil» letl852(2).
2335. Si le partage a été fait par acte testamentaire, Faction en nullité dure trente ans, à partir du décès du testateur (3). Il est clair qu'on ne peut appliquer ici Fart. 1304, qui ne concerne que les contrats. Mais la réception de Fapportionnement par le demandeur en nullité pourrait élever contre lui une fin de non-recevoir, si elle avait été la conséquence d'une acceptation volontaire, faite en connaissance de cause (4). Quand l'acceptation a eu lieu après la mort du père, on ne saurait dire, comme nous le disions au n'^ 2305, que l'enfant a dbéi à un sentiment de crainte révérentielle.
2336. C'est pourquoi, lorsque le partage a eu lieu par donation et qu'il est attaqué par Faction en lésion ou ea réduction, on ne saurait puiser dans l'art. 918 du Code Napoléon et dans le fait de réception du lotissement, «ne fin de non-recevoir analogue à celle que nous opposons au partage par testament L'article 918 fait pour destas particuliers où l'intervention de Fenfant consentant est toute volontaire et spontanée, ne peut être étendu aux partages anticipés deauccession où sa présence est foroét et où son silence et son acceptation ont pu être déter*
(1) DeviU., 50, 2, 305. J. dm Palaiê, 1850, t. LIY, a. SBT).
(2) DeviU., 52, 1, 750.
(3) DeviU., 52. 1, 750.
(4) SyprA, n« 83S1.
CHAPITRE VU (art
minés par une crainte révérentielle. Sans quoi , ce serait à peu prés en vain que Tart. 1079 aurait établi l'action en lésion dans les partages d'ascendant (1).
2337. Le défendeur à l'action en lésion peut en arrêter le cours, en offrant, soit en immeubles, soit en argenty suivant les cas, le déficit constaté (2).
Il le peut alors même que l'action est fondée sur un avantage excessif (3). C'est là un autre cas de rescision, et la rescision, mesure perturbatrice et extrême, peut être prévenue par une offre valable d'indemnité, soit en numéraire, soit en nature. (Art 891, G. N.)
Que si le défendeur à l'action ne faisait pas d'offres sufDsantes ; si, par exemple, il voulait ne donner que de l'argent, quand il faudrait une indemnité en immeubles pour satisfaire les autres copartageants» alors le tribunal pourrait déclarer le partage vicieux et nul (4).
2338. Quand le père de famille a fait, entre ses enfants, plusieurs partages successifs, on ne peut apprécier la lésion faite à l'un d'eux qu'en comparant tous ces actes et en se référant au chiflre total de la masse héréditaire. Supposons un premier partage fait le H janvier i848, un second le 30 novembre i851, un troisième le 44 décembre 4854 ; un des enfants se plaint d'avoir été lésé de plus du quart dans le premier partage, et il l'attaque pour le faire rescinder. Evidemment on ne pourra
(i) Toulouse. 5 décembre i844 (Deviil., 45, 2, 247, 248. /. du Pa/aû, 1845, t. XLIV, p. 307).
(2) H. Grenier, n"» 401. Art. 891 du C. Nap. Grenoble, 25 novembre 1814 (Devill., 7, 2, 447). Cassât., req.. 24 juillet 1828 (Devill., 0, 1, 142. /. eh» Palais, t. XXll, p. il9). Toulouse, 11 juin 1836 (Devill., 36, 2, 556. J. du Palaù, 1837, t. XXV, p. 1424).
' (3) Riôm, 25 avril 1818 (Devill., 5. 2, 378. /. du Palais, t. XIV, p. 774]. Lyon, 22 juin 1825 (Devill., 8, 2, 98. /. du Palais. t XIX, p. 621). Cassât, req., 6 iuUlet 1834 (DevilL, 35, 1, !»). Cassât., req., 30 juin 1852 (Devifl., 52, 1, 735). M. Duranton, t IX, 651, 652. M. Yazeille sur fart 1079, n* 6. CotUrà, IL Gentv, B« 54, p. 324; et Tannotateur de M. Grenier, L III, p. 222,
(4) Toulouse, 21 août 1833 (DevilL, 34, S, ÈX^
prendre parti sur la rescision qu'eu recherchant si Ten* fant qui se plaint n'a pas trouvé une compensation dans les deux partages ultérieurs; car si ces deux partageB Tavaient indemnisé, son action serait sans intérêt et sans cause ; il aurait trouvé dans l'ensemble ce qu'il aurait perdu dans un détail. L^ensemble doit donc être pris en considération (1).
L'espèce suivante, jugée par la cour de cassation, fera toucher au doigt notre pensée.
Plusieurs partages partiels avaient été faits entre des cohéritiers, et la dame Bourgeois, qui y avait été partie, n'en attaquait qu'un seul, du 28 mai 1826; ce qu'il faut surtout remarquer, c'est que dans son action, elle n'articulait qu'une lésion restreinte à cette distribution partielle, « se refusant, dit l'arrêt de Rouen saisi de la ques- » tion (2), de prendre pour éléments tous les immeubles
> de l'indivis général et originaire, ainsi que ce qui lai » en était advenu à différents temps par des partages » fractionnels, et ne concluant pas même secondaire- » ment à la vériûcation d'une lésion assise sur ces bases •. On voit qu'il y avait là une prétention abusive et déraisonnable. La dame Bourgeois s'opposait à ce qu'on loi fit 'compte des attributions d'où pouvait résulter une compensation à son profit. Elle entendait isoler le par* lage de 1826 et exciper du préjudice qu'elle y éprouvait, sans le balancer par les avantages qu'avaient pu lui faire les autres partages. Posée en ces termes , la question n'était pas douteuse, et le pourvoi contre Tarrèt de la cour de Rouen fut rejeté par arrêt de la chambre des requêtes du 27 avril 1841 (3); le rejet est fondé sur ce que l'offre de prouver la lésion n'était faite que « restricti-
> vement, et abstraction faite des autres partages frac- » tionnaires. »
' (1) Arrêt de cassât, (chambre civ.j du 18 décembre 1854, rendu sous ma présidence, au rapport de M. Lavielle , et portant cas^ation d'un arrêt de la cour d'Orléans : il est encore inédit.
(2) 4 décembre 1838 (Devill., 39,2, 191', 192).
(3) Devill., 41, 1,389.
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M al$, à notre avis, il en aurait été différemment, si la dame Bourgeois, au lieu de ce refus obstiné» eût consenti à combiner le partage de 1826 avec la masse des biens, se bornant à soutenir que, par les autres attributions dont elle avait été saisie^ elle n*avait reçu que son dû, sans aucun avantage qui pût faire compensation; qu*ainsi elle n'avait pas d'inlérét à attaquer des actes qui ne la blessaient pas, et qu'elle concentrait ses critiques sur le partage de 1826, qui, seul, lui faisait grief.
Supposons donc qu'il soit constant que la lésion, dont se plaint Tenfant dans un premier partage, n'a pas été réparée dans les partages ultérieurs. Par exemple, après le partage du 11 janvier 1848, qui divisait entre les enfants les bois du père commun, et où Tun d'eux prétend qu'il lui a été fait grief, le père a'fait un second partage de ses capitaux, qu il a divisés par égales portions, et un troisième qui porte sur ses meubles meublants et qui comprend des lots évidemment égaux. En pareil cas^ nul n'aura la pensée de soutenir qiie Tenfant lésé par te partage seul de 1848, est non recevabie dans son action contre cet acte, parce qu'il ne demande pas en même temps la rescision des deux autres partages ultérieurs. Il nela demande pas,pai'ce qu'il n'a pasd'intérêt à lademander, parce que ces partages ne lui Ibntaucun préjudice, et (fu'ils n^ont été que justes envers lui. Ce n'est pas qu'il se rd'use à opérer le calcul de la lésion sur la masse des Inens , il entend bien qu'on ne peut prouver la lésion d'un partage fractionnaire, sans recourir aux autres et sans les comparer entre eux; mais il prétend qu'il n'y a pàSy en fait, de compensation, et que le ton de 1848 n'a pas été répare par les autres actes. C'est a ses adversaires qui prétendent le contraire à le lui prouver.
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timation ^ et il les supportera en définitive , ainsi que les dépens de la contestation, si la réclamation n'est pas fondée.
SOMMAIRE
3339. Motifs de la disposition. — Elle n'est pas applicaUeà une demande fondée sur une cause autre que la lésioa^
2339. Cet article est une précautieo contre les demandes en rescision que la mauvaise humeur ou la jalousie pourraientsuggérerà un enfant. Lie demandeur en lésion devra faire Tavance des frais d'estimation , sauf à en être remboursé s'il gagne son procès.
Que si rêvénement tourne contre sa prétentioo , il supportera cette dépense et tous les frais de la contes* tation.
Mais remarquez que l'art. 1080 ne s'applique pas au cas où la demande est fondée sur une cause étrangère i la lésion. Supposons qu'un des enfants attaque le partage parce que son conseiilement aiu^ait été supris par dol, fraude ou violence, on ne saurait exiger de lui qu'il fasse Tavauce des frais de la procédure. Ce sont là des causes de rescision qui se distinguent de celle de la lé* sion (1). Or, Tart. 1880 déclare expressément qn'il nV^st édicté que pour le cas où Tenfant attaque le partage pour l'une des causes énoncées en l'article précédent^ à savoir , lésion de plus du quart et excès dans l'usage de la portion disponible [2).
^V Art. SS7 du C X^^p.
^•il) Arrci ;ncc:t ue !a cimr d'Orléans, dn 15 janvier 1853 (Fit-
min Jarre c: :jtre se$ frères).
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CHAPITKE Vin.
BESDOI^ATIONS FAIT£SPAE COVTKAX DE MAEIAGfi AUX ^POia ET AUX ENFANTS A NAITEE DC MAEIAGE.
SOIMAIRE.
2340. Objet de ce chapitre. — Différence entre les donation» anténaptiales dont il s'occupe et les donations profiter nuptias. — Division.
2340. La faveur du mariage a toujours fait admet* tre des dispositions spéciales à l'égard des donations dont l'objet est d'encourager des alliances qui font le soutien de l'État (1). Ces donations ont donc un caractère exceptionnel. C'est pourquoi le Gode Napoléon en fait la matière d*un chapitre particulier.
Mais, avant d'entrer dans l'exposé des privilèges que la loi leur accorde, nous ferons remarquer que les donations aux époux et aux enfants à naître du mariage, dont nous avons à nous occuper ici , n'ont rien de commun avec la donation propter nuptias du droit romain : « MuUàm distat donatio propter nuptias ^ dit Gujas (2), a i^donaAone quœ moribus nostrisfit respectu matrimoniù. .• » Jknatio favore mairimonii est , quœ alterutri conjugum ^ fit à parente vel extraneo conjugii, non conjugis nO" j» mine* Donationes ergo propter nuptias liodiè sunt penitits > ex u$u sublatœ. > La donation propter nuptias^ espèce de contre-dot (.3), était une libéralité anténuptiale, que le mari seul pouvait faire à la femme, et que celle-ci gagnait par le prédécès du mari ; elle tomba d'ailleurs en désuétude chez les nations modernes (4), qui ne con-
( 1) Fargole, sur l'art. 10 de 1* Ord. 173 1 .
ci) Observât., liv. V, c. 4.
(3) Mon commentaire du contrat de mariage , préface, p. 79.
I4)ld.,p. 91.
î^) DOMàTIONS ET TESTAMENTS.
^«^viereDi que Tusage des cadeaux de noces, des spon- %ztuia^ etc., etc.
Mats les donations anténupliales prévues par le chapitre S, sont celles que des tiers font aux époux ou à l'un d*eux dans le contrat de mariage, pour favoriser leur établissement. Ces donations sont très favorables ; elles sont investies de nombreux privilèges. Elles se distinguent profondément de celles que des tiers peuvent faire aux époux pendant leur mariage. Car celles-ci tombent sous Tempire du droit commun, tandis que les autres $*en séparent par de considérables exceptions.
Ajoutons que notre chapitre est également étranger aux e£^ts que le régime matrimonial adopté par les ôpoux imprime aux choses données; c'est l'objet du titre du contrat de mariage.
Quant aux donations ehtre mari et femme, sok par coniro^t de mariage , soit pendant le mariage, elles sont traitées dans le chap. 9^ où nous continuerons à trouver i!e remarquables anomalies introduites par la consiiVration du mariage. Revenons aux donations anténuptialos faites par des tiers ; elles se divisent en quatre dusses : 1** les donations de biens présents; 2"* les dotations de succession ou institutions contractuelles; .i*" les donations de biens présents et à venir; 4"* les do- Dations de biens présents avec des conditions potesta— ti>es qui permettent au donateur de donner et de retenir. Ce sera la matière des articles suivants, donti commentaire a un sérieux intérêt.
Toute donation entre vifs de biens prâents , quoique faite par contrat de mariage aux époiiX| ou à Vun d'eux , sera soumise aux règles générales prescrites pour les donations faites à ce titre. Elle ne pourra avoir lieu au profit des enfants à naître, si ce n'est dans les cas énoncés au chapitre 6 du présent titre.
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SOMMAIRE
"2341, Des donations de biens présen! p. Elles sont régies par le» règles des donations ordinaires. — Elles ne peuTent se faire au profit des enfants à naître..
2342. 11 y a toutefois quelques exceptions au droit commun pour ces donations. — Notamment , elles ne sont pas sujettes à la règle <• donner et retenir ne vaut >s — Elles obligent le donateur à garantie.
COxMMENTAlRE.
33&1. Notre article ouvre le chapitre 8 par ce qui est relatif aux donations nuptiales de biens présents. Sa pensée se porte d'abord sur les donations de biens présents qui sont conçues dans les termes du droit commun et qui ne cherchent pas à se rapprocher par des clauses exceptionnelles des donations testamentaires. Ces donations de biens présents, qui saisissent immédiatement le donataire et font la dot du mariage, sont très utiles aux époux; elles leur procurent sur-le-champ des airantages qui leur permettent de supporter les 4!haf|;es du ménage. Le Code veut qu'elles soient soumises aux règles générales portées pour les donations ^ntre vifs ordinaires ; elles sont par conséquent sujet- -tes à la transcription , conformément à Fart. 939 (1) , ^tsi elles comprennent des effets mobiliers, elles doi- ^^eot être accompagnées de Tétat détaillé prescrit par l%rt. 948 (2). Noire article exige même que Ton ne (puisse donner les biens présents aux enfants à naître, si ce n'est par la substitution autorisée par les art. 1048 et suivants. En principe, les enfants à nattre ne sont pus personnes capables. H n*y a que ceux qui existent
. C^JCataat. eh. civ., 2avril 1821. (De^iU., 6, I, 409. ) Gass. ^* C5iv., 23 juillet I8«. (Devill. 7, I. 114.) Swpr^, n» 1168. (^> Suprà, n* 12U0. /n/rà, n» 244ô.
qui peuvent recevoir des libéralités : « Esse enim débet oui detur{l). w
On peut pourtant objecter que^ lorsqu'un mariage se forme, l'espérance de la naissance des enfants est na-turelle et « consonnante, comme dit Coquille^ à honnête souhait, qui fait qu'elle est considérable v (2). C'est pourquoi t'ordonnance de 17Si , art. 10, et plusieurs coutumes (3) autorisaient à donner aux enfants à naître par un contrat aussi rempli de privilèges que le contrat de mariage. On supposait que les époux étaient personnes capables, pour stipuler en faveur des enfants à naftre de leur union , et pour défendre, représenter et conserver leurs intérêts.
Mais le Code Napoléon s'est montré moins facile. Il n'a pas voulu dévier ici do la règle posée par Tarticle 906 (4). Ainsi, par exemple, Primus ne pourrait donner ses biens présents au premier enfant qui naîtra du mariage de Secundus avec sa nièce, comme on pouvait le faire autrefois (5). On peut se demander, eo effet, s'il y a une grande utilité dans une disposition s singulière qui préfère un être futur et inconnu aoi époux présents et connus. Si, après tout, le donateur craint la mauvaise gestion des ëpoux, n'a-t-il pas la ressource de la substitution officieuse, que notre article lai réserve et par laquelle les enfants à naître sont app^ lés (6) ?
Ppuctant les enfanXs à naitre du mariage peuvet^^ être gratifiés, quand la donation porte sur leslMeas ^ venir, ainsi que nous le verrons par l'arL 1082.
23A2. Malgré l'assujettissement des donations nuptiales de biens présents aux régies générales doûations , il y a cependant des exceptions qu'il
(1) L. 14. D. De jure codicilL
\^) Sur Nivernais, ch. 27, Donat. art, 12. ^^
(3) Furgole, «ir l'art. 10, de l'ord. de 1731- Berrj, t. VI^ art. 6. Nivernais, ch. 27, art. 12.
(i)Suprà, no» 607 et suiv.
(5) Brodeaa sur Louet, lettre D, soin* 61* ^6) Suprà, n- 2211 , 2221 , 2224.
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bon de signaler dés à présenti et qui ont été admises par la nécessité de favoriser Tunion conjugale (i).
1* Elles n'ont pas besoin d'être acceptées solennellement (2).
2"" Elles ne sont pas résolues pour ingratitude (3).
3*" Elles sont caduques si le mariage ne suit pas (&.)•
4"" Il y a plus, et nous verrons par l'art. 1086 que la donation de biens présents peut sortir du caractère que lui assigne le droit commun et sous lequel notre article l'envisage. Elle peut être faite sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur (5). Alors la donation de biens présents, ainsi altérée, forme une classe de libéralités propres au contrat de mariage et régies par Tart. 1086. La vèglea donner et retenir ne vaut^ n*y a pas lieu xlans toute son étendue (6), et le disposant agit autant en testateur qui veut réserver une Ï^art à sa volonté ambulatoire, qu'en donateur(7). Ainsi, e donateur peut aller jusqu'à se réserver la faculté de disposer de tout ou partie de la chose donnée. Qu'y a-t-il de plus contraire à la maxime , Donner et retenir ne vant? Mais les contrats de mariage sont susceptibles de toutes les clauses et conditions qui ne sont pas contraires aux bonnes mœurs, et le caractère testamentaire et révocable peut s'y mêler aux règles les plus sévères de la donation (8).
De même, le donateur peut ne donner que sous la condition imposée au donataire de payer toutes les dettes ou charges de sa succes9ion , et celui-ci est tenu d'accomplir cette obligation (9).
5* Enfin la donation de biens présents faite par contrat de mariage^ se rapproche à certains égards des con-
(1) Simrà, no 1«7, 1228, art. 947 C. N. (l) Infrà, n •2469, art. 1087.
(3) Suprà, n* 1348, art. 959.
{4)/n/rd (art. 1088), n- 247 ^ (6) Suprà (art. 947), n* 1227.
(6) Sunrà (art. 944), n** 1206 et toiv.
(7) Suprà, n- 1227, 1228. Infrà, sur l'art. 1086, n* 2446.
(8) Suprà (art. 946), n» 1222 et saW.
(9) Art 1086, infrà, n« 2448.
trats à titre onéreux. Elle donne lieu à la garantie, diaprés l'art, 1440 du C. N. (1).
Et ce n'est pas seulement la donation faite à la future épouse, à titre de dot, qui engendre cette garantie de la part du donateur; c'est encore celle qui est faite par un tiers au futur époux en considération de son mariage. Cette donation est aussi une dot en prenant ce mot lato sensu; elle a pour destination d'aider les futurs époux à supporter les charges du mariage. Elle n'intéresse pas seulement l'époux donataire ; elle intéresse aussi son conjoint. Elle est un titre onéreux et doit produire Teffet de la garantie (2).
Du reste, la garantie ne pèse pas moins sur les donateurs étrangers que sur les père et mère. Nous avons expliqué ce point dans notre Commentaire du Contrai de mariage (3).
Article 1082.
Les pères et mères, les autres ascendants^ les parents collatéraux des époux , et même les ébran* gers^ pourront, par contrat de mariage^ disposer de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au jour de leur décès, tant^au profit desdits époux, qu'an profit des enfants à naître de leur mariage, dans le cas où le donateur survivrait à Tépoux donataire.
Pareille donation, quoique faite au profit seulement des époux ou de l'un d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du donateur, pré* sumée faite au profit des enfants et descendants à naître du mariage.
(i) Mon Com. du Contrat de mariage^ 1. 1» n^ 4246.
(2) Rouen, 3 juillet i82S (Devili., 9, 2, iiO).
(3) Loc. cit.
CHAPITRE Tiu (aet. 1082 et 1083). &89 Article
La donation , dans la forme portée au précédent article, sera irrévocable, en ce sens seulement que le donateur ne pourra plus disnoser, à titre gratuit, des objets compris dans la donation, si ce n'est pour sommes modiques , à titre de récom*pense ou autrement.
SOMMAIRE
2343. De rinstitution contractuelle. — De son origine. — En droit romain il était défendu d'instituer un héritier par contrat.
2344. Critique des motifs qui faisaient repousser toute disposition par contrat de sa succession.
2346. Il a été dérogé, sous ce rapport , par le droit moderne au droit romain, pour les contrats de mariage.
1346. Historique de cette dérogation. — Renvoi.
2347. Conciliation de l'irrévocabilité du don avec la faculté de disposer de ses biens que conserve l'auteur de Tinstitation.
2348. L'institution contractuelle est un genre de disposition mixte entre la donation et le testament.
2349. Celui qui a fait une institution contractuelle a le droit d'aliéner à titre onéreux ses biens.
2350. Hais il ne peut en disposer gratuitement, sauf de légères exceptions.
2351. De la réserve par l'instituant du droit de disposer d'une chose comprise dans l'institution. — A qui revient cette csiiose, si Tinstituant n'en dispose pas?
2352. L'instituant a-t-il la faculté de substituer une chose à la chose spécifiée dans la réserve ?
2fô3. L'instituant a-t-il le droit de renoncer à une prescription
acquise?
2?ô4. L'héritier institué doit respecter les actes à titre onéreux faits par l'instituant sans fraude, même une aliénation à fonds perdu.
23S6. L'héritier institué peut-il aliéner son droit avant la mort de l'instituant? — Peut^il y renoncer? — Non, même par contrat çle mariage.
K L'institué peut répudier la succession de l'instituant après le décès de celui-ci. — Cette répudiation profite aux au- ^ très légataires.
** ^7. De la caducité de l'institution par le prédécès de l'institué
— De la sabstitaiion vulgaire aa profit des enfants de l'institué.
2358. Y a-t«il nne institution contractuelle dans la dispoaitioD
par laquelle un père, en mariant son fils, le déclare fils aîné et principal héritier? Quid^ dans lapromeMede réserver sa succession î Quid^ dans la promesse d'égalité?
2359. Espèces particulières où Ton se demande s'il y a inslito-
tion contractuelle.
2360. L'institution contractuelle n'est valable que si elle est £iite
au profit d'un futur époux et par le contrat de mariage lui-même.
2361. De la clause d'association. — Ancien droit. — Sous le Gode
Nap. controverse. — Elle n'est pas valable.
2362. A qui profite la nullité de la clause d'association 7 A l'in-
stituéy ou aux héritiers ab intestat? — Il faut recheidier la volonté du donateur.
2363. L'accroissement a lieu en matière d'institution contrac*
tuelle.
2364. L'institution contractuelle est universelle, a titre universeli
on à titre particulier.
2365. L'institué est tenu des dettes dans les mêmes cas et dek
même manière qu'un légataire. Il est tenu des dettes même postérieures à son institution.
2366. L'institué est saisi en vertu de son contrat etn'apasde
délivrance à demander.
2367. L'institué ne peut pas diviser l'institution et s'en tenir aax
biens présents du donateur.
2368. De la capacité nécessaire pour faire une institution con-
tractuelle.— Du mineur.
2369. Le mineur fait une institution valable dans son contrat de
mariage au profit de sa future épouse.
2370. Mais il ne peut instituer ses enfants à naître.
2371. De la femme mariée.— Elle peut,avec l'autorisaflbn de son
mari ou de justice, disposer par institution contractuelle même de ses immeubles dotaux.
2372. L'institution contractuelle n'est pas assujettie à la
cription.
2373. Elle n'est pas révocable pour ingratitude.
2374. Elle n'a pas besoin d'être acceptée expressément.
2375. Mais elle est révocable pour survenance d'enfant.
2376. De la promesse d'^alité.— De sa validité.
2377. Le père conserve-t-il, en ce cas, le droit de donner la que
tité disponible à des tiers. — Arrêt de Bordeaux l'affirmative.
2378. En thèse générale , le père qui a fait une promesse d'égal
lité, s'est interdit à plus forte raison de donner À ëe^ étrangers.
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2^79. Suite. — La promesse d*égalité confère une assurance dans la quotité disponible.
2380. Les enfants à qui la promesse à'égalité n'a pas été faite,
peuTeni être réduits à leur réserve.
2381. Le père qui a institué Tun de ses enfants avec promesse
d'égalité, a-t-il encore le droit de faire le partage de ses biens entre ses enfants?
2343. Le genre de disposition dont parlent nos ar« iicles, est connu dans le droit sous le nom d'institution contractuelle. Cette matière, très usuelle autrefois, l'est beaucoup moins aujourd'hui. Nous n'en dirons que ce qu'il en faut dire, négligeant les questions oiseuses, les détails sans importance, et les hypothèses trop éloignées du cercle de la pratique.
De Laorière, qui a savamment traité ce sujet(l), définit ainsi l'institution contractuelle : « C'est un don îr- > révocable de succession, ou d*une partie de succession, ' fait par contrat de mariage au profit de l'un des » époux, ou des enfants qu'ils doivent avoir ensemble. » C'est là la fidèle image de la disposition prévue par notre article , disposition qui s'écarte des principes du droit commun et qu'on nommailassez souvent autrefois • convenance de succéder » , connue pour marquer, dans cette dénomination caractéristique» le rapprochement de deux choses qui s'excluent d'ordinaire, à savoir, la success^pn à venir et le contrat. Avant de l'examiner âu point de vue doctrinal et pratique, nous devons en signaler la source tout à fait étrangère aux principes généraux du droit civil romain (2).
En effets les institutions contractuel^ étaient inconnues des Romains. Dans leur système, on ne pondit faire une institution d'héritier que par l'acte civil appelé testameniL ; les codicilles et les fidéicommis n V ^'d^ient pas ce privilège. Ils ne donnaient Keu qu'à des ^<3positions indirectes (3). À plus forte raison ètait-il
Ci) Traité des institations contractuelles, ch. 4, n. 21. Xlti Henrys, t. III, Inr. 5, ch. 4, q. 59, p. 257. C3) Justinien, /iM^tï. decodieiUis.
k9i DONATIONS BT TESTAMENTS.
défendu d'instituer des héritiers par contrat (1). D'ailleurs, les Romains virent toujours de graves inconvénients aux pactes intervenus sur des successions futures (2). D'une part, l'industrie des hérédipètes y était si scandaleuse et si hardie (3)^ qu'il fallait lui enlever au moins cette branche de ses spéculations. De l'autre, la liberté des testaments était, dans les mœurs romaines, une de celles dont les citoyens étaient le plus jaloux , et l'on ne pouvait admettre qu'un père de famille s'astreignit à ne pas révoquer à plaisir ses libéralités testamentaires (4).
C'est pourquoi nous trouvons, au Code de JustinieB, une décision des empereurs Valons et Gallien, d'après laquelle une obligation contractée par un père en mariant sa fille, de lui assurer la moitié de sa succession avec son frère, est déclarée destituée d'effet (5). Delà cette règle contenue dans la loi 20 D. de Verb. sigvifn « Yerba contraxerunt^ gesserunt, non pertinent ad iekmA
On aperçoit, cependant^ par les lois mêmes qui les proscrivent, que les promesses faites dans un contrat de mariage au profit de l'un des époux sur la succesFsion future du donateur, faisaient des progrès dans les mœurs (6). Il arriva même que l'usage l'emporta sur la subtilité du droit, comme nous le voyons par la novelle
(1) De Laarière, Instit. c<m^, ch. I^n. 5.
(2) Argt. de la loi 5. G., De pactis conveniis et 1. 3.C,/^ coUationibus.
(3) Pline le Jeune, I, Epist. 20. Pline TÂncien^XIV, I. Pteonei Satyricon, Î6. Et les poètes, tels qu'Horace (lib. 2, Satyr. 5) Martial (xi, 44), Juvénal (4, y. 18 et 19 ; 5, v. 98 ; 12, v. 93 «^ 8uiv.)
(4) L. si guis D., De légal. 10. Et \. Siiptdatio. D., De rer^** oblig. Coquille sur Nivernaii Des donat.^ art. 12.
(5) L. ^5. G., De pactis (an 267).
(6) L. 5. G., De pactis eonventis , et 1. 15. G,, De pactis {pc^ citée).
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19 de Léon le philosophe (1), et ce prince déclara qu'il était profondément absurde (2) de vouloir qu'un père qui avait promis Tégalité à sa fille en la mariant, se jouât de sa parole. A. la vérité cette constitution, ne faisant pas partie des compilations de Justinien, n'a pas eu force de loi dans notre ancienne jurisprudence ; mais elle a du moins l'autorité qui appartient au bon sens et à la justice (3).
2344. Ce qui le prouve , c'est que le droit romain lui-même, malgré ses préventions contre les pactes sur les successions futures, les autorisait en faveur des soldats, comme on le voit par la loi 19 C. depactis, où les empereurs Dioclétien et Maximien maintiennent un pacte de se succéder réciproquement , qu'avaient fait deux soldats à la bataille. La raison qui en est donnée, c'est que la volonté du soldat sur ce qui doit avoir lieu après lui^ relativement à sa succession, n'a pas besoin des formes ordinaires, et qu'elle a Paulorité d'une sorte de décret, si elle a persisté jusqu'à la mort.
Ceci posé, pourquoi des conventions valables entre soldats, seraient-elles condamnées sans distinction entre particuliers? Est-ce qu'il y a, dans toutes les conventions sur les successions futures, une atteinte nécessaire aux bonnes mœurs et à la justice? N'y a-t-il pas des cas nombreux, pareils à quelques-uns de ceux que nous indiquions ci*dessus, où elles sont utiles à la famille au lieu de compromettre ses intérêts?
A ne considérer la chose que sous le rapport du droit naturel, ou du droit des gens, les pactes sur les successions futures ne peuvent être redoutés qu'à cause des dispositions et des mœurs de certains peuples , comme dit très bien Cujas (4). En effet, serait-ce parce qu'ils gênent la liberté de tester, qu'ils seraient réprouvés? Mais est-ce que la liberté de tester est une liberté sans limites? Est-ce qu'elle ne reconnaît pas
^) Gajas sur la loi 15. G*, De paciis»
(2) Evideniem absurditatem.
(3) Cojas sur la loi 26. D., De verbor oblig. (1) Sor la loi 26. D., De verbor. oblig.
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des bornes légitimes? Est-œ que le pouvoir du testa* teur n'est pas tenu de s'arrêter devant l'indisponibilité d'une portion de son patrimoine? Est-ce que celui qui donne, qui aliène, qui s'engage, ne restreint pas en une manière son droit de tester (1)? Et en quoi le disposant peut-il se plaindre des entraves qu'il a apportées volontairement à sa puissance?
Dira-t-on que le don que l'on fait par pacte de sa succession future , peut porter à , faire des vœux criminels pour la mort de celui qui l'a promise? Mais cette conséquence n'est ni certaine, ni nécessaire ; la méchanceté de quelques hommes ne doit pas empêcher la loi de permettre ce qui en soi ne contient aucune iniquité. Alors, il faudrait aussi défendre la donation de tous les biens avec réserve d'usufruit et autres contrats de même nature! Tout cela est exagéré, et Zazius a raison de renvoyer aux Italiens ces craintes chimériques : « Ea quœ de volo captandœ mortis profc'- » runturj Italis esse relinquenda (2). i
Disons donc que ni le droit naturel, ni le droit des gens ne s'opposent aux pactes desuccedendo par lesquels on s'oblige dans certains cas à donner sa succession; pactes appelés affirmatifs par les interprètes^ par opposition aux pactes négatifs par lesquels on renonce à une succession (3). Sans doute, il y a des dangers et une grande inconvenance à disposer des droits qu'on peut avoir éventuellement dans la succession d'une tierce personne vivante. L'art. 791 défend de tels pactes môme dans les contrats de mariage , c'est-à-dire dans le plus favorable des contrats. Mais il s'en faut de beaucoup qu'on doive traiter avec une rigueur aussi absolue les conventions de succéder qui ne portent que sur la succession future du disposant.
2345. — C'est pourquoi une coutume aussi ancienne que générale a fait déroger presque partout, sous ce
(i) Infrà, no 2374.
(2) Cùnsil. j, n" 38, lib. 2. Vinnius, Ih paeiis, eap. 19, n* 5.
(3) Vinnius, loc, cit,^ n® 5, in fine.
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deroter rapport, ferè ubique gentiuniy dit le président Favre (1), à cette règle du droit civil romain qui annulait toute paction sur l'hérédité d*un bomaie vivant. Ce n'est pas à dire que, même à ce point de vue restreint, il faille ouvrir légèrement la porte à tous les pactes de succedendo. Ce serait passer d'une prohibition exagérée à une facilité imprudente* Il ne manque pas de cas en effet où ils ont des dangers et peuvent de^ venir une cause de circonvention et de surprises (2)»; Mais quand c'est par contrat de mariage et pour favo^ riser la création d'une famille, qu'une personne promet sa succession, il n'y a rien là que d'honnête et de profitable au bien public. Aussi, les nations modernes ont-elles permis de donner l'hérédiié par contrat de mariage, propter dignitaieni et amplificalianem familia^ non (3).
2346. De Laurière a cherché à préciser l'origine de cette déviation universelle des principes du droit civil romain (4). Ses recherches ont jeté du jour sur ce point d'histoire (5). Nous le suivons dans cette voie dans la préface de ce commentaire.
2347. Essayons maintenant de déterminer le caractère de l'institution contractuelle, en reportant notre attention sur la définition que nous en avons donnée au n^ 2343.
Et d'abord, puisque l'institution contractuelle est une institution d'héritiar, ou, autrement dît , un don de la succession {dationem stœcessionis , comme dit
(i) C, De pact convenu^ lib. 5, t. IX. Defin. 6, (î) Art. 1130, C.N., art. 791.
(3) Balde, in cap. 1, § morihui^ si de feud. def. content. siL inU dom. et agn. vas. Decias, Cons. 516, n* 5, et* Cans. 656, n*12. McDochias, Cons. 1, n^ 168. Voët, ad Pand. De pact. dot., no 57 bis, et De pact., n» 16. Ricard, Donat., part. 1, no 1051. Furgole, sur Vord. de 1731, t. V, p.5 99 et suiv. Vinnios, De pactis^ cap. i9, n» 5.
(6L)Junge M. Merlin, RéperU, y^ Institut, conlraet.^i i^ p.2ttO;ei7{6tmedé/^i</.,t.XI, p.i27. «
(5) y. anisi Bsvm de léf^tUm, t. XI, p. 127.
Cujas) (1), il s'ensuit qu'elle a trait à la mort du disposant et que ce dernier ne s'engage qu'à donner ce qu'il laissera à son décès. Pourtant, elle est irrévocable par son essencte (2), et le donateur manquerait à sa promesse s'il défaisait indirectement ce qu'il ne peut révoquer directement. Gormment donc concilier ces deux conditions en apparence contradictoires? Rien n'est plus facile, en considérant que si l'irrévocabilité de l'institution s'oppose à ce que le disposant en détruise les effets par une volonté frauduleuse, elle ne Tempêche pas d'administrer en bon père de famille une fortune dont il n'a pas voulu se dessaisir actuellement, et même d'en xiisposer dans la mesure de ses besoins légitimes et avec une entière bonne foi. Ce n'est pas là , sans doute, une irrévocabilité absolue. Mais le disposant, qui était maître de ne rien donner, a pu, à plus forte raison, ne donner qu'en apportant à l'irrévocabilité de sa donation quelques limitations admissibles ^ cause de la faveur des mariages. L'institué ne saurait s'en plaindre; disons même que ce qui lui a été donné vaut la peine qu'il en soit reconnaissant. Le disposant, en effet , lui a assuré des droits presque semblables à ceux que les enfants ont sur le patrimoine paternel. Par une sorte d'adoption successorale, le contrat consacre pour lui le même engagement que la nature et la loi sanctionnent pour les premiers. Si les enfants doivent se tenir pour satisfaits d'une simple expectative qui, tout en étant pour eux une sorte de certitude, se concilie cependant avec le droit de propriété conservé ao père, pourquoi l'institué contractuel serait-il considéré comme plus mal traité, parce que l'instituant n'abdique pas pour lui ses droits actuels de maître de sa chose 1
(!) AdAfrican.j Tract. 2, p. 55. DeLaarière, Des instit. ConL ch.i,n^2i.
.(2) Ânjoa, art. 245. Maine, art. 262. T^ormtndie, art. 244. Tours, art. 252. Berry, t. VII, Des donat.^ art. 6. Auvergne» ch. 14, art. 33. Nivernais, T. Des donations^ art. tZ. Brodean .«ur Louet, Lettre S, som. 9, u9 ô. Infrà^ n** 2349.
cnAPiTEE VIII (art. 1082 et 1083). 49^7
Il peut s'en rapporter à rafTection paternelle, pour veiller sur Tavenir des enfants. Nous verrons même tout k l'heure que Tinstitué est dans une position meilleure que Tenfant. Car le père peut donner ses biens dans la proportion de la quotité disponible, et l'instituant ne le peut pas (1).
2348. Il suit de tout ceci que l'institution contractuelle est un genre mixte de disposition, qui tient de la donation et du testament, et qui n'est à proprement parler ni l'un ni l'autre. Elle n'est pas une vraie donation, puisque la donation dessaisit le donateur, tandis que l'institution contractuelle permet même d^aliéner, à titre onéreux et de bonne foi^ les biens qui y sont compris ; de sorte que la règle donner ei retenir ne vaut n'y a pas lieu. Elle n'est pas non plus on testament, puisqu'il est de Tessence du testament d^être essentiellement révocable, et que Tinstitution contractuelle n'est pas sujette à être révoquée par la volonté ambulatoire du disposant (9). Sans doute^ elle fait uo héritier comme on en peut faire un par testament, mais^ à la différence de l'héritier testamentaire, l'héritier contractuel n'est pas tenu de demander la délivrance, et son contrat le saisit contre l'héritier même du sang (3). LMnstitution contractuelle est donc un mélange de certains traits des testaments et des donatbos, mélange intelligent que les peuples modernes ont senti le besoin de Former pour que les dispositions gratuites en faveur des mariages, si utiles et si dignes d'encouragement, ne soient pas trop onéreuses pour les disposants (4). Pour arriver i ce résultat, il ne fallait pas ressembler aux Romains, qui faisaient plus d'état de la liberté des testaments que de la faveur du mariage. Il Êillait préférer le mariage au droit de tester, et c'esi par rinstinct de cette préférence que le droit coutu-
(1) So 3350.
(2) Fatrre, C, De paet. eonv., de fin. 7. 3) De Unrière, 1. 1, p. 70, ch. 4, n« iS. Infrà^ n* tiM i) Fnrgole, loc. ciï., p. 101.
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mier adopta le» cojxsengnces matriiaouialeg de succéder (l).
2Sé9. Nous Tenons de dire <jne celui qai a fait une imittntion contRietuelie peut aliéner â titre onéreux ou, eomrae disait Loisd, qu'il se peut aider de son bien (2). C'est une règle de notre droit coutumier que le Gode Napoléon a sagement conservée. Dans les pays de droit écrit,on envisageait les institutions contractuelles à un autre point de vue } elles se montraient aux yeux des jurisconsultes sous Taspect de donations universelles, entre vifs (3) ; et, partant de là, Tinstituant ne pouvait pins disposer de ses biens , si ce n'est en certains cas d'exception <4). Mais c*était là une dénation de Tidée mère de Tinstitution contractuelle, qui n'est qu'un don de succession ; c'était un biais imaginé pour ne pas trop s'écarter des principes du droit romain por, en matière de pacte sur les successions futures. Le Gode a adopté le système plus franc et plus logique du droit coutumier. L'institution contractuelle, en effet, n'est que le don irrévocable , non des biens présents, mais des biens que l'instituant laissera à son décès. Il peut donc se servir de son bien, comme a droit de le faire un propriétaire ; il a retenu implicitement ce droit ; la nature de l'acte le dit avec certitude. Pourquoi, en effet, n'a-t-il pas fait une donation présente? pourquoi ne s*est-il pas dessaisi? Évidemment, c'est qu'il n'a pas voulu se lier entièrement les mains; c^est qu'en concourant à fonder une famille, il n'a pas voulu dépouiller présentement la sienne. Pour tout dire en un mot , le
(1) Coquille sur Nivernais/ Z>ei donations^ art. 12.
(3) De Laarière, ch. 4, n*> 8, et sar Loiael, 2, &, 10.
(4) Fernand,Z>6 futur â conventionali successionef ch. 7 , n<^ 6 et7. De Laurière, loc. cit. y Bommaire da n* S. Doperrier^ (Juest. notables, liv. 2, ch. 16. M. Merlin, Rép., V InsHhuioti coniractuelle , § 8 ^ n'' 9. Furgole essayait de oonibaltre eellc jurisp. sar Ford, de 1731 , art. 13.
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donateur oe îs'oWîge à donner qoe sa succession^ ou, pour répéter les termes de notre article, que les biens qu il laissera à son déeès^ N'est-ce pas ^^ti^me s'il s'était réservé, psrr une dmse formelle, le droit de se livrer à tous les actes du bon père de fainiHe, qui, pour faire marcher «es affaires, peut vendre^ éeiiaiiger, ali^ ner, contracter désengagements et hypothéquer (i)? Concluons donc avec De Laurière f2) «ft avec noe àf^ licles, qa« le disposant conserve la Kberié et le pen^ir de vendre et d'engager ses bîeits comme fl toi phitt, pourvu qo^l en use sans fraude. Ainsi, il pmrra vendre une maison pour acheter une terre, on um terre peur avoir une charge, <m vne ferme pour aveir des rentes; & moins tiMitefbis qu'il n'ait apporté lui-même dans le contrat de mariage des limites à ce droit , par exemple en promettant à son (ih de ne pas filtre d'aliénations sans le consentement de celui-ci (S). Poiin le dire en passant, nous n'avons aucun doute sur la validité d'une telle clMwe, quoiqu'elle ait été centestée (4) . L'institaaal aurait pu donner sa chose irréveoablement ; oobien, il aaraii p« la doiiaer en seréserMant l'usufruit* Pourquoi Wi 8erait41 défendu de s'engager par une l^roflaesst qui le rapproche d'un usufruitidr 7 On ne saurait voir dans tout ceci rien' qui blesse la morale, l'ordre public et les lois. Le véritable mal serait de manquer à des ooaventions écrites dans un contrat de mariage et ibrmani la base de l'union de deux familles.
9350. Mais» s'il est vrai que par le droit commun l'instituant peut aliéner^ il n'est pas moine certain qu'il lui est défiMidu de disposer i litre gratuit, par donation
0) DeLflnnérs Mtr Loîiei, 3, 4^ 10*
(t) IrUtdMU €oniract.y ch. 1, n* 3. Bourbonnais, art. 320.
(3) ToQloitte,iS janvier 1820. (Devill., 0,2, iSS. Palais, t. XV, p. 7W.)
(4) L'aonotatear de Grenier, n^ 412, uolc (a). M. Daranton, t. IX, n« 713.
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et par testament» des choses comprises dans Tinstitution contractuelle. L'art. 4083 porte à cet égard une
Erohibition expresse» et par une exception qu'explique i faveur des mariages, il enlève même à Tinstituant le droit de tester librement et indéfiniment» droit qu'il est de règle générale que nul ne peut s'ôter à lui-même en gênant sa liberté individuelle (1)* Pourtant , ceci lie doit pas être entendu avec exagération. 11 t a des donations et legs modiques, qui n'altèrent pas la sub* stance de la disposition. L'instituant n'est pas privé du droit d'obéir à un sentiment de reconnaissance, de piété et d*affection. C'est pourquoi Dumoulin disait très-bien : Non impeditur qucedcm particulcaria legarcy manente inêAtuiione in sud quota (2). Notre article reconnaît ce droit, et le formule de manière à éviter les équivoques. L'instituant ne peut disposer par donation ou testament que de sommes modiques, i titre de r^mpense, de legs pieux et autrement (3).
2351. Toutefois le donateur pourrait se réserver le droit de disposer à titre gratuit d*une chose comprise dans l'institution (art. 1086) , à la charge que , s'il mourait sansavoir usé de ce droit, l'institué profiterait de cette chose (4). Cet^e réserve elle-même confirme te
(1) Cassation , 13 Janyier 18iS. Devill. , 5, 1, 400. Grenier , n* 413. M«rlin, Rép., v« hùtit. eontract., § 8 , n"" 5. Suprày n<^ 1193 et sniv.
(2) Sar l'art. 222 de la coût, do Bourbonnais. Jungc^vuc Vavt. M^ ch. 14 de la coût. d'Auvergne.
(3) Riora, 4aoùt 18Î0. (DevilL, 6, 5, 30 J. Palaù, I. XV f, p. 93.) Cassai,,^ ch. civ., 23 février 1S18. ^DevilL, 5, I, 436. Palûù, t. XIV, p. 660.) Riom, 4 mai 1819 (DéVill., 6, S, 64. Palais, t. XV, p. 252) ; il s'agissait d'une donation dégiUaée. Lebrun. Successif liv. 3, ch. 2^ n* 18. Brodeausur Louêt, lettre S» jiomiu. 9, no 5. Fnrgole, sur l'art. 13 de Tord, de 1731. De La»rière, ch. 7, n* 59, et ch. 14, n» 7. Grenier, for. cit. M. Coin- Delisle, n<» 9 et suiv. sur l'art. 1083.
(4) Art. 948, 919 du G. Nap. Brodcau sur loiièf, loc. tiL infrà, n* 2457.
CHAPITRE Vin (art. 10S2 et
droit doDt nous parlons; la nécessité de l'insérer dans rinstitution pour attribuer au disposant une certaine liberté de donner, prouve que, sans cette précaution, il serait enchaîné pour le tout, et qu'il n'est pas libre pour le surplus des choses réservées. Au reste, cette réserve neTeropèche pas de profiter du droit commun, pour disposer de choses modiques (1 ).
Remarquons ici qu'il peut arriver qu'en faisant cette réserve, le disposant ne règle pas le sort de la somme ainsi réservée dans le cas où il n^en disposerait pas. A qui reviendra-t-elle en pareil cas? à l'héritier contractuel ou aux héritiers du sang ?
Ce point est réglé par l'art. 1086 en faveur de l'héritier contractuel (2). C'est aussi dans ce sens qu*il l'avait été par l'art. 18 de Tord, de 1731. Mais il n'est pas sans intérêt de s'instruire de la jurisprudence qui avait précédé cette ordonnance.
Les époux de Chastelus, en mariant leur fille, l'instituèrent leur héritière , se réservant la disposition de 20,000 livres. Us moururent sans avoir disposé de cette somme. Les héritiers ab intestat disaient que la somme, ayant été exceptée de l'institution, n'appartenait pas par conséquent à l'héritier contractuel; que c'était à eux qu'elle devait revenir parla force de la loi; que telle était la disposition de l'art. 243 de la Coutume du Bourbonnais, et de l'art. 112 de la Coutume de Sedan.
Néanmoins, l'arrêt du parlement de Paris, du 2 avril 1628, ne leur fut pas favorable (3). Outre les circonstances particulières delà cause, on considéra que la réserve n'empêche pas que la chose ne soit dans l'institution. Seulement, le disposant veut échapper à la loiqui l'empêche d'en disposer, et c'est là le but de la clause de réserve : il n'entend pas limiter l'institution ; il ne
(1) Riom, 15 nov. 1819. (Devill., 6, 2, 150. Palais, t. XV, p. 55.) Infrày d« 2461.
(2) Jnfrà, n«* 2457 et mlv.
(3) De Lanrière, ch. 4, n» 168, V. art. 4086, C. N.
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ireut que limiter rinterdiction qu'il s'est faite à loimême de disposer de son bien à tkre gratuit (!)• Il ne faut pas confondre la réserve faite dans une donation dont parlent seulement les coutumes du Bourbonnais et de Sédan^ avec la réserve faite dans une institution (2). La première exclut la chose de la donation; sans qnoîy l'on donnerait et Ton retiendrait: ce qui ne se peut. La seconde n'exclut pas la chose de l'institution; mais elle la soumet à la libre disposition du disposant : œ qui peut se faire dans les contrats de mariage (3).
2352. L'usage de h clause de réserve peut se prêter à des tempéraments équitables. Pierre stipule qu'il pourra disposer à titre gratuit de telle ferme: pour<|uoi ne pourrait-il pas disposer, à la place de ce domaine^ d'une autre ferme de même \aleur et remplissant mieux son but (4) ? Quel intérêt l'institué aurait-il à critiquer cette substitution sans importance, d'one chose à une autre ? C'est ce qui résulte de la jurisprudence de la Cour de cassation, qui a jugé en ce sens l'espèce suivante. Un père s'était réservé le droit de disposer au profit de sa femme de l'usufruit de la moitié des biens qu'il donnait à ses enfants par une institution contractuelle. Plus tard, il crutdevoir modifier cette réserve, et par son testament il légua à sa femme le droit d'opter enlre cet usufruit et une rente viagère de 1,500 francs équivalente* La chambre des requêtes, en rejetant le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de Riom du 3 juin 1844, décida que ce legs n'avait pas dépassé les pouvoirs du père de famille, et que l'épouse avait pu préférer la rente de 1,500 fr. à l'usufruit (5).
(1) De Laurière, ch. 4, n» 178. '
(2) Infrà^ n?* 2457 et soit.
(3) De Laarière, ch. 4, d84, i85.
(4) Voyez un exemple de cette conTenion dans respèced'on arrêt de la Cour impériale de Riom, du 27 février 1824 (Devill.» 8, à , 242) ; le procès ne roula pas sur ce point, qui ne parait p«B avoir été contesté.
(5) Req., 26 mars i845. (DeviU., 47» 1, 120. Palais^ 1848, t. I, p. 597.)
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2353. La renonciation à une prescription étant une aliénation à titre gratuit,on demande ce qui devrait être décidé dans le cas où Tinstituant renoncerait à une prescription acquise. L'institué pourrait-il attaquer cette renonciation ?
Il faBt distinguer, ainsi que nous TaTons fait dans notre Comtn. de la Prescript. (i) : Si Tinstituant ne fait par sa renonciation qu'obéir a un scrupule de conscience
3 ni Toblige à recannaîlre sa dette , cette renonciation oit être respectée ; sa générosité envers Tinstitué ne le dispense pasd*êlre honnête envers ses créanciers (2). Maïs si l'instituant renonce à une prescription acquise avee titre et bonne foi, c'est là unaclegratuit par lequel il n'a pu enlever à son héritier institué une espérance de son hoirie.
2354. Quant aux actesà titre onéreux, telsqu'hypothèque, établissement de servitude (3) etc., Théritier institué doit les respecter^ à moins qu'ils ne soient le produit d'un concert dolosif, pour faire fraude à l'institatioB.
L^institué devrait même s'arrêter devant une vente à charge de rente viagère faite de bonne foi ; c'est là une aliénation aussi solide qu'une vente faite moyennant un prix une fois payé (4).
On voit par là que si l'institué a un titre irrévocable, son émolument est variable et ne peut être connu
Su'au décès du disposant ; ce n'est même qu'à partir 6 ce moment (5) qu'il devient propriétaire. Il n'a auparavant qu'une expectative, à peu près pareille, «er-
(2) Cass., 26 mars 1845. (Devill., 47, 1, 120.)
(3) Req.,20 déc. 1825. (Devill., 8, 1, 2i2. Palais, t. XIX, p. 1054.)
(A) Riom, 4 décembre 1810. (Devill., 3, 2, 365. Palais, t. VIII, p. 678.) Cass., req. ISnovembre ÏHZÙ. (Devill, 36, 1, 306. Pa^ lais, 1837, 1. 1, p. 17.)
(5) M. Jaubert^ Rapport ao Tribunat. Locré, t. XI, p. 484. Fenet, IX, p. 620.
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vatis servandis , à celle de rhérîlier en ligne directe. 2355. Mais rhéritier en ligne directe ne saurait aliéner sou droit, avant qu'il ne soit ouvert. II ne peut ni le vendre, ni y renoncer. N'en est-iî pas autrement de l'institué contraciuel (<) ?
On Ta soutenu d'une manière générale malgré Tart. 4130 du code Napoléon (2). Je crois pourtant qu'il faut faire des distinctions pour ne pas s'égarer. Et d'abord, croit-on que l'institué puisse vendre et céder le droit que lui confère Pinstitution contractuelle» tant que la succession n'est pas ouverte? Croit-on qu'une libéralité qui n'a été faite qu*en considération de son mariage, et pour l'avantage de sa famille, puisse, sous les yeux du donateur et au mépris de son institution, être détournée de sa destination et mise en commerce ? N'est-ce pas le cas précis de l'art. 1130 (3)? Que pourraient dire, du resic, le vendeur et l'acheteur de la future hérédité, si le disposant dans son mécontentement aliénait toutTéniolument de sa succession future, pour ne laisser à sa mon qu'une hoirie sans valeur? Auraient-ils le droit de lui reprocher ces mesures dictées par une juste îrrîtation, eux quf l'y ont excité par leur trafic sur une rhoso qu'il avait donnée dans des vues différentes?
il faut donc dire que, pendant la vie de l'instituant, l'institué ne peut se départir de l'institution ; ce point était constant dans l'ancien droit, et Chabrol l'a établi avec beaucoup de force et de justesse (4).
Il y a plus : et il a été jugé, sous le Code Napoléon, que riiislitué ne peut convenir avec l'instituant qu^il renonce à l'institution contractuelle moyennant l'attri bu lion actuelle et à forfait d'un objet déterminé (5).
(1) V. infra, n»-243l.
(2) M. Zachariœ, t. V, p. 521, 522.
(3) MM. TouUier, t. XII, n* 16. Duranton, t. VI, n* &9. Riom, 30 avril IMi. (Doyill., 3, 2, 484. Palais, 9, 29Î). V.infrà, 11*" 243!, Dotre observation sur cet arrêt.
(4; Chabrol sur Auvergne, ch. 14, art, 26, sect. 7«
(S) Cassât, (ch. civile), 16 août 1841. (Derâl., 4l«i,68i. Pû/aw,1841,t.U, p. 611.)
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Nous retrouvons ici Tari. 1130 du Code Napoléon. L'institué qui a consenti à ce forfaîl, peut, après la mort deTinstiluant, attaquer lui-même un acte qui lui porte préjudice; il est recevable et fondé à se prévaloir d^une nullité pronoïicée en toutes lettres par Part. H30(l).
De là résulte que si l'instituant donne, en dehors de la limite autorisée par l'art. 4083, quelques-uns des biens compris dans Tinstitution, l'approbation donnée à cette aliénation à titre gratuit par l'institué, avant l'ouverture de la succession, ne saurait produire d'effet. Car il renonce par là à un droit dépendant d'une succession future, et ii ne le peut d'après Tart* 1130 du Code Napoléon. On peut voir là-dessus la doctrine conforme de Chabrol (2). Elle se fortilie de celte maxime de Dumoulin : ■ Consensus liœrediSj vivo ieâtatorcj videtur exiortus et non valet (3); » et de plusieurs arrêts rapportés par Ricard (4) , et Lebrun (5). Il ne faut rien voir de contraire à ceci dans un arrêt de la Cour de Paris du 3 juillet 1821, mal interprété par certains recueils (6). Il suffit de lire l'espèce de cette décision, pour être convaincu qu'elle a été déterminée par les circonstances particulières de la cause. C'était un père qui avait doté, au moment de leur mariage, les filles que sa femme avait d'un premier mariage, avec les biens compris dans une institution contractuelle qu'il avait faite à leur mère, et celle-ci avait approuvé ces donations, en intervenant au contrat de mariage desdites filles, et en déclarant confirmer, en tant que de besoin, Icsdites donations, et consentir qu'elles eussent leur plein et entier effet.
iî) Ga5ftat. (oh. gît.) 16 août i841, précité.
(1} loc. cit.
(3} Sur Âavei^e, t. XII, art. 53.
(4) BonaU, !,no77&.
(5) LiT.3, ch.2,n*28.
^6) Le recueil de M* Devilleneave ne donne pas les faits , omission regrettable et qai ôte à Tarrét sa vcntablo physionomie; 6, % 429.
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Après la mort de son mari et lorsqu'elle persistait toujours dans sa pieuse pensée, ainsi qu*il résulte des écritures du procès , que j'ai pris soin de vérifier sur les registres de la Cour impériale, ses créanciers prétendirent ùiive annuler son acquiescement et la renonciation qui en résultait, sous prétexte que tous ces actes avaient été faits avant l'ouverture de la succession de l'instituant ; mais ils ne s'apercevaient pas que, depuis le décès de ce dernier, la mère n^avait pas changé d'avis, et qu'au contraire elle ratifiait de plus fort des combinaisons qui assuraient le sort de ses enfants. Son consentement avait donc une vertu légale qui le mettait au-dessus de ces attaques intéressées (1).
11 y avait du reste, dans cette affaire, une circonstance
(1] Voici le texte de cette décision. Noas ferons remarquer , pour la saine intelligence du premier considérant , que l'arrêt dont il s'agit a été rendu sur des actes antérieurs au G. Napoléon; le contrat de mariage de Tinstituant est de l'an 7« S'il en e&t été autrement, la Cour de Paris n'aurait pas posé la doctrine sur laquelle elle s'appui^dans cette première partie de son arrêt: doctrine admissible à certains égards sous 1 ancien droit , mais trop large si Ton se met en face du Gode Napoléon.
LA COUR ; — Attendu qu'une institution contractuelle n'empêche pas l'instituant de disposer , même gratuitement , i titre particulier, et sans fraude ou sans préjudice des droits de Tinsti» tué ; que Desnanots n'a pas fait fraude ou pvéjudice à sa femme, par lui instituée son héritière, en dotant se^filles ; cpu'il a dû, au contraire, penser qu'il entrait pleinement dans ses Tues, et ne ponTait rien faire qui lui fût plus agréable ; qu'au surplus , elle seule pouTait s'en plaindre, et qu'elle ne l'a point fait ; qu'elle a même déclaré expressément approuver les donations faites à set filles^ renonçant à cet égard, en tant que de besoîe , au droit éfentnel que lui conférait l'institution d'héritière ; que, n'étant alors saisie de rien, ses créanciers, comme exerçant ses droits, n'ont pas pu critiquer cette renonciation partielle , et qu'anjourd'hm que l'instituant est décédé, ils ne peuvent se prévaloir que sur les biens qu'il a laissés dans sa succession. — Adoptant, an surplus, les motifs des premiers juges ; — Met Tappellation au néant. {PalaiSj t. XVI, p. 721.)
Le recueil de M. Devillenenre donne à cet airét la date do il juin 182). Mais elle est inexacte , ainsi que je m'en mm asmrë ^tur les rostres de la Cour (6, 2, 429).
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sur laquelle un souvenir de l'ancienne jurisprudence me fait insister. C'est, ainsi que cela résulte des faits constants au procès et constatés par les qualités, que la renoBcration dont il s'agit avait été faite dans le contrat de mariage des filles. Or, je vois dans Chabrol qu'il arrivait souvent en Auvergne que le fils institué héritier par son contrat de mariage, associait son frère à son institution, lorsque celui-ci se mariait. Mais il n'y aurait pas de bonnes raisons pour introduire cet usage dans la pratique du Code Napoléon.
Déjà même sous l'ancien droit, les arrêts le condamnaient, et Chabrol cite une sentence de la sénéchaussée d'Auvergne du mois d'août 1777, qui annula la clause par laquelle un frère avait associé, dans le bénéfice de son institution contractuelle, son autre frère qui se mariait (1). Mais sous le Code Napoléon la question devient encore plus claire par l'art. 791, qui défend, même dans les contrats de mariage, de renoncera la succession d'un homme vivant, ou d'aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir sur cette succession. On peut bien, dans une institution contractuelle^ pactisersur sa propre succession ; mais il n'est pas permis de disposer dans un tel acte de la succession d'une tierce personne vivante. C'est ce qu'a très bien établi un arrêt de la Cour de Toulouse du 15 avril 1842, bien qu'il ne toucbe la question que d'une manière épisodique et incidente (2).
On peut d'ailleurs fortifier le texte de l'art. 791 du code Napoléon par des raisons frappantes. Quand la tierce personne dont la succession future est en jeu, n'est pas partie dans le pacte, il est évident que c'est lui faire injure que de spéculer ainsi sur l'événement de ta mort et sur des choses qui lui appartiennent (3). Que si 9 au contraire, elle vient y prendre part, un inconvénient d'un autre genre est à craindre. Il est possible, en effet, qu'elle se repente de sa libéralité, et qu'elle
0) Sut AuTergne, ch. ii, art. 26, sect* 7.
(2) DcTill., 42, 2, 385. Palais, 1842, tl, p. 741.
(3) Chabrol, loc. eit.
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use de son autorilé pour forcer le donataire institué & partager cette libéralité avec une autre p^sonno devenue l'objet de nouvelles affections. C'est ce que Ton a vu souvent dans les iamilles, et de là naissent des causes de division et de fâcheuses instabilités dans les actes matrimoniaux. Supposons que Primus ait in* stitué Secundus , son flis ainé^ son héritier contractuel par préciput et hors part; il voit que ce fils n'a qu'une fille, et il obtient de lui, par ses obsessions, qu'il partagera son institution contractuelle avec Tertius, sou fils cadet y qui se marie, espérant que ce mariage pourra donner naissance à des mâles qui soutiendront le nom* '
Secundus n'a pas agi librement; il n'a cédé aux volontés de son père que ne pqus facereU Combien la loi ne serait-elle pas imprévoyante, si elle laissait les contrats de mariage soumis à de telles instabilités^ et le sort des familles livré à de tels changements d'affection (1)?
2356. Quant à la renonciation de l'institué qui a lieu après le décès du disposant, elle est 'valable, et on ne saurait lui opposer l'acceptation qu'il a faite de la future succession dans son contrat de mariage. Cette ac-
qui rend apte
tar de la loi, l'institution met cet héritier dans le droit commun. Or, tout héritier qui ne s'est pas immiscé, a le droit de répudier. C'est ce qu'établissait expressément en faveur de l'héritier contractuel l'art. i2S de la coutume de Bourbonnais. La raison le proclamerait quand même cet article ne le déciderait pas. Mais remarquez que si l'institué contractuel avait accepté la succession après le décès de l'instituant^ il ne lui serait plus permis de renoncer ensuite. C'est le cas de la maxime semel hœres, semperhœres (2).
(1) Infrà, n'* 2431 et rartout 2536 et raiv.
(2] Cassât., il janvier 1853. (Devili., 53, 1, 70.)
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Lorsque la renonciation de rinslitué contractuel in* tervieot après le décès du disposant rébus integm^ si ce dernier a donné la quotité disponible à un légataire uU térieur, c'est à celui-ci que profite la renonciation de l'institué qui lui faisait obstacle. On ne saurait appliquer ici l'art. 786 du Code Napoléon^ d'après lequel la renonciation d'un héritier profite à ses cohéritiers (i). La volonté du défunt est la loi souveraine, et il faut s'arranger de manière à ce que ses dispositions formelles sortent à effet. Il suffit que les réserves et les légitimes restent intactes ; quand elles sont entières, les réservataires ne peuvent se plaindre de voir un excédant leur échapper par la volonté de leur auteur (2).
2357. Puisque l'institution contractuelle est un don de la succession future du disposant, il s'ensuit que l'institué doit survivre au disposant; sans quoi la disposition serait caduque d'après les principes généraux (art* 1089) (3).
Pourtant, si Tinstitué contractuel prédécédé laisse des enfants, on suppose toujours que ces enfants ont été appelés à son défaut» quand bien même il n'y aurait pas de stipulation à ce relative (4). La substitution vulgaire au profit des enfants est toujours sous-entendue dans l'institution contractuelle (|ui est faite en vue du mariage et de la famille, et qui se complaît dans ridée que des enfants viendront faire le bonheur des époux. Alors ces enfants se présentent jure suo. Le dis-
(1) GaMftI., req., 20 décembre 1813 ;DevilI., 44, I, 214). Bordeanx^ 5 férrier 1844 (Devill., 44, 2, 345. PcUaù, 44, t. U , p. 489.) Agen, 22 a^rU 4844 (DerU)., 44, 2, 391. Pataù, 44. t. II, p. 409.)
i2) Sfifrà, n'ii60.:
(3) De Laorière, ch. 7, n* 30. Inffà^ n« 2478.
(4) DeLaoriére, /or. cil.^ et rh. 4, n* 139. Brodèau sar Looêi. Lettre S, Mimin. 9, n* iO. Infrà, n* 2409. Coat. de ia Marche, JH-t. 294. Auvergne , t. XIV, art, i7. M. Grenier, Ihnaf*, ii*405.
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posant ne pourrait faire aucune disposition révocatoire qui lésât leurs droits» Il est lié à leur égard aussi bien qu'il l'était envers le premier appelé (!)• U n'en serait autrement qu'autant que le disposant se serait réservé le droit de partager ses biens inégalement entre ses petits-enfants dans le cas où le lils institué viendrait à prédécéder.
Du reste, quand on dit que les enfants sont substitués à leur père> on n'entend parler que des eniànts nés du mariase en faveur duquel l'institution a été faite. Mais il n y a pas de substitution au profit dea eofants nés d'un autre mariage.
Ainsi, un homme veuf, ayant un enfant de son premier lit, se remarie, et un ami lui fait une institution contractuelle en faveur de ce second mariage. L'institué décède sans enfants de cette dernière union, avant rinstituant. L'enfant né du premier mariage ne sera pas réputé substitué vulgairement (2).
Ou bien, un homme reçoit d'un ami une institution contractuelle en faveur d'un premier mariage. Devenu veuf sans enfants, il se remarie, et prédécéae en laissant des enfants de ce second mariage. L'institution faite en vue du premier mariage ne s étendra pas aux enfants du second (3). Ces derniers sont étrangers par rapport à l'institution contractuelle.
La Cour de Bourges a cru qu'il pourrait en être autrement si l'institution émanait d'un père à son fils, « parce que ses petits-Gls, de quelque mère qu*ils soient » nés, sont toujours l'objet de son aiTection (4). t Remarquons que cette Cour n'avait pas à juger la question posée dans ces termes. Sa proposition est-«ie bien exacte? Le père peut n'avoir pas vu avec la même faveur les mariages divers de son ûls. Serait-il jnste d'é-
(1) Touloose, 3 juin 1825 (DeTilL, S, 2, 83. Po/au, 19,
(2) De Laurière, ch. 7, n^ 36.
(3) De Laurière, loc. cit.^ln* 39. Bourges, 19 déoembre ISll (Devill., 6, 2, 602. FcUm, 16, 102S.)
(4) Loc. cit. JungeïÀbTWàf cité iii/râ, n» 247S«
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tendre d'un cas à l'autre des libéralités exceptionnelles qui n*ont été déterminées qoe par la contemplation de telle union précise? Peut-on dire qu'au moment de l'institution^ le père a songé à une substitution si contraire aux augures du mariage célébré, si éloignée des espérances qu'on se promettait?
2358. L'institution cootractuellCy étant une dtsposi* tion exorbitante du droit commun, ne peut être étendue hors des cas pour lesquels elle a été introduite. Il faut donc qu'elle soit conçue dans des termes qui ex* cluent l'équivoque, et qui soient nettement et clairement d'accord avec les idées que la loi attache à ce genre dd disposition. Non pas qu'il y ait lieu de s'arrâer ici à des formules sacramentelles que repousse l'esprit de notre droit; mais il faut une volonté formelle et indn-» bitable.
Dans Tancienne jurisprudence, on voyait une institution contractuelle dans la disposition par laquelle un père^ en mariant son ûls, le déclarait fils aîné et principal héritier (l). Gomme il n'était pas possible qu'un fils ainsi marié pût profiter de cette déclaration et reconnaissance, sans être héritier du père ou de la mère qui les avaient faites, on le tenait pour héritier contractuel en sa portion d'ainé et dans une quotité de la succession (2) ; on voyait dans la disposition une fixation dans sa personne du droit à lui destiné par la coutume (3). 11 est vrai que cette institution contractuelle produisait des effets particuliers ; elle n'instituait pas le fils dans les biens que le disposant laisserait à son décès, mais seulement dans les biens possédés au temps du mariage (4). De là l'interdiction imposée par cer^-
(1) DeLaorière, ch. 3, b?* 3 et saiv. Coatame d'Anjou, art. 245 : da Maine, art. 262; de Touraine, art. 252; de Loadunois, ch. 26, art. 4 ; de Normandie, art. 244. Loisel, liv. 2, t. IV» règle i*.
(2) De Laorière, ch. 3, a* 12.
(3) Id. . n* J6.
(4) Id. n* 20.
laines coulumes d'outre Loire (i) à rinsiituant d'aliéner les biens possédés au jour du mariage de l'atné ; ou bien à Paris et dans les coutumes analogues (2) plus laides envers le disposant, la défense à l'instituant d'avantager soit les autres enfants, soit un étranger, au préjudice de l'institution , dans les biens possédés lors du mariage. On voit que ce genre d'institution contractuelle s'écartait du droit commun; elle n'affectait que certains biens, elle n'assurait au principal héritier qu'un droit dans la fortune présente du donateur ; tandis que l'institution contractuelle proprement dite porte sur sa succession future. Elle n'en était pas moins une institution contractuelle caractérisée, quoique partielle. En principe, rien n'empêche l'instituant de modifier sa libéralité et de la rendre plus ou moins pleine. Elle ne perd rien de son caractère, parce que, par suite d'une volonté spéciale, elle n'a trait qu'aux biens existants lors du contrat de mariage plutôt que de se référer aux biens existants lors du décès (3).
Aujourd'hui le père ^ui, dans le contrat de mariage de son fils, le déclarerait son héritier, ferait une insti* tution contractuelle proprement dite. Il ne faudrait pas dire qu'il n'a fait qu'une simple indication, c une démonstration du doigt (4). y Est-ce qu'il avait besoin de dire à la famille à laauelle il s'unit : t Voilà mon fils; t c'est à lui que la loi défère ma succession. » La famille ne l'ignore pas; elle n'a rien à apprendre par cette déclaration. Mais elle a entendu et dû entendre que le père assure à son fils sa part héréditaire dans sa succession ; qu'il s'oblige à la lui conserver comme s'il mourait intestat; qu'il la fixe sur sa tète, et fortifie h vœu de la loi par le lien du contrat. En droit, romain, hœrcdem declarare ne signifie pas autre chose qu'instituer un
(1) Anjou, /oc. cit. j et autres précitées. Lanioignon« orreVê^; ' des Inêt. contracta art. 9. De Laurière, cb. 3, n« 39, p. 112.
(2) Loîsel, 40, 2, t IV, régie 10. De Unriére, ch. 3, n- 27;
(3) De Laoriére, ch. 5, n«* 2 et 15.
(4) De Laarîèrc, loe. ctï., n- 6, 8, 9 j et ch. 3, n» 39.
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héritier (1). Déclarer un héritier, recônnaitre un héritier, c'est donc faire une institution contractuelle (2); non pas cette institution restreinte aux biens présents, qui était la suite de la déclaration d*atné (une telle institution est loin de nos habiiudes et de nos idées) , mais une institution a]fant trait aux .biens laissés au décès du donateur et assurant la part héréditaire ab itaeiua^ sans diminution possible par des libéralités faites au préjudice de cette promesse.
11 faudrait voir aussi une institution contractuelle dans la disposition contenant promesse de conserver à un ou plusieurs enfants leurs portions héréditaires (3). A cette promesse, signalée par Ricard et De Laurière, revient la clause suivante, usitée en Picardie, et dans laquelle un père, après avoir fait don à son fils, par coptrat de mariage, d'une rente de 400 fr., ajoutait : < en attendant sa succession, à laquelle le futur est ex- » pressément réservé. > Le père ayant fait ensuite plu* sieurs legs à sa veuve , ces legs furent annulés, parce qu'ayant institué contractueilement son fils, il ne pouvait pas amoindrir cette institution par des libéralités faites à autrui (4). Comme le dit la Cour d'Amiens dans un arrêt du 15 décembre 1838, rendu dans une espèce à peu près pareille, la promesse de réserver sa succession contient la promesse d*une part héréditaire, et montre que le père a entendu renoncer à la faculté que la loi lui accorde de disposer de ses biens à titre gratuit au préjudice de l'enfant marié avec cette promesse (5).
Enfin on est d'accord pour apercevoir une institution contractuelle dans la clause connue dans la jurisprudence sous le nom de promesse d'égalité. Nous en parlerons plus bas avec quelques détails (6).
(1) L. 45 et 19, C. de test.
ÇL) De Laurière, ch. 3, n«« 29, 36.
(3) De Laoriére, loe. cit., ch. 5, n» 17.
(4) Cass., req., S déoembre 1537 (DeTill., 38, 1, 476). Rejet du pourvoi ooDtra on arrêt d'Amiens.
(5) 15 décembre 183S (DevilL, 39, 3, t04}.
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Tout le monde rt;connaîl aussi, à peu d'exceptions prèî(l), que la simple jiromesse d'inslîluer un héritier, faite par contrat de mariage, a le même effet que l'institution elle-même. Vainement dirait-on que cette promesse doit se résoudre en dommages et intérêts (2). Etant Taite dans un contrat de mariage, pour servir de fondement à l'établissement des époux, elle équivaut a une institution (3). L'art. 1589 du C. N. nous montre qu'il n'est pas nouveau, en droit, que la promesse de faire une chose ait la force même de l'obligation de la l'aire. Ceci doit avoir lieu surtout quand la promesse a été acceptée comme base de l'union conjugale et comme dot du mariage.
2359. Mais on ne pourrait voir une institution contractuelle dans une clause par laquelle un père, en mariant son flls, lui ferait donation de certains biens présents, en le chargeant de les rapporter à la masse, pour être partagés avec ses autres biens entre tous ses enlants, «suivant le droilqu'ils pourront y avoir* .Ces derniers mots indiquent hautement que le père n'a pas voulu se lier, et que ce n^est pas une inslitutioD contractuelle qu'il a entendu faire (^i).
Voici une autre espèce analogue : Un frère donna à son frère qui se mariait 1,000 f., à prendre par préci- [lut dans sa succession, ajouiaiu «que le donataire > concourrait au partage de cette succession avec 1 les autres hériiiers^ après prélèvement de la somme » donnée. •
Le donateur, en mourant^ laissa un légataire universel. Mais le donataire prétendit qu'une part héréditaire lui avait été promise par son contrat de mariage tit que le legs universel n'avait pu porter préjudice à cette assurance. Il fut repoussé dans sa demande parce
1^1) De Laurière, ch. 4, n* 23.
iî) Id., ibid.
(3) Herlin, Scpcrt., V Instit. Contract.^ S ^> >>* !• <4) Casint-, tk'i, 13 juia ]til4. ',Ot:vitl., 4, 1, 61i. Pofajf, 13, 3L)
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que la clause n'était qu'une simple explication du préciput (1),
Citons une dernière espèce :
Chausson donna à son neveu Ânthelme Chausson , par contrat de mariage^ cinq parcelles de fonds immeubles. Il ajouta, par une clause particulière, quelefutar^ outre les immeubles qui venaient de lui être donnés, prendrait dans la succession du donateur une portion égale à celle de ses frères et sœurs, autres neveux du disposant. Plus tard, Chausson est décédé, laissant un testament par lequel il instituait pour ses légataires universels deux frères d'Ânthelme.
Anthelme a prétendu que son contrat de mariage portait en sa faveur une institution contractuelle qui avait empêché le donateur de disposer ultérieurement à titre gratuit. Les légataires ont soutenu au contraire que le contrat de mariage de leur frère n'avait pour but et pour objet que les cinq parcelles; que pour le surplus, Chausson n'avait pas eu la pensée de faire une institution contractuelle; que son unique préoccupation avait été de déclarer qu'en venant au partage avec ses frères et sœurs, Ânthelme Chausson retiendrait par préciput, outre sa part virile» les cinq parcelles à lui données; que de là ne résultait aucun dessaisissement plus étendu pour ce qui excédait ces cinq parcelles.
C!est ce dernier système qu'a accueilli la Cour de Lyon par arrêt du 8 décembre 18/tl, conûrmé par arrêt de la Chambre des requêtes du 3 janvier 184.3 (2). €e dernier arrêt constate que la clause pouvait sans doute se prêtera une institution contractuelle; mais qu'on pouvait aussi la considérer comme ne présentant qu'une manière plus positive d'expliquer que, le cas de partage arrivant, le donateur entendait que la donation des cinq parcelles ne fût sujette à aucun rapport ; que dès
(1) Casf., req., 19 novcinbre' 1834 (Devill., 35, 1, 445. Paiaisj 26, 10310
{2) DevUl., 43, 1, 329.
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qu'il y avait du doule sur le sens et le caractère de ces dispositions, la Cour avait pu les interpréter dans le sens le plus conforme aux intentions présumées des parties.
2360. Il ne suffît pas que le disposant veuille faire •ne institution contractuelle; il faut de plus qu*il en observe les conditions constitutives, et par conséquent, il faut 1*" que sa libéralité soit faite au profit d'une personne qui va contracter mariage , et dans la [vue de favoriser ce mariage; de telle sorte que, si le mariage n'avait pas lieu, la disposition ne subsisterait plus;
^''ll faut que la libéralité s'adresse à une personne capable; c'est pourquoi elle ne serait pas valable si elle était fbite directement aux enfants à nattre du mariage. L'art. 1082, d'accord avec l'art. i08i (1)^ n'adopte pas le système de l'ord. de 1731 (art. 17), qui permettait de faire des institutions contractuelles au profit des enfants à nattre, en passant sur la tôte des futurs époux. Les enfants ne peuvent être appelés que comme substitués vulgairement à leurs auteurs, donataires nécessaires en premier ordre (2) ;
3* Enfin, il faut que l'institution contractuelle soit faite par le contrat de mariage (3), ou bien, avant le mariage, par un acte séparé, mais qui se rapporte au contrat de 4nariage et soit censé en faire partie(4). Nous disons: et soit censé en faire partie ; car si cet acte séparé n'était pas un annexe du contrat de mariage, s'il n'était 4fu'une simple donation ordinaire, l'institution conlrac-
(1) BoBrbonnais, art. 219. Aavcrgne, ch. 14, art. 28. LamoignoD, t. XXXIX, art. 2.
(2) Infrà, ii~ 2370, 2440.
(3) Suprà. no 2341.
(4) Furgole, sur L*art. 13 de Tordonn. de 1731 (t. V, p. 102). M. Zachariae, t. V, p. 505. M. Merlin, Répert. , t* IfUiiL conU^ § 3, nM. M. Touiller, t. V, n- 830. Infrà, 2470.
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tuelle serait nulle. En effet, autre chose est une donation par contrat de mariage et une donation en faveur de mariage. Une institution contractuelle ne vaut que par contrat de mariage (1).
D'où il suit que si l'institution contractuelle est faite postérieurement au mariage, elle est nulle (2). Le président Favre constate ce point de notre droit français, en en donnant la raison décisive (3) : k Ubi matrimof nium coniractum est , nullas potest recipere pactiones quœ ^ Ugibus prohibeantur^ ncc si quis velit in eam rem triais trinumii favorem oblendere; quia non potest dici contra- > hentes aliter non fuisse contracturos, qui jàm contraxe- » runt; quarenec, si ponas millies intervenisse jusjurandum B in contractu facto post inilum matrimonium^ vaùbittamen j» pactio apud Gallos^ sive sitfacta de succedendoj sive de non » svccedendo , quia extra dotales tabulas habent pro vero et V inviolabili , hereditatem pacto dari non passe. »
A la vérité, le droit romain autorisait à faire des pactes matrimoniaux postérieurement au mariage. Mais cette règle, depuis longtemps abrogée dans toute la France (&), a été de plus en plus rejetée par le Code Napoléon, qui veut que toutes les stipulations matrimoniales précèdent le mariage.
2361. Puisque l'institution contractuelle ne peut être faite qu'au profit d'une personne qui va contracter mariage, on demande si la clause d'association , fort commune dans l'ancien droit français, est ou non abrogée sous le Code Napoléon (5).
Cette clause d'association consistait en ce que le do-*
i^atear^ en instituant la personne à marier, la chargeait
<le s'associer ses frères et sœurs pour une certaine
quotité. Cette association était une charge de l'institu-
(1) ISlmes, 8 janvier 1850. (Devill, 50, 2, 91.) /n/rà, n9 3470. «) Art. 13M, 1395, C. Nap.
(3) JDe errdrib. Pragmat.^ Décad. 28, err. 6, n° 11. ià) Favre, lac. cit. Mon commentaire du Contrat dé mariage^ *^** 171 et suiv. Voël, ad Pandect. de pacf. doiaK^ n^ 1. (6) Suprà, no Î55.
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tion ; elle faisait fidéicomrois ; on ]a considérait comme une substitution (idéicoromissaire dont l'instituant gre« vait l'institué (1) ; et l'on se fondait à cet é^ard sur la loi 49, § 1, au Dig. ad S. C. Trcb., où Ton met dans la classe des substitutions fidéicommissaires la disposition suivante : « Te rogo, Luci Tili, ut liccredUatem meam y cum Attio partiaris. »
Cette substitution était autorisée par la loi; car, quoiqu'il fftt défendu d'instituer contractuellement quelqu'un qui ne se mariait pas^ néanmoins l*on sait qu'en droit il est souvent permis de faire indirectement oe que Ton ne peut faire directement (2). Créer dans une institution contractuelle un fidéicommis au profit d'un tiers, ce n'est pas instituer ce tiers contractuellement : c'est seulement imposer à l'institution une charge qui la modifie. Aussi Henrys enseigne-t-il qu'après avoir fait une institution contractuelle, on pouvait substituer au futur époux ses enfants à naître d*on autre mariage, ou des étrangers (3). La raison en est^ suivant Furgole (^i), que la substitution n'est qu'un accessoire de l'institution, et que si le principal est bon, les accessoires sont valables. Ajoutons que quelques auteurs, et particulièrement Lebrun (5) et Furgole (6), enseignaient que cette substitution au profit d'un tiers absent pouvait être révoquée. Mais ce que ces auteurs avaient écrit à cet égard était antérieur à l'ordonnance
(1) Bergier sur Ricard, Des $ubsUt.\ cli. 8, in flne^ et ch. 6, a« 288. Chabrol, sur Auvergne, t. II, p, 336.
(2j On a une preuve de ceci dans le legs de la chose d'antriii. On ne peut, comme chacun sait, léguer directement la chofied'au* trui. Mais personne ne conteste qu'on ne puisse le faire par forme de charge ou de condition*
Une autre preuve, c'est qu'on ne peut donner directement que par donation ou testament. Cependant, d'oprè^ Tart. 1121 du C. ^Napoléon, on peut donner indirectement à quelqu'un par forme de charge même dans un acte sous seing privé.
(3) Henrys, liv. 6, ch. 5, quesU 25.
(4) Sur l'art. 13 de Tordonn. de 1731. V. aussi la 5* quest.^ t. VI, p. 45. !!• 66.
r(5) Success.y liv. 3, ch. 2. n" 13.
(6) b* question^ loc. ciL
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de 1747 sur les Substitutions, qui avait fait une innovation remarquable, en disposant que toute substitution apposée à une institution contractuelle, serait irrévocable.
Que si l'on examine, maintenant, si la clause d'association est proscrite par le Code Napoléon, on trouve une contrariété d'avis parmi les auteurs. M. Merlin pense que cette clause est licite (1). Mais en général les auteurs la condamnent (2); et c'est aussi ce qu'a fait un arrêt de la Cour de Bourges du 19 décembre 1821 (3).
M. Merlin se fonde sur cette raison, à savoir que les simples ûdéicommisqui n'emportent pas trait de temps à la mort du grevé, et qui ne forment pas un nouvel ordre de succession, sont autorisés par la disposition de Tart. 1121 du même Code (4); que la charge d'associer n'emporte pas trait de temps à la mort de l'institué; que c'est un fidéicommis'pur, qui rentre dans la disposition de l'art. 1121 , charge ou fidéicommis dont les institutions contractuelles sont susceptibles , ainsi qu'il vient d'être dit d'après l'ancienne jurisprudence ; car rien n'empêche de les modifier par des charges.
M. Merlin ajoute qu'on aurait tort de croire que le disposant ait voulu faire une institution contractuelle au profit des associés. Il n'a entendu faire qu'une donation à cause de mort.
Mais nous n'en demandons pas davantage pour nous séparer de l'opinion de M. Merlin. Si cette donation à cause de mort dont il parle pouvait se ranger dans la catégorie des donations pures ou des legs purs, il n'y aurait rien à dire à sa proposition. Mais elle n'est pas autre chose qu'une disposition à cause de mort par
(1> Rep., ▼• Instit. contract., § 5, n* 9.
(2) MM. Grenier, n» 423 et soa annotateur Duranton , t. IX, no 694. Zachariœ, t. V, p. 502.
(3) Devill., 6, 2, 506. Journal du Palais, 1821, t. XYI, ?♦ 402S.
(4) Suprà^ no 102.
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contrat irrévocable ; elle n'est ni une donation de choses présentes, ni une libéralité testamentaire révocable. Elle est un composé de donation et de testament que le Code n'autorise qu'au profit des personnes qui vont se marier, et en vue de leur mariage.
2362. Mais , l'association étant déclarée nulle, quel sera le sort des parties atteintes par la nullité? Tourneront-elles au profit de l'institué principal? Rentreront-elles dans la succession ab intestat du disposant? D'après l'art. 900 du Code Napoléon^ la question semble tranchée au profit de l'institué; d'autres la résolvent en faveur de l'héritier légitime (1). Toutefois^ nous voudrions que l'on consultât l'intention du donateur : car c'est plutôt ici une question de volonté qu'un cas précis de l'application de l'art. 900 (2).
2363. On a agité la question de savoir si le droit d'accroissement a lieu en matière d'institution contractuelle (3). Mais il n'y a pas de bonne raison pour penser qu'on ne doive pas l'admettre. L'institution contractuelle n'est qu'un testament irrévocable; elle ne dispose que de la succession; on doit donc lui appliquer les règles des testaments sur l'accroissement. Vainement objecte-
(i) Boarges^ 19 décembre i82l. (Devili., 6, 2, ^W. Palais, 16, 1028.) Mais cet arrêt ne discute pas la question, et il tooche même des rabons qui vont en sens contraire de sa décision. Car il dit dans un de ses considérants que la clause d^asaociation est nulle et réputée non écrite. Si elle est réputée non écrite, pourquoi la Cour n'applique-t-elle pas l'art. 900 ?
(2) M. Coin-Dclisle ( n» 59 sur 1082 ) s'exprime ainsi sur Fa question : « Quoique la clause d'association se présente soos la » forme d'une condition ou d'une charge imposée à TinstitatîoD, » rien n'empêche que le juge ne pénétre l'intention des partie.^ » et n'adjuge le tout au donataire principal, s'il reconnaît que » l'intention dominante a été de lui tout donner, et que la charge, » nulle en elle même, n'eût été qu'une condition dont la défail- » lance devait profiter a l'institué; au contraire, s'il reconnait » que, par erreur de droit ou par l'insuffisance de la rédaction , M on ait sous une forme conditionnelle fait une véritable dispo- > sidon, le juge ne permettra pas que l'institué profite de ce quo » l'instituant n'aura pas voulu lui donner. »
(3) De Laurière, ImtiU conU, ch. 4, n^ l42.
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rait-on que les institutions contractuelles tiennent de la nature des donations par Tacceptation qui en est faite par le mariage. Il est facile de voir que cette acceptation ne saisit nullement le donataire comme dans la donation entre vifs (1).
Supposons donc qu^un père qui a trois fils, en marie deux, et qu'il les institue, par le même contrat de mariage, héritiers des deux tiers de ses biens. L'ainé de ces deux garçons meurt sans enfants, avant son père ; le père meurt ensuite : la portion de cet aîné appartiendra au second garçon institué, et non au troisième ab intesiat. L'alné et le puîné sont conjoints et cohéritiers ; ils succèdent eodem jure comme institués par le même contrat de mariage. Le troisième ne succède que ab intestat et par conséquent diversojure (2).
2364. Nous avons vu, par le texte de l'art. 1082, que rinstiluant peut donner à l'institué tout ou partie des biens qu'il laissera à son décès. Il suit de là que rinstitution contractuelle est tantôt universelle, tantôt à titre universel. Ce n*est pas tout : et comme qui peut le plus peut le moins , il faut dire que Pinstituant est maître, à plus forte raison, de ne faire par son institution qu'un legs particulier; l'institution contractuelle, n'étant qu'un testament par contrat, se prête aux mêmes variétés que le testament lui-même. L'instituant fait par ce testament exceptionnel sur les biens de sa future succession, tout ce que sa volonté pourrait faire par un testament ordinaire. Ainsi, par exemple, il pourra instituer le futur dans 150,000 fr. à prendre dans sa succession (3)^ ou dans 700,000 fr. qui seront
(!) Damoulin, art. i7, t. XIV, Coutume d'Auvergne. Ricard, Donat.f (partie 3, n* 481. Furgole, sur l'art. 1 du t. Il de l'ordonnanee de 1747. Grenier, n» 422. Touiller, t. V, n» 844. Del* ▼incoart, note 8 sur la p. 33. Vaieille, n» 10 sur l'art. 1082.
(2) De Laurière, loe. cit., cb. 4, no 160. Suprà, n» 2187 (art. 1044).
(3) Cass., rcq., 1« mars 1821. (Dcvill., 6, 1, 390.)
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exigibles après son décès (1). C^est là une institution partielle, ou à titre particulier, dont rien ne pourrait ébranler la force et l'autorité, surtout si on se pénètre des termes de notre article.
2365. Cette distinction entre Tinstitution universelle^ l'institution à titre universel et Tinstitution à titre particulier, sert à résoudre la question de savoir qiiand et comment l'institué est tenu des dettes. L^inslitué, n'étant qu'un légataire, mesurera son obligation sur celle du légataire, dont la situation varie diaprés l'étendue du titre qui l'institue. On peut recourir à ce que nous avons dit guprà à cet^ égard (2).
Supposons une institution contractuelle universelle, faite par un individu n'ayant pas d'héritier à ré' serve. C'est là un titre universel transférant l'hérédité; et l'héritier futur doit être tenu ultra vires f quand il B'use pas du bénéfice d'inventaire (8).
En effet, cet institué est autant héritier que celui qui: -^i succède par la nature et ta loi. Comment d'ailleurs ^ serait-il possible qu'il ne payât les dettes qu'à proportîoin^^ de ce qu'il amende, tant qu'il n'a pas d'inventaire f*^' ^ opposer aux créanciers qui le poursuivent?
Il est tenu même des dettes postérieures à l'institution; car Finstitution contractuelle a en vue Fépoqui du décès du disposant. Elle agit ici comme testaments Il est vrai qu'elle est irrévocable ; mais ce n'est qo^^ ^^ pour empêcher l'instituant de faire un autre héri- — •'
tier ; elle n'en a pas moins le même effet que le lesta •"
ment.
2366. Nous venons de comparer l'institué con- - — ' tractuel à un légataire. Dans le droit coutumier , oii^ ^ "
(1) Cassât., req., 15 juillet 1835 (Devill., 36, 1, 153]. Contra^ . Duranton, t. IX, n» 676,
(2) N« 1836, 1867, 1982. V. aussi infrà, n* 2454.
(3) Lebrun, Success., liv. 3, ch. 2, n~ 7 et 41. De Lanriéi ch. 2, n» 8, et ch. 4, n 125. Furgole, t. VI, p. 404. Suprà, 1836. Infià, no 2415. Pothier, Orléans, t. XVII, Inirod.^ vfi 23.
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semblait aller un peu plus loin. On le tenait pour un héritier véritable, semblable à Théritier de la loi et saisi comme ce dernier, même contre Thérilier du sang; rinstituiion contractuelle se montrait comme une dérogation à l'art. 318 de la coutume de Paris ^ portant : c le mort saisit le vif son hoir le plus proche et yf habile à lui succéder. > Et^ bien que d'après cet article, nul héritier testamentaire ne fût dispensé de Tobligation de demander la délivrance à l'héritier ab intestai (1) , on faisait à l'héritier institué la faveur de le considérer comme saisi en vertu de son titre, tenu pour aussi sacré que celui de la nature (2). On lui appliquait la maxime : t Le mort saisit le vif. v
Nous ne croyons pas^ sous le Code, qu'il soit nécessaire d'agiter des questions de qualité qui ne sont plus que des questions de mots. Au fond, il faut dire que l'institué contractuel est saisi en vertu de son contrat et dispensé de la demande en délivrance. D'après les art. 938, 1138 et 1583, le consentement transfère la propriété sans tradition, et c'est ce qui est décisif ici. Sans doute, l'institution contractuelle ne transfère pas la propriété d'un objet corporel ; mais elle donne et trans* îere un droit de succession ; elle en fait une cession gratuite; elle saisit par conséquent et dispense de la demande en délivrance (3). C'est par là que l'institué contractuel diffère du légataire. Le contrat dans lequel il puise la source de son droit, lui procure un investissement conventionnel, lequel ne s'attache pas aux effets naturels du testament. Le légataire qui n'a pas con« tracté avec le défunt doit fortifier, par le concours des iiéritiers légitimes, un titre qui n'est encore qu^unila* téral. Hais rinstitué contractuel a pactisé avec l'instituant; il y a un lien synallagmatique. Il ne reste plus
(1) Supràj n<>« 1791 et 1436.
(2) Pothier, Orléans, t. XVII, Introd., n"^ 17 el 18. De Lau- Hère, 1. 1, p. 170 ,cb. 4, n« 38. Bourbonnais, art. 219» Auvergne, oh. 14, art. 26. Nivernais, t. XXVII, art. 12.
(3) Jag. da tribaoal de la Seine da 27 février 1833. (DerilL , 33,2,643.)
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rien à faire, pour que la libéralité soit de plein droit opposable à la succession (1).
2367. Furgole agile la question de savoir si l'institué peut diviser l'institution et s^en tenir aux biens existants lors de la donation pour répudier les biens à venir. La raison de décider serait que cette division et cette option peuvent avoir lieu dans la donation de biens présents et à venir, qui a quelques rapports avec l'institution contractuelle (2).
Mais «Furgole montre très-bien que cela ne peut s'appliquer à l'institution contractuelle qui fait un héritier. On ne peut être héritier pour partie. Dans la donation de biens présents et à venir, au contraire^ il y a comme deux donations distinctes, qui se peuvent diviser, ainsi que nous le verrons par le commentaire des articles suivants.
2368. 11 faut voir, maintenant', quelles personnes sont capables de faire une institution contractuelle.
Cette question n'est pas sans difficulté à cause du caractère mixte des institutions contractuelles. Il y a cependant dps cas où elle reçoit une prompte solution. C'est quand il s'agit de personnes qui sont également incapables de donner entre vifs et à cause de mort. Mais la chose se complique à l'égard de celles quî^ étant incapables de donner entre vifs, ont capacité pour donner par testament.
Par exemple, le mineur est absolument incapable de faire des donations entre vifs , en vertu de la règle : Donare est perdere (3). Il peut au contraire faire un testament, lorsqu'il est parvenu à l'âge de seize ans; il peut disposer, par ce moyen, de la moitié des biens dont le majeur pourrait disposer (4).
De même , la femme mariée ne peut donner entre vifs sans le consentement spécial de son mari , ou sans
(!) Infrà, no 2428.
(2) Art. 17 de Vordono. de 173!. Art. 1084 du C. Kap. Infià, n» 2397.
(3) Art. 903, C. Nap.
(4) Art. 904, C. Nap.
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y èlre autorisée par justice. Mais elle n'a besoin ni de consentement, ni d'autorisation pour donner par testament.
Pour trancher cette question , il faut dire que , par cela seul que les institutions contractuelles sont des actes mixtes où se confondent les caractères de la donation et du testament , il suffit qu'un individu soit incapable de l'un ou de l'autre^ pour qu'il ne puisse pas faire une institution contractuelle. Une institution contractuelle ne se peut faire sans qu'on aliène le pins précieux des droits, celui de faire un testament ; elle contient donc une aliénation présente, et sort de la capacité de ceux qui ne peuvent aliéner entre vifs. D'autre part, elle contient un exercice de ce droit précieux qui consiste à faire un héritier de son choix. Comment donc celui qui serait incapable de tester ])Ourrait-il faire une institution contractuelle?
11 suit de là (1) que le mineur, par exemple, ne peut faire une institution contractuelle^ puisque d'une part il ne peut aliéner^ et que de l'autre instituer contractuellement, c'est aliéner pour toujours et irrévocablement le droit de tester.
2369. Mais le mineur qui se marie peut-il instituer contractuellement celle qu'il épcuse?
Ici la thèse est différente. D'une part, nous sortons de l'institution contractuelle proprement dite, puisque celle-ci ne peut émaner que des ascendants des époux, de leurs parents collatéraux ou de donateurs étrangers. Or, il s'agit ici d'une disposition de futur à futur^ prévue par l'art. 1091 du Gode Napoléon, et non d'institution contractuelle.
D'autre part , le mineur habile à contracter mariage est habile à consentir toutes les conventions dont ce contrat est susceptible, et les conventions et donations f^u'il y a faites sont valables, pourvu qu'il ait été assisté
(1) M. Merlin, E«p., v* Instit. contracta (p. 287, col. 1), § 4, ^^ 2. Junge Grenier, n* Û3 1. M. Coin-Delisle, n* 10 sur 10S2. H. ZachariîB, I. V, p. 516.
des personnes donl le consentement est nécessaire pour la validité du mariage. C'est ce qui résulte des articles 1095 et 1389 du Gode Napoléon, combinés avec l'art. 1091 .
Comme, d'après l'art. 1093du Code Napoléon, l'époux peut, ef) se mariant, instituer l'autre époux son héritier, il s'ensuit que le mineur pourra, par son contrat de mariage^ et avec l'assistance requise, instituer sa femme son héritière (i).
2370. Mais il ne peut instituer ses enfants à naître (2); car, d'une part, l'art. 1389 du Code Nap. défend au mari et à la femme de rien faire, par leur contrat de mariage, qui puisse changer l'ordre légal de leur succession par rapport à leurs enfants à naître ; de l'autre^ aucune disposition ne donne le pouvoir à un individu qui se marie d'instituer contractuellement les enfants à naitre de son mariage. L'art. 1082 s*y oppose môme formellement (3). Il faut doncen revenir à larègle générale portée dans l'art. 893 du Code Napoléon qui dit « qu'on ne pourra disposer de ses biens à titre graff tuit que par donation entre vifs ou testamentaire. *
2371. A l'égard de la femme mariée, il suit des principes exposés au n"* 2368 qu'elle ne peut instituer contractuellement en ses propres et paraphernaux sans l'assistance de son mari ou l'autorisation de la justice (4).
Elle peut aussi, avec la même autorisation, instituer contractuellement un parent ou un ami dans ses biens dotaux. Il est vrai que les art. 1554, 1555, 1556 du Code Napoléon défendent d'aliéner et de donner les biens dotaux. Mais ce n^est pas là une objection sé-
(!) Infrà^ n«* 2537, 2622 et suivants, sur Tart. 1093 et
(2) M. Merlin, Rép.^ loc. cit. , p. 293, n» i.
(3) ^îiprà, n«2360.
(4) MM. Delvincourt, t. II, p. HO, note 10;Diiraoton, t. IX, n^ \ 723. Dailos, Dispos, entre vifs et testn ch. li, sect. 2, n* 6. Coin-
^ Deliflle, no 11 rar 1052.
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rieuse; car la femme ne se dépouille actuellement d'autre chose que de la faculté de tester^ elle fait tout simplement un testament irrévocable; elle ne dispose que pour le temps où elle ne sera plus (1).
2372. L'institution contractuelle n'est pas soumise à la formalité de la transcription. L'art. 939 ne [^prleque des donations proprement dites, qui sont bien différentes des institutions contractuelles (2). Coquille nous apprend que bien souvent il avait décidé que l'institution contractuelle n'était pas soumise à l'insinuation, par la raison qu'elle est une disposition faite en vue de la mort, et qu'à cause du péril des charges elle n'est pas nécessairement un titre lucratif (3). Ces raisons ont aujourd'hui la même force et s'appliquent à la transcription aussi bien qu'à l'insinuation,
2373. Elle n'est pas révocable pour cause d'ingratitude (4).
2374. Elle n'est pas nécessairement soumise à l'acceptation (5). Il y a quelque chose qui vaut mieux que l'acceptation la plus solennelle : c'est la célébration du mariage dont l'institution contractuelle est la condition ; c'est cette création de la famille nouvelle dont elle forme la dotation et dont elle assure l'avenir.
2375. Mais elle est révocable pour cause de survenance d'enfants, conformémentà Tart. 960 ducode Napoléon* La loi suppose, avec raison, comme dans le cas de donation proprement dite, que l'instituant n'aurait
Sas donné sa succession à un étranger s'il eût su qu'il evait avoir des enfants (6).
(i) Grenier, n* 43!.
(2; Pan, 2 janvier !827, (Devill., 8 2, 304. Journal du Pa-lais, 1827, t. XXI, p. 2.) Cassât., ch. civ., 31 janvier 1832. (DeTilL, 32, 1,220.)
(8) Snr Nivernais, de Donat.^ art. 12.
4) Supràj no 1352 et suiv. (art. 959). De Lanrière, ch. 4, n^ 8S etsttÎT.
(6) Infrà (art. 1087), n- 2469, 2470.
(6) Suprà^VL* 1338. Junge De Lanrière, ch. 4. n* 119. La oontnme d' Auvergne ne révoquait l'institation que quant aux droits de légiUme (t. XI V, art. 3).
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2376. Outre l*inslilution contractuelle, on rencontre souvent dans les contrats de mariage une clause connue sous le nom de « promesse d^égalité » et qui, ainai qu'il a été mainte fois jugé par les anciens arrêts (1), équivaut à une institution contractuelle. L'effet de cette clause, que Ton appelle aussi quelquefois « promesse de part hé/éditaireou promessede réserve à succession(2),t est d'empêcher le disposant de faire à ses autres enfants des libéralités directes ou indirectes qui briseraient cette égalité qui a été la condition du mariage. Le disposant n'est plus maître d'assigner à un autre de ses entants une portion plus grande (3).
Vainement dirait-on que le disposant a abdiqué par là la liberté de tester, qui est inaliénable. Il a agi i pea près comme celui qui donne, aliène, s'engage, et qui, par conséquent, s'ôte le droit de disposer à ravenir des choses aliénées (4). Le père a fait une institution conr tractuelle; à la vérité il n'a pas donné nuement sa succession ou les biens qu'il laissera à son décès; mais il a assuré une part dans ces mêmes biens ; il a donné, il a assure d'une manière fixe à son fils la même part qu'auraient ses autres enfants dans sa succession (5). Telle était l'ancienne jurisprudence (6) ; telle est U nouvelle.
2377. Mais le père qui par là s'est engagé à ne pas avantager ses enfants ou l'un d'eux au préjudice d^ ce-
(1) Rapportés par M. Merlin, loc. cit.
(2) Amiens, 15 décembre 1838. (Devill., 39, 2, 204.) Game., req., 8 décembre 1837. ^DevUl., 38, 1, 476.)
(3) V, suprà, n" 2343.
(4) Stiprà, n^» 1344.
(ô) M. Merlin, InstiL contracta ^ § 6, no 3. MM. GoiQ-Delisk, art. 1082, n« 65. Duranton, t. IX, n» 655. Rolland de Villargnet, Répert. du notariat, v^ Instit. cont,^ n"* 50. iun^e Paris, 26 janvier 1833 ; Doaai 28 mars 1835 -, Limoges, 20 février 1S44 ; Cassât., 11 mars 1834. (Devill., 33, 2, 197, 36, 2, 379 , 46. X 21, Devill., 34, 1, 178.) » »^ »
(6) Lebran, Successions, ch. 2, iiv. 3, n 13. De Lanriére, eh. 7, n« 20. M. Merlin, ioc. cit.
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lui qu'il établit, contracte-t-il Tobligation de ne pas donner à un tiers étranger la portion disponible? Ce qu'il s'est interdit de faire pour maintenir Tégalité entre enfants» peut-il le faire à Tégard d*un étranger?
Un arrêt de la cour de Bordeaux, du 12 mai 1848, a décidé que le père conserve le droit de donner à des tiers (1), et cette opinion est aussi celle de MM. Championnière et Rigaud (2), et de M. Zachariae(3). On peut argumenter dans le même sens d'un arrêt de la Cour de cassation du 15 décembre 1818 (4).
Les faits ont une grande influence sur ces sortes de questions. Consultons avec soin ceux de l'arrêt de Bordeaux.
Dans cette espèce, un sieur Bùchade, père de deux filles, avait marié Tainée au sieur Besse; dans le contrat de mariage de cette dernière, en date du 11 nov. 1816, il avait inséré une promesse d'égalité ainsi conçue: c en faveur dudit mariage, le sieur Béchade promet à 9 sadite fille d'observer^ à son égard, une parfaite éga- » lité, dans le partage des biens de sa succession, sans » pouvoir faire aucuue disposition quidiminuesa portion f virile, sous la réserve spécialement de pouvoir dispo- » ser au préjudice de ladite promesse, 1° en faveur > d'Anne Léaud, sa belle-sœur, de l'usufruit de la port tion disponible ; 2* en faveur de qui il voudra, de la » somme de 7000 francs. » Plus lard^ c'est-à-dire le 27 août 1847, et pendant que ses deux filles vivaient encore, Béchade intervient au mariage d'une nommée Marguerite, iille naturelle de père et mère inconnus, et il Tinstilue son héritière universelle; elle épousait un sieur Lagardère. Par cet acte Béchade déclare vouloir que la dame Lagardère succède concurremment avec ses deux filles et par égale portion, c'est-à-dire que chacune prenne un tiers de la succession, voulant que le
(i) 12 mai i848. (Devill., 48, 2, 62^.)
(2) T. IV, n* 2951.
(3) T. V, S 73», no 5.
(4) Devill., 5, 1, 569. Palais, i. XlV (1818), p. IV.9.
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tiers de ladite Xamme Lagardére s'étende j usqo'à la moi- 4ié« si «a fiUe non mariée vient à prédéeéder.
En effet, h fiHe non mariée est morte ^n 4840, «t Séchade eat déoédé en 1847«
On dewRo le débat qui s'éleva entre la dame Bosse et la dame Lagardére. Le tribunal d' Angoulème ie dé- <^da en faveur de la première.
Voici son sjfstème ^ Bécbade a promis i sa fille de ne rien faire qui pût diminuer sa portion virile ou èéréd»taire. Or, pour connaître cette portion virile, il&at se •reporter au moment du décès ; car dans les institutiûns contractuelles (et Bécbade n'a pas fait autre cboae), ce •n'est pas la date de l'institution qu'il faut considâmr; c'est au moment du décès qu'il faut se reporter ]K>Qr apprécier l'étendue des droits appartenant à l'instilnéu Or, au moment de son décès, Bécbade n'a laissé qu'une fille, son autre fille étant morte. Donc celte filte, la dame Besse, s'est . trouvée appelée à recufiitlk sa succession. C'est donc inutilement que Bécbade a vonla instituer la dame Lagardére; il n'a fait que contrevenir i son engagement de ne rien faire qui pût porter atteinte à la portion virile de madame Besse danssa soccession. S'il en était autrement, son institution contractuelle serait de nul effet ; il n'aurait rien donné 1 sa fille. D*ailleurs, il suffît de lire les réserves faites par Bechade d'une somme de 7^000 francs et d'un usufruit pour Anne Léaud, pour être convaincu qu'il s'interdisait de faire d'autres dispositions au profit d'étrangers.
Appel.— *0n disait pour la dame Lagardére :
La promesse d'égalité suppose un partage. Mais que devient-elle, quand, par le cours des événements, il n'y a pas lieu à partage ? Qu'a fait Bécbade ? Il a promis l'égattté. A-t-il manqué à cette promesse? Madame Besse a<t-elie éprouvé un mécompte? Non ! son père lui laisse la part virile la plus forte à laquelle elle aurait pu prétendre^ s'il y avait eu lieu à partager.
C'est ce système que la Cour de Bordeaux a adopté^ ^n faisant remarquer que Tinterdiclion contractée par
CHAPiTtt thi (àRT. 1082 et 1083). Bftl
fiéchade cde diminuer lapemion virilet était la même chose que la promesse d'égalité^ portion virile et portion égale étant synonymes (l).Ii faut lire cet arrêt qui contient une déduction pressante et des arguments très» graves* Le plus fondamental , c'est que le père de famille n*a eu que la pensée d'un partage, d'un concours de deux personnes au moins, et jamais celle d'une institution universelle au profit de sa fille.
2378. Ceci posé, nous ne nous sommes pas trompés quand nous avons dit qu'en cette matière> il est de la plus haute importance de consulter les faits. C'est dans les circonstances particylières de l'espèce et dans la vo<lonté du disposant révélée par les faits, que la Cour de Bordeaux a puisé sa décision. Son arrêt repose sur une appréciation de l'intention du père, bien plut6t (fue sur des principes de droit. C'est ce qu'on peut appeler un arrêt d'espèce (2).
Mais si on se place en dehors des particularités de telle ou telle cause, pour se mettre nettement en face d'une promesse d'égalité , ne peut-on pas dire que le père de famille qui marie son enfant et lui promet l'é^ galité, ou en d'autres termes qui s'oblige à ne pas faire de disposition en faveur de ses autres enfants, promet àplus forte raison de n'en pas faire à Tégardd'un étranger? Ce père donne une garantie contre les entraînements de l'affection paternelle. N'est-ce pas une raison pour qu'on le croie fort contre les tentations des tiers? et n'y a-t-il pas là une vdonté claire, qui a été le gage de l'union de deux familles, et qui ne permet pas d'ultérieures libéralités au profit de tiers (3) 2
2â70. D'un autre côté si la promesse d'égalité est une Téntable institution contractuelle, au moins quand elle est dégagée des circonstances dont nous parlions tout à
(1) Merlin, Répert., y* Portion virile.
(S) L'arrêt de la Cour de cassatioa , da 15 déc. 1818, cité ci-dessoBanne analogie parfaite avec celai de Bordeaux.
(3) Argument d'un arrêt de la Cour de cassât., req., S dée. 1S37. (Dcvill., 38, i, 476.)
rheure, ne doit-on pas lui appliquer la règle de Tart, 1083 du code Napoléon ?
On répond qu'elle n'est qu'une institution restreinte; que, dans la pensée du disposant, il n'a été assuré a l'enfant qu'une part égale à celle de ses frères et sœurs; qu'il doit par conséquent être satisfait^ si ceux-ci ne sont pas avantagés, et qu'en demandant la nullité des dons faits à des tiers^ il réclame ce qui ne lui est pas promis.
Mais si on y regarde de près , ne voit-on pas que la promesse d'égalité contient virtuellement en soi une assurance dans la portion disponible? N'est-ce pas en laissant cette portion intacte que le père fera subsister régalité? Or , s'il a promis qu'elle resterait entière , même malgré toute préférence entre enfants, ne s'écarte-t-il pas de ses engagements, quand il en dispose au profit d'étrangers qu'on devait croire en dehors ou éloignés de ses aRections ? Supposons que le père ait dit :« Je vous assure une part égale dans • les biens que je laisserai à mon décès. «N'appliqueraiton pas à cette disposition qui reproduit mot pour mot la formule de l'art. 1082^ le principe posé dans lart. 1083 ? Or, de bonne foi, quelle différence y a-t-il entre cette disposition et la simple promesse d'égalité ? Est-ce que la pensée des contractants n'est pas nécessairement reportée sur les biens laissés au décès? Est-ce que, soit qu'on le dise, soit qu'on ne le dise pas, ce n'est pas d'une part égale dans les biens qu'il e^t question entre les parties?
2380. 11 est reconnu, du reste, que la promesse d egaliténe prive pas l'instituant de la faculté de disposer d'une partie de ses biens au préjudice de ceux de ses enfants en faveur de qui la promesse n'a pas èlê faite. Ainsi dans l'espèce qui précède, si les deux filles de Béchade lui avaient survécu, il eût dû laisser la moitié de sa succession à la dame Besse ; mais il eût pu réduire son autre fille à ta réserve, et dispost^r d'1/6'' au profit de qui il eût voulu. Les enfants auxquels la promesse d'égalité n'a pas été faite, ne sau-
CHAPITRE 7IIÏ (art
raient s'en prévaloir sans moriter le reproche d'exciper du droit d'autrui (1).
238i. Quelquefois la promesse d'égalilé se présente comme condition d'une institution contractuelle formelle. Comme par eiemple : « Pierre institue sa fille • son héritière pour moitié des biens qu'il laissera à » son décès, avec promesse d'égalilé. »
Dans cet état, on demande si Pierre a pu faire plus tard un partage entre ses enfants.
La raison de douter est que, d'après l'art. 1076 du C. Napoléon, le partage d^ascendant se fait par disposition entre vifs ou testamentaire. Or le père ne peut donner ni léguer à ses enfants ce qui leur appartient déjli, et Tart. 1083 s'opposera tonte disposition à titre gratuit après l'institution contractuelle.
Mais on répond que la libéralité faite par le père ne s'oppose pas à ce qu'il répartisse ensuite par un partage entre ses enfants les valeurs de la succession qu'il leur a assurée. Il suffit qu'il ne s^écarte pas de l'égalité qu'il a promise (2).
Article 1084.
La donation par contrat de mariage pourra être faite cumulativement des biens présents et à venir, en tout ou en partie ^ à la charge qu^ilsera annexé à l'acte un état des dettes et charges dii donateur existantes au jour de la donation ; auquel cas, il sera libre au donataire, lors du décès du donateur, de s'en tenir aux biens présents, en renonçant au surplus des biens du donateur.
(1) Bonites, 18 floréal an xii. (Devill., 1, 2, 191.)
(2) Cassai., req., 26 mars 1S45. (Devill, 47, 1, 120 et saiT^
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Article 1085.
Si Tëtat dont est mention au précèdent article n'a point été annexé à l'acte contenant donation des biens présents et à venir, ie donataire sera obligé d'accepter ou de répudier cette donation pour le tout. En cas d'acceptation y il ne pourra réclamer que les biens qui se trouveront existants au jour du décès du donateur, et il sera soumis au paiement de toutes les dettes et charges de la succession.
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sents, à moins qii*il n'y ait deux donations entièrement
distinctes.
2144. Un état des menbles n*est pas nécessaire lors môme que le
donataire opte pour les biens présents.
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2382. Après avoir parlé des donations de biens présents faites aux époux par contrat de mariage « et de Tinstitution contractuelle ou don de succession, le Code s'occupe d'un troisième ordre de dispositions, à savoir de la donation universelle de biens présents et à venir qu'un tiers peut faire à l'un des futurs ou à tous les deux^ par leur contrat anlé-nuptiai. L'art. 1084 est consacré à ce sujet. H est absolument conforme à l'àrlîcle 17 de l'ordonnance de 1731 , si ce n'est qu'il exige de plus l'annexe d'un état des dettes et charges , destiné à marquer la ligne qui sépare l'actif présent de l'actif éventuel.
Gomme les donations par conirat de mariage sont les plus favorables, et qu'on a cherché à leur donner toute la latitude possible, afin d'encourager les citoyens à l'union conjugale par des libéralités qui donnent à la famille plus de dignité et plus d'aisance, on n'a pas vu d'inconvénient à admettre en faveur des futurs époux les donations universelles des biens présents et à venir, bien qu'elles soient prohibées en toute autre matière par le droit commun (1). On sait que la maxime donner et retenir ne vaut n'a pas lieu dans les donations par contrat de mariage, où certains caractères testamentaires viennent se mêler à la libéralité entre vifs (2). On ne choque donc en aucune manière les principes qui, dans les autres cas, ont fait rejeter la donation universelle, non-seulement comme une source de trouble dans les familles, de repentir et de regrets pour le donateur, mais encore comme une violation de la règle qu'en donnant , il ne faut pas pouvoir empé-
(1) Art 943, C. Napoléon.
(2) Suprc, h* 2341.
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cher Veffet de sa libéralîlé (1). LWdoDnance de 1731,
3ui, plus encore que le Code Napoléon, avait proscrit le» onations de biens présents et à venir, les avait antorisées dans les contrats de mariage (2) , ainsi que quelques coutumes Pavaient fait expressément (3).Le Code a voulu suivre cet exemple : la faveur des mariages, si grande dans nos mœurs, explique suffisamment cette exception.
2383. Mais quel est le caractère vrai de la donation universelle , ainsi légitimée dans les contrats de mar riage? Celte question est la plus grave que présente 1^ commentaire de notre article. Pour la résoudre, il faut voir les vicissitudes que ce genre de libéralités a subies jusqu'à ce jour ; il faut étudier les points de vue si divers d'où elle a été envisagée par les jurisconsultes. Cette recherche est intéressante; elle est indispensable. Nous allons nous y livrer.
En remontant aussi haut que possible, on trouve que quatre systèmes se sont produits sur la physionomie de la donation universelle de biens présents et à venir^ et que tous ont eu des partisans sérieux et un nombreux cortège d'imposantes autorités.
Et d'abord , un premier système"! considérait la donation des biens présents et à venir comme une donation entre vifs proprement dite, qui rendait le donataire immédiatement propriétaire des biens que possédait le donateur, et, dans l'avenir, propriétaire aes biens qu'aurait le donateur au fur et à mesure de leur acquisition.
Suivant une seconde opinion, la donation des biens présents et à venir était une donation à cause de mort, n'attribuant au donataire de droit que sur la succession du donateur.
(1) Y. supràj sans Tart. 943, n« 1193 et suir., ce que nous avons dit sur la prohibkion des donaiiom de biem présent» et à venir.
(2) Art. 17.
(3) Boorbonnais» t. XIX, art. 210, voy. le Ck>mmentaire de Fabbé Aoroux des Pommiers.
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Un troisième système voyait en elle deux donations distinctes : Pune, des biens présents, ayant un effet actuel et irrévocable; l'autre, des biens à venir^ dont Teffet était différé jusqu'à la mort du donateur, et qui s'appliquait seulement aux biens qu'aurait le donateur à cette époque.
Enfin un quatrième système, combinant les deux dernières opinions, considérait la donation de biens présents et à venir comme une donation formant originairement un seul tout ; et néanmoins^ cette donation conservait quelque chose d'incertain jusqu'à la mort du donateur, moment ou elle pouvait subir une transfor» mation et prendre un caractère nouveau par la volonté du donataire, qui pouvait soit l'accepter en entier et sans division, soit s'en tenir aux biens présents. Acceptée purement et simplement, elle rentrait dans les idées défendues par le troisième système; réduite aux biens présents par Toption et la division du donataire, elle participait de la nature que le second système lui assignait.
Mous verrons plus tard que le Gode Napoléon a créé un cinquième système, qui se rapproche beaucoup de ce dernier.Mais avant d'y arriver, il faut que nous suivions la marche et les progrès de ces quatre manières de voir.
2384. La première était incontestablement la plus logique et la mieux d'accord avec les principes purs de la donation entre vifs, telle que la concevait le droit romain ; elle avait surtout de nombreux partisans dans les pays gouvernés par ce droit. Pourquoi les jurisconsultes de ces contrées voulaient-ils, en grand nombre, que la donation de tous biens présents et à venir fût nulle, si le donateur ne s'y réservait la libre disposition du vingtième (1)? Pourquoi d'autres exigeaient-ils que le donateur, pour ne pas mériter le reproche de folie et ne pas se condamner à la plus insupportable misère, se réservât l'usufruit de ses biens (2)? N'était-ce pas
(i) Suprà, n* 1193.
(2) Maximam et iniolerabilem miseriam •••••. adeoque infeliciter vivere debeat. {Yachin^ Controv.^ lib. 6, c. 87.)
parce que la Jonaiion lear paraissait avoir pour conséquence de dessaisir le donateur successivement de ions ses biens présents et à venir, de son vivant? De Lauriére a très-bien exprimé et résumé cette opinion, quand il a dit (i) : c Toute cette diilGculté se réduit au seul point » de savoir si celui qui a fait donation pure et simple 9 de ses biens présents et à venir peut être contraint » d'en faire la tradition de son vivant. S*il peut y être ' contraint, il a préféré le donataire à lui-même, la do- • nation est entre vifs; sinon , il se sera préféré an do- » nataire, la donation est à cause de mort.
t L^on ne peut nier que les biens à venir^ quand une ' fois ils sont acquis^ ne doivent être considérés comme » des biens présents; or il est de la dernière certitude » que le donataire des biens présents et à venir peut ' contraindre le donateur de lui faire la tradition des
> biens présents, par conséquent le donataire a la
» même action pour contraindre le donateur de lai » faire la tradition des biens à venir, dès que le dona- » teur les a acquis. Ce qui a été très-bien observé par » Yaudus (2). »
Dans cet ordre d'idées, le donateur était donc lié irrévocablement; il devait se dessaisir. Les biens présents passaient immédiatement au donataii e ; et quant aux biens à venir, celui-ci pouvait se les faire délivrer au fur et à mesure des acquisitions.Seulement, si, pour pourvoir à ses besoins, le donateur croyait devoir aliéner quelques-uns de ces biens, il devait assigner le donataire, pour être autorisé à user de ce bénéfice de compétence et pour voir fixer la part à distraire.
Nous répétons que tout cela est d^ine logique satisfaisante, en se plaçant dans les termes où Justiniea avait mis la donation entre vifs (3). L'interprétation naturelle des mots conduit à ces résultats, quelque ri^ goureux qu'ils soient. Donner ses biens à venir, c'est donner les biens qu'on acquerra, dès qu'ils seront
(1) Instii. contr.f ch. 4, n*»* 67 elsuiv.
(2) Ub. 1, quœsl., c. 31, n'* XL
(3) Suprà, no H93.
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acquis ; de même que hypothéquer ses biens à venir , c'est grever du droit de préférence et de suite ses biens postérieurement acquis du moment de leur acquisition (1). Or ce qui est consacré par la loi pour les hypothèques, ne saurait passer pour illégal et impossible, quand il s'agit de donation (2). C'est ainsi du reste que la donation universelle était envisagée par la coutume de Sedan (3), qui voulait que la donation des biens présents et à venir fût valable pour tous les biens dont le donataire avait été ensaisiné du vivant du donateur.
2385. Mais il eût été difficile que ce système devint populaire dans la France coutumière, qui , en général, ne voyait pas avec faveur les donations entre vifs (4). On sait que le sentiment le plus accrédité parmi les jurisconsultes critiques condamnait, de droit commun, les donations de biens présents et à venir, comme contrevenant à la règle Donner et retenir ne vaut^ et qu'on ne les admettait qu'en contrat de mariage.
Or pourquoi réprouvait-on les donations de biens présents et à venir comme violant le principe de Tirrévocabilité de la donation^ Nous l'avons dit ci-dessus (5), parce qu'il semblait qu'en donnant ses biens à venir, le donateur avait entendu se reporter au temps de sa mort; parce qu'il était censé avoir voulu par là que son décès fixât, seul, l'émolument transmissible au donataire, et que, par conséquent, avant cet événement , le droit du donataire restait incertain et subordonné aux actes de sa volonté.
Et comme quelques arrêts, inclinant vers l'opinion la plus équitable et préférant la validité à la nullité de l'acte, avaient converti des donations entre vifs de biens présents et à venir en donations à cause de mort (6),
(I) De Laurière, /oc. c<7.,n<>64.
(t) JfiR^e , Boucheul , des Conventions de succéder^ ch. 1,
(3) Art. 112.
(4) Loisel, 4, 4, 14. Suprà, n» li94.
(6) Suprà, ii<»llV^4.
(6j beiriércs sur Paris, art. 272, glose 2, n^* 53, 54. Brodeau surLoaet, lettre D, somtii. lO, u*G.
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plasieurs jurisconsultes, sans trop y réfléchir, transportèrent dans les donations universelles, parfaitement permises en faveur du mariage, une interprétation qui n'était qu'un biais pour sauver des donations défendues ; ils virent une règle là où il n'y avait qu'un expédient, et se laissèrent entraîner à dénaturer le caractère normal de libéralités faites aux époux, en les assimilant pour le tout II des donations à cause de mort, ou pour mieux dire, aux institutions contractuelles. Tel est le sentiment de Ricard (1), qui, après avoir dit que celui qui a fait une institution contractuelle, n'ayant donné que sa succession, peut toujours disposer de ses biens comme un bon père de famille, ajoute : < Il faut
> dire la même chose, lorsque la donation est de tous
> biens présents et à venir, parce qu'elle ne diffère » presque que de nom de l'institution contractuelle » d'héritier, comprenant Tune et l'autre les mêmes ' biens, i
Lebrun est du même avis (2); on sait que cet auteur était partisan de la validité des donations de biens présents et à venir, qu'il les considérait en principe » comme contenant un événement incertain et le rev6 yt nant bon au temps du décès, lequel ne pouvait èlte
> ôté au donataire. » Il ne pouvait dès lors concevoir que le donataire eût, pendant la vie du donateur^ un droit à être mis en possession des choses données; la donation n'était pour lui qu'un don de ce qui ^ trouvera au décès (3), qu'une institution contractue^^^ faite en dehors du contrat de mariage (i), qu'une so^^. de moyen de se faire un véritable héritier (5). Ai^^. disait-il expressément : « Supposé que quelqu'un ^^ 9 donné ses biens présents et à venir sous rése"^^^ » expresse d'usufruit, il est très certain que le do
(1) DonaLj part. 1, ch. 4, sect. 2, dut. ni, n*" 1063«
(2) Trait, des succ,^ liv. 4, ch. 2, 8ect. 2, n* 32 et tuiv.
IS
(5) Loc. cit.
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» taire ne pourrait pas prétendre dépouiller le donateur • de ses biens présents et qu'il ne pourrait pas lui venir » ôter tout ce qu'il aurait, en renonçant à ce qu'il I .pourrait acquérir. L'on n'écouterait pas même un n donataire qui élèverait une prétention si insolite. »Ces paroles son.t remarquables ; elles révèlent l'esprit des jurisconsultes coutumiers, cherchant à atténuer les eilels légitimes de la donation universelle , donnant des armes au donateur contre un donataire qui se serait montré trop attaché à la lettre de son titre. Ils ne veulent pas que le donataire ait raison contre son bienfaiteur. Ils le condamnent à attendre le décès de ce dernier, pour jouir du bénéfice d'une donation qualifiée entre vifs.
Maintenant si, de ces idées de Lebrun, nous voulons tirer des conséquences pour ce qui concerne les donations universelles par contrat de mariage, nous devons conclure que, ce qu'il exposait ainsi comme règle de la matière, il l'appliquait à plus forte raison à cette espèce de libéralité. Nous le verrons cependant plus tard hésiter en présence de l'opinion du Palais.
2386. Quoi qu'ail en soit, il y avait, dans le deuxième système que nous venons d'exposer, une exagération palpable. Il faisait sortir un héritier d'un acte qui n'avâit voulu &ire qu'un donataire, et, sous prétexte du don des biens à venir, il eOaçait jusqu'au dernier vestige de la donation des biens présents. Ce n'était pas là le véritable correctif à l'excès du système opposé. Celui-ci péchait par le summtun jus; celui-là, par un trop grand relâchement du droit. Il restait toujours à résoudre le problème de concilier les deux éléments sans les absorber l'un par l'autre. Il fallait tenir compte de ce qu'il y avait de présent dans la donation, sans méconnaître le sens que les idées françaises attachaient en général à la donation des biens à venir.
Pour parvenir à ce but deux autres systèmes se produisirent, l'un particulièrement préféré en France dans les pays de droit écrite l'autre issu des pays de coutume.
2387. Pans les pays dominés par le droit écrit
(c'est le troisième système dont nous avons parlé cidessus), on considéra que deux donations se trouvaient juxtà-posées dans la donation universelle ; les biens présents étaient réputés être Tobjet d'une donation entièrement distincte de la donation des biens à venir; cette donation de biens présents avait un effet actuel et irrévocable au moment même de la célébration du ma* riage, de telle sorte que le donateur était forcé d'abandonner^ de son vivant, au donataire les biens quMI avait au jour de la donation, à moins qu'il nes*en fût réservé la jouissance. Quant aux biens à venir, la donation était subordonnée au décès, et elle restait en suspens jusqn a cette époque. Le donateur pouvait la diminuer par ses dettes, mais non par ses aliénations à titre gratuit (4). « Comme la donation, dit Henrys (2), contienideuv 9 sortes, de biens, les présents et futurs , quelle répo- )> gnance y peut-il avoir de dire que c*est une double » donation ? Qu'en elTet le donateur entend se dé-
V pouiller dès lors des biens qu*il a, en payant les » dettes qu'il a faites. Mais que pour les biens à venir » il entend qu'il demeure au choî?: de son donataire de » s'en prévaloir, en payant les dettes qui seront àl'a- » venir contractées. »
Mais écoulons Furgole (3) : t La donation de tous f les biens présents et à venir est parfaite, à l'égard de 1 tous les biens présents, au monienl qu'elle est faite, 1 et doit être exécutée d'abord, s'il r^'y a quelque clause
V qui en suspende l'effet, comme la réservation de Tu- » sufruit; mais pour les biens à venir, elle n'est parfaite 9 que par la mort du donateur e^. jusqu a ce temps- 9 la son exécution est suspendue (4). » Notez que , lors-même que I^ donateur suspendait l'effet de la donation en tant que s'appliqurmt aux biens présents, il n'était pas moins dans l'impossibilité d'aliéner à titre
(1) Furgole, sur \\\r\. 17 de rordonn. 1731. Infrà, n- 2412.
(2) T. 11, liv. 4, quesf. 1S3.
(3) Sur Tart. 17 de rordonn. de 1731.
(4) V. aus:»i le nouveau Denisftft^ \'* Donat.parconUatdc }f'i' riage, § 4.
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gratuit et même à titre onéreux les biens présents; il ne pouvait ni les vendre, ni les échanger, ni les hypothéquer (1).
Rapprochez ceci de ce que nous avons dit sur la doctrine des pays de droit écrit relativement à Tinstitution contraciuclle et aux reconnaissances d'héritier principal (2), et vous apercevrez l'analogie des idées, la pensée constante de ramener, autant que possible, la disposition aux termes d'une donation entre vifs et de l'assujettir à la même irrévocabilité. On transige à la vérité avec le second système, quant aux biens à \enir ; on se plie au caractère que les idées françaises leur assignent. xMais on dégage les biens présents du mélange des biens à venir, et on resie à leur égard, dans les principes du premier système.
En dessaisissant le donateur de la propriété de ses biens présents et même de la possession de ces biens, à moins que le donateur ne s'en fût réservé l'usufruit, on arrivait à un résultat rigoureux. Car il ne lui restait que l'espérance incertaine de gagner encore de quoi vivre ou de recueillir des successions. Cette dure extrémité pouvait peut-être résulter des principes rigoureux de la matière; mais elle était de nature à paralyser les donations universelles en faveur de mariage ; elle traitait trop sévèrement le donateur, qui, en pareil cas, veut moins se dépouiller actuellement qu'assurer des avantages après lui. Les pays coutumiers, toujours peu favorables aux donations, ne se plièrent donc pas à ce troisième système. De là le quatrième système qui nous reste à exposer.
2388. On se rappelle que, suivant Ricard, Lel>run et autres, la donation de biens présents et à ^enir ne produisait d'effet qu'après la mort du donateur, et que le donateur conservait la jouissance de mous ses biens jusqu'à sa mort. Mais comme ces auteurs assimilaient la donation universelle à une institu-
(1) Chabrol sur Auvergne, ch. 14, arl. '26, secl. 13. //i/r/r, ^o 2395
(2) Suprà, n- 2349,
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iion contractuelle, ils n'admettaient pas, surtout Ricard, que le donataire pût diviser la donation, c'est-à-dire s'en tenir aux biens présents et abandonner les biens à Tenir. Puisque Tinstitué contractuel est oMigé d'accepter pour le tout ou de répudier pour le tout, ainsi qu'un héritier, le donataire universel qui^ dans cet ordre d'idées, a tant d'analogie avec l'institué contractuel et ^héritier, ne peut pas plus accepter pour partie que ceux-ci. Mais, nous le disions tout à l'heure : que devient dans ce système la partie présente de la donation ? Pourquoi la fait-on entièrement disparaître dans la donation des biens à venir? Là était le vice de cette docirine; pour le corriger, il fallait faire plus d'état de la donation des biens présents et lui faire jouer un rôle dans les effets attachés à cet acte. Il n^ëtait pas nécessaire sans doute, d'eifacer le droit du donateur de rester en possession de tous ses biens ; il ne fallait pas choquer, à cet égard, les répugnances coutumières- Mais, tout en respectant cette prérogative du donateur, îl était injuste de réduire au rôle d'héritier celui qui n'était qu'un donataire, et de le traiter comme s'il ne lui eût été donné que des biens, à venir, sans mélange de biens présents. Que devait-on l'aireen conséquence? une chose bien simple : permettre au donataire de déjjager les biens présents, de les isoler des biens à venir et d'opter au décès du donateur pour ce seul émolument. S'il lui convenait d'accepter la donation pourle tout, il était maître de le faire, et alors sa situatiofi avait de grandes analogies avec celle de l'héritier cofi' tractuel. Mais cette situation ne lui était pas nécessairement imposée ; elle résultait de son option. Que^^ au contraire, il croyait devoir préférer les biens présents, il rentrait dans la classe des vrais donataires entre vifs, et l'élément présent de la donation app^' raissait avec la plus grande énergie.
Brodeau est un des premiers qui aient mis en l(i' raière cette idée qu'il avait puisée dans l'étude attentive des arrêts. Voici ses paroles (1) : t Quand la J^"
(i) Sur Louet, leit. D, somm. 69, n^* 3 et 4.
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V nation est faite par le contrat de mariage aux enfants 9 à naître d'iceluy, ou à l'un d'eux, de tous les biens » présents et à venir, il est au pouvoir du donataire,
• refrtt^tnl^grâ^ pour se décharger des dettes subséquenjr tes de la donation, de la restreindre en Tacceptant, » et de se tenir aux biens présents, c'est-à-dire à ceux
> qui appartenaient au donateur au temps de la dona- I» tion, et renoncer aux autres, parce que ce sont en B effet deux donations faites par un même acte, et, )i comme dit la loi 29 D* de verbor. oblig. : tôt sunt sii- 9 puUuiones^ quot res. i
f II est bien vrai que cela n'a pas lieu in legatis (1) ; » mais autre chose est des donations universelles, suif vaut Chopin (2).
» Mais le donataire ne i^eut diviser la donation
> quand les choses ne sont plus entières. Comme, par 9 exemple, quand le donataire majeur, m jum, après
> LE DÉCÈS DU DONATEUR, a acccpté la donation pure-
> ment et simplement et sans aucune protestation; au-
• quel cas ayant consommé l'option, il n'est plus rece-
> vable à varier, ni à vouloir séparer et diviser la
> donation et la restreindre aux biens présents, pour M 9e libérer et décharger des dettes contractées def puis (3). >
Lebrun, dont nous avons rapporté ci-dessus Topinion contraire, convient que de son temps le Palais inclinait pour la divisibilité de la donation, et il reconnaît que cet avis est assez favorable dans les contrats de mariage (ij.
Enfin Pothier (5) nous présente ce résumé lucide du «dernier état de la doctrine coutumière sur cette matière : « On peut donner par contrat de mariage ses f biens à venir. On peut aussi donner ses biens présents » etk venir, et il est au choix du donataire, lors de lu
(i) L. 4 et 5, D., De legatis^ 2\ (î) De morib. Paris, i. ill, n« 23.
(3) Ârg. de la loi 20, D., De optione legaiâ.
(4) Succ655,, 3, 2,2,42.
(5) Coat. d'Orléans, lit. 15, intr., n* 26.
y mort du donateur, de prendre la donation en entier,
> en se chargeant de toutes les detles du donaleur, tant 9 faites depuis qu'avant la donalion ; ou de s^ restrein-
> dre aux biens qu'avait le donateur lors de la donay tion, pour se décharger des dettes faites depuis. »
2389. On voit que, dans ce quatrième système comme dans le troisième, on trouve la notion de deux donations distinctes et divisibles. Hâtons-nous de dire que l'ordonnance de i731, par son on. 17, Tavait expressément consacrée, et que par la les deux premiers systèmes se sont trouvés condamnés. Mais empressonsnous aussi d'ajouter que le troisième système n'entendait pas la division de la même manière que le quatrième. D'après le troisième système^ la distinction et la division étaient substantielles et originaires; il y avait à priori dans la donation deux- donations diverses, pour me servir d'un mot d'Henrys (1), l'une actuelle, irrévocable, opérant au moment de l'acte et ouvrant, dès cet instant, une action même contre le donateur (2); l'autre à cause de mort, révocable, n'étant susceptible d'acceptation et de répudiation qu'au décès du donateur (3), et laissant subsister^ au profit du donataire, la faculté de la répudier, à cette époque, malgré l'accepialion qu'il aurait pu faire, du vivant du donateur, de la donation de biens présents et malgré sa persistance à en conserver le bénéfice (4).
Au contraire, dans le quatrième système, la donation universelle ne forme originairement qu'un seul tout; la générosité du donateur a fait un ensemble de sa fortune, qu'il a voulu faire passer sur la tète du donataire, non pas pour l'en saisir tout de suite, mais pour qu'il entre en jouissance à son décès. Seulement^ comme la libéralité ne saurait être onéreuse au donataire, et qu'on ne peut supposer que le donateur ait voulu le jeter dans des embarras, on permet à ce donataire de séparer les biens présents des biens à venir
(2) Voyez l'espèce de l'arrêt rapporlcpar Henrys,
(3) Uenrys, loc\ cit.
(4) V. la même espèce.
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et de faire, après le décès du disposant, une division qde ce dernier approuverail certainement lui-même, s'il était vivant, ne voulant pas que son bienfait fût inutile. Cette division est motivée sur la diversité des deux natures de biens ; elle rentre dans la pensée bienfaisante du donateur et dans l'ordre de ses prévisions subsidiaires ; car s'il eût entendu qu'une telle option fût ôtée au donataire, il l'eût institué contractuellement et ne lui aurait pas fait une donation; il Teût fait son héritier et non pas son donataire.
2390. Yoilà la différence des deux systèmes ; elle est capitale : et néanmoins l'ordonnance de 1731 s'est abstenue de se prononcer pour l'un plutôt que pour l'autre. Cette ordonnance s'adapte à tous les deux et en consacrant la faculté de diviser la donation universelle, elle laisse intactes les idées opposées qui dominaient le caractère de cette option dans les pnys de droit écrit et dans les pays coutumiers. Est-ce lii une omission involontaire, ou un silence calculé? Nous croyons que l'ordonnance de 1731 a eu ses raisonspour ne rien dire. En préférant un système à l'autre^ elle aurait préjugé des points de droit considérables touchant les institutions contractuelles et blessé des principes et des habitudes enracinées. Dans les pays de droit écrit, on ramenait les institutions contractuelles à la nature des donations universelles; dans les pays de droit coutumier, on faisait incliner les donations universelles vers la nature des institutions contractuelles. Ordécider, contre les idées des pays de droit écrit, que le donateur restera maître de ses biens présents et qu'il pourra les vendre et les aliéner, c'eût été faire, pour ce genre de disposition , ce que l'on n'admettait pas pour les institutions contractuelles auxquelles elles servaient de type. C'eût été particulièrement froisser les notions reçues sur les privilèges du testament et communiquer ces privilèges à la donation. D'un autre côté, %'ouloir, contre les pays de droit coutumier , que le donateur eût les mains tellement liées par la donation universelle qu'il ne pût s'aider de ses biens présents, c'eût été blesser les sentiments existants à 1 égard des do-
nations et contrecarrer des pratiques invétérées dans les populations. L'ordonnance s'est donc abstenue ; elle se plie aux deux systèmes. Le donataire a-t-il été mis en possession des biens présents, comme le voulait Uenrys, par un usage dont l'ordonnance elle-même semble reconnaître l'existence (i) ? Il est saisi ; le donateur est dépouillé; il ne peut aliéner ce qui n'est plus en sa possession, ce qui n'est plus à lui. Ou bien, n'est-il pas encore dessaisi, et s'avise-t-il de faire des aliénations et des dettes qui diminuent la donation de biens présents ? Le donataire a une action contre le donateur; il peut, même du vivant du donateur, séparer le présent de l'avenir et sauver le premier, sans qu'on lui oppose les obligations résultant de la donation des biens à irenir, laquelle est encore en suspens et qu'il pourra répudier au décès. Ainsi donc les priacipes des pays de droit écrit sont sauvegardés, et la donation universelle conserve la physionomie qui lui est naturelle dans ces contrées et qui s'est reflétée daos l'institution contractuelle telle qu'ils la conçoivent.
Maintenant, supposons que la donation universelle ait lieu en pays coutumier , et que le donateur, suivant l'usage, reste en possession des biens présents. Il peut si bien les vendre, les engager et s'en aider conformément aux idées admises, que le donataire, qui, après son décès, a accepté la donation purement et simplement, \ et qui, par là, est tenu de toutes les dettes, d'après l'art. 17 de l'ord. , devient par cela même garant des aliénations et est tenu de les faire valoir. Il ne faut rien moins que la division réclamée après le décès du donateur, pour que, s'en tenant aux biens présents lors de la donation, il échappe aux dettes postérieures c(mtractées par le donateur.
C'est ainsi qu'à l'ombre de l'ordonnance de 1731 e^ de sa neutralité, les deux derniers systèmes ont vécu jusqu'au Gode Napoléon, en restant chacun dans leurs limites, et en conservant, malgré un point de contact considérable, les diversités de leur caractère.
(1) Art. 45, argum. de ces mots : « Encore que le dcnataire » eût été mis en possession du Tivant du donateur. »
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239i. Ceci posé, il convient, maintenaût, d'insister sur les conséquences les plus saillanles du 4' système, bien qu'on puisse dès à présent les pressentir. Ceci est d'autant plus nécessaire que ce système est celui dont le Gode Napoléon se rapproche davantage, et que par ce détail nous préparerons la connaissance des doctrines dont la loi nouvelle a voulu s'inspirer.
Et d'abord, nous répétons que la donation de tous biens est une, avant l'option du donataire; qu'elle forme un bloc de l'actif et du passif jusqu'au décès du donateur, et qu'elle n'est pas divisible avant cet événement; que si le donataire ne fait pas son choix, après la mort du donateur, en faveur des biens présents, il est tenu de tous les actes par lesquels le donateur a vendu, échangé^ hypothéqué, créé des dettes (1). Ceci paraît contraire au premier coup-d'œil à la nature et à l'esprit de la donation et surtout à la partie de la donation qui touche aux biens présents. Mais, en y réfléchissant, touts'expb'que par une raison bien simple : le donataire, ayant accepté les bien» en masse et sans division, est tenu de toutes les charges et dettes, puisqu'il prend tout l'émolument.
C'est ce qui résulte de la jurisprudence du parlement de Paris, telle qu'elle se fixa après quelques hésitations. Louet (2) , en effet , se demande « an donatarius universalisa vel per modum quotœ omnium 9 bonorum, ieneatur ad débita ? » C'a été une grande question, dit-il, et il donne la raison de la négative: t autre- 9 ment il serait en la puissance du donateur de rendre » la donation inutile. • Il ajoute que c'est ce qui a été jugé c novissimè , en la cause célèbre, plaidée au parle- » ment, entre la reine Marguerite duchesse de Valois et I les créanciers de la reine mère Catherine de Médicis 9 pour le comté de C 1er mont; ta provision a été adjugée » contre les créanciers, etiam qu'il n'y eût aucun béri- 9 tier, en mai 1606. f
9 Cet arrêt fut prononcé, ainsi que le rapporte Bro-
(I) Infrà, n*> ?413.
(,2) Lettre D, somm. 69.
» deau, par M. le présidenl de Harlay, la cause ayant » été plaidée cinq matinées entières par M* Orner Talon yi pour la reine Marguerite, M« Dollé pour Pierre Cadet, » syndic des créanciers de la reine Catherine de Médi- 9 cis, et M. ra\ocat général Servi n. i
Servin nous a conservé (1) les conclusions qu'il a
données dans cette cause comme avocat général. Elles
sont très longues, hérissées de citations, embarrassées
de digressions, écrites d'un style emphatique. Nous en
extrayons ce qui est nécessaire à faire comprendre
quelle était la nature de la donation qu'invoquait la
reine Marguerite. Cette donation résultait d'une clause
du contrat de mariage du duc d'Orléans , depuis
Henri II, avec Catherine de Médicis. Il y était dit :
« Que le fils aisné qui viendroit du futur mariage,
1» pourvu qu'il fust propre à ta milice, entreroit en Thé-
V redite paternelle et maternelle, à condition qu'il bail-
)» ieroit portion légitime a ses frères et dot à ses sœurs.
» —Que s'il advenoit que, n'y ayant aucun enfant mâle,
» l'hérédité tombast à filles, icelles filles part iroienl les
^ biens entre elles également... Ce qui même auroitété
>» accordé, conclu, confirmé par stipulation entre les
» futurs mariés, autrement par donation entre vifsir-
• révocable ou par autre meilleur moyen que faire se
» pourroit.... Que la future épouse, si elle survivoil,
» reeouvreroit sa dot, sous cette pa<3lîon qu'elle donne-
» roit, par donation entre vifs irrévocable dès à présent,
» aux enfants du mariage, les susdits immeubles aveck
f résidu de ses biens. »
De ces clauses combinées il résultait une donation de biens présents et à venir au profit de Margucriie d^ Valois pour le cas (qui s'est réalisé) du prédécès de ses frères. — Les créanciers soutenaient que telles paclioïis de succéder s'étendaient seulement aux biens que 1^ donatrice devait laisser par son décès, et que telles con* vcntions n'empêchaient pas que le disposant pût alie* ncr son bien entre vifs (2). Ces créanciers étaient 1res
(1^ Liv.2, plnifl. 48.
(2) Ibid., p. 455.
CHAPiTfiE VIII (art. 180/i et 1085). 55S
favorables ; ils étaient les anciens serviteurs de Henri II et de Catherine. Néanmoins Servin fut d*avisquelescréanciers de la feue reine mère ne pouvaient pas s'adresser à la reine Marguerite, laquelle n'était pas tenue de les satisFaire, puisqu'elle n'était pas héritière de la défunte reine et ne prétendait pas à ses biens à titre successif, mais comme substituée par contrat de donation faite au traité de mariage d'icelle reine sa mère, et il conclut à ce que Marguerite fût mise en possession des biens donnés, sans aucune charge ni garantie de dettes, hypothèques ni autres obligations ou aliénations faites depuis icelui contrat de mariage.
Et comme le syndic des créanciers s'était mis en possession des biens de Catherine de Médicis, la Cour jugea que ces biens devaient être provisoirement restitués à la reine Marguerite^ au profit de laquelle la substitution contenue dans la donation entre vifs, faite par ledit contrat de mariage du roi Henri II, fut déclarée ouverte. Notez, pourtant^ que dans l'arrêt de 1606 il «'y eut rien de décidé définitivement en ce qui concernait le paiement des créanciers.
Mais plus tard le droit des créanciers fut positivement reconnu^ et Brodeau nous apprend qu'il y eut arrêt définitif à leur profit, donné en la grand'chambre, au rapport de M. Deslandes, le 7 septembre 1618 (1).
Cet arrêt, rendu dans une circonstance solennelle, parait avoir fixé la jurisprudence (2).
L'article 17 de l'ordonnance de 1731 l'a consacré, et la doctrine est restée imbue de cette idée. « Le 9 donataire des biens présents et à venir, dit Poihier, » étant tenu de toutes lesdettes du donateur, lorsqu'il ne 9 s'est pastenuauxbiens présents, il ne peut répéter con-
(i) Junge Brillon , qui résume en ces termes Tarrét définitif: « jugé le 23 février 1608 en la caase de la reine Marguerite et >* de Pierre Cadot, syndic des créanciers de la reine Catherine de » Médicis, que la donation de biens présents et à venir n'empè- » che pas de vendre et créer des dettes. »
(2i V. un arrêt du parlement du 15 mars i658, dans Brodeau sur Louet, lettre D, somm. 6, n<» 7, et dans le journal des aud., t. I, li?. 9, eh. 36-
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» tre les tiers acquéreurs ceux que le donateur aurait alié-
» nés depuis la donation; car il est tenu de l'obligatioû » de garantie que le défunt donateura contractée envers f eux, et par conséquent non recevable dans la demande B qu'il formerait contre eux, suivant la règle quem « de evictione tenet actioy eum ageniem repellU exceptio. • De là, cette règle fondamentale dans le quatrième sys* tème, à savoir, que le donateur de tous biens présents et i venir peut s'aider de son bien, et que le donataire est lié par ses actes è titre onéreux , à moins qu'au décès il ne scinde la donation et qu'il n'opte pour les biens présents.
2392. Par la même raison, le donataire qui n'a pas répudié les biens à venir, ne peut pas prendre, à un autre titre et sans charge de dettes, les biens présents. 11 accepte la masse, à peu près comme un héritier; il la possède avec la confusion des biens présenta et des biens à venir, et comme le revenant bon total, qui lui a été donné ab initiOj avec toutes les incertitudes d'une donation testamentaire. « L'ordonnance, dit le nouveau » Denizart (i), conserve en partie l'indivisibilité du » titre du donataire. Elle ne considère pas la donation
> de biens présents et à venir, comme deux donations
> distinctes et séparées, qui aient chacune leurscharges 1» particulières.
< Le donataire est obligé de payer la totalité des y dettes antérieures et postérieures jusqu'à concurrence ' de la masse entière des biens acquis par le donateur,
t soit avant, soit depuis la donation à moins qu'il
» ne s'en tienne aux biens présents* v
2393. D'un autre côté, s'il est vrai que le défaut d'option laisse la donation avec sou caractère d'aaitéf d'universalité, de masse homogène àpriori^ il n'est pas moins évident que l'option faite au décès peut la diviser et la réduire à une donation restreinte de biens présents. Elle est donc dominée par l'incertitude d*un événement qui peut briser son unité originaire ; et ce n'est que lorsque cet événement arrivera ou manquera.
(!) V Donat. par contrat de mariage^ § 4.
CHAPITRE Vin (art, 1084 et
qu'on pourra savoir si elle sera transformée en une donation de biens présents, ou si elle restera une, universelle, embrassant tout. De là, cette conséquence nécessaire que le donateur doit rester en possession, jusqu'au moment de sa mort, de tousses biens, puisque le choix ne peut se faire qu'à cette époque. En attendant, le donateur, gardant la possession^ peut faire des aliénations à titre onéreux ; mais elles sont incertaines jusqu'au moment de la mort du donateur; elles sont validées ou infirmées à ce moment, selon la volonté du donataire.
2394. Il en résulte aussi que la disposition entière est caduque par le prédécès du donataire et de sa postérité; tandis que, si on considérait la donation des biens présents comme tout à fait indépendante de la donation des biens à venir, les biens présents seraient à la rigueur transmissibles aux héritiers quelconques du donataire prémourant ; la donation des biens à venir serait seule caduque (i). Mais il n'en saurait être ainsi dans le système dont nous cherchons à préciser l'esprit. La donation universelle n'ayant pas été modifiée par une option que le prédécès du donataire rend désormais impossible, elle reste avec son caractère primitif; elle se réduit au don de ce qui reste au décès du donateur. Or^ le donataire étant mort aiant ce moment, la donation devient caduque de même qu'un legs^ ou une institution contractuelle.
3395. Chabrol, qui écrivait pour la province d'Auvergne, où les principes du droit écrit avaient une grande autorité, a admis cette solution, et son opinion peut se justifier par la comparaison qu'il fait des institutions contractuelles et des donations universelles. Nous avons dit bien souvent que l'institution contractuelle et la donation de biens présents et à venir ont toujours eu de grandes ressemblances. L'institution contractuelle étant caduque parle prédécès de l'institué sans postérité, Chabrol examine s'il n'en doit pas être de même dans la donation universelle, et il se prononce
(1) y. Fnrgole, sar Tart 47 de rordonn., p. 167.
pour l'affirmative, en considérant que Donatarius quotœ est hœreft. Il n'aperçoit qu'une objeclion à sa décision; c'est celle qui se tire du droit d'opiion réservé au donataire, et il se demande si le droit de diviser lo donation ne change pas sa condition à cet égard. Mais il réfute cette objection par les raisons que voici : « II est
> important de savoir (1) si la donation universelle » saisit le donataire dès i'^instant du contrat de ma- » riage; de manièrequ'en cas de prédécès il transmette If les biens donnés à ses héritiers collatéraux, ou si, » le donataire venant ù mourir sans enfants avant le » donateur, la donation devient caduque; enfin, si, y> laissant des enfants, c'est par voie de transmission
> qu'ils prennent les biens donnés, ou s'ils les re- 1» cueillent par un droit propre à eux, juresuo, de ma- » nière qu'ils puissent en profiter, sans être héritiers » de leur père, et par conséquent, sans que le père » ait pu en disposer à leur préjudice et qu'ils soient » obligés de payer ses dettes.
»... Nous croyons que la donation de biens présents » et à venir s'évanouit , ainsi que l'institution d^héri- » tier, par le prédécès du donataire sans enfants.
• ... il est vrai qu'un donataire de biens présents et » à venir peut diviser et s'en tenir aux biens présents, » et que, dons ce cas, la donation ne subsiste plus que » comme donation de biens présents...
» Mais, pour pouvoir faire la division des biens pré- » sentseï à venir, il faut nécessairement être capable de » recueillir et de prendre à son choix les deux espèces » de biens ou l'une d'elles seulement; ce choix nesau- » rait se faire qu'à la mort du donateur. Le donataire 0 ne peut donc opter, s'il est déjà prédécédé.
> L'héritier collatéral du donataire n'a pas droit non » plus de faire cette division ; il n'est pas possible qu'il • ait qualité pour recueillir les biens à venir. La doos'
> tion universelle n'est, au moins quant aux biens à
> venir ^ qu'une véritable institution d'héritier. Or, » une institution d'héritier ne peut passer à un colla*
(1) Sur l'art. 26, ch. 14, t. Il, p. 369.
CHAPITRE VIII (art. 1084 ct
iéfdl de Thériticr institué; elle ne saisit, suivant la coutume, que les mariés et leurs descendants, le cas avenu; elle ne saisit donc pas les collatéraux. Si, en donation de biens présents et à venir, le collatéral n*esl point habile à recueillir les deux natures de biens, la conséquence paraît indubitable que des héritiers collatéraux du donataire, n'ayant aucune prétention à former sur les biens à venir, ils ne peuvent en détacher les biens présents par une option que la loi défère seulement à celui auquel elle accorde à la fois les biens présents et à venir.
9 Comme une pareille donation passe aux enfants, il » y a lieu de dire qu'ils ont aussi le droit d'opter et de > diviser. »
On aperçoit, par ce fragment, que Chabrol mêle un peu les idées du droit écrit avec les idées du droit coutumier, et Ton s'en convaincra encore davantage en le lisant tout au long. Car il $*appuie à chaque instant sur Tauiorilé de Kicard, condamnée cependant par l'ordonnance de 1731. Ce qu'il y a de certain, c'est que l'ordonnance de 1731 avait amené dans les esprits certains rapprochements, et que quelques-unes de ses décisions, notamment celle relative à la nullité totale de la donation de biens présents et à venir faite en dehors des contrats do mariage (1), avaient fait faire des progrès à la doctrine qui voyait, dans la donation faite en faveur de mariage , le don originaire d*une masse une et compacte, embrassant l'éveniualité de ce qui se: rait au décès; que, de là, il résultait, d'une part, que rhypolhèse de deux donations distinctes â priori s'aifaiblissait, et que, de l'autre, la donation universelle, tant qu'elle n'avait pas été scindée par Toption après le décès du donateur, apparaissait comme fraternisant avec les dispositions testamentaires.
Quoi qu'il en soit, l'opinion de Chabrol s'appuie sur un premier arrêt du parlement de Paris, du 18 juin 1731, rendu au rapport de M. Pasquier, et sur un ar-
(1) Suprà, n* li9S.
rèt plus récent, du 28 mai 1764, rendu au rapport du même magistrat, c Cet arrêt, dit Chabrol, a conGrmé » une sentence du bailliage d'Aurillac, qui avait jugé
• ainsi cette question entre des parties de cette pro- » vince, en faveur de la dame de Senezergues. Elle » avait fait une donation de tous ses biens présents et
• à venir à son fils par son contrat de mariage ; il
• mourut en Canada sans postérité... L'arrêt jugea la » donation caduque par le prédécès du donataire sans
• enfants (1). >
Ceci posé, et avec de tels précédents, il ne faut pas s'étonner que ta question de survie ait été jugée dans le même sons par les arrêts intervenus depuis le Code Napoléon dans des anciens pays de droit écrit, sous Pempire de faits antérieurs à la loi nouvelle. On peut consulter surtout un arrêt de la Cour de cassât., du i9 décembre 1843, rendu au rapport de M. Mesnard(2).
2396. Notez pourtant que, dans la pensée du rapporteur, cette décision, rendue sur un procès venu de la cour de Riom, ne porte pas atteinte au système des pays de droit écrit, qui voulait, ainsi que nous Tavons dit ci-dessus (3)^ et ainsi que Chabrol le déclare formellement, que la donation t fût revêtue d'uD » caractère d'actualité en ce qui concerne les bîeos
• présents. » Cette phrase se trouve tout au long dans l'arrêl^ et elle est remarquable. Seulement, Tarrôilie celte donation à une condition de survie du donataire, qui, venant à défaillir, fait évanouir la donation (4)«
De là, cette conclusion importante, à savoir, que, de
(1) Junge Rousseau de la Combe, Jurispr. civ,, yoj)ona(», note 2, sur t*art. 17 de Furdonn. de 1731.
(2) Devilleneuve, 41, 1, 273. Palais, t. XLII, p. 367.
(4) II a été également jugé par applicatioa de TordoiiB*"^ qu en cas du décès du donataire de biens présents et à venir a^^°^ le donateur et sans postérité, la donation était caduque, non s^^' lement pour lesliiens à Tenir, mais encore pour les biens prést*^;^ bosancon, 5 janvier 1810. (DevilL, 3, 2, i79.)Limoges,8 jaa^J^^' 1828.\Devill.,9, 2, 3.) Cass,, req., 3 février i835.(Devill., ^^' 1, 184, Palais, t. XXVI, p. 1344.)
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ce que dans les pays de droit écrit on aurait rejeté l'opinion de Furgole en ce qui concerne la question de survie, il ne s'ensuit pas qu'on l'ait abandonnée en ce qui concerne les limites apportées au droit du donateur de disposer de ses biens présents à titre onéreux. L'antagonisme, à cet égard, reste donc, même au point où nous sommes parvenus, entre le troisième système et le quatrième.
2397. Nous voici arrivés au Code Napoléon. Quel système a-t-il embrassé? Quel parti a-t-il choisi à la suite de celte longue élaboration? Le système du Code Napoléon se résume dans des termes bien simples. Il permet de diviser la donation universelle de biens présens et à venir, de telle sorte qu'au décès du disposant, le donataire peut s'en tenir aux biens présents, et renoncer au surplus des biens. Le Code ne pouvait refuser au donataire ce parti avantageux; car , si le donateur a contracté beaucoup de dettes après la donation, le donataire qui se tient aux biens présents, n'est pas obligé de payer les dettes postérieures à la donation , tandis que, s'il acceptait la donation entière, il serait obligé au paiement de toutes les dettes (1).
La division est fondée sur ce que Tadjonction des biens à venir n'a été introduite qu'en faveur de l'époux donataire, et que, dans le cas où la succession serait obérée de dettes^ il ne faut pas que cette laveur lui soit onéreuse. C'est un principe, en effet, en matière de donation, que la libéralité ne doit pas devenir un fardeau pour celui à qui elle s'adresse.
En cela le Code Napoléon a été plus logique que l'ordonnance de 1731; car il reste d'accord avec lui-même, en permettant de diviser un acte que l'art. 943 coupe en deux, alin de ne pas annuler pour le tout la donation des biens présents et à venir faite en dehors du contrat de mariage (2) ; au lieu que l'ordonnance de 1731, qui
(1) Argon, Inst.au droit français, 1. 1, p. 274. Ricard, partie 3, ch. 11. Furgole, sur Fart. 17 de TordoDu. de 1731, t, V, p« 164«
(2) Supràyïk* 1193-
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annulait pour le tout la donation universelle faite hors le cas de contrat de mariage, permettait de la scinder, lorsqu'elle était faite en faveur de mariage.
Cette faculté de diviser la donation établit une différence bien marquée entre ce genre de libéralité et Tinstitution contractuelle. L'institution contractuelle fait un héritier; or la qualité d'héritier est une et produit des effets indivisibles (1). L'héritier, qui accepte une partie^ accepte le tout ; on ne peut être héritier en partie et répudiant pour partie. Au contraire, la donation universelle ne fait qu'un donataire et pas un héritier, et comme la donation se compose de deux éléments divisibles, le donataire, qui ne doit pas être lésé par le bienfait qu'il reçoit, peut prendre l'élément avantageux et répudier celui qui ne l'est pas.
Il est vrai qu'on trouve souvent dans les auteurs une assimilation entre la donation de biens présents et à venir et l'institution contractuelle. Mais cette assimilation n*est exacte que dans la bouche des auteurs qui, comme Ricard et Lebrun, rejetaient la division de la donation. Elle manque de vérité, au moins en beaucoup de points, lorsqu'il est décidé'^ ainsi que cela est fait par l*art. 1084, que la donation est divisible.
2398. Ce n'est pas tout, et le Code, plus précis que Tordonnance de 1731 , décide, en termes exprès, qii^ c'est seulement au décès du donateur que l'option liu donataire peut se faire utilement. On reconnait là '^ système de Brodeau et de Pothier. Les conséquences en sont palpables : nous les exposerons tout à l'heure.
2399. Enfin le Code ne s'en tient pas là ; afin queJ<^ donataire puisse profiter du bénéfice de séparalîoo, '' veut qu'il soit annexé à l'acte un état des délits c^ charges existantes lors de la donation. Sans cette i^^' malité le donataire doit accepter la libéralité telle quelle est. Il ne saurait la diviser, et il faut qu'il accepte ou répudie pour le tout. Le Code a exigé celte conditiûo» aiin de faire connaître les dettes d'une manière précis'
(0 Suprà, n* 2367.
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el pour ne pas confondre les charges postérieures avec celles qui sont antérieures à la donation (1).
Voici, du reste, les motifs que M. Bigot de Préameneu donne de cette précaution (2), qui est une disposition toute nouvelle dont l'ordonnance de 1731 ne s'était pas avisée, mais dont la jurisprudence avait entrevu la nécessité (3).
« L'époux auquel avaient été donnés les biens pré- » sents et à venir, avait, à la mort du donateur, le droit » de prendre les biens existants à Tépoque de la dona-
> tion en renonçant aux biens à venir, ou de recueillir
> les biens tels qu'ils se trouvaient au temps du décès. » Lorsque le donataire préférait les biens qui existaient » dans le temps de la donation, des procès sans nombre, 9 et qu'un long intervalle de temps rendait le plus sou- » vent inextricables, s'élevaient sur la fixation de l'état » de la fortune à cette même époque : c'était aussi un * moyen de fraude envers des créanciers dont les titres » n'avaient pas de date certaine. La faveur du mariage » ne doit avoir rien d'incompatible avec le repos des » familles et la bonne foi. Il est donc nécessaire que le yf donateur^ qui veut donner le choix des biens présents
> ou de ceux à venir, annexe à l'acte un état des dettes V et des charges alors existantes, et que le donataire T devra supporter, sinon le donataire ne pourra, dans y ]e cas où il acceptera la donation, réclamer que les
> biens qui se trouveront à l'époque du décès. *
H suit de là que le législateur atteint un double but; il établit une démarcation précise entre la situation au moment de la donation et la situation postérieure. Il fait reposer, sur une preuve contemporaine, un état de choses qui ne pouvait se constater que par des moyens tardifs. D'un autre côté, il établit aux yeux des tiers le caractère mixte de la donation ; il leur fait savoir qu'elle pourra être divisée au temps du décès. Il les tient en
(1) Limoges, 19 mars ISM, (Devill., 41,2, 442}.
(2) Exposé des motifs (22 avril 18 J3) ; locré, t. X(, p. 41S ; Feaet, t. Xll, p. 569.
(3) Rousseau de la Combe, sur Tordonn. de 1731, art. 17.
IV
562 DOXATlO?fS ET TESTAMENTS-.
garde contre rinslabilîté des engagements que le donateur pourrait contracter sur les biens présents.
On remarquera du reste que c'est du donat^r que doit émaner l'état des dettes, ainsi que M. Bigot en fait la très-juste observation. Comment, en effet, le donataire pourrait-il faire un état de dettes qu'il ne connaît pas? Il a même été jugé, par arrêt du Parlement de Toulouse du 17 juin 1672, que le donataire ne peut demander qu'inventaire soit fait des choses données da vivant du donateur (1); il ne peut pas exiger davantage l'inventaire des dettes existantes.
2400. Voyons, maintenant, les conséquences de tout ceci : Il y a des eflFets qui se produisent du vivant du donateur, il y en a qui ne se produisent qu'après son décès. Examinons-les dans cet ordre.
Et d'abord puisque ce n'est taxativement qu'au décès du donateur que le donataire peut faire l'option à lui réservée par l'art. 1084, et que l'elfet de la donation est difléré jusqu'à cette époque, il résulte que le donataire né peut en demander l'exécution pendant la vie du donateur et qu'il ne saurait se faire investir, avant la mort de ce dernier, ni des biens présents ni des biens a venir au fur et à mesure de leur cchéance. Par là, se trouvent proscrits le premier et le deuxième systèmes oniérieurs au Code Napoléon. Le donateur n'a pas besoin de retenir l'usufruit pour rester en possession jusqu'à sa mort. Le donataire n'est pas encore propriétaire; il peut seulement le devenir (2), et la mutation ne s'opère pas actuellement (3).
(i) Brodeau sur Louet. lelt. D, somm. 54, n» 9.
(2) MM. Duronton, t. IX. n» 736. Coin-Delisle sur l'art. Ifl8i Zacharioe, § 740, t. V, p. 539, édit. Aubry et Rau.
(3) Cassât., req., 1" décembre 1829 (Devill., 9, 1 , 396; i'fl' lais, 22, lijGo). Cassât., ch. civ., rejet, 15 fév, 1830 (DevilU 9, 4, 452). Cassât., 17 mai 181 5 (Devill., 5, 1, 52: Palais ^, 733). Cassât., 14 mai 1823 ^Devill.,7 , 1, 246).
Il n*y a rien de contraire dans deux arrêts de la Cour de cassation des 11 janvier 1827 (Devill., 8, 1, 503), et 3 juillet ISW
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C'est (lu reste ce qu'on trouve , implicitement du moins, dans un avis du conseil d'État du 20 décembre 1809 (1).
Le conseil d'État était interrogé sur la question de savoir si, dans une donation de biens présents et 5 venir l'aile parconlrat de mariage, le droit proportiohneld'enregislrement est du pour les biens présents, lorsqu'il f*st stipulé que le donataire entrera de suite en jouissance.
Le Conseil
« Considérant que le droit de retour en cas de survie 1 de la part du donateur, conformément à l'art. 1089 9 du Code, ni la réduction à la quotité disponible aux » termes de l'art. 1090 n*empêchent pas que la jouis- ^ sance qui serait accordée de suite par contrat de ma- » riage ne soit une véritable mutation ;
» A été d'avis que pour les donations de biens pré- 9 senls et à venir le droit proportionnel est dû pour les * biens présents lorsqu'il est stipulé que le donataire » entrera de suite en jouissance. »
Évidemment le Conseil suppose que pour que le donataire entre en jouissance des biens présents, il faut une stipulation expresse dans la donation. Donc, de plein droit et d'après la nature de la donation de biens présents et à venir, le donataire n'entre en jouissance qu'après la mort du donateur.
2401. Il faut aller plus loin et dire que non-seulement le donateur reste en possession, mais que même il peut aliéner à titre onéreux les biens présents, ainsi qu'un bon père de famille peut le faire pour le mouvement de ses aflaires. Il ne faut donc plus tenir compte du système de Furgole ni des idées <lu droit écrit. Ces idées ne sont pas plus admissibles en matière de donation universelle qu'en matière d'institution contractuelle. Le donateur a droit d'administrer, d'engager,
(Dcvill., 8, 1, 630). Ces deux arrêts ont été rendus- sur* des faitf antérieurs au Code ci se rattachent tous deux à la législation des pays de droit écrit.
(i) Il est rapporté dans l'ouvrage de MM. Championnière et Higaud, t. IV, p. 10», n«» 2956,
(riiypolhéquer, de vendre les biens présents au moment <Je la donation. Car il a entendu faire un bloc de sa fortune, et ne donner , à la vérité sous réserve d*une option éventuelle, que ce qui existerait au n)oment de sa mort. Le donataire qui, au décès, accepte la donation pour le tout, est tenu de respecter tous les actes du donateur, de tenir ses engagements, de payer ses dettes. On ne peut rien dira de plus fort pour confirmer notre proposition, et mettre hors de doute le droit du donateur. Quem de evictione tenet aciio, eimidem agert' tem repellitexceplio.
Seulement, s'^il a été fait un état des dettes, et que le donataire veuille répudier les biens à venir pour s'en tenir aux biens présents lors de la donation, il pourra faire résoudre les aliénations opérées par le donateur. Car il n'est pas tenu des engagements postérieurs à la donation ; il peut faire remettre les choses au point où elles en étaient lors de cette donation ; c'est là Tavantage de l'option ; c'est la sanction de la donation ; c^est la marque du dessaisissement, qui, dans une mesure quelconque, doit se trouver dans une acte de donation.
2402. Puisque le donateur conserve la propriété et là jouissance de ses biens sous la réserve de l'option ; puisque le donataire ne peut empêcher le donateur de les aliéner sous une condition résolutoire, il s'ensuit que les créanciers du donateur ont le droit de saisir et ineltre en vente la propriété, telle quelle, que le donateur a conservée de ses biens. Et, comme. c'est une propriété résoluble, il est convenable que le cahier d'enchères porte à la connaissance des amateurs la chance à laquelle sera exposé Tadjudicaiaire. Le donataire luiuiéme peut demander l'insertion d'une indication de cette nature ; mais il excéderait son droit, si, allant au delà, il voulait s'opposer à l'adjudication (1).
2403. Nous disons que c'est la propriété môme, quoique résoluble, que les créanciers peuvent mettre en vente : Il ne faudrait rien voir de contraire à celte pen*
(1) Bordeaux , 49 juillet 1831 (.Devill., 31 , î, 341 ; Palaii, 24, 51 ).
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sée dans un arrêt de la cour de Bordeaux du 19 juillet 1831 qui n^autorise 'que la saisie de l'usufruit. Cet arrêt a été déterminé par des circonstances particulières. Le tribunal de première instance^influencé sans doute par une clause de la donation qui réservait au donateur la jouissance et l'usufruit des biens donnés, avait réduit la saisie à cet usufruit.Or, sur l'appel, il ne faut pas croire que ce fut le créancier saisissant qui se plaignait de cette limitation : il demandait au contraire que Tappellation fût mise au néant, n'ayant pas d'intérêt probablement à poursuivre l'obtention d'un gage plus fort que l'usufruit qui lui permettait d'être payé en entier. L'appelant était le donataire qui, par la raison que le donateur avait fait réserve de l'usufruit, prétendait que la donation avait investi, lui donataire, de la nue propriété et que dès lors, le créancier avait procédé en contravention a l'art. 2205 du Code Napoléon, en faisant saisirune chose indivise(i) avant d'avoir fait opérer un partage de la chose indivise objet de la saisie.
Or le donataire s'exagérait la portée de la réserve d'usufruit, en pensant que le donateur avait voulu faire autre chose que se placer dans le droit commun. La Cour développe d'excellents motifs pour le prouver, et elle termine en disant à l'appelant (je résume et traduis ses considérants) : c Quoi ! vous vous plaignez de la décision de première instance! Mais elle a fait pour vous plus qu'elle n'aurait dû faire. Elle a limité le droit de saisie à l'usufruit; elle aurait pu le faire porter sur la propriété même. Votre appel doit donc éUre mis au néant. »
On voit que c'est là un arrêt d^espèce qui ne saurait tirer à conséquence. Mais les motifis en sont très-juri- <iiques, et contiennent une doctrine bonne à consulter.
2404. Arrivons à l'époque du décès du donateur.
A ce moment, les effets de la donation de biens présents et à venir varient notablemeni suivant qu'un état ^es dettes et charges du donateur existantes au jour de
(!) Loc. cit.
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la donation a été ou n*a pas été annexé à l'acte de donation. Si cet état a été annexé, le donataire a l'option entre Jes biens présents et les biens à venir; si l'état n'a pas été annexé, il n'est plus qu!un donataire de biens à venir (1).
Lorsque le donataire, ayant le droit de choisir à cause •de l'état annexé, choisit les biens présents, la donation produit tous les effets d'une donation entre vifs de biens présents. Il ne subit que les dettes et charges existantes uu jour de la donation et énoncées dans l'état annexé. Comme tout donataire sous une charge semblable, ilala liberté ou de payer les dettes afm de conserver les biens, ou d'abandonner les biens aux créanciers afin de n'être /plustenu a rien envers eux (2). 11 est censé avoir été propriétaire des biens du jour du mariage. Il a droit à la possession et aux fruits, comme un donataire entre vifs, sans se faire consentir de délivrance par l'héritier saisi. Si des immeubles ont été aliénés même à titre onéreux par le donateur depuis que la donation a élé transcrile, il les revendiquera contre tous les tiers pefisesseurs. Enfin on lui applique tau tes Jes règles d'une donation entre vifs de biens dont le donataire a été empêché d'entrer en possession jusqu'à l'événeoieol d'une condition.
2405. Nous venons de dire que le donataire^e biens présents et à venir qui opte pour les biens présents, .doit payer toutes les .dettes icx-isiantes au jour de la do- .nation>et tconslatées dcms l'état annexé. Sous llampire .de faits réglés par l'ancienne jurisprudence et lorsqu'tui état des dettes n'était pas exigé, la Co^ir de Nîmes a décidé que le donataire nétait pas tenu d'une dette contractée au maainntmème de la donatioa.et constatée par cet acte.
Un Sieur Jaunes marie sa fille .et lui fait donation, par contrat de mariage du 6 frimaire.an 6, de la moitié de tous «es biens présents M à venir. Jûîans le même ixfsie il âe seconnait uUbiieurdâAnacs json gendre d'nne
(\) Suprà, n* 2397.
(•>) Sujjràj u^ 12!7 et infrà, n* 2451.
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somme de 1,200 f. versée au moment même du contrat. A la mort du père, un créancier du gendre prétend que la fille qui a opté pour les biens présents, n'en doit pas moins payer ladite somme.
La Cour de Nîmes (1) a jugé que le donataire n*était point tenu de cette dette, qui n'était point une charge -des biens au moment où ils ont été donnés.
Sous le Code Napoléon, il serait difficile de juger aînsiy si Tétat des délies renfermait la mention de la dette ainsi contractée. La donation contiendrait en pareil cas une charge expresse, et cette charge ne serait pas exorbitante puisqu'il s'agit d'une dette contemporaine de la donation, d'une dette existante au jour de la donation, comme dit Tart. 1084. Elle peut avoir été contractée d'ailleurs pour faire honneur à des dettes antérieures, pour payer des réparations et améliorations faites aux biens présents; de sorle (|ue la dette constatée dans le contrat de mariage peut n'être qu'en apparence une dette contemporaine et qu'elle peut se caporter à un temps antérieur.
2406. A plus forte raison en serait-il ainsi, si au moment du contrat de mariage le donateur se recon-
-iiaissait débiteur d'une somme qui lui a été antérieurement comptée; cVst là une dette que le donataire doit acquitter, bien qu'il ait opté pour les biens pré-
-aems (2).
2407. Lorsque parmi les biens qu'avait le donateur -au moment de la donation se trouve une créance de
somme d'argent, et que celle somme d'argent a été plus tard convertie en un immeuble au moyen d'une dation en paiement, le donataire, optant pour les biens présents^ peut-il se dire propriétaire de cet immeuble et le revendrquer? N'est-ce pas plutôt un bien à venir?
Des raisons prépondérantes rendent cette dernière opinion plus probable. Le donarteur était créancier d'une sofDlne d'argent; le donataire a droit à cette
(1) Niraes, 2 février 1830 (Devill.,9, 2, 3!>7 ; Palais. 23, 120).
(2) Même arrêt de Niiues.
môme somme. Mais il ne peut élever la prétention de: la suivre dans toutes les transformations qu'elle aura subies par la volonté du donateur. Il y aurait dans le système contraire de graves iiiconvénients. Les tiers qui ont traité avec le donateur relativement à cet immeuble acquis depuis la donation, n*ont pas dû redoater reiïet de Toption du donataire ; et sans leur faute ils seraient exposés à un préjudice presque inévitable, si le choix du donataire agissait rétroactivement sur cet immeuble. La donation ne contenant pas Tindication spéciale de cet immeuble^ ne pouvait, eût-elle été transcrite, avertir les tiers intéressés du danger qui les menaçait. Enfm il est souvent difficile de discerner, dans les tilres de propriété, l'origine des deniers employés à racquisilion.
Cette opinion est la plus favorable à la circulatiou <Ies biens et à la sécurité des tiers; elle a été consacrée par la Cour de Bordeaux (1).
2108. Au surplus, on peut voir ci-dessus (2) quelques (|ueslioiis (|ui se réfèrent au point de savoir quels biens doivent être rangés dans la classe des biens présents ou des biens à venir.
2 i09. Nous verrons par Tart. 1089 que si le donataire meurt avant le donateur, la donation est cadui|ue, par rapport à lui, soit pour les biens présents, soit pour les biens à venir; mais que les enfants issus de son mariage lui sont substitués vulgairement, ainsi tiuo cela a l.eu dans le cas d'institution contractuelle (3).
Il s'ensuit que les enfants existants au jour du déci>s du donateur, ont le droit qu'aurait eu leur pères'il eût survoi'u, de diviser la donation et d'^opter pour les biens présents en renonçant aux biens à venir. Ce droit fuit partie de la substitution, et les enfants l'exercent uou comme héritiers de leur père, mais jmre suo. H 110 faut plus s'arrêter, sous le Code Napoléon, à l*opi*
,1 ':i; ludi 1^50 (De\ill., 9, 2, 445. Palais, Î3, 507}. ,;^) ^)•/W1», n* Î3ô7, arg. de l'orL 10S5.
CHAPITRE viii (art. 1084 et
nion de Furgole (1), de Chabrol (2) et autres qui ont raisonné sous l'empire des idées des pays de droit écrit, et qui, partant du principe que la donation avait un effet actuel en ce qui concerne les biens présents^ décidaient que les enfants qui optaient pour les biens présents ne faisaient que succéder à une chose dont leur père avait été saisi et qu'ils trouvaient dans sa succession. Ces notions ne sont pas applicables sous le Code Napoléon, qui ne voit pas, dans la donation cumulative des biens présents et à venir, deux donations distinctes originairement. Tune entre vifs, .l'autre à cause de mort. Le prédécès fait tomber la donation pour le tout, et par suite les enfants sont substitués à leur père aussi pour le tout; et quand ils optent pour les biens présents, ils prennent jure sw et non comme héritiers.
La conséquence de cette option, c'est qu'ils peuvent faire résoudre les aliénations et les engagements qui auraient pu diminuer l'émolument de la donation au moment où elle a été faite. Le donateur a eu les enfants à naître en vue, aussi bien que leur père, quand il a donné; il a contracté envers eux les mêmes engagements.
A cela on fait une objection qui nous semble peu se* rieuse. On dit : puisque la donation se trouve transformée, par le moyen de l'option, en une donation de biens présents^ et que les enfants sont censés saisis rétroactivement à partir du jour du contrat, n'arrive-t-on pas à ce résultat bizarre, qui est de faire que ces enfants exercent un droit de propriété remontant à une époque à laquelle ils n'étaient pas encore nés et où ils ne pouvaient pas acquérir? Or comment n'être pas frappé de cette situation contraire à toutes les règles ?
Nous répondons qu'il n'y a rien de moins sage que de vouloir s'appuyer sur la règle quand on est dans
(1) Sur Fart. 17 de l'ordonn. de 1731.
(2) Sur Auvergne, ch. 14, art. 26, »ect. 13, p. 373 (avantdernier alinéa;.
rexception, et déjuger avec le droit commun des matières anormales. Dans les contrats de mariage qui n'ont d'autre but que les enfants, ceux-ci sont en quelque sorte parties au pacte de famille. Le donateur qui a gratifié le père par son contrat de mariage n'a agi ainsi que ad spem liberorum. La libéralité est donc incommutablement acquise du jour du contrat au père et à ses enfants, et ceux-ci sont tacitement substitués eo \ertu d'une présomption fondée sur raffection (1). Puisqu'il est constant que par contrat de mariage on peut faire certaines dispositions au profit des enfants à naître (art. 1082 et 1086), il faut que ces dispositions produisent des conséquences utiles; et pour les obtenir on doit passer sur la règle et admettre l'exception. Dès l'instant qu'on admet que l'enfanta naître est censé né pour lier et obliger irrévocablement le donateur, il faut aussi admettre, sans s'en étonner, qu'il est censé né pour recueillir les bénéfices de cet engagement.
2410. Une question plus utile consiste à savoir quel parti on doit prendre si les enfants ne sont pas d'accord sur le choix à faire : l'un peut vouloir s*en tenir aux biens présents, l'autre accepter les biens à venir. Dans ce cas, le meilleur moyen est de considérer ce qu'il y a de plus utile, quid utilius^ et de diviser h do- Jiation ou de la faire subsister dans son entier, suivant .que le donataire, quel qu'il eût été, y eût trouvé plus dlavantage (2).
2411. Plaçons-nous, maintenant, dans l'autre terme de l'option et supposons que le donataire a accepté la ^donation cumulative ; quels «ont alors ses droits et ses obligations? Remarquons, avant d'aller plus loin, que Jiotre solution sur ce point sera la .même que celle à «laquelle il faudra arriver dans le cas où le donataire^
n'ayant pas eu le droit de s'en tenir aux biens présents parce qu'il n'y avait pas d'état de dettes* annexé à la donation, a accepté toute la donation. Ce sont là deux
(1) Brodeaasar Louêt, lettre S, ftomm. 9, n® 10.
(2) Chabrol, loc. cit.
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situations parfaitement semblables : déûnir l'une, c'est définir l'autre.
Et d'abord, il est constant que le donataire est lenu de respecter les aliénations à titre onéreux que le donateur a faites dans le libre et loyal exercice cfe son droit de propriété, et qu'il doit payer toutesJes dettes existantes au moment du décès.
C'est là un point positivement consacré par l'art. 1085 et qui ne saurait trouver, sous le Code Napoléon, les difficultés dont il était environné dans l'ancienne jurisprudence. Nous avons exposé ci-dessus ces difficultés : elles proviennent des différences qui existaient entre les pays de droit écrit et les pays coutumiers sur la manière d'envisager les donations universelles.
2412. Ainsi, par la tendance que les auteurs des pays de droit écrit avaient d'assujettir, autant que possible, la donation de biens présents et à venir aux règles et à l'irrévocabililé des donations entre vifs, ils admettaient d'abord l'indisponibilité absolue des biens présents du donateur et l'impossibilité pour celui-ci de disposer à titre gratuit de ses biens à venir (1). Rien n'est plu« constant que le premier point (2). Le second est attesté par Furgole (3) : • Quoique le donateur puisse danf ner atteinte à la donation des biens à venir en con- * tractant des dettes, il ne peut pas y donner atteinte V par des donations entre vifs ni par des dispositions » testamentaires ou à cause de mort. »
Les mêmes règles ont été consacrées par un arrêt du Parlement de Toulouse du 14 décembre 1594 (4). « Un
> père, mariant sa fille, lui donne la troisième partie » de ses biens présents et à venir; après le décès du » père, rbéritier demande que la fille soit tenue de » payer pour sa troisième les légitimes , légats et frais
> funèbres.... Il fut jugé que la fille était obligée d'ac- » quitter la troisième partie des dettes, autres pourtant
'(l)*tfpro,n*MS7.
(2) "ëupràj loc.cit.
(3) Sur Tart. 17 de ToftHmo. de 1731.
(4) Rapporté par Cambolas, liv. 2, ch^ d«
» que les légats, légitimes et honneurs funèbres, <{ue » la Cour ordonna être payés sur les autres deux tierg » des biens. •
2413. Au contraire, dans les pays de coutume, toutes les fois que le donataire ne faisait pas la division, il prenait les biens comme un bloc dans lequel les biens présents et les biens à venir étaient mêlés et confondus; le donateur n'était censé avoir voulu donner que sa succession, et, comme le disait Lebrun, le revenant bon à son décès; et partant de là^ le donataire éiait tenu de tous les actes du donateur et de toutes ses dettes (1). Devait-il également respecter les aliénations à titre gratuit du donateur? On ne variait que sur rétendue et la mesure (2).
qu
tiens à titre gratuit. En disant, dans Fart. 1085, que le donataire ne pourra réclamer que les biens existants au jour du décès du donateur, il semble , au premier coup d'œil , exiger la ratification des aliénations à titre gratuit, aussi bien que des aliénations à titre onéreux. Mais l'analogie de la situation du donataire qui prend les biens à venir avec celle de l'institué contractuel, doit nous déterminer à interpréter Tart 1085 par Fart. 1083, et il faut décider que le donateur de biens présents et à venir a été incapable de disposer à titre gratuit des objets compris dans la donation, si ce n'est pour sommes modiques à titre de récompense (3). Il n'est pas à croire que le législateur ait voulu se montrer plus défavorable au donataire, qu'il ne Ta été â l'égard de l'institué contractuel. Le premier recueille en vertu d^un acte qui a le caractère d'une pure Ubé-
(1) Suprà, no 239.
(2) Ricard, n"* 1062, 1063. Auroux des Pommien , fut Bourbonnais, art. 209> n 9. Lebran, 3, 2,no 20. DomoaUn tar Tart. 12 du titre des Donations de la Coutame de Niveroau.
(3) Suprà, n- 2350;
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Le second est appelé à recueillir le patrimoine i! est. à continuer la personne du disposant, des deux doit respecter tous les actes de son , c'est l'institué contractuel beaucoup plus i]uo itaire. Donc^ si l'héritier institué par contrat riage a le droit de ressaisir les biens aliénés : ratuit par l'instituant, à plus forte raison en être de même du donataire de biens présents «n
t du reste ce qu'a décidé la Cour de cassation, on éranl que « l'art. 1083 qui autorise le donataire siens que le donateur laissera à son décès, à pourre la nullité des dispositions à titre gratuit faites n préjudice, s'applique nécessairement au donaî conlraclucl des biens présents et à venir^ qui )te pas pour les biens présents (2). » Il est vrai ans l'espèce de cet arrêt, il s^igissait d'une vente înle; mais la Cour d'appel avait constaté en fait î n'était qu'une donation déguisée.
3. Ici se présente la question do savoir si, chargé rer les dettes, le donataire qui recueille la donaîumulalivement et sans division, en est tenu ultra ou seulement intra vires bonorum?
lequestion est une des plusdélicatesdeootre sujet, is noire ancien droit , l'institué contractuel lonatairede biens présents et à venir présentaient
elles.
ti ou
in, le représentant, le continuateurdehpenoQue îfunt, et par suite, obligé indéliniment m n^edes dettes (3). « L'institution contraciwllc, n^ Potbier, a les mêmes elTets que rinstitoiinB tau.
De FreminTîUe sur Grenier, n* &33, l, III,a jtttt %le.Mouii!arcl; Vaioille sur Tari. iM4,r/;S^''' ; irad. lie MM. Aubry et Raa, t. V, SM-fc^.^TT'^ m IMO CDevilL, 40, 1, 407), ^"^ ^^■
Arrêt de njet du 27 février 18ti (IM^ji JSs r 5,40;.
Supra. n^'TiSS.
» mcntaire dan» les provinces où elle est admise. C'est » pourquoi... Tinslilué... succède, de même que tout » autre héritier, en tous les droits actifs et passifs du * défunt, et par conséquent il est tenu des dettes de la » succession même ultra vires^ s'il n'a pas eu recours » au bénéfice d'inventaire (1). •
Il n'en était pas demêmo du donataire universel de biens présents et à venir. Le donataire de biens présents et à venir, n'étant (ju'un simple successeur ap[)elé à recueillir une masse de biens et non pas un héritier proprement dit, n'était tenu des dettes qu'en vertu de la maxime quein sequuntur commoda^ sequtmiur et incommoda (2), ou bien encore parce que les biens auxquels il a droit, ne se prennent que deducto erre alieno (3). 11 ne contribuait donc aux dettes que pro râla cmolumentl (4). Quoique le donataire fût comparé souvent à l'héritier et qu'on dît de lui qu'il était loco hœrediSj on se gardait bien de l'assimiler entièrement à un héritier. Sous l'ancien droit coutumîer, il n'y avait que Dieu qui pût faire un héritier, si ce n'est en institution contractuelle (5). Lelégataire universel lui-même ne représentait pas le défunt, et dans les pays de droit écrit, où l'on était si attaché aux prérogatives du testament, jamais on n'aurait pu comprendre et admettre qu'un acte de donation pût faire un héritier. Le donataire universel, n'étant donc ni héritier direct, ni héritier utile, n'était pas obligé personnellement, mais seulement à raison des biens qu'il appréhendait(6). C'est pourquoi l'art. 334 de la coutume de Paris
(1) Coût. d'Orléans, lit. i7, introJ., n* 23. \'l) Louct, lettre D, soium. 54.
(3) De Lauriére sur Loiscl, 2, 4, 14. Saprà^ n° C5.
(4) Art. 334, coût, de Paris. Bro ieau sur Louët, loc. cit.^ n« 4 Brillon, v» JJettes, n* 9, et Donation^ n- 132. Basnage sur Normandie, art. 431. Coquille, quest. 138. Catellan, liv. 5, ch.
(5) Suprà, n' 1840.
^0) Merlin, Plrpcrt , \- Instit. contr., § xi, n-2.
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déclarait que les donataires universels n'étaient tenus des dettes que chacun pour « telle part ou portion ^ qu'ils en amendaient. »
Il résultait de là deux conséquences : Tune que le donataire de biens présents et à venir n'avait pas besoin de se faire délivrer des lettres de bénéfice d'inventaire pour ne pas être tenu uUra vires; l'héritier seul, qui représentait le défunt et soutenait sa personne, avait besoin de ces lettres de chancellerie; il suflisait que le donataire eût fait dresser un inventaire des biens dont il entrait en possession. M. le premier Président du parlement de Paris, à la suite d'un arrêt du 28 mai 1626 « avertit les avocats de ne plus donner avis aux » légataires et donataires universels d'obtenir lettres T» en chancellerie pour accepter un don universel par 9 bénéfice d'inventaire, et que l'inventaire, bien et 9 dûment fait, suffisait, conformément aux conclusions » de M. l'avocat-général Talon, qui remontra que les t lettres de bénélice d'inventaire n'étaient point néces- » saires en celle rencontre ; d'autant que possessio dej» funcli non transit juncta in legatariunij vel donatarium ; » qu'il n'y avait point de confusion d'immeubles, ni » de patrimoines, et par conséquent que le bénéfice > d'inventaire était inutile (1). »
La seconde conséquence était que le donataire universel, n'étant tenu des dettes du défunt qu'à raison de la possession qu'il avait prise des biens de ce dernier, pouvait se soustraire à l'action des créanciers, en leur abandonnant les biens donnés qui étaient leur gage exclusif. Les témoignages les plus constants existent sur ce point dans l'ancien droit. Chorier faisait remarquer en effet (2) que le donataire universel non tenetw aciione personali, sed reali et hypothecariâ^ de sorte qu'en abandonnant les biens, liberatur, nec tenetur ultra vires : c'est pourquoi une donation universelle peut , etiam post muUos annoSf être abandonnée aux créanciers, si le do-
{ï) Journal des aud.y 1. 1, p. 59.Ferrières sur Paris, art. 334, n* il.
(2) Sur Guy Pape.
iiataire est de bonne foi. Brillon cite, avec Chorier, un arrêt du Parlement de Grenoble du 27 août i661 en faveur de la demoiselle Bonne de Riquebourg, à qui il fut permis de faire inventaire et de discuter judiciairement les biens dépendant de la donation, sauf à elle à supporter les frais de cet inventaire et de celte discussion (1). On trouve des décisions analogues dans la jurisprudence du Parlement de Normandie attestée par Bérault (2) et Basnage (3), et Pothier n'a fait que résumer la docirine et les arrêts lorsqu'il a dit (4) : < à
» regard des donataires et légataires universels
^ toutes ces personnes ne sont tenues des dettes qne » jusqu'à concurrence des biens auxquels ils succèdent: » ils peuvent , en les abandonnant , se décharger des I* dettes. La raison est que toutes ces personnes ne soc- I cèdent point à la personne du défunt, mais seulement » à ses biens; ils ne sont tenus des dettes que parce r qu'elles sont une charge des biens; ils n'en sont point » débiteurs personnels : or, c'est un principe que, » lorsqu'on n'est tenu de quelque dette qu'à raison » d'une chose qu'on possède, on peut s^en décharger en )) abandonnant la chose. *
Il est vrai qu'il est arrivé à beaucoup de jurisconsultes de comparer la donation universelle^ non divisée, à l'institution contractuelle. Je citerai Lebrun entre autres (5). Mais les analogies n'empêchent pas les différences^ et Lebrun lui-même enseigne que, si l'institué contractuel est tenu des dettes (6) personnellement et indéiiniment, le donataire universel n'en est tenu que pro modo emolumenti (7). Et comment pourrait-il le décider autrement, en présence de l'art. 334 de la Goût . de Paris?
Tel était donc l'ancien droit.
(\) Brillon, \* Donation, n- 133.
{t) Sur Tari. 434.
(3) Sur le même article à la fin.
(4) Des Successions, eh. 5, art. 3, § 2. (,&) W., 4,2,2, n*39.
0) W.,4,2, 1,no. 3, 4.
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2416. Recherchons, maintenant, si le Code Napoléon a fait quelque changement à une jurisprudence si bien établie. Et d'abord , aucun texte ne révèle une pensée d'innovation. 11 est vrai que, dans une matière voisine de la nôtre, un changement grave a été opéré. Il y avait, autrefois, entre Théritier et le légataire universel tel qu'il était envisagé par le droit coutumier, une différence profonde. Le légataire universel ne succédait pas in universuni jus ; il n'était pas liéritier ; il n'était qu'un simple successeur aux biens tenu intra vires (1). Or on saH qu'il est maintenant assimilé à l'héritier^ qu'il est obligé personnellement envers les créanciers et par conséquent obligé au-delà des forces de la succession (2). Toutefois cette innovation ne s'est pas produite par des voies clandestines ou détournées ; le législateur a pris soin de déclarer formellement dans deux articles que le légataire universel est tenu personnellement (3). Mais on ne rencontrera nulle part des textes semblables à propos du donataire de biens présents et à venir. Jamais le Code n'a dit qu'il serait obligé personnellement envers les créanciers du donateur; Tart* 1080 fournil même un argument contraire, qui a une grande force (4). Le donataire reste donc dans la condition de successeur aux biens, qu'il avait dansTancien droit. Il n'est tenu des dettes qu'à cause de la possession des biens et par conséquent qu'intra vires (5).
Cette solution se justilie également et par la raison, et par Tintention présumée du donateur. Ladistinctiou qui se faisait autrefois entre le légataire universel et l'héritier institué, reposait sur des préjugés coutumiers^ sur la prééminence du sang et de la succession légitime par rapport à la volonté de l'homme. Aujourd'hui ces idées sont eifacées; la volonté a reprisson autorité légitime^ et la raison ne voit pas de différence fondamen-
(I) Jiipra.no* i836, 1840.
{Il) Suprà, n'« i840, 1641.
(3) Art. 1009 et 1012, C. Nap.
(4) Infràj no 2452.
0) ô'uprà, n** 65 tt suiv.
taie entre celui qui est appelé par la loi et celui qui tient sa vocation du testateur. Au contraire^ entre le légataire universel et le donataire de biens présents et à venir, il y a une diiïérence qui naît de la nature diiïérenie de leurs titres. Le premier tient son droit d'un testament, le second, d'un contrat; le premier » d'un acte essentiellement soumis à la volonté ambulatoire de riiomme, le second, d'un acte irrévocable. Le disposant a voulu avoir dans le premier un représentant, un autre lui-même ; le donateur n^a voulu conférer au second qu'un avantage, une libéralité, et il est de principe que cette libéralité ne doit pas lui devenir onéreuse. On peut appliquer ici ce que disait DeLaurière sous Tancien droit : c En un mot, la donation et l'ins- 9 titution d'bériiier sont deux genres de dispositions 9 diiîérentes. On Veut faire un héritier et on ne veut > point faire un donataire; on veut un successeur qui y ne soit pas seulement successor 6onorum, mais succeuor 9Juris universi (1). » Comment surtout serait-il possiole de croire que le donateur a voulu faire un héritier, lorsqu'il a dressé un étal des dettes et ménagé à son donataire un droit de division et d'option incompatible avec la succession et la qualité d'héritier ? Lebrun nedisait pas avec moins de sensque DeLaurière: « Si Ton considère l'intention de celui qui a faitrios- » tituiion, l'on conclura que puisqu'il a mieux aimé » faire une institution contractuelle qu'une donation y entre vils, il a souhaité que son héritier fût chargé » des obligations d'un véritable héritier, qu'il fût tenu >> personnellement et indistinclemenl de toutes les w dettes (2). » Est-ce là ce qu'a voulu faire celui qui, pouvant faire un héritier, a mieux aimé faire un donatiire?
Ainsi le donataire de biens à venir est aujourd'hui comme autrefois tenu des dettes, parce qu'elles sont une charge des biens. Mais il n'en est pas tenu personnellement, comme l'héritier, qui seul représente le
(1) Inst, conir., ch. 6. i.» 22, t. II, p. 30. (2 Des Succens.^ 3, 2, n" 4t.
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défunt ; il n'en est tenu que par l'action personalis in rem scripta. Il n'y a pas confusion entre le patrimoine du donateur et celui du donataire, et le passif du donateur ne devient pas propre et personnel au donataire. C'est pourquoi, en abandonnant les biens, ce dernier peut non-seulement échapper à l'action des créancierB, mais encore faire valoir ses propres actions contre le défunt ; car elles n'ont pas été éteintes par la coofusion.
2417. Ces points ont été consacrés, du reste, par un très-important arrêt delà Cour de cassation du 29 février 1820 (1) dont nous avons donné ci-dessus l'espèce et les motifs (2).
U décide très- nettement qu'une femme, donataire universelle de son mari par contrat de mariage de 1812, a pu malgré son immixtion et à la différence de l'héritier pur et simple, faire abandon des biens donnés, pour se libérer de la poursuite des créanciers, et, même comme un héritier bénéficiaire, exercer ses créances personnelles contre le défunt, sans souffrir , plus que cet héritier, de la confusion (3).
Ceci posé, et si Ton veut se bien pénétrer de tout ce que nous avons dit, on verra que cet arrêt se concilie parfaitement avec celui du 13 août 1851 (4) qui a dé-^ cidé que les légataires universels sont, comme les héritiers, obligés personnellement et indéfiniment aux dettes de la succession^ que la confusion s'opère entre les biens du défunt et les biens du successeur , à moins que ce dernier n'ait accepté sous bénéfice d'inventaire. Sur quoi est fondé ce dernier arrêt? Sur TarL 1002, qui assimile Phéritier institué et le légataire, et sur les art. 1009 et 1012, qui déclarent le légataire tenu personnellement des dettes de la succession. Or, précisément, rien de pareil n'existe au sujet du donataire ; et autant l'arrêt du 13 août 1851 nous semble juridique,
(i) Devill., 6, 1, 190. Palais^ 15, Si4. Dalloz, Dipos. entre vifs^ ch. 4, secl. 3, art. 3, n* 14.
(3) Voyez infrà, n» 2448.
(4) V.wprà, n*1841.
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autant bous croyons que l'arrêt du 29 février 1820 se justifie par les nuances qui séparent la donation du testament et du legs.
2418. Il importe peu, au surplus, que cette solution soit contredite par plusieurs auteurs^ et notamment par M. TouUîer (!)•
Quand on va au fond des choses , quand on wit lès différences que le Code Napoléon a mises entre les légataires et les donataires, assimilés dans l'ancien droit, quand aussi on ne se laisse pas prendre à ces expressions des jurisconsultes d'autrefois, disant que les donataires universels sont loco liœrediSf on n'éprouve aucune hésitation , et Ton décide que c'est précisément Earce qu'ils sont loco hœredis qu'ils ne sont pas de vrais éritiers, et que, n'ayant quç de simples analogies avec ceux-ci, sans conformité parfaite, ils doivent être traités différemment. Loisel posait aussi cette règle : c Les légataires universels sont tenus pour héri- • tiers (2), t leur appliquant les lois 128, § 1^ et 117 D. de Reg. juris : « ht qui in umuersum jus êuccedum, > hœredis loco habenlur. > Il n'en est pas moins vrai qu'ils n'étaient pas tenus des dettes comme les héritiers; qu'ils n'en étaient pas tenus personnellement (3). C'est ce qui a lieu, aujourd'hui comme autrefois , pour les donataires universels. Ils sont comparables aux héritiers en ce qu'ils sont tenus des dettes, et, sous ce rapport, hœredis loco liabeniur; mais ils en ditfèrent en ce qu'ils ne sont pas personnellement tenus, et que les dettes ne les obligent que parce qu'ils n'ont droit aux choses données que deducio œre alieno (4).
Je ne sais si M. Nicias Gaillard , dans ses remarquables conclusions sur l'obligation personnelle des lega-
(i) TouUier, t. V, n« 855, el t, IV, n* 524. Junge Chabot sur VarU 873, n«- 26, 27, 28.
(2) 2,4, 14. Stt/}ra, no 1836.
(3) De Laurière sur Loisel, loc cit.
(4) De Laurière, loc. cit.
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laires universels (1), ne s'est pas laissé entraîner un peu trop loin, en donnant à entendre que, même dans i'ancien droit, on ne devait pas restreindre aux bono- ''ttm possessores et aux fidéi-commissaires la règle du droit romain : hi qui in univermm ju$ defuncti $uccedunl, hcereiUs loco habentur. Je ne voudrais pas m'en rapporter à Dantoine pour penser que, même autrefois, on tenait pour semblables aux héritiers non-seulement les fidéicommissaires et les bonorum possessores j mais encore les donataires universels. Je conviens que Dantoine va jusque-la : • Il est du devoir d'un interprète de rapporter tous les exemples où la maxime que Ton propose ici peut avoir lieu, savoir^ que par quelque titre que l'on succède , pourvu que le titre soit universel , le successeur est réputé pour héritier, par la raison que toute personne a la qualité d'héritier qui succède en tous les biens du défunt*. •
> Le troisième exemple s'applique aux légataires universels...
• Le quatrième exemple convient au donataire universel, qui est obligé de payer toutes les dettes du donateur : quia est loco hcerediSj lorsqu'il accepte la succession purement et simplement; mais, quand il accepte par bénéfice d'inventaire, il n'est tenu que jusqu'à la concurrence des biens : d'où il s'ensuit qu'un donataire universel est comparé à un véritable héritier (2). • Mais cette doctrine de Dantoine pèche par défaut de mesure ; elle dépasse les bornes du vrai.U est certain, il est constaté par M. Nicias Gaillard lui-même (3) que le donataire universel^ de même que le légataire universel , n'était tenu des dettes du donateur que inira vires emolumenti. L'opinion de Dantoine n'était qu'une exagération et une erreur cent fois condamnée. Ce
(1) Pag. 21 de la brochure qu'il a publiée, ou Revue critique^ 1852, t. II, p. 363.
(2) Eègles du droit civil, sur la loi J28, § 1, D. De regulUju^ ris y p. 317.
(3) Pag. 10 de la brochure.
n'est que par le Code Napoléon qu'une modification a été introduite dans la condition du légataire. Mais le donataire universel a été laissé par lui dans son an* cienne situation. Il faut donc qu'il y reste, et c'est a^rec grande raison que la cour de cassation Py a laissé.
C'est pourquoi nous ne disons pas avec M. Zadiariae (1) : « La donation cumulative de biens présents et > à venir est une variété de l'institution contractudle; » elle n'en diffère même, à vrai dire, que par le droit » d'option dont jouit le donataire, t Nous soutenons qu'elle en difiere encore quant à Pobligation des dettes, et nous sommes persuadé que le législateur, consacrant des articles distincts à l'institution contractutelle et à la donation des biens présents et à venir, n'a pas voulu confondre ces deux dispositions.
Il est vrai que dans le cours d'une argumentation sur des questions toutes différentes de la nôtre, des arrêts ont avancé qu'une donation de biens présents et à venir, en l'absence d'un état des dettes antérieures ou dans le cas d'option du donataire pour les biens à venir, dégénère en une institution contractuelle (2). Ces arrêts ont parfaitement raison au point de vue où ils étaient placés. Mais il ne faut pas les étendre hors de leur sphère; et Ton se gardera de généraliser une assimilation qui n'était admissible que relativement à la question spéciale soumise aux magistrats.
Lebrun aussi avait rapproché étroitement la donation de biens présents et à venir de l'institution contractuelle. Mais son expérience était trop grande pour appliquera Tun Tobligation de l'autre relativement aux dettes (3). Tous deux' se donnent la main sur bien des points ; mais ils se séparent sur d'autres qui sont capî» taux. Il faut bien qu'il en soit ainsi, puisqu'ils diffèrent
(2) Grenoble, 19 janvier 1847 (Devill., 48, 2, 144; PalaÎ5, 48, 1, 663). Voyez aussi Cassai., 27 févr. 1821 ^Devill., 6, i, 389'
Palais, t. XVI, p. 110).
(3) Suprà^ n» 2415.
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par le nom, par le titre et par Tintention du disposant.
2419. Mais il ne suffit pas d'avoir séparé la cause du donataire universel de celle du légataire universel et de rhéritîer; il reste encore un point à éclaircir, et il faut savoir si, pour se maînlenîr dans sa position par rapport aux créanciers du défunt, le donataire n'est pas tenu de faire un inventaire préalable qui empêché la confusion de son patrimoine et des biens qu'il recueille. Notez que ce qu'on demande ici de lui n'est, pas un retour indirect au bénéfice d'inventaire proprement dit, dont nous avons prouvé tout à l'heure qu'il est affranchi; il ne s'^agitpas d'imposer au donataire la déclaration publique de son intention et son acceptation solennelle et au greffe sous bénéfice d'inventaire. Il s'agit uniquement de savoir si , pour s'exonérer des dettes ultra vires, il n^est pas tenu de se procurer une preuve écrite et antérieure à toute immixtion de Timporlance des biens donnés.
Sur cette question, il y avait dissidence dans l'ancienne jurisprudence :*les uns pensaient que Timmixtion du donataire, sans inventaire préalable, ne l'empêchait pas de prouver plus tard, par tous les moyens, 6t même par commune renommée, les forces de la donation, pourvu qu'il fût de bonne foi.
Les autres soutenaient que le défaut d'inventaire devait le faire traiter comme un héritier pur et simple, puisqu'il avait lui-même opéré ia confusion de ses biens et de ceux de son auteur.
2420. A Tappui du premier sentiment on peut citer un arrêt du parlement de Grenoble que nous avons rapporté ci-dessus (1). Et c'était aussi l'opinion de Ricard(2): t Ceux qui défendent Topinion contraire, dit-il, i> se fondent sur ce que l'héritier qui veut accepter sous y> bénéfice et qui ne fait pas inventaire, perd le privi- 9 lége de ce bénéfice et demeure indistinctement obligé i» aux dettes. Mais il y a une raison de différence, qui » résulte de ce que l'héritier par bénéiice, à faute do
(2) Donat., 2* partie, n'»* 1518, 1519.
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» faire inventaire, est tenu en son propre et privé » nom : parce que les choses retournent facilement à » leur principe, dans lequel l'Iiériiier se trouve chargé » de plein droit de celte obligation ; ce qu'on ne peut
> pas dire du donataire qui de soi n'est obligé aux » dettes, que jusqu^à concurrence des effets compris t en la donation »
» De sorte que, dans une pareille rencontre, Faction » des créanciers contre \e donataire, doit être poursui- » vie de la même façon que si elle était intentée contre » un possesseur particulier, qui se serait emparé des » biens du débiteur, sans compte ni mesure, que Fod t ne condamnerait pas pour cela indéfiniment et en
V son propre et privé nom ; mais qu*on obligerait à » rapporter les effets qu'il serait convaincu d'avoir di-
V vertis, suivant l'estimation des biens faite par la » commune renommée, joint le serment in titem, cha- » que question ayant sesprincîpes séparés, sans qu'elles f puissent être réglées les unes par le^ autres. «
De cette opinion il faut rapprocher celle de Furgole: 0 Le donataire de tous biens présents et à venir
> succédant in universumjus, doit être considéré comme >i héritier et doit payer toutes les dettes et charges de
• la succession
9 Mais cette action personnelle ne lie pas le donataire » de manière qu'il puisse être tenu au delà des forces » des biens, quand même il n*aurail point fait d'in-
> ventaire.
» Cela est fondé sur plusieurs raisons.
» L'action dont le donataire est tenu n'est pas pure » personnelle, m^h in rem scripta
» Selon M. Cujas, sur la loi 37 De usu etusuf.leg.^ 9 la donation n*est faite que de ce qui reste, éeducto
• œre alieno; ainsi il n'y a pas de donation quand 9 les biens sont absorbés par les dettes.
t II faudrait néanmoins excepter le cas de fraude ou
> de latitation, qui, selon la remarque de M. de Cately lan (liv. v, ch. 24), est toujours excepté des règles et » renverse les plus sûres et les mieux établies (1). >
(1) Sitr rnrt. 17 de Tordonn. de 1731.
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2421. Mais, du côté de Topinion contraire, on trouve des défenseurs nombreux et importants ; l'un des plus considérables est Loyseau (i), auquel on peut joindre Lebrun (2) ; tous deux veulent (je cite les expressions du premier) que, si par le défaut d'inventaire, il y a mélange et confusion des biens donnés avec ceux du donataire, celui-ci soit tenu solidairement.
Mais écoutons Domat (3) : c Si le donataire s*était j» mis en possession des biens après la mort du donay> teur sans en faire un inventaire, il ne pourrait plus » diviser la donation, et sa condition serait la même » que s'il était héritier pur et simple. »
Pothier enfln, dont le jugement a toujours tant d'autorité, se prononce contre Ricard, t Pour que les léga- » taires et donataires universels, les successeurs à titre 9 de déshérence et autres qui succèdent aux biens plu- )» tôt qu'à la personne, ne soient tenus des dettes que » jusqu'à concurrence des biens auxquels ils ont sucb cédé, il faut qu'ils en aient fait constater la quantité, 9 par un inventaire, ou quelque autre acte équivalent; * s'ils s'en sont mis en possession sans cela, et qu'ils 9 aient disposé des biens^ ils seront tenus indéfiniment » des dettes, et ils ne seront pas reçus, pour s'en dé- ^ charger, à offrir d'abandonner et de tenir compte des 9 biens, s'étant mis par leur faute hors d'état d'en » pouvoir constater la quantité; c'est le sentiment com- » mun, duquel s'écarte Ricard, qui prétend que, même » en ce cas, ils doivent être reçus à l'abandon et à jus- 9 tifjer par enquête de commune renommée la quan- )> tité des biens. Ce sentiment ne doit pas être facile- D ment suivi (4). »
Il est certain, en effet, que ce second système était dominant dans Tancienne jurisprudence (5). On suppo-
(i) Du déguerpissement^i^ xi, 2, (î) Sweess., 4, 22, n» 56.
(3) LoiscivileSf p. 2, liv. 1, til* 1, lect. 3, art. 6.
(4) Sucées., ch. 5, art. 2^ S 3 in fine.
(5) Junge Ferrières sur Paris, art. 324. Aurouxsar Bourboanait, art. 109. Béchet, Usage de Saintongc, art. 62. Brillon, T« Donation j nM33.
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sait que le donataire n^avait accepté la donation que parce qu'il avait trouvé assez de biens pour payer les dettes; qu^après tout le mélange de ses biens avec les biens donnés, élevait contre lui une présonipt ion résultant dd son propre fait et militant en faveur des créanciers ^t certant de damno vUando (i) .
2422. Il paraît difficile de s'écarter, sous l'empire du Code Napoléon , d'une présomption qui ressort si naturellement du fait du donataire et de la situation des choses. On ne suppose pas la faute, l'imprudence, Poubli de ses propres intérêts. ^ •
Le successeur, qui s'empare d'une masse de biens grevés de dettes sans la décrire et l'inventorier, est donc censé ne l'avoir prise ainsi que parce qu'il y a trouvé son avantage, le passif lui ayant paru tout au moins balancé par l'actif; dès lors les créanciers sont fondés à tirer les conséquences de cette confusion et à tenir comme personnellement engagé celui qui en est cause. S'il y a négligence et oubli de la part du donataire, ce Tie sont pas les créanciers qui en doivent souffrir; s'il J a mauvaise foi, ils doivent encore moins être victimes. Le donataire devra donc prendre la précaution de ne s'immiscer dans les biens donnés que lorsqu'il aura séparé par un inventaire sa cause personnelle de celle de ces biens, et nous voyons que dans l'espèce jugée par Tarrêt de la Cour de cassation du 29 juillet 1820 et rapporté tout à l'heure, le donataire qui, après son immixtion, faisait abandon aux créanciers des biens donnés^ avait fait un inventaire à la mort du donateur (2). 2423. Mais, quelle que soit la force de cette présomption, nous ne dirons pas (comme Ferrières dans l'ancien droit), qu'elle est jttn* et de jure. Elle n'est écrite dans aucune loi ; elle n'a que l'autorité de la raison et de la plus haute vraisemblance. Mais on conçoit qu^il y a des cas où elle peut céder à des preuves
(1) V* suprà^ no 1836 , ce qae nous disons da l^atàire universel, pleinement assimilé dans l'ancien droit cootamier an donataire universel.
(2) V. les motifs du jugement de première instance. [DevilL , 6,1,191.)
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contraires, et rien ne défend au juge de les admettre. Le donataire qui n'a pas fait dresser d'inventaire, est assez puni par robligation où il est de détruire la présomption qui milite contre lui; d'un autre côté la condition des créanciers est suffisamment garantie par le droit qu'ils ont d'attendre^ sous l'égide d'une présomption favorable, le résultat d'une preuve contraire difficile. Mais on ne saurait aller jusqu'à interdire au donataire de réparer le défaut d'inventaire par une démonstration ultérieure de la vérité. S'il parvient à établir jusqu'à l'évidence qu'il n'a recueilli qu'un actif inférieur au passif réclamé, serait-il équitable de le contraindre à payer l'intégralité des dettes? De quelle cause légale viendrait ce bénéfice pour les créanciers (1)? Supposons qu'il produise des notes du défunt établissant l'importance de son mobilier et qu'il montre par des titres l'origine des biens immeubles et leur nombre précis : pourquoi ne tiendrait-on pas cette preuve pour aussi décisive que Pinventaire? Seulement, l'inventaire aurait dispensé le donataire de se livrer à des recherches embarrassantes. Mais cette obligation dans laquelle il s'est mis sera sa peine, et il en supportera les frais, ainsi que nous l'avons vu décider par l'arrêt du parlement de Grenoble du 27 août 1661 (2).
2424. En résumé donc, le donataire universel qui n'a pas fait inventaire, doit être condamné même ultra vires à toutes les dettes du dc'funt, et il ne peut être admis à abandonner aux créanciers les biens donnés, à moins qu'il ne prouve par des preuves bonnes et loyales que la consistance des biens laissés par ce dernier était inférieure à ces dettes.
' C'est ce qui me parait résulter d'un arrêt de la Cour de Limoges du 28 juillet 1817, tronqué par les arrêtistes et que je rapporte tout au long au n"" 2427, après en avoir relevé copie au greffe de la cour de cassation (3). Un sieur Ribière, donataire à titre universel par préciput de son père^ s'était mis en possesion, sans inven-
(1) Comparez Zachariae, § 640, n. 25 ; $ 638, n. 23.
(2)S«pfo,n'24«6.
(3) 11 y a eu pourvoi et rejet.
Idire, de tous les effets, titres et biens composant b succession du défunt. Sa sœur, ayant renoncé à cette succession pour s'en tenir à un don de 18,000 fr. que son père loi avait fait à titre de constitution de dot, actionna le sieur Ribière en paiement de cette somme Malgré la résistance de ce dernier^ la Cour de Limoges le condamna à acquitter cette dette paternelle. Ce qii*il y a de remarquable à notre point de vue dans cette décision , c'est que, tout en prenant en considération le défaut d'inventaire et l'appréhension de tout l'actif de la succession, la Cour déclare cependant dans un motif que cette circonstance n'est pas suffisante à elle seule pour rendre Ribière indéfiniment et définitivement débiteur de la totalité de la dot, et qu'il peut à ses frais recomposer la masse des biens, pour prouver ensuite que la masse des biens dépasse les limites de h portion disponible. Sur le pourvoi , la requête a été rejetée par arrêt du 12 novembre 1818 (2).
2425. Reste à savoir quelles espèces de preuves pourront être produites par le donataire en faute qui veut suppléer à l'inventaire. Sera-t-il admis à faire entendre des témoins et à recourir a la commune renommée? On peut en douter : le donataire aurait pu, en faisant dresser un inventaire, se procurer une preuve écrite du fait qu'il a intérêt à démontrer. Or, d*après Tari. 1341 du Code Nap., combiné avec Tart. 1348, quand on a pu se procurer une preuve écrite d'un fait présentant un intérêt supérieur à 150 fr., on ne peut pas faire entendre de témoins. Ce qui est fondé sur cette donnée générale et applicable à toute espèce de matière, à savoir que, la preuve testimoniale est pime de dangers et d'incertitude. Or, est-il juste que la faute du donataire lui attribue le droit et la liberté d'enlacer les tiers de bonne foi dans un genre de preuve plus périlleux que tous les autres pour leur intérêt?
Le donataire ne devra donc s'appuyer que sur des
(1) Devill., 5, I, M.»). Palais, t. XIV, p. 1061. Dalloi, ▼• Dis* posit. eiUre vifs^ t. VI, p. 221, La notice est trèi incomplète dtm les rccoeiU.
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écrits, des titres, des aveux el autres moyens qui n'ont pas l'incertitude de la preuve leslimoniale (1).
2&26. Quand le donataire de biens à venir n'est gra* tifié que d'une quote part des biens laissés par le donateur, il n'est soumis au passif que dans la proportion de ce qu'il prend dans l'actif, c'est-à-dire pour sa part et portion (2). Les dettes sont une charge de l'universalité des biens. Une fraction de cette universalité est grevée d'une fraction correspondante des dettes. Il est juste que tous ceux qui se partagent l'actif d'une personne , contribuent proportionnellement à éteindre le passif?
c L'institution et la donation de tous biens présents et à venir, dit Ricard (3), doivent être sujettes aux mêmes règles. Cette résolution doit aussi avoir lieu à proportion, quand l'institution ou la donation de biens présents et à venir, sont faites per modum quotœ^ les charges devant êR*e proportionnées à Témolu ment. •
Pothier est du même sentiment (4) : « Les légataires et donataires universels d'une quotité de biens, comme de la moitié^ du tiers, du quart, sont tenus des dettes, pour la même part. Si la part dont ils sont donataires ou légataires était réduite à une moindre partie, la part qu'ils doivent porter des dettes serait pareillement réduite à une semblable part. »
Tels sont les vrais principes ; nous nous serions borné à les exposer plutôt qu'à les prouver, si^ sous le Code Napoléon on n'avait élevé devant les tribunaux une prétention contraire. On a soutenu eneflet que le donataire d'une quote, quoique n'ayant pas tout l'émolument de la succession , n'en devait pas moins payer toutes les dettes du donateur. On s'est appuyé sur le texte même de l'art. 1085, lequel soumet le donataire
(1) Zachariae, S 6^^> ^^^ ^3.
\'i) Aig. de l'art. 1012, C.Nap.
(3) Donat , part. 1, ch. â, sect. 2, dist. 3, u« 1063.
(Â) Suecess.j ch. ô, art. 3, S A*
d3 biens présents et à venir qui accepte, au paiement de toutes les dettes et charges de la succession, et, pour colorer cette énormité ruineuse pour le donataire universel partiel, on a avancé qu'une telle chai^ n'était qu'une punition de la négligence du donataire qui n'a pas fait dresser un état de dettes. Mais on ne peut rien entendre qui blesse davantage les régies du t)on sens et l'esprit de la loi (1).
D'abord, il est possible qu'il y ait un état des dettes et que néanmoins le donataire, au lieu de diviser la donation, l'accepte pour le tout. Or, fart. i085 est aussi bien fait pour ce cas que pour celui où le défaut d'état des dettes interdit la division au donataire, et le soumet à la totalité des dettes. Que devient alors l'argument sur lequel on se fonde ? est-ce que l'arU 1085 aura deux sens, l'un relatif au donataire qui peut diviser et ne divise pas; l'autre relatif au donataire, qui, faute d'état des dettes, ne peut tli viser?
Mais il y a plus, et l'on ne fait pas attention qu'en voulant punir le donataire parce qu il n'a pas fait d'état des dettes, on le rend responsable d'un fait qoi n'est pas le sien. Car c'est du donateur et non de lui qu'il dépend de dresser cet état; et il a même été jugé par arrêt du parlement de Toulouse du 17 juin 1672 que le donataire n'a pas d'action contre le donateur pour l'obliger à dresser l'état des valeurs données (2).
La loi n'a donc pas entendu dire ce qu'on veut arracher de la généralité de ses expressions. Elle signifie tout simplement que le donataire qui accepte la donation pour le tout, doit contribuer au paiement de toutes les dettes, sans distinction de celles antérieures et de celles postérieures à la donation.
(1) Consulter les arrêts qui suivent : Paris, 15 novembre 1811; (Devill,, 3, 2, 377. Palais, t. IX, p. 700). Toulouse, 26 novembre l»l6(Devill., 8, 2, 291. Palais, l, XX, p. 961), Nîmes, 12 juin 1832 (DevilL, 32, 2, 321. Palais, t. XXIV, p. Ilô8). Limoges» 16 décembre 1835 (DeyiU.. 36, 2, 92. Patew, t. XXVII,
(2) Brodeaa sur Lonët, lettre D, somm. 5&. Stiprà^ n* 23M.
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Celle interprélaljon du mol toutes esl coofirméepar ie rapprocbemenl de noire arlicle avec l'art. 17 de Tordonnance ainsi conçu : c II sera au choix du dona- > taire de prendre les biens tels qu'ils se Irouveront au » jour du décès du donaleur, en payani toutes les 9 dettes et charges , même celles qui seraienl posté- » rieures à la donaiîon, etc. » Mais il n'y doit contri« buer que pour sa pari et portion. Quel molif le législa<^ leur aurait-il à priori de irailer si injustement le donataire et d'êlre favorable à ceux, quels qu'ils soient, qui recueillent le resle du patrimoine, tels que des légataires, des héritiers non réservataires, des successeurs irréguliers? Et si la succession esl répartie entre plusieurs donataires de biens à venir, est-ce qu'ils serônt tenus des dettes chacun pour le tout, sauf recours?
2427. On cite pourtant comme ayant consacré une doctrine si étrange, un arrêt de la cour de Limoges du 28 juillet 1817 contre lequel un pourvoi a été formé sans succès.
Yoici Tespèce et les motifs de l'arrêt de Limoges^ non tels qu'ils sont donnés dans des notices fautives et incomplètes, mais dans dans les archives de la cour de cassation (1).
En 1806, le sieur Ribiére et sa sœur ont été mariés l'un à la demoiselle Arziiier, l'autre au sieur Ârzilier. Les conventions matrimoniales ont été réglées par le même contrat et comme condition les unes des autres. Le père commence par faire à son fils une donation universelle par préciput du quart de ses biens présents et à venir; l'état des dettes actuelles ne fut pas annexé. Puis, le père constitue à sa fille qui allait épouser le sieur Arziiier, une dot de 18,000 fr. en avancement d'hoirie. Ribière père fil de mauvaises affaires. A sa mort, la dame Arziiier (demoiselle Ribière) renonce à sa succession, pour s'en tenir à son don de 18,000 fr«,
(1) Canal., req., 12 novembre 1818 (Devill., 5, f , 545; Palais, 14, 1061. *$"uprà,n* 2424).
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et comme le sieur Ribière, son frère, s*était emparé de tous les biens, meubles et immeubles existants dans la succession du père commun , elle s'adressa à lui pour obtenir, quoiqu'il y eût un autre frère, la totalité de sa dot de 18,000 fr.
On devine la réponse de Ribière : (ji^^bord, disait-il, la dot que lé père avait promise à sa fille était -elle une charge que dût supporter le fils donataire universel pour un quart ? En effet, celui qui a donné ses biens présents et à venir ne peut plus faire de libéralité au préjudice du donataire; il ne peut pas donner; il oe peut pas davantage s'obliger gratuitement. Le donataire n'est pas forcé d'exécuter les charges qui ont pour cause une libéralité.
En second lieu, continuait Ribière, je ne suis donataire que d^un quart; je ne suis donc tenu de la deue, si elle existe, que pour un quart. Car une clause précise de la donation porte que, donataire universel d*un quart, je ne dois supporter qu^une pareille quotité des dettes.
Dans tous les cas, la dot de 18,000 francs dépasse les limites de la quotité disponible; elle doit être réduite. C'est à tort^ à tous les points de vue, que la dame Arzilier m'a poursuivi pour la totalité de sa prétendue créance.
Là-dessus est intervenu, de la part de la Cour de Limoges, l'arrêt suivant à la date du 28 juillet 1817 :
< Considérant qu'aux termes de l'art. 1084 du Code, > la donation de biens présents et à venir, en tout ou en » partie, doit être assortie et accompagnée d'un état t des dettes et charges du donateur, existantes au jour » de la donation ; qu'aux termes de l'art. 1085, à défaut 9 d'annexé de cet état, lo donataire acceptant est tenu » du paiement de toutes les dettes et charges de la suc- I cession;
« Que les dispositions de ces deux articles étaient f évidemment applicables à l'espèce de la donation pré* 9 ciputaire laite en faveur du sieur Jean Ribière du quart » de tous les biens présents et à venir du donateur , » sans annexe de Pétat des dettes et charges existantes
CHAPITRE viii (art. 1081 et
» au moment où elle eut lieu; que d'un autre côté la
V dot constituée par le mè,me contrat à Marguerite » Ribière , épouse Arzilier, par le père commun, était ^ évidemment une dette ou charge de la succession au yi moment de son ouverture^ quoiqu'elle eût été consti- I» tuée par une clause postérieure à celle de la donation » préciputaire, puisque cette constitution était toujours yt antérieure à l'ouverture de la succession ; qu'enlin 9 Jean Ribière pouvait d'autant moins prétendre cause » d'ignorance à cet égard que cette constitution était
> établie par le même contrat , dans lequel la donation 9 préciputaireluiavait été faite, et pouvait, jusqu'à un y certain point, être considérée comme une condition
V ou du moins une cause de cette donation ; que Jean » Ribière, réclamant en sa faveur l'efTet de cette dona- » tion, ne pouvait sous aucun rapport être dispensé du 9 paiement de la dot constituée à sa sœur, quand même
> il devrait en résulter quePobjetde cette donation fût
> ébréché ou même absorbé par ce paiement, de To- 9 bligalion duquel elle avait été irrévocablement grevée 9 au moment où elle fut faite par la force seule de la 9 loi, à moins qu'il n'eût préféré la répudier pour le 9 tout, ce qu'il n'avait pas fait ; qu'il a dès lors été mal ' jugé par le jugement dont est appel, en arrêtant les
> poursuites dirigées par les époux Arzilier contre Jean » Ribière pour parvenir au paiement des sommes restées 9 dues sur cette constitution dotale;
» Qu'il a été d'autant plus mal jugé, que Jean Ribière 9 s'étant emparé, au décès du père commun, de l'intéy gralité de sa succession mobilière, sans en établir ou » l'aire établir la consistance, cette circonstance venait » fortement à Tappui du motif décisif puisé dans les » articles 1084 et 1085 du Code civil; qu'effectivement 9 et quoique cette circonstance ne fût pas suffisante 9 pour l'obliger indéfiniment au paiement des dettes et 9 charges de cette succession, puisque la loi ne pro- 9 nonce point formellement cette peine audit cas, 9 comme dans celui du défaut d'annexé de l'état des 9 dettes et charges au jour de la donation, il serait 9 souverainement injuste qu'après s'être mis , sans IV. 38
contractuel (1). Elle se résout par les mêmes considérations.
Une renonciation que le donataire ferait avant la mort du donateur, ne serait point valable, même quand elle serait faite. dans un contrat de mariage au profit d'une personne à laquelle il voudrait transmettre son droit. Car ce serait moins une disposition de sa propre succession, qu'une disposition de la succession du donateur originaire encore vivant. Or , Tart. 791 est formel sur ce point, et il ne veut pas que le contrat de mariage lui-même, malgré sa faveur, serve de moyen à de tels pactes. Il est vrai que le donataire n*est pas en tout semblable à un héritier contractuel, ni même à un légataire. Mais comme il recueille après la mort d'une personne tout ou partie des biens composant la suc- * cession de cette personne, il est logique de lui appliquer la prohibition portée par la loi contre les pactes sur les successions futures; s'il pouvait renoncer, il pourrait disposer du bénéfice que cette donation lui promet. La porte serait ouverte à toutes ces conventions qui renferment le votum mortU^ qui offrent le spectacle immoral du partage anticipé du patrimoine d'une tierce personne vivante (2).
Il existe en sens contraire un arrêt de la Cour de Grenoble du 15 mars i820 (3) rendu sur des faits antérieurs à la promulgation du Code Napoléon. Mais cette décision ne nous parait pas sufGsante pour modilier notre sentiment, que nous pouvons autoriser^ du reste,d*un arrêt de la Cour de Riom du 30 avril 1811(4}> portant que, « la donation des biens présents et à ve-
(!) Suprà, n*» 2355.
(2) Voyez aussi tn/rd, b9* 2546 et soiT. Nous reTcnoiu là-dessus avec plus de développements.
(3) DeviU.,6, 2,250.
(6) Devill., 3, 2. A8&. Palais, 9, 291. Dans la notice da journal da Palais la libéralité est appelée donation de biens présents et à venir. Dans la collection de Devilieneuve elle est appelée institua 4ion contractuelle. Les énonciations de rarrétprouTent que c*est le journal du Palais qui est dans le vrai.
y. plus bas. n* 2546, des décisions qui ont de Tanalogîe avec ce point.
CHAPITRE vni (art. 1084 et
biens présents et à venir; il en fait une condition par laquelle le donateur a voulu obliger le donataire d'une manière directe et expresse. Puis il constate que Ribière a tout envahi dans la succession, qu'il a pris les biens, les meubles, les litres; qu'il n'a rien décrit ni inventorié; delà il conclut que, puisque tout l'actif est entre ses mains, il doit supporter tout le passif. C'est sa faute, s'^il en est ainsi : il s'est mis dans cette situation parsou fait. Seulement une réserve est faite en sa faveur pour prouver qu'eu égard aux forces réelles de la succession, telle qu'il pourra les constater , l'avancement d'hoirie dépasse les limites de la portion disponible.
Voila le sens de l'arrêt : et il est clair qu'il est fort éloigné de la pensée qu'on lui attribue. Il ne fait que décider une chose fort simple, à savoir, que celui qui délient tout raclif, doit payer tout le passif. Aussi le pourvoi a-t-il été rejeté sans diilîculté par la Chambre des requêtes. Le deniandeur n'avait réussi à lui donner une couleur qu'en le faisant porter sur des points autres que ceux qui avaient déterminé l'arrêt de là Cour d'appel.
On cessera donc d'argumenter de ces décisions pour énerver l'autorité d'une règle qui est trop dans la nature des choses et dans la justice, pour ne pas triompher des méprises dont l'environnent quelquefois des esprits distraits.
2i28. Nous venons de voir bien des points par lesquels le donataire universel desbiens présents et à venir se rapproche ou s'^éloigne de la condition du légataire.
Touchons à un autre point de contact, et voyons si le donataire de biens présenls et à venir a le droit de se mettre de sa propre autorité en possession des biens du donateur, ou bien s'il doit demander la délivrance aux héritiers du donateur ?
Pour prendre cette question dans ce qu'elle a déplus vif, nous supposons que le donataire est étranger et qu'il se trouve en présence d'un héritier à réserve.
Dans l'ancien droit, il est certain que le donataire de biens présents et à venir était saisi de plein droit, à i' instar de l'héritier contractuel auquel on l'assimilait
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sur ce point d'une manière complète. La coutume de Bourbonnais est formelle : « Donations, conventions, 9 institutions d'héritiers et autres choses faîtes en con-
> trat de mariage, sont bonnes et iralables... posé aussi » que lesdites donations soient faites à personnes M étrangères, bâtards ou autres; et saisissent telles dis-
> positions, les cas advenus (1). » On peut y joindre Xîelles d'Auvergne (2) et de Nivernais (3).
Quelle était la raison de ce point de droit? La même que celle qui avait porté a donner la saisine à Tinstitution contractuelle (4). Elle était prise du lien formé par le contrat, de Tirrévocabilité du titre (5).
Sous le Code Napoléon, nous avons de plus le grand principe d'après lequel les conventions suffisent à transférer la propriété sans tradition, ainsi que nous l'avons dit en parlant de l'institué contractuel (6). La volonté qui suffisait dans Tancien droit est encore plus puissante sous le Code Napoléon, et elle doit produire des effets non moins énergiques. Il ne sert de rien de com|)orer le donataire universel au légataire universel. La comparaison est fautive par des motifs qui sautent aux yeux. Au moment du décès et lorsque le légataire universel devient propriétaire, il trouve l'héritier réservataire investi et saisi par la toute-puissance de la loi. llfdul donc que, par une demande en délivrance, il fasse passer la saisine de l'héritier à lui. Au contraire, dans le cas de donation, le donateur s'engage irrévocablement envers le donataire a un moment où Théritier n'a (en ce qui concerne le disponible) rien d'acquis, et le droit du donataire précède celui de Théritier. Il n*a donc pcfê à demander à ce dernier quelque chose que le contrat l'a empèclié d'^avoir et que ce môme contrai a donné au donataire.
2429. Du reste, la jurisprudence laisse peu de doule
(1) Alt. 219.
2) CL. 14, art, 26.
;3) Tit. 27, art. 12.
(4) Suprà, n' 2366.
(5) Lebriio, Success,^ liv. 3, eh. 1, o* 23. (6; Suprà, n* 2366.
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sur ce point, au moins par les doctrines qui sont i^'ablies clans SCS décisions. Étudions l'espèce suivante : Nous disons tout de suite qu'acné n*est pas rendue dans le cas d'un concours du donataire universel avec un héritier à réserve. C'était avec un héritier non réservataire que le donataire universel disputait sur la saisine; mais Tou verra que les raisons de décider sont prises dans un ordre d'idées qui embrasse toutes les hypothèses.
Le 29 novembre 18 17 y le comte Gélaud fit «"isa femme par acte notarié une donation de l'usufruit de tous les biens meubles et Immeubles qui lui appartiendraient au jour de son décès.
Le sieur Colaud décède en 1819. Sa veuve se met en possession de tous les biens frappés de son usufruit.
Le sieur Mondet, héritier du sang^ en 1830, prétend que la veuve était dans la position d'un légataire universel et non d'un donataire entre vifs, qu'elle aurait dû se faire consentir la délivrance et qu'elle doit restituer tous lesfruits perçus. Pourbien préciser l'état de la question , on notera qu'à la vérité il s'agit , dans l'espèce actuelle, d'une donation de biens à venir faite entre époux pendant le mariage; mais il n'échappera à personne que la question est exactement la même que si la donation avait été faite par contrat de mariage ; il y a plus, et si on reconnaît qu'il faut accorder la saisine» dans le cas de donation entre mari et femme faite con-- $umte matrimonio y alors que le titre du donataire est révocable par sa nature, il en résulte un argument à fortiori en faveur du donataire par contrat Je mariage dont le titre est irrévocable.
Ceci posé, revenons aux faits du procès. Le 27 février 1833, le tribunal de la Seine débouta rhéritierde sa demande,
« Attendu que les donations universelles dont il f s'agit^ étant soumises, comme les autres donations I entre vifs, à la forme des contrats en général, en pro- V duisent les effets, qui sont, d'après le principe consacré » par les art. 938, 1138 et 1583, de transférer la pro- » priété au moment même où le consentement des 9 parties est donné, et sansqu*il soit besoin de tradition
peut concevoir à la rigueur que Tacceptalion de la donation de biens présents, laisse intacts tous les droits relatifs à la donation à venir, qui en est distincte ; de sorte qu'après avoir accepté d*abord cette donation » on puisse la répudier séparément de la donation des biens présents, dont elle se dislingue. On a vu cependant tout à l'heure que Furgole, quoique partisan de la distinction "des deux donations, n'en pousse pas les conséquences aussi loin que la Cour de Grenoble.
2434. On vient de voir se dessiner les caractères dominants de la donation universelle et les effets juridiques dont elle est environnée. On est maintenant en mesure de se prononcer sur l'analogie de la donation universelle et de l'institution contractuelle^ analogie qui opère sur bien des points des rapprochements considérables, mais qui laisse subsister, sous d'autres côtés, des différences graves. Il y a des auteurs qui tantôt les ont trop assimilées, tantôt les ont trop séparées. Daguesseau disait même qu'une donation universelle dans un contrai de mariage n'est, à parler correctement, qu'une institution contractuelle (1); ce qui est aller trop loin. Le fait est que ce sont deux libéralités distinctes par leur essence, mais très-souvent voisines dans leurs conséquences (2). L'institution contractuelle fait un héritier : la donation fait un donataire. La première ne se réfère qu'à la mort et aux seuls biens que le disposant laissera à son décès : la seconde renferme un élément présent, et elle peut^ par une option faite au décès, se renfermer dans les biens présents et remonter jusqu'au jour du contrat.
L'institué contractuel, étant héritier de la masse seule laissée au décès, ne peut diviser Tinstitution, et on lui applique la règle : Semel hœres , semper hœres. I-c donataire de biens présents et à venir peut au contraire diviser la donation qui se compose de deux natures de biens, et préférer les biens présents aux biens à venir.
(!) iw/rà, n'^ 2456.
(i) Suprà^ u« 2416 etpassim.
CHAPITRE Yiii (art. 1084 et
» à ses effets, à la date de l'acte qui le renferme, lorsque > répoux donateur décède sans l'avoir révoqué; qu'ainsi » l'époux survivant n'est pas obligé de denoander la dé- » livrance de Tobjet compris dans la donation (1)... v
2430. Puisque le donataire universel a une saisine de droit, une saisine conventionnelle, qui le dispense de la demande en délivrance, il s'ensuit qu'il fait les fruits siens dès l'instant du décès, et qu'on ne saurait lui appliquer l'art. 1005 du Code Napoléon qui règle la situation du légataire universel à l'égard du réservataire.
De plus, les créanciers du défunt ont le droit de Tactionner directement pour les dettes dont il est tenu, et il doit répondre à leur action. Seulement, s'il croit avoir besoin de temps pour prendre qualité, il peut obtenir un délai raisonnable. Ce délai passé, il faut qu'il accepte ou répudie. Revêtu d'une qualité que lui imprime le contrat ab origine^ et dont les créanciers ont Je droit de se prévaloir, il ne saurait laisser indéfiniment en suspens le règlement défmitif d'une situation qui touche aux plus pressants intérêts de la succession et des tiers.
2431. Arrivons maintenant à la question de savoir si le donataire universel, peut, avant la mort du donateur, renoncer à la donation ou contracter sur les choses données.
Cette question est voisine de celle que nous avons agitée dans les mêmes termes, à l'égard de l'héritier
(1) Ec ce sens voyez Topinion de M. Eigaud, Revue éir., t. IX, p. 995. « Quoiqae les donations faites par contrat de mariage ne » produisent d'effet réel qu'au moment du décès du donateur, le » donataire est néanmoins saisi irrévocablement, dès le moment V de la donation, du droit de prendre, lors du décès du donateur^ » les biens qui loi ont été donnés. Ainsi l'époux donataire n'est • pss tena de demander aux héritiers de l'époux donateur la dé- » livrance des biens dont on lai a fait donation par contrat de » mariage, m Y. aussi M. Chabot sar l'art. 72&, G. Nap., n* 13 et M. Zachariœ, § 739, note 66, t V, p. 540.
GODlractuel (1). Elle se résout par les mêmes considérations.
Une renonciation que le donataire ferait avant la mort du donateur, ne serait point valable, même quand elle serait faite. dans un contrat de mariage au profit d'une personne i laquelle il voudrait transmettre son droit. Car ce serait moins une disposition de sa propre succession, qu'une disposition de la succession du donateur originaire encore vivant. Or , Tart. 791 est formel sur ce point, et il ne veut pas que le contrai de mariage lui-même, malgré sa faveur, serve de moyen â de tels pactes. Il est vrai que le donataire n'est pas en tout semblable à un héritier contractuel, ni même à un légataire. Mais comme il recueille après la mort d'une personne tout ou partie des biens composant la suc- * cession de cette personne, il est logique de lui appliquer la prohibition portée par la loi contre les pactes sur les successions futures ; s'il pouvait renoncer, il pourrait disposer du bénéfice que cette donation loi promet. La porte serait ouverte à toutes ces conventions qui renferment le votum mords^ qui offrent le spectacle immoral du partage anticipé du patrimoine d'une tierce personne vivante (2j.
Il existe en sens contraire un arrêt de la Cour de Grenoble du 15 mars 1820 (3) rendu sur des faits antérieurs à la promulgation du Code Napoléon. Mais cette décision ne nous parait pas suflisante pour modilier notre sentiment,, que nous pouvons autoriser^ du reste,d'un arrêt de la Cour de Riom du 30 avril 1811(4}^ portant que, « la donation des bienç présents et à ve-
(1) Suprà, n- 2355.
(2) Voyez aussi infrà^ n»* 2546 et suiv. Noos revenom b-dessu» avec plus de développements.
(3) Devill.,6, 2,250.
(4) Devill., 3, 2. &8&. Palais, 9, 291. Dans la notice da journal dn Palais la libéralité est appelée donation de biens présents et à venir. Dans la collection de Devilieneuve elle est appelée institw^ 4ion contractuelle. Les énonciationi de rarréi prooTeni qae cest le journal du Palais qui est dans le vrai.
V. plus bas. n* 2546, des décisions qui ont de Tanalogie avec ea point.
CHAPITRE VIII (art. 1084 et
9 nir n elant divisible qu'à la mort du donateur, toute » renonciation antérieure est nulle et comme non » avenue. »
2432. Après avoir examiné le cas de renonciation^ il faut toucher celui de variation et se demander si le donataire de biens présents et à venir peut^ après avoir accepté au décès du donateur les biens à venir, varier dans sa résolution , les répudier ensuite et s'en tenir aux biens présents pour se décharger de dettes qui se découvrent. Sans doute il peut faire abandon de tous les biens , ainsi que nous PavOns vu ci-dessus, même après qu'il s'est immiscé. Mais ce n'est plus là-dessus que porte notre difficulté : il s'agit de savoir si, ayant opté pour ne pas diviser la donation, il peut se repentir et revenir à fa division qu'il a repoussée en connaissance de cause.
La négative est incontestable : « Mutare voluntatem eum non poste, dit la loi 20 D. de optione vel elecL leg., ut alia swneret,quia omnejus legati^prima testatione^ qua sumere se dixisset, consumpsU. » Et c'est ce qu'enseigne expressément Brodeau sur le fondement d'un arrêt du 2 janvier 1637 (1) ; tel est aussi Tavis de Lebrun (2) : « D'abord quand le donataire a accepté les biens à ve » nir, quand il a exécuté la donation indistinctement » depuis le décès, il ne peut plus se repentir et songer ji à la séparation. Cette fin de non- recevoir est fondée B sur l'arrêt du 2 janvier 1637. t
Citons enfin Furgole (3) : « A tout cela il faut ajouter 9 que dès aussitôt que le donataire a fait l'option, il ne 9 lui est plus permis de se rétracter et de varier, parce » que la faculté de choisir est consommée par le pre-
B roier choix mais afin que le choix soit irrévo-
9 cable^ il faut qu'il ait été fait après la mort du dona- 9 leur. »
Et Pothier (4) met le sceau de son excellent esprit
(1) Sar Loaêt, lettre D, somm. 69, n<* 4. Suprà^ n* 2388. ('2) Successions, liv. 4, ch. 2, sect. 2, n« 32. (3) Sur l'art. 17 de Tordonn. del73i.
4) Coût. d'Orléans, til. 16, intr., § 3, n* 26.
à cette unanimité des auteurs : « Mais le donataire » ayant fait ce choix après la mort du donateur soit 9 expressément^ soit tacitement, putaen partageant des > biens acquis depuis la donation, il ne pleut plas 9 varier. »
Il ne. saurait en être autrement sous le Code Napoléon, qui, plus encore que Tancien droit, tient à ce que la propriélé soit bien assise et que de fâcheuses incertitudes ne planent pas sur des droits qui intéressent les tiers.
2433. On trouve néanmoins un arrêt contraire de la Cour de Grenoble du 28 juin 1823 (i).
Benott Poncet a fait , en 1789, une donation delà moitié de tous ses biens présents et à venir à son fils Claude Poncet dans le contrat de mariage de ce dernier.
Benoit Poncet meurt; les enfants de Claude Poncet prédécédé, venant jure suoj ont demandé en 1815 contre les autres fils de Benoit Poncet leurs oncles, et en qualité de donataires, le partage de la succession commune. Le partage a été fait à Tamiable le 24 septembre 1815, il a porté sur toutes les valeurs de la succession et sur les biens présents et à venir.
Le 2 février 1820, les enfants de Claude Poncet ont fait au greffe une renonciation aux biens à venir compris dans la donation de 1789, pour s^en tenir aux biens présents et scinder la donation. Les autres fils Poncet ont soutenu la nullité de cette renonciation. Il y avait à cette division une objection capitale qui ne manqua pas d'être faite aux enfants de Claude Poncet: c'est que, par le partage de 1815, ils avaient accepté la donation pour le tout et qu'ils n'étaient plus recevables à la scinder.
Néanmoins la Cour de Grenoble, saisie de la question, crut pouvoir se décider dans le sens de la division, c attendu que, d'après Tart. 17 de l'ordonnance
> du mois de février 1731 qui fait la loi des parties,
> les donations, en contrat de mariage pouvaient com-
(1) De?ill., 7, 2, 234. Palais^ 17, 1220.
CHAPITRE Vin (art. 1084 et
9 prendre tant les. biens à venir que les biens présents, V et qu'il éiait au choix du donataire de prendre les » biens tels qu'ils se trouvaient au jour du décès du » donateur, en payant toutes les dettes, même celles » postérieures à la donation, ou bien de s'en tenir aux y* biens qui existaient dans le temps qu'elle avait été
> faite, en payant seulement les dettes et charges exis-
> tantes audit temps ; — que l'art. 36 de la môme loi » confirme cette disposition et porte que^ dans tous les
> cas, le donataire peut renoncer si bon lui semble à » la donation; que la loi de 1731 a toujours été enten- » due en ce sens qu'une libéralité à titre gratuit ne » peut, dans aucun cas, devenir onéreuse, et que le » donataire, ne pouvant pas être grevé au delà des )» forces des biens, doit, en tout état de cause, être » admis à répudier; que la question a toujours été ju- 2> gée ainsi, même avant l'ordonnance de 1731 ; que » Furgole, T. 6, quest. 8, cite un arrêt du parlement » de Toulouse du 10 septembre 1722, qui a décidé » que, quoique le donataire se fût soumis expressément i> à certaines charges en faveur du donateur ou des » créanciers, il devait néanmoins être admis à repu* y dier; que la nouvelle jurisprudence est conforme à » Taneienne sur ce point, et qu'un arrêt de la Cour de
^ Cassation a rejeté le pourvoi contre un arrêt de la » Cour de Paris du 25 février 1819 qui avait décidé >» que le donataire universel, même après avoir accepté » et recueilli la donation, pouvait en tout temps s'en ' dessaisir, en restituant les biens donnés et tout ce » qu'il avait perçu ; — que tous les droits et actions ré- » sultant de Thérédité de Claude Poncet ont passé sur » la tête de ses héritiers, et que ces derniers peuvent )» par conséquent répudier la donation des biens à venir » faite par Benoît Poncet, ainsi que l'aurait pu faire y Claude Poncet lui-même... etc. »
Cet arrêt ne peut s'expliquer que par les idées qu'on avait dans les pays de droit écrit sur la donation uni* Terselle, contenant, d'après les auteurs et la jurisprudence, deux donations diverses (1). Dans ce système on
(1) Suprà:; n»- 2389, 2390.
peut concevoir à la rigueur que l'acceptalion de la donation de biens présents, laisse intacts tous les droits relatifs à la donation à venir, qui en est distincte ; de sorte qu'après avoir accepté d*abord cette donation » on puisse la répudier séparément de la donation des biens présents, dont elle se distingue. On a vu cependant tout à l'heure que Furgole, quoique partisan de la distinction "des deux donations, n'en pousse pas les conséquences aussi loin que la Cour de Grenoble.
2434. On vient de voir se dessiner les caractères dominants de la donation universelle et les effets juridiques dont elle est environnée. On est maintenant en mesure de se prononcer sur l'analogie de la donation universelle et de l'institution contractuelle^ analogie qui opère sur bien des points des rapprochements considérables, mais qui laisse subsister, sous d'autres côtés, des différences paves. Il y a des auteurs qui tantôt les ont trop assimilées, tantôt les ont trop séparées. Daguesseau disait même qu'une donation universelle dans un contrat de mariage n'est, à parler correctement, qu'une institution contractuelle (1); ce qui est aller trop loin. Le fait est que ce sont deux libéralités distinctes par leur essence, mais très-souvent voisines dans leurs conséquences (2). L'institution contractuelle fait un héritier : la donation fait un donataire. La première ne se réfère qu'à la mort et aux seuls biens que le disposant laissera à son décès : la seconde renferme un élément présent, et elle peut^ par une option faite au décès, se renfermer dans les biens présents et reoioncer jusqu'au jour du contrat.
L'institué contractuel, étant héritier de la masse seule laissée au décès, nepeutdiviser l'institution, et on lui applique la règle : Semel hœreSj semper hoeren. I^ donataire de biens présents et à venir peut au contraire diviser la donation qui se compose de deux natures de biens, et préférer les biens présents aux biens à venir.
(I) i»/rà, n' 2456.
i2j Suprà^ \x^ 2416 etpassim.
CHAPITRE Vin (art. 1084 et 108J
L'institué contractuel est tenu des dettes personnellement et ultra vires. Le donataire n'est tenu qu'à cause de la chose, ob rem. L'un ne peut répudier après avoir accepté : l'autre, après s'être immiscé, peut abandonner aux créanciers l'actif entier de la donation et par là se décharger des dettes.
Sous tous les autres rapports, l'institution contractuelle et la donation universelle fraternisent et se confondent pour ainsi dire, et bien des questions qui touchent à l'une se résolvent par les principes qui gouvernent l'autre.
2435. Au reste, on ne confondra pas avec la donation cumulative de biens présents et à venir dont s'occupent les articles 1084 et 1085 , une donation qui contien* draû deux donations séparées, l'une de biens présents autorisée par l'art. 1081, l'autre de biens à venir. Ces deux sortes de dispositions peuvent évidemment se trouver juxla-posées dans un contrat de mariage. C'est a l'interprétation à voir si l'intention des parties a été d'en faire deux chefs distincts et indépendants, ou de les cumuler pour ne former qu'un tout (1). Cette intention ne serait pas douteuse, si, par exemple, il résultait de l'acte que le donateur a voulu que le donataire fût y dès l'instant de la donation, propriétaire irrévocable des biens présents dont il se dessaisit en sa faveur; évidemment, il y a là autre chose que la donation universelle dont le Code Napoléon a donné les règles.
2436. On portera le même jugement d'une donation dans laquelle le donateur donnerait au futur époux l'immeuble A et Timmeuble B d'une manière précise, et lui donnerait ensuite ses biens à venir. La donation des deux immeubles devrait être considérée comme distincte de la donation des biens à venir. Elle produirait des effets actuels, elle saisirait le donataire et ne serait pas subordonnée à l'événement de la survie. La donation de biens à venir seule dépendrait de cette
(1) CaM., req., 30 janvier 1S39 (Devili., 39, 1, &^i3). Cassât., req., 18 mars 1S35 (DevUl.,36, 1, 862). V. tn^à, n''2443.
2440. La donation se fait par un tiers aux futurs époux ou à l'un d'eux. Elle est de plus réputée faite aux enfants à naître du mariage, lesquels sont vulgairement substitués au donataire.
D'après l'ancien droite elle pouvait se faire d'une manière directe et principale au profit des enfants à naître du mariage. On en trouve plusieurs exemples : ainsi le contrat de mariage passé entre leduc d'Orléans, depuis Henri II, et Catherine de Médicis, qui contenait une donation universelle faite par les époux au profit des enfants à naître de leur union (1).
Un contrat de mariage passé entre M""* de Lustrac , veuve du maréchal Saint-André, et messire Geoffroy, baron de Gaumont, renfermait aussi une donation de tous^ biens présents et à venir au profit des enfants qui naîtraient dudit mariage (2).
Et cet usage était autorisé par l'ordonnance de 1731, qui, après avoir en général annulé la donation de biens présents et à venir, exceptait de cette disposition «les 9 donations faites par contrat de mariage en faveur des » conjoints ou de leurs descendants (3). » Ce qui permettait de faire la donation d'une manière directe au profit des descendants (4).
Le Code Napoléon est moins large. Il ne permet pas les donations de biens à venir faitesau profit des enfants à naître, quand il n'a pas été fait de donation principale au profit de Tun des époux. On a vu ci-dessus la disposition de l'art. 1082 (5). Cette disposition s'applique aux libéralités dont s'occupe l'art. 1084 (6).
En effet, la faveur dont le contrat de mariage est entouré n'a qu'un but; c'est d'encourager les mariages et de favoriser la fondation d'une famille nouvelle. Or, il est beaucoup plus important, pour que ce bat soit
(1) V. Servin, liv.2, plaid.48.
It) V. Bougoier, D, n* 8.
(3) Art. 17.
(4) Suprà, n* 2341.
(6) MM. Daraolon, t. IX, n* 729 ; Zachariae, et tes annotateon, § 744, note 7.
CHAPITRE Mil (abt. iQgû et
aiteint, que la libéralité s'adresse principalement aux » époux eux-mêmes. Une donation faite aux époux et subsidiairement à leurs enfants, aura plus d'influence sur la formation du mariage, qu'une espérance très* incertaine placée sur la tôted'enfans à nattre. Une autre considération très-graYe est qu'il vaut mieux pour le respect de la puissance paternelle, que les biens arrivent aux parents et restent dans leurs mains jusqu'à leur mort, que d'être directement recueillis par les enfants, et de leur constituer une fortune indépendante.
2441. Nous avons dit ci-dessus (1) que le Code Napoléon, pour prévenir de sérieuses difficultés^ a établi q^e le donataire ne pourrait profiter du droit d'option qu'autant qu'il serait annexé à l'acte un état des dettes et charges du donateur existantes au jour de la donation.
H faut que l'état soit assez détaillé pour que chaque dette puisse se distinguer de toute autre. Aussi a-t-il été jugé avec raison que le vœu de la loi n'est pas rempli par une déclaration portant que « compensation faite » de l'actif et du passif, le passif peut s'élever à une 9 somme de... (12,000 fr. par exemple) t (2). En eifet, si les créanciers se présentent au donataire avec des titres antérieurs mais n'ayant pas de date certaine» et prétendent peut-être à plus que la somme lixéCj comment reconnaltra-t-il ceux qu'il doit payer pour satisfaire à la charge que la donation lui impose?
2442. L'obligation de représenter un état des dettes et charges ne cesse pas par la circonstance que le donateur se serait réservé l'usufruit des biens donnés. Cette réserve est inditférente pour le cas particulier. Ne changeant pas le caractère de la donation, elle n'en change ni les conditions ni les effets essentiels. Le
(t) Limoget, 19 mars 1841 (DevUl., 4i, 2, 442). iv. 89
donataire ne pourra donc pas user d*one option dont * il ne remplît pas la condition d'existence (1).
De même, si le donateur avait fait concourir ledonataire à des actes d'aliénation des biens donnés et à l'achat par le donateur d'autres biens , on ne pourrait pas dire que cette circonstance a modifié le caractère de la donation , que le donataire % été saisi des biens présents, et que par conséquent il n'a pas besoin de représenter l'état des dettes, pour faire l'option; que cette option n'est pas à faire^ mais qu'elle est plus que faite puisque le donataire est déjà investi des biens présents. De tels faits ne sont pas sutDsants pour faire qu'il y ait eu originairement deux donations distinctes au lieu d une donation cumulative. Il faut donc rester dans le droit commun, et écarter l'option si l'état détaillé n'est pas représenté (2).
2443. On a été plus loin^ et il a été décidé par arrêt d3 la Cour de Grenoble du 19 janvier 1847 (3), que, faute d'un état des dettes, on doit refuser l'option au donataire, alors même qu'en vertu d'une clause du contrat, il a été mis en [lossession de tous les biens présents, de sorte qu'il doit accepter ou répudier le tout sans pouvoir diviser, et que s'il répudie, il doit abandonner les biens dont le donateur de son vivant s'est dessaisi et l'a mis en posession.
Une telle décision se justifie d'elle-même, quand il est établi en fait, par interprétation du contrat, que le donateur n'a pas eu l'intention de faire deux donations séparées, Tune de biens présents, l'autre de biens à venir, et que, malgré la mise en possession du d#Bataire avant le décès du donateur, ce dernier a voulu faire une donation cumulative de tous les biens présents et à venir. C'est à ce point de vue que s'est placée la
(!) Cassât., Si mars 1840 (Devill., 40, 1, 407.Pa/aâ, 40, 1, 579).
(2) Cassai., 31 mars 1840 (Devill., 40, !, 407. Palais, 40,
(3) Devil!., 48, 2, 144. Palais, 48, t. I, 663.
CHAPITRE viii (art. 108& et 1085). 61f
Cour de Grenoble; elle Fa pu, quoique ses motifs ne soient pas exempts de reproche. A la rigueur, une certaine participation du donataire dans les biens présents^ dti vivant du donateur, n*est pas radicalement incompatible avec le caractère cumulatif de ladonatioa de biens présents et à venir.
Toutefois, dans Uespèce Jugée par la Cour de Grenoble, il n'aurait pas été impossible de trouver dans le contrat de mariage deux donations distinctes (4). Mais nous ne sommes pas assez éclairé sur les faits pour prendre parti contre la solution préférée parla Cour de Grenoble.
24i4. Le Code ne prescrit pas de faire un état estimatif et descriptif des meubles du donateur au moment de la donation, comme dans le cas de donation entre vifs de biens présents mobiliers (2). Il suit de là deux choses : la première^ que le donataire qui accepte la donation dans son entier, profite même de tous les meubles, bien qu'un état n^existe pas (3); car l'incertitude des biens ne vicie pas la donation de biens présents et à venir, et le donataire prend ce qui existe au décès. La seconde, qu'a défaut de cet état du mobilier^ le donataire n'est pas privé du droit d'opter entre les biens présents et les biens à venir, puisque le législa--lateur n'en a pas fait une condition de ce droit (4).
Pourtant, si dans le cas où un état des meubles n^a pas été dressé, le donataire opte pour les biens présents, plusieurs auteurs ont enseigné qu'il n'a pas droit aux meubles, par la raison que la donation devient une donation de biens présents pour laquelle l'art. 948 du Code Napoléon exige impérieusement l'état des meubles^
(i) 5tfpra, n« 2435.
(2) Art. 9i8, suprà^ n* 1252.
(3) Cassai., 27 février 1821. (Devill., 6, J, 388.Pa/aw, t. XVI, p. 410.) Fnrgole sur Tari. 17 de l'ordonn. de 1731. MM". GreuiCT,t, III, û« 435. TouUier, t. V, n* 831, Dallez, v* Dispo$^ entre vifs, ch. xi, sect. 3, n* 8.
(4) M. Grenier, t. III, n* 435.
B12 DOx\ATlONS ET TESTAMENTS.
Suivant eux, le donataire devra se contenter des biens immeubles et néanmoins acquitter les dettes comprises dans rétat (1). Cette opinion n'est pas soutenable. Si la donation était originairement une donation de biens présents, quoique faite par contrat de mariage, on n'aurait paâ tort de lui appliquer Fart. 948. C'est ce qui résulte du rapprochement de cet article avec Fart. 947 (2). Mais la donation dont nous parlons est autre chose : elle est originairement et dans son principe une donation de biens présents et à venir, pour laquelle l'état des meubles n'est pas nécessaire. Or, pour juger de la validité d'un acte^ il faut se reporter au temps de sa confection et n'exiger de lui que les formes nécessaires à ce moment.
Il est vrai que par le fait postérieur d'une division et d'une option dépendantes de la pure volonté du donataire , la donation devient en réalité une donation de biens présents. Mais cet événement qui surgit ex jmi facto, ne peut réagir sur la validité de l'acte pris à son point initial. « Initium inspiciendum est. » L'acte était valable au commencement } il ne peut pas cesser de l'être par la suite.
Aussi notre article, en consacrant le droit d'option du donataire pour les biens présents, ne fait-il pas d'exception pour les meubles non détaillés ab initio. H autorisele donataire à prendre, sans distinction, tout ce qui était présent au temps de la donation ; puisqu'il oblige le donataire à payer toutes les dettes, il ne veut pas qu'il soit privé d^une portion de l'actif, souvent très-importante, sous prétexte de l'omission d'une formalité non requise dans le principe et contraire môme à la pensée du disposant, qui, voulant donner en bloc, n'a pas entendu entrer dans le détail de son avoir.
(i) M. Rolland de Villargues, Rép., ▼• Donat. en faveur du mariage, n" 38. M. VazeilieBur Tart. 1081, n*2. M. 2^cliarlar, t. V, p. 642, S 740.
(2) Suprà, n* 1260.
CHAPITRE VIII (art. i084 et i083). fîl
C'est ce queFurgoIe enseignait positivement du reste sous l'ordonnance de 1731, dont Tart. 17 était conforme à l'art. 1084. « Cela est si vrai que notre article veut » que dans le cas de l'option faite par le donataire des • biens présents, il puisse prendre les biens qui exis- ^ taient lors de la donation, sans excepter les meubles, > ni les distinguer d^ autres biens (1).
f I est vrai que le donataire aura souvent de la peine à établir la consistance des meubles au temps de la donation; mais c'est U une difficulté dont il a dû calculer te portée en faisant son option. On peut au surplus prévoir bien des cas où Texistence des meubles est facilement et autbentiquement prouvée, par exemple lorsqu'il s'agit de rentes sur le grand livre, d'actions de la banque, d'actions des chemins de fer, d'actions dans des entreprises industrielles, etc., elc. Serait-il juste alors d'enlever cet émolument au donataire chargé des dettes? Au moins, quand l'art. 948 du Code Napoléon annule la donation de biens présents pour omission de l'état des meubles, il ne fait pas payer les dettes au donataire. Ici, on lui enlèverait les meubles et on ne retrancherait aucune partie des dettes!!
2445. Les donations cumulatives de biens présents et à venir sont les seules dont s^occupe notre article. U ne parle pas des donations de biens à venir non mélangés de biens présents. C'est cependant un genre de disposition qui a sa place dans cette étude. L'art. 1093 les mentionne spécialement dans les donations d'époux à époux. Le législateur n'a pas la pensée de les interdire, malgré son silence, dans les donations faites par des tiers en contrat de mariage. Celui qui peut donner ses biens présents et à venir peut, à plus forte raison, donner ses biens à venir seulement (2). Aucun doute, ne saurait donc exister à cet égard.
Itfais il y a plus de difficulté pour préciser le vrai caractère de la donation de biens à venir.
(t) Sur cet article, p. 161.
(2) Voy. d'ailliurs, infrà^ n* 2455, et Vargument fouwii par l'art. 1086.
Pour y parvenir, il faut tout d'abord distinguer entre la donation de biens à venir faite à titre particulier et la donation de biens a venir faite à titre univer- :sel (4).
La donation de biens à venir à titre particulier a lieu lorsque, par exemple, ]e vous donne les acquêts que je ferai dans la société que je viens de constituer avec Pierre, et qui doit durer dix ans (2). Une telle donation doit produire ses effets aussitôt après la liquidation de la société, qui fixera une part dans les acquêts. Vous pourrez vous en faire saisir même de mon vivant, il n*y a rien dans cet acte qu'on ne puisse comparer à un contrat du droit commun, puiayk un contrat d'hypothèque de biens â venir formé dans les termes de l'art. 2130 du Gode Napoléon et qui donne droit au créancier au fur et à mesure des acquisitions.
Quant à la donation de tous les biens à venir ou d'une quole des biens à venir, il en est autrement , à cause de son caractère de généralité et de sa relation avec le décès du disposant; elle ne diffère pas d'une institution contractuelle parie in qud. L'objet de la do* nation portant sur des choses indéterminées et incertaines, qui ne prendront un caractère de certitude que {xar le décès du disposant, il n'y a là que la collation d'un titre successif par contrat. On n'y trouve pas l'élément présent qui joue un rôle si important dans la donation de biens présents et à venir, et qui la distingue de rinstitution contractuelle. Ici, tout est livré.aux chances de l'avenir; la donation n'a en vue que des <:Iioses soumises à une aléa , cl dépendantes de h volonté ambulatoire du disposant, qui peut acquérir ou •n'acquérir pas. Ce dernier ne donne qu'un futur eoniinaenij un revenant bon, s'il y en a à son décès. <}u est-ce autre chose que le don d'une succession ou «de partie d'une succession?
Du reste^ il n'y a pas d'exemples de donatioa^A de biens à venir faites, dans les contrats de mariage, par
(1) Fnrgole sur Tart, 15 de Tord jnn.'de i731| p. 135. (^) Infrà, n» 2456.
CHAPITRE viu (art. 1084 et
un tiers à Tun des futurs époux; ou n'y trouve que des donations de biens présents et à venir. Pothier a cependant Fait la distinction^ et il faut la maintenir (1).
Il est vrai qu'elles sont fréquentes dans les contrats entre futurs époux (2)^ et il ne faut pas s'en élonner. Deux personnes qui s'unissent en mariage ont droit d'espérer que leur union sera prospère et que leur travail commun les enrichira. Il est donc naturel qu'elles disposent, au profit l'une de l'autre, de leurs futurs acquêts et des choses mobilières et futures qu'elles laisseront à leur décès (3).
La position des tiers qui font des libéralités aux époux, est toute différente et ne leur inspire pas les mêmes dispositions. Mais nous croyons que si , par hasard, une telle donation se rencontrait , elle devrait se régler par les principes de l'institution contractuelle : c'est ce que nous inférons de l'art. 1093 du Gode Napoléon, ainsi conçu :
c La donation de biens à venir^ ou de biens présents » et à venir, faite entre époux... sera soumise aux règles ^ établies par le chapitre précédent, à l'égard des dona- » lions pareilles qui leur seront faites par un tiers , w etc^etc.» Et quelles règles pourrait-on emprunter au chapitre Vlil, pour les appliquer à la donation des biens à venir, si ce ne sont les règles de l'inscitution contractuelle (4)?
Au surplus, il est clair que celui qui ne donne que ses biens à venir n'entend pas donner ses biens présents, et que le donataire n'a aucun droit aux biens existants lors de la donation. Il outrepasserait son titre
(i) Coot. d'Orléans, intr. an tit. 16, ïio26. Il parle delà donation des biens à venir , pais immédiaiemefit de la donation des biens présents et à venir. Mais il n'indique pas qnelle est la nature de la doaatkm des biens k vedir.
(î) Art. 1093.
(3) V. Brodean sur Lonèt, lettre D, fomm. 10, n* 7.
(4) Junge: MM. Duranton, t, IX, n* 671. Coin-Delisle sur l'art. Î062p(usitn. Zachariœ, § 739, !<>, t. V, p. 503, édit. de MM. Aubry et Ran.
s*il voulait transformer la libéralité en une donation cumulative. Il y a dans la nature des choses une sépa* ration profonde entre les biens présents et les biens à venir. De même que la loi les distingue (i), le donateur a pu les distinguer aussi , et le donataire doit se contenter de la part qui lui est faite.
Article i086«
La donation par contrat de mariage en faveur des ëpoux et des enfants à naître de leur mariage, pourra encore être faite^ à condition de payer indistinctement toutes les dettes et charges de la succession du donateur^ ou sous d'autres condi* tiens dont rexécution dépendrait de sa volonté , par quelque personne que la donation soit faite : le donataire sera tenu d'accomplir ces conditions, s'il n'aime mieux renoncer à la donation ; et en cas que le donateur, par contrat de mariage, se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation de ses biens présents , ou d'une somme fixe à prendre sur ces mêmes biens, l'effet ou la somme , s'il meurt sans en avoir disposé^ seront censés compris dans la donation , et appartiendront au donataire ou à ses héritiers.
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bilité des donations entre vifs, entraîne plusieurs conséquences déduites et expliquées dans les art. 943, 944, 945 et 946 du Code Napoléon (i). Mais on sait déjà (car nous Tavons souirent répété) que ce principe reçoit exception dans les contrats de mariage, qui sont susceptibles de toutes les clauses non contraires à l'ordre public et aux bonnes mœurs, et qui comportent de si nombreuses dérogations au droit commun. Ainsi, nous avons vu que la loi, par les articles i082 à i085, permet de donner, par contrat de mariage, la succession du donateur et ses biens à venir ; ce que défend Tart. 943. Par Tart. 4086^ dont nous commençons le commentaire, il est permis de donner sous des conditions dont l'exécution dépend de la seule volonté du donateur ; ce qui est contraire à l'art. 944. Il est également permis de donner sous la condition de pa^er des dettes et charges du donateur autres que celles existantes à Tépoque de la donation et expressément déclarées , par exemple sous la condition de payer toutes les dettes et charges qui grèveront la succession du donateur ; ce qui est une dérogation notable a Tart. 945. Enfin, il permet au donateur de se réserver la liberté de disposer d'un eiTet compris dans la donation ou d*une somme à prendre sur les biens donnés, de telle sorte que l'effet ou la somme appartiendront au donataire si le donateur n'en a pas disposé; ce qui est une combinaison prohibée en droit commun par l'article 946. On a donc raison de dire que la règle t donner et retenirne vauty » n'est pas observée dans les contrats de mariage. Ce qui ne signifie pas que ces donations ne saisissent pas; car il y a en elles un lien qui ne peut être brisé. Mais elles ne saisissent, que sous les conditions y apposées. Elles sont irrévocables pour ce qu'elles contiennent, et comme le disait la coutume du Bourbonnais, elles saisissent, les cas avenus (2).
Tout ceci, du reste, est emprunté à Tancienne juris-
(i) V. suprà^ n»» 1193 et suiv.
1%} Art. 219. Aaroox des Pommiers sur 212, a* 10,
CHAPITRE \iu (art
prudence qui ne favorisait pas moins le mariage que le Code Napoléon (l)^ol qui avait parfaitement vu que les précautions prises par la loi pour empêcher les fraudes dans les matières ordinaires, n'avaient aucune utilité dans les contrats de mariage (2). Elle tenait donc comme un point.de droit constant que la stabilité des donations faites en contrat de mariage se conciliait avec l'inobservation de larègle •donner et retenirne vautra .L'ordonnance de 1731 n'avait pas manqué de le consacrer. En efTet, l'arlicle 18 était ainsi conçu : < Entendons pareille-* i' ment que les donations de bieps présents , faites à » condition de payer indistinctement .toutes les dettes » et charges de la succession du donateur, même les » légitimes indéfiniment, ou sous d'autres conditions, I» dont l'exécution dépendrait de la volonté du donateur, » puissent avoir lieu dans les contrats de mariage en » faveur des conjoints ou de leurs descendants par quel- T ques personnes que lesdites donations soient faites, » et que le donataire soit tenu d'accomplir lesdites » conditions s'il n'aime mieux renoncer â ladite dona- » tion ; et en cas que le dit donateur par contrat de » mariage se soit réservé la liberté de disposer d'un » effet compris dans la donation de ses biens, ou d'une y somme iixe a prendre sur lesdits biens, voulons que ' s'il meurt sans en avoir disposé, ledit effet ou ladite y somme appartiennent au donataire ou à ses héritiers^ » et soient censés compris dans ladite donation. »
Nous avons cru devoir mettre cet article sous les yeux du lecteur, parce qu'il peut servir à éclairer Tarticle 1086 par d'utiles rapprochements. Tous deux du reste, sous une formule dillécente, arrivent au. môme but.
2>447. Ce qu'il y a de plus esceptionnel dans les dispositions de l'art. 1086, ce n'est pas de le voir altérer l'îr-
()) Aarei^ae, ch. 14, art. 25. Yermandoîs , art. 5S. Chalont» art. 65. Boorbonaais, art. 212. Bar, art. i67.
(2) Dumoalin, apostille sur l'art. 160 de rancienne Coutume de Paris. Brodeau Bur Louêt, lettre D, floonm. 5, n^ 4.
révocabilité de la donation en ce qui concerne les donations de biens à venir ou l'institution contractuelle; ces libéralités laissent par nature une assez grande liberté au donateur : mais c'est qu'il permette Tinsertion des clauses et conditions dont il s'agit dans une dona^ tion de biens présents faite par contrat de mariage. Aussi la cour de Riom avait-elle douté de la volonté de notre article d'embrasser même les biens présents, et elle avait cru pouvoir décider que Tart. 1081 limitait l'art. 1086 et le rendait étranger aux biens présents.
Mais c'est là une erreur évidente. Nous avons vu, en efTet, que l'art. i8 de l'ordonnance de 1731 s*occupe expressément des donations de biens présents. L^article 1086 a la même pensée : la disposition en est générale et se réfère à tous les articles précédents. S'il ne commence pas, comme l'ordonnance, par ces mots : « En- • tendons que les donations de biens présents, etc., * il n^en est pas moins vrai que dans sa seconde partie et arrivant à la réserve de disposer, il suppose que cette clause est ajoutée à une donation de biens pr^nts. H suit de là que lorsque Tart. 1081 soumet toute donation entre vifs de biens présents, quoique faite par contrat de mariage, aux règles générales prescrites pour les donations faites à ce titre, on doit sous-entendre que c'est sous réserve des modifications apportées a ces règles par l'art. 1086. La raison dit d'ailleurs qu'il en doit être ainsi. Le législateur considère la faveur du mariage comme l'emportant sur les intérêts qui ont fait établir la règle : c donnerai retenir ne vaut » «Or ce motif rend inapplicables h toutes les dispositions quelconques faites par contrat de mariage toutes les conséquences du principe de rirrévocabilité : c'est pourquoi l'arrêt de la cour de Riom a été cassé par arrêt de la cour de Cassation du 27 décembre 1815 (1).
2448. Passons en revue les conditions exceptionnelles qu'autorise notre article. La première est de payer toutes les dettes et charges de la succession du donateur.
(l\ Dcvill., 5, 1, 129;
CHAPITRE fin (art. i
Ces dettes peuvent être nombreuses et la volonté du disposant peut lés élever jusqu'il sa mort à un chiffre onéreux. Il n'importe : le donataire a accepté cette chance aléatoire; elle n'est pas inconciliable avec la donation entre vifs faite en contrat de mariage. Il doit donc payer ces dettes ou répudier la donation. Telle est la disposition de notre article.
2i49. Cet article ne dit pas^ en termes exprès, si le donataire peut renoncer a la donation, lors même qu*il s'est immiscé (1). Mais en y réfléchissant il n'y a pas de doute qu'il résout cette question implicitement pour Taffirmative. Il s'applique en effet autant aux donations de biens présents, qu'aux donations cumulatives de biens présents et à venir. Or supposons que Pierre donne à François qui se marie, et en vue de son mariage, les deux terres qu'il possède dans le département de la Meurthe à la charge ae payer la moitié des dettes de la succession. Pierre, qui, au décès, s'aperçoit queles dettes absorbent les biens,, peut, d'après notre article, renoncer à la donation,quoiqu'elle l'ait mise dès le mariage en possession et quoique par conséquent il se soit immiscé. Il n'y a rien- à répondre à ce raisonnement et l'on peut dire avec certitude que notre article ne laisse aucun doute sur la solution que nous en faisons dé« couler.
2150. On opposerait en vain que nous avons enseigné ci-dessus (2) que le donataire ne peut répudier la donation acceptée, alors que les charges dont il veut s'exonérer par cet abandon lui ont été imposées par des clauses expresses du contrat. Il est vrai, en effet, que dans les donations gouvernées par le droit commun, il n'est pas permis au donataire de se dégager d'une convention réciproque qui lui impose, en vertu d'un pacte précis et mûrement concerté, une charge parfaitement définie à l'avance et intéressant le donateur. Mais ici la situation n'est pas la môme. Nous som-
(i) Suprà^ Q*» 60, 64 et luiv.
[%) Sujffrà^ n* 09.
mes en présence d'une donation qui soumet le dona* larre à des charges indéfinies et polestalives. Car c'est de celles-là seules que s'occupe l'art. 1086. Or, on ne peut appliquer à un donataire placé en face d'éventualités dont il n'a pu apprécier d'avance la portée et qui dépendent du fait arbitraire du donateur, la règle qaî domine un donataire qui a fait sa condition lui-même après avoir pu mesurer le poids de la charge imposée. Il a pu croire que le donateur n'abuserait pas du droit de faire des dettes et qu'il conserverait équitablement à la donation son caractère de libéralité. Puisque le donateur a dépassé les bornes, il est juste que le donataire, à son tour^ en puisse sortir peur ne pas être victime de sa confiance.
Ainsi, tout se lie dans notre doctrine, et l'art. i086^ fait pour un cas particulier, est sans influence sur les donations gouvernées par le droit commun. 2451. Mous ajoutons une autre considération. La jurisprudence qui lie le donataire à la charge expresse de la donation , doit être entendue en ce sens qu'il s'agit d'une charge qui donne à l'acte une couleur de commerce, ainsi que nous l'avons expressément remarqué ci-dessus (1). H faut que la charge soit stipulée en faveur du donateur et qu'il ait un intérêt personnel et réel à en demander l'accomplissement. Telle serait la charge de payer au donateur une rente viagère» ou de le loger et nourrir sa vie durant. Or^ l'obligation de payer telles ou telles dettes n*a pas cette couleur de commerce; elle ne donne pas au contrat un caractère commuldtif; elle n'engendn* pas des devoirs réciproques particuliers. Elle ne fait qu'appliquer la règle de droit : bona non dicuntur nisi deducto œre aUem (2), et lors même qu'il s'agirait d'une donation de bieoa présents, avec condition de payer les dettes poriéM dans un état détaillé, nous pensons que le donataire qoi se serait trompé sur la valeur des biens, pourrait répudier la donation s'il reconnaissait qu'elle lui est onéreuse.
(2) Suprà, n* i2i7.
CHAPITRE VIII (art
En pareil cas, en eflfet, le donateur ayant voulu être libéral, on ne peut lui prêter Pinlention d'avoir fait une spéculation pour prendre le donataire dans le piège et le rendre victime de sa bonne foi. Il n'a parlé des dettes qu'à cause des biens et non pour s'exonérer aux dépens du donataire. Le donataire peut donc renoncer aux biens pour se décharger des dettes. C'est ce que nous avons enseigné ci-dessus avec tous les auteurs (1), et ce qui ne saurait être contesté. A ce nouveau point de vue donc, on ne saurait opposer à la solution qui fait l'objet du n"" 2449 la doctrine émise au n^ 69-
2452. Quant aux donations universelles, nous n*avons rien à ajouter à ce que nous avons exposé. ci-dessus sur la faculté du donataire de se décharger des dettes en abandonnant les biens, même alors qu'ail s'est immiscé (2). Remarquons que cette question sort des termes précis de notre article^ qui ne s'occupe que du cas où la donation contient une charge expresse de payer des dettes exceptionnelles; au lieu que dans la donation de biens présents et à venir, la charge de les payer est naturelle et de droit. Ajoutons que ce qui fait la difficulté dans le cas de donatioi de biens présentset à venir, c'est l'analogie de ce genre de libéralité avec l'institution contractuelle. Néanmoins l'art. i086 offre un argument qu'il ne faut pas dédaigner.
2453. L obligation de payer toutes les dettes de la succession n'est pas la seule qu'autorise l'art. 1086 ; il permet encore d'imposer des charges dépendantes de la volonté du donateur. Telle serait l'obligation d'exécuter le testament laissé par le donateur (3).
A ce sujet, il y a une remarque à faire; d'anciens et importants arrêts ont décidé que cette charge devait èîrt limitée à l'obligation de payer les frais funéraires, et que le donataire n'était pas tenu des legs et autres charges (4). On peut citer un arrêt du parlement de Paris
1) Loe. cit.
2) H^ 2415 et saivants.
3) Brodeau lur Lonêt. lettre D, sQinm. tO, n« 4. Id.
du 14 avril 1576, prononcé en robes rouges, ei un second du 20 avril 1614 (1). Dumoulin donnait à la clause un peu plus d'extension en l'expliquant ainsi : t reêery vatUmem tesiandi super rébus donatis intelligi débet de » parie ut non vitiet donationemy non de omnibus^ sed se- » cundùm digniUUem personœ » (2). Il est certain que c'est en ce sens que cette clause devait être entendue dans les donations soumises ^ la règle « donner et rete^ » nxr ne vaut w, afin de faire valoir la donation (3). Mais je ne sais si on pourrait lui imposer ces limites dans l'espèce d'une donation qui permet de soumettre la libéralité à des charges dépendantes de ia volonté du disposant. L'arrêt de 157/i était-il rendu à
{propos d'une donation faite en contrat de mariage? Je 'ignore. Celui du 20 avril 1614 concerne un don mutuel, et cette circonstance est à considérer. Lés juges ne voulurent pas que celui qui décéderait le premier eût le pouvoir de rendre le don mutuel sans effet par une quantité effrénée de legs.
2454. Parmi les conditions potestatives qui peuvent trouver leur place dans les donations en contrat de mariage, on peut citer celle-ci : € Je donne au futur époux » 100,000 francs à prendre sur. les immeubles que je B laisserai à mon décès, sans que cette donation m'emy pêche de les aliéner. » Bien que le donateur puisse anéantir la donation par ses ventes, cette donation se soutient à la faveur des exceptions dont le contrat de mariage est environné. Il faut dire, d'ailleurs que lors même que le donateur ne se serait pas réservé le droit d'aliéner, ce droit existe virtuellement et est sous-entendu^ puisqu'il n'a voulu donner la somme qu'à la condition qu'elle serait prise dans les valeurs immobilières laissées h son décès (4).
(i) Brodeao snr Lonët, lettre D, aorom. 10, n* 4. Boerios, qoesl. 244, n« 9.
(t) Sar AoTergDe,ch. 14, art. 20.
(3) Argom. de la Coutume de Nivernais, T. des dan^itions ^ art. 3. Auvergne, ch. 14, art. 20. Chabrol sur cet article.
(4) Suprà. u* 2364.
CHAPITRE VU! (art. i
A ce propos, on peut citer la décision suivante, qui offre un cas remarquable de pareille charge. Mademoi* selle M..« airait donné, par son contrat demaria^e/àson futur mari, 200,000 livres, à prendre sur les immeubles qui lui appartiendraient à sa mort. Le mari est interdit : la femme vend avec autorisation de justice son uniaue immeuble et meurt avant d'avoir touché le prix intégral. Les créanciers du mari veulent ôtre payés des 200,000 livres données à leur débiteur sur le prix encore dû de l'immeuble vendu. Mais ils furent déboutés de leur demande par arrêt du parlement de Paris du 23 mai 4781, parce que la somme avait été donnée pour être prise sur les immeubles laissés par la donatrice et qu'il n'y avait aucun immeuble dans sa succès* sion (1).
Ce n'était pas une objection sérieuse que de dire qu'il est contraire à toutes les règles que le donateur puisse révoquer la donation en vendant tous ses immeubles. En effet, l'art. 18 de l'ordonnance, de même que Fart. 1086 du Code Napoléon, permettait de faire^ en contrat de mariage, des donations sous des conditions pptestatives.
2455. Par suite des mêmes idées, le donateur peut également donner un bien dont il est actuellement propriétaire, pourvu qu'il fasse partie de la succession. C'est là une sorte de legs fait par contrat, ou pour mieux dire , une donation dégénérant en une institution contractuelle à titre particulier (2).
On peut aussi donner tel immeuble, si on en devient propriétaire. Il y a là sans doute une condition potes*tative et une donation d'un bien à venir. Mais notre article, loin d'y mettre obstacle^ autorise un pacte de cette espèce, par dérogation à l'art. 943 du Code Napoléon. De même rien n'empêche d'insérer, dans un contrat de mariage, une donation ainsi conçue : « Je > donne k Pierre, futur époux, tous les acquêts que je 9 ferai dans la société que je viens de former avec Frau-
(i) M. Merlin. Répert., v* Donat.y sect. 3 § 4, n* 6. (2) Suprà, n* 2364.
IV
624 DONATlOiNS ET TfiSTAMEiNTS.
du 14 avril 4576, prononcé en robes rouges, ei un second du 20 avril 1614 (1). Dumoulin donnait à la clause un peu plus d'extension en l'expliquant ainsi : « reMety vai\onem testandi super rébus donatis inielliffi deb^ et m parte ut non vitiet donationem, non de omnibus^ sed se- » cundùm dignitatem personœ » (2). Il est certain que c'est en ce sens que cette clause devait être entendue dans les donations soumises à la règle « donner et rMr » n\r ne vaut i , afin de flaire valoir la donation (3}. Mais je ne sais si on pourrait lui imposer ces limites dans l'espèce d'une donation qui permet de soumettre la libéralité à des charges dépendantes de la volonté du disposant. L'arrêt de 157/i était-il rendu à
{propos d'une donation faite en contrat de mariage? Je 'ignore. Celui du 20 avril 1614 concerne un don mutuel, et cette circonstance est à considérer. Lés juges ne voulurent pas que celui qui décéderait le premier eût le pouvoir de rendre le don mutuel sans effet par une quantité effrénée de legs.
2454. Parmi les conditions potestatives qui peuvent trouver leur place dans les donations en contrat de mariage, on peut citer celle-ci : € Je donne au futur époux » 100,000 francs à prendre sur les immeubles que je » laisserai à mon décès, sans que cette donation m'emy pèche de les aliéner. » Bien que le donateur puisse anéantir la donation par ses ventes, cette donation se soutient à la faveur des exceptions dont le contrat de mariage est environné. Il faut dire, d'ailleurs que lors même que le donateur ne se serait pas réservé le droit d'aliéner, ce droit existe virtuellement et est sous-entendu^ puisqu'il n'a voulu donner la somme qu'à la condition qu'elle serait prise dans les valeurs immobilières laissées à son décès (4).
(1) Brodean snr Lonêt, lettre D, aorom. 10, n* 4. Boeriu5, qoesl. 244, n« 9.
(t) Sar AoTergDe,ch. 14, art. 20.
^ (3) Argom. de la Coutume de Nivernais, T. des donations ^ art. 3. Auvergne, ch. 14, art. 20. Chabrol sur cet article.
(4) Suprà. n* 2364.
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se réserfer la disposition de quelque valeur. Mais le chaDoelier Daguesseau ne s*arrôta pas à ces obsertations. Voici ses molife : « La fateur du mariage est si
> grande, qu'elle l'emporte sur les règles les plus géné- 1 raies. •• Une pareille donation» dans un contrat de
• mariage, n'est, ^ parler correciement, qu'une insti-
> tution contractuelle (1) (par conséquent, ne dépouille » pas le donateur de son vivant), et d'ailleurs, dans les t provinces même où l'on observait l'usage d'obliger le
> donateur à se conserver quelque bien dont il pût
> disposer, on se contentait d^une réserve si médio-
> cre, que cette réserve ne pouvait plus être oonsidé-
> rée que comme une vaine formalité qui tombait sur
• les mots plutôt que sur les choses (2). •
A ces sages remarques, nous n'ajouierons qu'un mot pour les compléter : c'est que la réserve pouvait avoir une raison plausible dans le sjfstème qui faisait produire des effets actuels à la donation universelle; système que nous avons exposé ci-dessus (3). On conçoit alors qu'il fut sage de venir au secours d'un donateur imprudent (4) , qui s'enlevait actuellement toutes ses resssources présentes, et, au fur et à mesure des acquisitions, toutes ses ressources futures. Mais, depuis que la donation universelle s'était rapprochée de l'institution contractuelle, et qu'elle n'opérait, même dans les pays de droit écrite qu'un dessaisissement très-atténué, la réserve de droit était un anachronisme, et le parlement de Grenoble ne se montrait pas inspiré par un sage esprit de critique.
La réserve dont il est question ici ne peut donc être que conventionnelle, et nous répétons qu'elle ne répugne nullement à la nature de la donation des biens présents et à venir.
Ce n'est que dans la donation de biens préseuls
(1) Sor celle propositioo , qui est beaucoup trop large , voye* iuprà, n' 2434.
{%) LeUre 288, t. IX, p. 351, édil. de !776.
(3) Swpro, n* 2384.
(4) Suprà^n* li93.
qu'elle contrarie les principes du droit cammon et qu'elle est une véritable anomalie. Mais n'oublions pas que la faveur des contrats de mariage permet d'altéi^ le caractère propre de la donation» et de le mélanger des éléments propres aux libéralités testamentaires (1).
2457. La réserve dont parle l'art. 1086 n'est pas celle qui consiste à donner un tout et à en excepter une partie 9 que Ton se conserve; c^est une condition qui a pour but de réserver au donateur un droit de disposer de quelque chose, qui, loin d'être excepté de la donation, y est au contraire positivement compris. La différence entre ces deux cas est palpable. Dans le 4)remi6r, le retranchement est pur et actuel ; la condition empêche que le donataire ait aucun droit sur la chose réservée. Dans le second, le retrandiement n est que conditionnel; il faut que la condition soit remj^îe, pour que la donation se trouve diminuée ; si elle n'est pas remplie , la chose réservée reste dans la dona* lion (2), elle appartient au donataire ou à ses héritiers, i^'est ce qu'explique notre article , d'accord avec Tordonnancede I73i.
Daguesseau a donné là-dessus une explication élégante et lucide : • On ne peut pas demander quel est le
• titre en vertu duquel Tefiet dont le donateur s'était 9 réservé la liberté de disposer se réunit aux autres a biens dans la personne du donataire , lorsque le doj naleur n'a pas usé de la faculté qu'il s'était réservée. s Ce tiire est l'universalité même de la donation, dans 9 laquelle l'effet dont le donateur pouvait disposer se
> trouve compris comme tous les autres. Il est vrai » que le donateur avait le droit de Tôter de Tuniversa- 9 lilé, par la disposition qu^il était le maître d'en faire;
• mais, lorsqu'il n'a pas usé de son pouvoir, les choses
> se trouvent dans le même état que s'il n'avait fait
> aucune réserve dans la donation, et c'est le cas de » dire, comme les jurisconsultes romains, decUl dùm 9 non ademiu II en serait auirement, s'il avait déclaré.
(!) Suprà, n° 2342.
(2) Furgole sur l'art. 18 i!c l'ordonn. de 1731, t. V, p. 174.
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» en faisant la donation , qu'un certain effet n'y serait > pas compris^ parce qu'alors l'exception serait faite » par l'acte même, au lieu que lorsqu'il se réserve seu- » lement le droit de faire cette exception , et qu'il ne T» la fait pas dans la suite, la régie ou la disposition gé- » nérale subsiste en son entier (1). » On ne saurait mieux dire (2).
2458. Mais si la distinction que nous venons d'établir est claire en principe, elle peut, dans la pratique, devenir d'une application difficile, à cause de l'obscurité qui^ trop fréquemment, se rencontre dans la ré« daction des actes. Le juge appréciera.
La clause suivante a donné lieu à des controverses : « Je me réserve telle somme, pour en disposer comme
• bon me semblera. •
Dans une espèce où un sieur Cabanis avait fait à son ' fils^ qu'il mariait en 1778, une donation de tous ses biens présents et à venir « à la réserve de cinq pièces
* de terre pour pouvoir en disposer à sa volonté » , le père mourut^ n'ayant disposé que de quatre des cinq pièces de terre réservées. Un débat s'éleva entre le donataire et les héritiers, qui prétendirent à la cinquième pièce de terre.
La Cour de Nîmes (3) pensa que le donateur avait voulu que les pièces de terre fussent comprises dans la donation sous la condition qu'il n'en disposerait pas. Elle a donné raison au donataire universel.
Dans une autre espèce, la dame Cornuaud^ par coniratde mariage en 1769, avait fait donation à son fils de tons ses biens présents, sous la réserve d'une somme
(1) Dacueiseau, lett. 289, t. IX de ses œuvres, p. 358, édition de 1776.
(2) Jmge, MM. Grenier, n« 440, l. III, p. 374, édit. de Bayle- Mouillard.Delvinconrt, l. II, p. 20, n« 4, édit de 1834. Toullier, t. V, n" 827 et 828. Durantoo, t. IX, n» 741 . Vaieille sur Fart. 1086, n« 4. Zachariae, t. 736, t. Y, p. 500, note 1. Nimea, 5 fév. 1806 (Pato^ 5, 165). Bordeaox, 19 janvier 1827 (DevUl.,8', 2, 3, 15).
(3) Arrêt du 5 février 1806, déjà cité.
qu'elle contrarie les principes du droit cammaD et qu'elle est une véritable anomalie. Mais n'oublions pas que la faveur des contrats de mariage permet d'altàrer le caractère propre de la donation» et de le mélanger des déments propres aux libéralités testamentaires (I).
2457. La réserve dont parle Tart. 1086 n'est pas celle qui consiste à donner un tout et à en excepter une partie 9 que l'on se conserve; cW une conditiOD qui a pour but de réserver au donateur un droit de disposer de quelque chose, qui, loin d'être excepté de la donation, y est au contraire positivement compris. La différence entre ces deux cas est palpable. Dans le 4)remi6r9 le retranchement est pur et actuel ; la condition empêche que le donataire ait aucun droit sur la chose réservée. Dans le second, le retranchement n'est que conditionnel; il faut que la condition soit remiriie, pour que la donation se trouve diminuée ; si elle n'est pas remplie , la chose réservée reste dans la dona« tien (2), elle appartient au donataire ou à ses héritiers. C'est ce qu'explique notre article , d'accord avec l'ordonnance de 1731.
Daguesseau a donné là-dessus une explication élégante et lucide : • On ne peut pas demander quel est le 9 titre en vertu duquel l'effet dont le donateur s'était
• réservé la liberté de disposer se réunit aux autres » biens dans la personne du donataire , lorsque le doj naleur n'a pas usé de la faculté qu'il s'était réservée, s Ce tiire est l'universalité mémo de la donation, dans B laquelle l'effet dont le donateur pouvait disposer se 9 trouve compris comme tous les autres. Il est vrai » que le donateur avait le droit de l'ôter de l'universa- 9 liléy par la disposition qu'il était le maître d'en faire;
• mais, lorsqu'il n'a pas usé de son pouvoir, les choses 9 se trouvent dans le même état que s'il n'avait l'ait > aucune réserve dans la donation, et c'est le cas de 9 dire, comme les jurisconsultes romains, dedii dwn 9 non ademiu II en serait autrement, s'il avait déclaré.
(!) Suprà, n° 2342.
(2) Furgole sur l'art. 18 i.'c l ordonn. de 1731, t. V, p. i74.
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de l'autre, le donataire doit profiter de la totalité de la chose, 8ile donateur n'use pas de la faculté. Car, comme le dit Uipien, ce dernier est censé confirmer sa donation , quand il n'ôte pas au donataire ce qu'il pouvait lui ôter (1).
2460. La réserve de la faculté de disposer s'applique à l'institution contractuelle, autant qu'à la dona-tion de biens présents. Nous en avons dit quelque chose dans le commentaire des art. 1082 et 4083 (2). Nous n'y reviendrions pas icifSil'on n'avait cherché à établir une différence entre ce genre de disposition et la donation universelle, en ce qui concerne le sort de la chose que l'instituant excepte de l'institution contractuelle et dont il fait réserve expresse. On a eu la pensée de soutenir^ sous le Code Napoléon , que si l'instituant décède sans avoir disposé decette chose, elle appartient non à l'héritier naturel, mais à l'institué contractuel. Pour justifier ce résultat on fait le raisonnement suivant :1a chose réservée et exceptée se trouve évidemment dans le patrimoine et dans la succession de l'instituant, puisqu'il ne l'a pas aliénée de son vivant. Or la succession tout entière est dévolue à l'institué contractuel. Cet institué remplace les héritiers ab intestat^ et il est appelé à recueillir tout ce que l'instituant n'a pas fait sortir de son patrimoine par une disposition spéciale. Donc il profitera de la chose ou de la somme directement réservée. Et de là il suit, ajoute-ton, qu'en matière d'institution contractuelle, il n'y a pas d'intérêt à distinguer, comme en matière de donation, entre la réserve pure et simple d^n objet excepté de la disposition, et la simple réserve de la faculté de disposer d'un objet compris dans la di^sposition. Dans rt»n et l'autre cas, c'est l'institué qui profile du défaut de disposition. Cette opinion pouvait avoir de la valeur dans les pays de droit écrit où l'on suivait la règle que nul ne peut mourir porltm testatus^ parlim intestatus,. et où l'on appliquait cette règle à l'institution contrac-
(1) L. â, §6, D. Légal. Z"".
(i) Suprày no 2351.
de 24,000 liv. à prendre sur les biens qui composaient la donation, pour, par la donatrice en disposer comme bon lui semblerait. La donatrice mourut sans avoir disposé de la somme. La Cour de Bordeaux (1) a interprété la clause dans le sens d'une réserve absolue, et jugé que la somme de 24,000 livres ne faisait pas partie de la donation.
Lorsque des arrêts contiennent une appréciation souveraine d'intention, il n*est passage de les critiquer sans connaître tous les détails du procès. Quant à nous, nous sommes d'autant plus disposé à tenir grand compte de ces arrêts, que nous pensons qu'en général et à défaut de circonstances particulières , il faut dire que se réserver la faculté de disposer d'un objet, n'est pas la même chose que se réserver un objet pour en disposer à sa volonté. Dans le premier cas la réserveporte, non sur l'objet, mais sur la faculté : donc l'objet reste dans la donation (2). C'est la physionomie donnée à la stipulation par la Cour de Nîmes. Dans le second^qùirentredansl'espècede l'arrêt de Bordeaux, la réserve porte plus sur la chose même que sur la faculté d'en disposer, et il ne faut pas trop s'arrêter à ces mots « pour en disposer à ma volonté » , qui sont inutiles et qui, n'exprimant que le motif de la réserve, ne restreignent pas la portée qu'aurait la réserve si elle était faite purement et simplement (3).
2459. Le texte de l'art. d086, conforme en ce point à l'ordonnance de 1731, ne s'occupe de la réserve de la faculté de disposer qu'en ce qui concerne la donation générale des biens présents. Mais ce n'est pas une raison pour dire que la disposition ne doit pas avoir lieu dans la donation d'un objet particulier. Il y a même raison de décider (&). D'une part, la faveur do mariage permet d'insérer dans la donation d'un objet parllculier la réserve de disposer d'une portion de cet objet ;
(1) Arrêt da 49 janvier 1827, déjà cité.
(2) Suprà, no 2351.
' (3) Contrat M. Vazeilie, art. 1086, n» 4. (4) Furgole sur l'art. 18 deTordonn., t. V, p. p. 173. Ccmfrà, fiontaric sur le même article.
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de l'autre, le donataire doit profiter de la totalité de la chose, sile donateur n'use pas de la faculté. Car, comme le dit Ulpien, ce dernier est censé confirmer sa donation , quand il n'ôle pas au donataire ce qu'il pouvait lui ôter (1).
2460. La réserve de la faculté de disposer s'applique à l'institution contractuelle, autant qu'à la dona-^ tion de biens présents. Nous en avons dît quelque chose dans le commentaire des art. 1082 et i083 (2). Nous n'y reviendrions pas ici,siron n'avait cherché à établir une différence entre ce genre de disposition et la donation universelle, en ce qui concerne le sort de la chose que l'instituant excepte de l'institution contractuelle et dont il fait réserve expresse. On a eu la pensée de soutenir^ sous le Code Napoléon, que si l'instituant décède sans avoir disposé decette chose, elle appartient non à l'héritier naturel, mais à l'institué contractuel. Pour justifier ce résultat on fait le raisonnement suivant : la chose réservée et exceptée se trouve évidemment dans le patrimoine et dans la succession de Finstituant, puisqu'il ne l'a pas aliénée de son vivant. Or la succession tout entière est dévolue à l'institué contractuel. Cet institué remplace les héritiers ab intestat^ et il est appelé à recueillir tout ce que l'instituant n'a pas fait sortir de son patrimoine par une disposition spéciale. Donc il profitera de la chose ou de la somme directement réservée. Et de là il suit, ajoute-ton, qu'en matière d'institution contractuelle, il n'y a pas d'intérêt à distinguer, comme en matière de donation, entre la réserve pure et simple d^un objet excepté de la disposition, et la simple réserve de la faculté de disposer d'un objet compris dans la di^sposition. Dans l'un et l'autre cas, c'est l'institué qui profite du défaut de disposition. Cette opinion pouvait avoir de la valeur dans les pays de droit écrit où l'on snivait la règle que nul ne peut mourir porltm testatus, partim intesîatusy et où Ton appliquait celte règle à l'institution contrac-
(i) L. 4, §6, D. UgaLZ"".
(2) Suprà, no 2351.
tuelle aussi bien qu'à rinslitution t6stainenlaire(l].Mais aujourd'hui, elle manque de justesse.L'bérilier contractuel, comme tout autre héritier institué par la volonté de rhomme, ne peut recueillir qjue ce qui lui est donné par cette volonté. D'un autre côté , nous avons vu cidessus (2) que l'institution contractuelle peut être restJ^einte à une partie des biens et même à des objets particuliers. Or, quand l'instituant excepte de l'institution certains objets déterminés, c'est là évidemment un retranchement qui ne permet pas à l'institué d'en profiter ; car ils ne lui ontpasété donnés. L'institué n'est pas appelé à tout recueillir. Il n'absorbe pas tout le patrimoine du disposant. Il y a dans ce patrimoine des choses qui, ayant été formellement exceptées de l'institution contractuelle^ restent dans la succession ab tu* testai et appartiennent à celui qui représente le défunt en vertu de la loi. Sans quoi, il faudrait aller jusqu'à dire qu'un homme ne peut pas mourir par/tm testaiuSj parttm intestatuSy et que parce qu'il a institué un, héritier en une chose, il l'a institué en tout. Il ne saurait en être ainsi. C'est à peu près comme si un testateur avait dit : < J'institue Pierre mon légataire dans tous " mes biens, si ce n'est dans ma ferme de Blénilmon- ; tant. » Est-ce qu'il serait possible de prétendre que la ferme n'appartient pas à l'héritier du sang? Et pour quelle raison plausible devrait-il en être autrement <lans l'institution contractuelle limitée, ainsi que nous venons de le supposer ?
2461. Quand un donateur universel de biens à venir ou un instituant contractuel s'est réservé la faculté de disposer d'un bien ou d'une somme à prendre sur les biens donnés, il ne s'interdit pas par cela même de s'aider du reste des biens donnés dans les limites ordinaires et d'après le droit commun (3). Ainsi le donateur universel et l'instituant pourront vendre pour leurs besoins. Ils pourront même faire des dons modiques
(1) Furgofe, quçst. 3S, n** 9 el suiv.
(1) Sttprà, no 2364.
(3) Sitprà, n* 2351.
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conformément à l'article i083. Dans l'ancienne jurisprudence, on inclinait à croire que la réserve liait les mains an donateur pour toute dfisposition à titre gratuit, mais qu'elle lui laissait toute sa liberté quant aux actes à titre onéreux.
c Ceux, (dit Lebrun)^ qui font une institution con- '> tractuelle avec réserve de pouvoir disposer jusqu'à » une certaine concurrence, se prescrivent eux-mêmes » des bornes pour les donations entre vifs et testamen- » taires,...., ce qui ne les empêche pas, à mon avis, de » faire des contrats onéreux pendant leur vie, pourvu » que ce soit aussi sans fraude (1). >
Auroux des Pommiers pensait de même que Tinsti* tuant qui se réservait de disposer d'une somme ou de partie des biens , s*interdisait de disposer du reste par donation entre vifs ou legs, mais qu'il conservait le droit de faire des actes à titre onéreux (2)'. Cette distinction s'expliquait dans l'ancienne jurisprudence par de bonnes raisons. On sait que le droit de disposer à titre gratuit n'était pas limité entre les mains du donateur ou de l'instituant dans des termes aussi restreints que ceux de l'art. 1083. La jurisprudence lui donnait plus rie latitude. On était donc fondé à dire que le donateur en faisant une réserve de disposer de certains biens suivant son bon plaisir à titre gratuit, abdiquait par là le droit dangereux de disposer par donation ou testament des autres biens compris dans la libéralité.
Ajoutons même que, suivant Brodeau^ la réserve n'empêchait pas des dispositions modérées en faveur de l'Église et pour toutes autres causes pies (3). Quant à la faculté de disposer à titre onéreux, elle était exprèssèment consacrée par la jurisprudence (4).
Une dame de Lustrac avait en 1568 donné, par son contrat de mariage avec le baron de Caumont, aux enfants qui naîtraient dudit mariage tous ses biens présents et à venir, sans en rien excepter, hors la somme
(1) LebroD, Succeis.^ livr 3, ch. 2, n^ 34.
(2) Sur Tari. 220 de la Goatume du Boarboara's.
(3) Sur Loaêt, lettre S, somni. 9, n® 5.
(4) Boogaier, lettre D, n« 8.
de dix mille libres, de laquelle elle pourrait disposer. « Cette dame ne s'étant réservé de disposer de son
> bien que jusqu'à la somme de 10,000 livres^ s'était
> lié les mains pour ne pouvoir donner de son bien que
> jusqu'à ladite somme , mais aussi cette restriction » n'a pas empêché que, demeurant dans les termes du » droit commun, elle n'ait pu vendre une terre de
> Cuzacet en transiger pour sortir d'un grand procès. • C'est pourquoi il fut jugé que les demandeurs donataires universels, étaient non recevablcs dans leur action en revendication de ladite terre vendue par la donatrice.
Aujourd'hui^ sous Tempire du Code^ la question est plus nette. Selon le droit commun, celui qui a fait une institution contractuelle ou une donation de biens à venir, peut disposer de ses biens à titre onéreux, mais non à titre gratuit, si ce n'est pour une valeur modique à titre de récompense ou autrement (1). Ici tout est défmi avec précision. Le donateur est renfermé dans des bornes très-étroites en ce qui concerne les dispositions à titre gratuit des biens compris dansTinstitution. Quel est dès lors le but de la réserve? C'est évidemment d'étendre le cercle de l'art. 1083. C'est de créer un pouvoir plus grand que celui que cet article définit, et nullement d'abdiquer la faculté qu'il autorise. En un mot le disposant veut garder le droit qu'il b, et de plus se donner une faculté qu'il n'avait pas. C'est ce qu'a très-bien jugé un arrêt de la Cour de Riom du 15 novembre 1819, ci-dessus cité (2).
2462. Du reste, cette proposition est subordonnée à la volonté des parties qui est toujours la grande règlCy et à laquelle il faut sans cesse revenir. Il serait possible que le donateur en se réservant de disposer de tel ou tel objet, eût, en même temps, eu l'intention de ne rien aliéner au-delà^ soit gratuitement, soit même à titre onéreux, et qu'il se fût engagé à cet égard d'une ma-
(i) Art. 1083 applicable aux donationi de biens présents et à venir. V. iuprà^ n» 2414.
(2) Nû235i.
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nière précise ; en pareil cas il faudrait respecter cette volonté (4). Elle n'a rien de contraire aux lois, aux mœurs, à l'ordre public.De plus, la faveur des mariages lui prête un appui particulier.
Au surplus^cette volonté ne résulterait pas d'une clause par laquelle le donateur se serait réservé de disposer de ses biens jusqu'à concurrence d'unecertaine somme. Il ne faudrait pas dire que c'est le cas d'appliquer la règle : < inclusio unius est exclusio â/(mti^.» Nous avons vu tout à l'heure ce qu'en a pensé l'arrêt du Parlement de Paris dans la cause de Madame de Lustrac, et Brodeau en cite un autre de la Chambre de l'édit qui, en présence d'une clause semblable, a décidé que le donateur pouvait disposer à titre gratuit par legs modérés en faveur de la cause pie (â).
Mais trouverait-on une limitation plus étroite dans la clause qui, en réservant la faculté de disposer des biens donnés jusqu'à concurrence d'une somme de.... ajouterait cpar vente, donation^ testament, ou autrement?» La réserve de disposer par vente de la chose réservée^ ne contient-elle pas une renonciation implicite à disposer par vente du surplus ? Cette question se trouve indiquée plutôt que jugée dans un arrêt de la Cour de cassation du 7 juin 1808 (3). L'arrêt de la Cour impériale^ cassé par cet arrêt, l'avait décidée(autant qu'on en peut juger à travers l'insuffisance de la notice) , dans le sens de la restriction; ce ne fut pas ce point qui motiva la cassation. En pareille matière il faut laisser beaucoup à l'interprétation des juges. Il ne faut cependant pas trop accorder à des clauses de style^ et il serait possible que ces mots « par vente, donation^ testament, etc.^» ne fussent qu^une redondance notariale et un détail de plume plutôt que d'intention.
2463. Lorsque le donateur a excédé les limites de sa réserve conventionnelle, le donataire a le droit de faire
(i) Suprà, no 23U.
(2) Sur Louêt, lettre S, somm. 9, n 5.
(3) Palais, t. VI, p. 733. Devill., 2, !, 53».
réduire les donations dans les limites fixées par le contrat. Le retranchement doit être opéré d'abord sur les donations les plus récentes, puis en remontant s'il est nécessaire jusqu'aux plus anciennes (!)•
2464. Quelquefois le donateur ou l'instituant , en se réservant de disposer d'un objet parmi les choses données, désignent une personne déterminée qu'ils ont le projet de gratifier.
Dans ce dernier cas, si le donateur ou l'instituant donne l'objet à une personne autre que celle désignée, excède-t-il son droit , et fait -il un acte nul qui ne doit pas nuire au donataire primitif ou à l'institué? Tout dépend des circonstances. Si la désignation parait être limitative , le donateur ou l'instituant ne peuvent gratifier une autre personne. Si au contraire , elle n'est qu'indicative, ils ont le droit de disposer au profit de qui que ce soit.
On trouve un exemple de la première hypothèse dans l'espèce suivante qui s'est présentée devant le Tribunal de la Seine (2). Dans l'espèce, la comtesse du Cayla avait assuré à sa fille par contrat de mariage « sa part » et portion virile intégrale dans les biens^ meubles et » immeubles qui composeraient sa succession, distrae- » tion faite seulement du domaine de Saint-Ouen^ qu'elle r* se réservait de pouvoir donner à titre de préciput ason » fils.B Ayant perdu son fils, la dameduCaylaaYait,dans un testament, légué ce domaine de Saint-Ouen à la ville de Paris. Ce legs a été annulé , parce qu'il a paru que la réserve d'en disposer qui en avait été faite, était limitativement restreinte au fils de la donatrice.
Mais dans le doute on préférera l'interprétation indicative à l'interprétation limitative.
2465. Nous avons vu ci-dessus, du reste (3)^ que la clause de réserve ne doit pas être entendue dans un •sprit trop rigoureux et trop étroit. Ainsi celui qui s'est réservé de disposer de la ferme A, peut sans inconvé-
(i) Gaasat., 7 juin 1808 {Palais, 6, 733 ; Devill., 2, 1,. 539). (2j Gazette des tribunaux du 17 janvier 1855. (3) No 1352.
CHAPITRE Viii (art
nient disposer, à sa place, de la ferme B, auand ily ql identité de valeur et qu'il n'en résulte pour le donataire aucun préjudice.
2466. Nous avons vu que notre article, d*aocord avec l'ordonnance de 1731 et interprétant justement la volonlé du disposant, veut que lorsque ce dernier n'a pas usé de la faculté qu'il avait stipulée, la chose faisant Tobjet de la rë;serve appartienne au donataire comme faisant partie de la donation.
La loi du 18 pluviôse an 5 crut pouvoir en décider tout autrement à l'égard des donations et institutions contractuelles faites sous l'empire de l'ordonnance de 1731 ; elle voulut que dans tous les cas où le disposant n'aurait pas encore usé de son droit, la réserve restât stérile entre ses mains et que la chose qui en faisait Tobjet passât dans le domaine delà succession ab intestau pour être partagée entre les héritiers du sang à l'exception du donataire et de l'institué.
Voici le texte de son article deuxième :« Les réserves » faites par les donateurs ou auteurs d'institutions con- » tractuelles qui n'en auront pas valablement disposé, » feront partie de la succession ab iniesiai et seront par- • tagées également e ntre tous les héritiers autres que les 7 donataires ou les institués, sans imputation sur les » légitimes ou portions de légitime dont les héritiers
V ou donataires auraient été grevés. »
V 11 n'est pas innové, par les dispositions du présent » article, aux réunions desdites réserves déjà opérées » en faveur des institués ou donataires, conformément » à l'art. 18 de l'ordonnance du mois de février 1731^
V par le décès des donateurs et des instituants , arrivé f avant la publication de la loi du 5 brumaire an 2. » Cctteloi n'entendait pas enlever àrordonnancedel731 l'autorité de raison attachée à sa disposition; elle n'avait pas pour but de Taccuser d'avoir mal compris l'inten* tion des parties et le sens deleurs paroles. Maiselleagissait violemment et révolutionnairement. Trouvant que c'était assez pour les donataires et les institués de pouvoir recueillir le bénéfice des dispositions irrévocables contenues dans les donations universelles et dans les
institutions contractuelles, elle voulait leur enlever toute chance de profiter des sommes et objets sur lesquels portaient des réserves de disposer. Et pour rétablir autant que possible Tégalité absolue des partages qui était dans ses rues, pour diminuer autant qu'il était en elle les avantages des donataires et des institués, non->seulement elle rejetait dans la succession a6 inteitat les sommes et objets réservés^ enlevant ainsi au donateur la faculté d'en disposer, ainsi qu'il l'avait stipulé, se substituant même à lui pour en disposer au profit de la succession ab intestai; mais encore elle ne voulait pas que ces donataires et institués contractuels y vinssent prendre part avec les autres héritiers légaux. On ne peut que déplorer de telles violences législatives. N*oublions pas cependant que si la loi du 18 pluviôse an 5 porta dans cette circonstance une grave atteinte à la solidité des conventions, elle eut sur d'autres points le mérite de corriger le vice de l'étroactivité dont la loi du 5 brumaire an 2 s'était rendue coupable en foulant aux pieds les donations , les institutions codtractuelles, les testaments et même les partages, qui depuis le 14 juillet 1789 avaient consacré dans les successions des inégalités entre cohéritiers. La loi du 18 pluviôse an 5 eut ta justice de réparer cette iniquité souveraine , et de rendre son autorité à tout ce qui avait dans les actes un caractère irrévocable et dans les faits un caractère de chose consommée. Elle ne sacrifiait que les réserves qui , bien qu'ayant la force d'un contrat et d'un droit, n'étaient pas encore passées à Tétat de fait accompli. C'était là un criant abus de pouvoir. Mais la loi du 18 pluviôse an 5 a dit trop de bien en revenant sur la loi de l'an 2 , pour que nous insistions plus longtemps sur ce mal passager et secondaire.
2467. Il nous reste à parler d'une question transitoire, sur laquelle nous devons nous arrêter un instant, parce qu'elle fait ressortir le caractère de la réserve de disposer^ et qu'on y aperçoit la différence du lien produit par le contrat entre les choses données irrévocablement et celles sur lesquelles frappe la réserve.
CHAPiTKE tiii (art. 1086). 639
Il est certain que, lorsqu'une soccession s^ouvre sous l'empire do Code Napoléon , la légitime à laquelle les héritiers ont droit, est réglée par le Gode. Mais il n*est pas moins certain que cette légitime ne peut être obtenue au moyen d'un retranchement sur des donations irrévocablement acquises aux donataires avant la promulgation du Code^ et qui^ d'après l'ancien droit, n'eussent pas étéréductibles. C'est pourquoi, lorsqu'une donation de biens présents et i venir a élé faite avant le Code Napoléon, sans clause de réserve et irrévocsH blement, elle ne doit subir d'autre retranchement que celui qni était autorisé avant le Code pour compléter les légitimes. La légitime du Code n'a pas d'action sur elle. Le donataire a une sécurité qni ne doit pas être trompée.
En est-il de même lorsque le donateur s'est réservé le droit de disposer d'une valeur comprise dans la donation et qu'il décède sous le Code Napoléon, sans avoir usé de cette faculté? Cette question n'est pas exempte de difficultés.D'un côté, on peut dire en faveur du donataire qu'il proûte deja chose en vertu d'un contrat qui avait acquis autorité avant le Code Napoléon et qui lui donnait un droit certain i cette chose en cas que le donateur n'en disposât pas; qu'en principe raccomplissement de la condition produit un effet rétroactif; qu'il est censé, dès-lors, propriétaire à partir du jour de la donation^ c'est-à-dire avant la promulgation du Code Napoléon ; que par conséquent la loi nouvelle n'a pu porter atteinte a son acquisition.
D'un autre côté, on répond dans l'intérêt des légitimaires, qu'il n'est pas vrai que la valeur réservée fût irrévocablement acquise au donataire, tanl que le donateur existait; qu'une volonté, un caprice du donateur pouvait priver le donataire de la faible espérance qu'il avait conçue d'avoir l'objet ; que ce dernier n'a pas à se plaindre si une loi nouvelle^ étendant la légitime des héritiers , fait ce que le disposant aurait pu faire, et détruit ou modifie une attente aussi incertaine ; que le Code a trouvé la chose disponible entre les mains du donateur; que ce dernier n'en a même disposé que
soas l'empire du Code, puisqu'il est censé l'avoir donnée de nouveau au donataire à qui il l'a laissée, pouvant la lui ôter (1).
Ces raisons sont victorieuses : on peut les fortifier d'un arrêt de la Ck>ur de cassation du 11 octobre 4814 (2).
Voici les faits :
La veuve Siraudin, ayant un fils et trois filles, fit donation à son fils, dans son contrat de mariage en 1777, de tous ses biens présents et i venir, à la charge de payer à chacune de ses sœurs une somme de 10,000 f r. à titre de légitime et sous la réserve de la faculté de disposer d'une somme de 20,000 fr.
Cette dame est morle en 4807. Les filles prétendirent que les 40,000 fr. qui avaient été attribués à chocune, et les 20,000 fr. dont la disposition avait été ré* servée^ devaient leur appartenir jusqu'à concurrence de la réserve assurée aux enfants par le Gode Napoléon, qui était applicable à la succession.
Le donataire ou plutôt ses représentants n'offraient aux filles que la légitime de l'ancien droit.
La cour de Dijon, le 25 août 4809, a considéré que € la succession s'était ouverte sous l'empire du Code » Napol.,et que, par conséquen t, les enfants et héritiei^ » avaient droit à la réserve légale par lui fixée; que, • néanmoins, cette loi ne pouvait avoir d'effet rétroac- » tif, et que, par conséquent, les héritiers du donataire j» universel devaient conserver ce que , en vertu de la » donation faite à leur auteur , Us avaient irrévocable- ' ment acquis, » et a décidé que les filles héritières ad intestat prendraient leur réserve et sur les 10,000 tV. qui leur avaient été donnés à titre de légitime, et sur les 20,000 fr. restés à la disposition du donateur. Le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté le 46 août
2468. Il n'y a rien de contraire à ceci dans un arivi
(!) lu !, § 6, Dig. Le légat., 3^5v/?rà, n* 2469. k2) DevUl., 3, i, 410; Palais, S, 653.
CHAPITRE vui (art
de la Cour de Grenoble^ du 29 janvier 1809 (1). Il suflit de le comprendre.
En 1789, un sieur Bouchet, deChambéry^ mariant son fils, promet de Tinslituer héritier pour une moitié des biens qu'il laissera à son décès, à la charge de payer la moitié de ses charges actuelles, des legs pieux qu'il se propose de faire , des dots et augmentations de dots qu'il constituera à ses filles. Plus tard, il marie ses filles en leur donnant des dots congrues. On remarquera que Tinsiitution contractuelle dont nous venons de rapporter les dispositions essentielles, ne contenait pas de réserve spéciale et exceptionnelle. L'instituant s'était réservé ce qui était de droit dans toute institution, et ce qui n'a jamais empêché ce genre de disposition d'être irrévocable.
Quoi qu'il en soit, Bouchot meurt en 1806. D'après le livre Y, titre 7, § 6 des Constitutions sardes, une fille dotée convenablement n'avait pas le droit de se plaindre et de faire réduire les autres libéralités faites par son père.
Hais, en 1806^ la Savoie était réunie à la France et soumise au Code Napoléon, qui accorde une même réserve à tous les enfants.
Une des filles de Bouchet voulait donc , en vertu du Code Napoléon, faire restreindre à la quotité fixée par l'art. 013 l'institution contractuelle; elle se fondait surtout sur ce que, dans l'espèce, l'instituant s'était lî^ervé de disposer , à titre gratuit , des biens compris dans l'institution , et qu'ainsi , la disposition , rendue presque entièrement révocable, devait être régie, comme un legs, pour la disponibilité, par la loi en vigueur à la mort du disposant.
Mais la Cour a décidé que l'institution contractuelle, telle qu'elle était consacrée par la législation en vigueur en Savoie,était, en principe, irrévocable; qu'elle avait produit ses effets et lié les parties dés avant le Gode Napoléon ; que l'instituant s'étant dépouillé par un acte irrévocable, c'était par la loi en vigueur au mo-
(i) Devill. , 3, 3, 13 ; PalaUj 7, 337.
IV. Al
ment de cette dévolution qu'il fallait déterminer retendue de la légitime, et noi\ par le Code Napoléon, qui avait trouvé Théritier contractuel irrévocablement in* vesli de son titre successif. De plus , la cour n*a pas pensé que la clause , qui attribuait au père une faculté de disposer qui était de droite dût changer la solution; car elle ne détruisait pas l'irrévocabilité de Tinstitution. Elle a, en conséquence, rejeté la demande.
Rien, en effets n'était plus juridique. Le donateur ne s'était pas réservé une liberté de disposition entière à sa guise, comme dans la clause de réserve qui fait la matière de l'art. 1086; il avait indiqué des dispositions qui, selon le droit commun des pays de droit écrit (1), étaient des charges naturelles de l'institution contractuelle. Donc il n'avait pas porté atteinte à l'irrévocabilité ordinaire de l'institution contractuelle. Enfin tout porte à croire^ quoique les arrètistes ne le disent pas expressément, que le donateur avait doté ses filles avant la promulgation en Savoie des lois françaises, et qu'ainsi il avait épuisé entièrement son droit, et, par suite^ donné au donataire une assurance qu'aucune loi postérir'ure n'a pu légitimement lui enlever.
Article 1087.
Les donations faites par contrat de mariage ne pourront être attaquées, ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'acceptation.
SOMMAIRE
2469. Sens et motifs de cet article.
2470. Les donations , faites en dehors do contrat de mariage , quoique en faveur du mariage , ne sont pas affranchies de la nécessité de L'acceptation expresse.
2169. L'art. 1087 continue la série des exceptions introduites dans les donations par contrat de mariage.
(1) V. Fernand, De futur â conventionali successione^ cb. 7, n" 6 et 7.
CHAPITRE Vin (art
Il exempte ceè donations de la nécessilé et de la forme de l'acceplalion, même lorsqu'elles sont de biens présents et qu'elles sont faites purement et simplemenL La raison en est (1) que les deux conjoints, en accomplissant le mariage, acceptent suffisamment toutes le^ clauses du contrat. C'est aussi ce qui était décidé par l'ordonnance de i731 (2).
On voit par là que l'art. 1087 ne s'éloigne pas du principe qui veut que toute donation soit acceptée (3). Mais, a la différence de l'art. 932, il se contente d'une acceptation tacite, tandis que l'art. 932 exige une acceptation expresse dans les donations ordinaires. Nous avons exposé ci-dessus les raisons qui ont fait introduire la solennité de l'acceptation : elles sont prises de la défaveur des donations, qui offriraient un moyen de dépouiller les familles, si le droit civil ne les rendait diUiciles (4). Mais cette rigueur devait disparaître dans une matière où le législateur encourage les libéralités pour favoriser les mariages.
D'ailleurs, l'acceptation expresse et solennelle offre peu d'intérêt pour une partie des donations qui se font par contrat de mariage : je veux parler des donations de biens à venir et des institutions contractuelles. Le donataire ou l'institué ne prend de résolution éclairée^et délinitive qu'après la mort du disposant et après avoir pris connaissance des forces actives et passives de la succession. L'acceptation expresse qu'il ferait de la donation dans le contrat de mariage, ne l'empêcherait pas de la répudier au décès (5).
2470. La loi ne dispense de l'acceptation expres«tï que les donations faites par contrat de mariage ou dans des actes séparés qui sont censés en faire partie (6).
(i) Dumoalin, sur le conseil 35 de^Dcc. Ricard, pirlie J, s^eclion 1. Argou, t. II, p. 266. Fiirgolc mv Tari. 10 de Yuvd. de 1731.
(2) Arl. 10 et 13.
(3) Suprà, n" 1087 et 10S9.
C4) Suprà, sur l'art. 932.
;5) M. Vaieillc ^u^ l'arl. U'67. i." ], \fi] Suprà, u' 23G0.J
Une donation, bien que faite en faveur d'un mariage, mais qui ne s'ajouterait pas au contrat matrimonial (1) et n'en serait pas une partie, devrait être acceptée dans les formes prescrites par les art. 932 et 933 du Code Napoléon. C'est ce qui faisait dire à Dumoulin : « Nec
> sufficit quod fiant in favorem, ied quod in ipso conlractu,
> ut sint pars pactorum dotalium (2).
Furgole a émis une doctrine plus relâchée. Il semble vouloir qu'une donation faite en faveur du mariage soit dispensée de la formalité de Pacceptation par cela seul
Ju'elle a du rapport avec le mariage (3). Mais le texte e notre article, qui du reste est semblable à celui de l'ordonnance, ne comporte pas cette interprétation. La comparaison des art. 1087 et 1088 prouve, d'ailleurs, que le législateur n'emploie pas indifféremment les mots c donations faites par contrat de mariage» et « do-
> nations faites en faveur du mariage (4) ».
Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque, si le mariage ne s'ensuit pas.
SOMMAIRE
2471. Sont caduques, si le mariage ne s'ensuit pas, toutes les do >
nations en faveur du maringe.
2472. Sous Tordonnance il y avnit controverse sur ce point.
2473. Du cas où la donation faite en faveur du mariage se trouva
en dehors du contrat. U faut rechercher si elle a pou?* but de favoriser le mariage, en général, ou tel mariagi en parliculier.
247 ^&. La caducité s'applique aux donations déguisées. Exemple.
2475. La nullité du mariage a-l-elle le même effet que son inaccomplissement ?
(1) Bourbonnais, art. 2!9.
(2) Sur Auvergne, ch. dû, art. 26.
(3) Sur Tari. 10 do Tordonn. de 1731.
(4) Arg. d'un arrêt de la Cour de Niraes, le 8 janvier ÎS5C. (Devill.,50,2,91.)
CHAPITRE VIII (art
2476. Lt nallité da mariage anéantit la donation même à Tégard
des tiers.
2477. Qnalle est l'influence de la nullité du contrat de mariage
sur la donation ? Examen de plusieurs hypothèses.
2478. La célébration du mariage après la mort du donateur em-
pêche la caducité de la donation.
2^79. L'incapacité, survenue en la personne du donateur, avant la célébration du mariage , est sans influence sur la donation.
2471 . Dans toute donation faite en faveur de mariage^ le mariage est la cause finale de la disposition (1). Si donc le mariage n'est point célébré, la donation est caduque. Telle est la disposition de notre article, disposition fondée sur l'interprétation de la volonté du disposant. Car celui qui donne à une personne pour favoriser son mariage , ne donnerait pas à la même personne si elle gardait le célibat.
C'est ce qui faisait dire à la loi romaine : qiuisi causa non secutdy haberepotest condictionemjquiobmatrimonium dédit ^ matrimonio non copulato (2).
Et remarquez que ce n'est pas seulement la donation renfermée dans un contrat de mariage qui est soumise à cette cause de caducité ; ce sont encore toutes les donations quelconques, même celles qui sont faites en dehors du contrat de mariage, pourvu qu'elles aient pour but de favoriser un mariage (3).
2472. L^ordonnance de 1731 ne contenait pas de disposition semblable à celle de notre article ; on peut s'étonner de cette omission. Car notre question de caducité était controversée entre les auteurs malgré l'autorité des lois romaines. On peut consulter la savante
/!) Suprà, no i292.Brillon, vo Donation, n« 191.
(2) L. 6,D. De condict. causa data causa non secutâ.
(3) Loi 24, G. de nuptïis - « Sancimus si quis nuptiarum fe^ cerit mentionem in qualicumque pacto...\ non aliter intelligi conditionem esse adimplendam... nisi ipsa 7iupiiarum accédât festivilas.
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dissertation deFurgoIe, pour établir ropinion qucTart. 4087 a consacrée (1).
La raison> qui avait fait nattre ces dissentiments, était prise de ce que dans les pays de droit écrit le père était obligé de pourvoir à rétablissement de son enfant, et qu'en donnant il devait être présumé avoir voulu non pas précisément et uniquement faciliter un mariage en particulier, mais plutôt assurer d'une manière générale l'établissement de son fils (2). Mais Furgole repoussait très-bien cette interprétation. L'obligation où est le père d'établir son enfant, laisse au père l'appréciation des circonstances qui rendent un établissement convenable. Il donne en vue et en considération d'un mariage qu'il approuve ; si ce mariage manque, la donation doit lui faire retour sauf le droit du fils de demander ultérieurement une donation ou une dot, selon les facultés de son père, lorsqu'il trouve une occasion nouvelle et opportune de s'établir.
Aujourd'hui la difficulté ne peut plus se présenter, non pas seulement parce que l'art. 1088 la tranche formellement, mais encore parce que le père n'étant plus obligé de pourvoir à l'établissement de son fils(3)9 donne, ainsi que le ferait un étranger, en vue d'un mariage déterminé qu'il veut encourager.
2473. Nous disions tout à Pheure que notre article embrasse non-seulement les donations faites par contrat de mariage, mais encore les donations faites en faveur du mariage, quoique en dehors de ce contrat. En cela notre a; ticle est plus large que Part. 1087, qui ne concerne que les donations faites par contrat de mariage (4). La raisonenest que, quelles que soient les circonstances flans lesquelles intervient la donation, elle manque de cause, quand le mariage, qui est son objet essentiel, ne se réalise pas.
On remar(|uera, du reste, que toute donation faite
(1) Qaest. 23.
('l) Les auteurs que cite Furgole, loc. cit, Brillon, t** Donai.j
(3) Art. 204, C. Nnp.
(û) Suprà^ n** 247 U.
CHAPITRE viii (art
par contrat de mariage est réputée faite en faveur du mariage, tandis que Ta donation faite en dehors du ('ontrat de mariage n'est considérée comme faite sous la condition du mariage, que si le donataire exprime qu'il a été déterminé par la considération du mariage projeté (1).
Il y a une autre observation à faire. Quand la donation est faite par contrat de mariage, il est clair qu'elle n'a en vue taxativement que le mariage qui fait 1 objet du contrat ; de sorte que si ce mariage manque, la donation ne saurait s'appliquer à un autre mariage.
Mais dans une simple donation en faveur de mariage , les circonstances peuvent faire que la donation ait plutôt en vue le mariage quelconque du donataire que tel mariage en particulier.
La jurisprudence nous offre un exemple de ceci. Le sieur Foy, chanoine deBeauvais,faità son neveu Carclle, en considération de son mariage, une donation de 3,000 livres avec rétention d'usufruit. Carette était alors en pourparler de mariage. Il donne à son oncle un écrit dans lequel il reconnaît que c'est en considération de son futur mariage que la donation lui a été faite et que si ce mariage ne se réalise pas, il renonce à s'en servir. Le mariage manque. Dix ans plus tard, Carette se marie^ et l'oncle étant mort^ les héritiers soutenaient que la donation de 3,000 livres était caduque , le mariage qu'elle avait en vue ne s'étantpas fait. Ils argumentaient en particulier de la persistance de l'oncle à conserver la reconnaissance de son neveu. Mais on répondait que l'oncle avait voulu surtout le mariage de Carette, qu'il avait vu le second mariage sans montrer aucune intention de se servir du billet. Sur les conclusions conformes de M. de Lamoignon avocat-général, il intervint un arrêt à la date du 23 août 1694 qui maintint la donation (2).
2474. La caducité s'applique même aux donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux^ et
(1) Delvincoart, t. U, p. 419, édit. de
(2) Brillon, ^o DonaL, n* 189.
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qui ne sont faites qu^en considération d'un mariage projeté (1^
En voici un exemple curieux : le 15 septembre 1813^ une dame veuve Delamotte vendit au sieur Desmares une ferme située en Normandie, moyennant le prix d^ &0,000 francs. Il était dit dans le contrat passé devant notaire, que le prix avait été payé, savoir : 10,000 fr. avant la passation de l'acte , 20,000 fr. au moment même de Facte et en présence du notaire, et que les 10,000 fr. de surplus resteraient entre les mains de l'acheteur, pour payer des créanciers hypothécaires de la dame Delamotte. Dès avant cette vente il existait un projet de mariage entre le sieur Desmares et la dame Delamotte. Le 21 septembre 1813, c^està-dire quelques jours après la vente, des conventions matrimoniales furent en effet arrêtées entre les mêmes parties. Dans ce contrat la dame Delamotte se constitue pour tous apports une somme de 1,500 fr. et le sieur Desmares déclare ne posséder que 10,000 fr. de fortune. Ni l'un ni Tautre ne faisaient mention, l'un deTimmeuble qu'il venait d^acquérir, l'autre des sommes qu'elle devait avoir reçues quelques jours auparavant pour prix de cet immeuble.
Ultérieurement le sieur Desmares, qui était déjà en possession de Timmeuble à lui vendu , a refusé de se marier à la dame Delamotte.
Le A mars 1816, la dame Delamotte a fait assigner le sieur Desmares, devant le tribunal de Bayeux, en délaissement de l'immeuble par elle vendu, sur le motif que l'acte de vente du 15 septembre 1813 n était qu'une donation en vue du mariage alors convenu entre les parties, et caduque puisque le mariage n'avait pas eu lieu.
Le tribunal, par jugement du 23 août 1816, constate que : c De la réunion de toutes les circonstances qui
> ont précédé, accompagné et suivi cette vente, il ré-
> suite qu'il n'y a jamais eu de la part de la dame veuve y> Delamotte, volonté sérieuse de transporter à Desmares
(1) Cassât, ch. civ., 7 mars 1820. (DevilK, 6. 1. 199).
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» à titre de vente, les biens dont il s'agit, nonpIusqu*un » consentement formel de la part de celui-ci d'en payer > la valeur ; que la dame Delamotte n'a eu d'autre but * que d'avantager Desmares dans l'espoir du mariage » qu'elle devait contracter. » En conséquence, le tribunal fait à la cause application de Tart. i088 du Code. Sur l'appel interjeté par le sieur Desmares, la cour de Caen a rendu un arrêt confirma tif en date du 30 août 1817, et le pourvoi formé contre cet arrêt a été rejeté le 7 mars 1820.
2475. C'est le non accomplissement du mariage oui fait évanouir la donation. Il est donc clair que cette donation est frappée de caducité quand le mariage n'a pas été célébré. Mais en est-il de même quand le mariage, après avoir été célébré, est déclaré nul ?
Nous n'hésitons pas à le croire : il n'y a pas de diflérence, pour le cas qui nous occupe, entre un mariage qui n'est pas célébré, et celui qui est nullement célébré. Dans l'un et l'autre cas la condition est défaillie.
L'art. 1088 nous fournit une raison puissante de le décider ainsi. La donation faite en faveur du mariage, a le mariage pour condition et pour cause finale. Or le mariage n'existe pas; il n'a jamais eu d'existence régulière; le jugement d'annulation a révélé et non créé le ^ice qui l'infectait dès l'origine. La libéralité dont il s'agît, manque donc de cause ; la condition , sous laquelle elle a été faite, a fait défaut (1).
Il n'y a pas à distinguer si le donateur savait ou ne savait pas l'empêchement au mariage. S'il Tignorait il faut venir au secours de sa bonne foi ; s'il le connaissait, il faut supposer, que, dans sa pensée, le vice devait rester couvert et ne pas éclater par une nullité du mariage.
2476. M. Delvincourt partage notre opinion (2); mais il veut que la donation soit révoquée c entre les parties
(\) Arrêt da parlement de Paris, du 16 janvier 1670, dans un cas ciù un mariage avait été contracté dans la fausse suppositittii que le premier était dissous. Brillon, \® Donat,^ n"" 188, p. 789, col. 2.
{1) T. il, p. 419, note 1 de la p. 110.
» seulement, et sans préjudice des droits que des tiers » de bonne foi ont pu acquérir sur les biens donnés. » Cette limitation est arbitraire : soit que Ton considère la donation faite en faveur d'un mariage qui ne s^est pas réalisé, comme nulle faute de cause ou comme caduque par la défaillance d^une condition suspensive , il est impossible d'attribuer quelque effet à la donation (1). Le donataire n'a jamais été en réalité propriétaire des biens donnés ; il a seulement paru l'être aux yeux de ceux qui ignoraient la nullité du mariage. Il n*a pas pu transférer à des tiers un droit qu'il n'avaii pas lui-même. Les tiers qui ont traité avec le donataire ne puisent pas davantage dans leur bonne foi un droit que le contrat ne leur a pas conféré. Il n*y a donc pas de raison pour que les biens donnés ne retournent pas au donateur, dans le cas prévu, du moins sMls sont immeubles. S'ils sont meubles, les tiers de bonne foi invoqueront Tar* ticle 2279.
2477. Après avoir examiné le cas de la nullité du mariage, posons le cas où, le mariage subsistant, la nullité tombe sur le contrat de mariage relatif aux intérêts pécuniaires des époux. Ici, il ne s'agit plus de la caducité de la donation. C'est seulement une nullité de forme de cette donation que nous allons toucher.
Pour résoudre cette question il faut parcourir quelques hypothèses :
Le contrat de mariage peut être nul parce qu'il manque des formalités extérieures exigées pour ce contrat et mêmepour une simple donation; par exemple: le contrat a été fait par acte sous seing privé, au lieu d'être fait par acte notarié. Dans cette hypothèse que nous avons examinée ailleurs (2), il est clair que la donation est nulle, aussi bien que les conventions matrimoniales des époux.
Le contrat de mariage peut être nul, bien qu*il ait étt'
(1) Arg. de Tari. 954, C. Nap. Suprà, n*' 1299 et 295. La caducité opère pluséDergiquement encore que la réfolalioQ.
(2) V. notre commentaire du Contrat de mariage^ n« 187.
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fait par acte notarié; par exemple, lorsqu'il n'y a pas le concours effectif, réel et régulier des parties contractantes. Supposons ce cas : le contrat a été fait en l'absence d'un des futurs époux ; ses parents se sont portés forts pour lui ; mais aucune ratification n'est intervenue de sa part avant la célébration du mariage(l). Dans cette seconde hypolbése quelques distinctions sont nécessaires pour arriver à la solution.
Si la donation porte sur les biens à venir ou si elleest une de celles qui ne sont permises, par exception, qiie dans un contrat de mariage (2), en ce cas elle est nulle. r^enTermée dans un contrat qui ne vaut pas comme contrat de mariage, elle suit le sort de Tacte annulé (3). Mais si la donation porte sur les biens présents du donateur, il n*y a pas impossibilité que cette donation vaille; et elle vaut quand elle est constatée par un acte notarié qui, bien qu'il soit nul comme contrat de mariage, vaut cependant comme acte de donation ordinaire. Supposons que le donateur soit mineur et non présent, la donation ne sera pas nulle si elle a été acceptée pour lui par ses père et mère (4). Si elle ne se soutient pas à titre de contrat de mariage, elle prendra sa force dans le contrat de donation de biens présents.
Que si au contraire la donation, nulle à titre de contrat de mariage, manque des formalités voulues pour les donations ordinaires, rien ne pourra la protéger.
C'est ce qu'a jugé la cour de Toulouse dans une espèce où une donation de somme d'argent avait été faite par contrat de mariage à l'un des époux absent. Comme cette donation n'avait pas été acceptée par le donataire, ainsi que l'exige le droit comman, la cour en prononça la nullité (5).
[i) Notre comnoent. du Contrat de mariage, n" 180 et 194.
(2) Art. 4082 à 1086, C. Nap.
(3) Nîmes, 8 janvier 18ô0 (Devill., 50, 2. 91).
(4) Art. 935, G. Nap.
(5) ToalooBe, 20 juillet 1852(DeviU., 52, 2, 450) . Le poarvoi formé contre cet arrêt a été rejeté le 29 mai 1854 (Devill., 54, 1, 437). Mais la Cour de cassation ne se prononce pas sur notre difficulté.
2478. Revenons à la caducité de la donation.
Pour que la condition qui empêche la caducité soit réputée légalement accomplie, il n^est pas nécessaire que le mariage se célèbre du vivant du disposant, et l'on ne saurait dire qu'il arrive trop tard si le disposant est prédécédé.
Quelque évidente que soit cette proposition, elle a cependant été controversée dans Tancien droit. On avait eu l'idée de prétendre que la disposition était caduque, parce que les futurs époux n'étaient saisb du droit résultant de la donation ou de Tinstitution qu'après la célébration du mariage; qu'il fallait par conséquent|que le disposant fût encore à ce moment proprie'taire et capable de transférer le droit objet de la donation.
Mais, répondait Chabrol (l)f < la célébration du ma-
> riage est à la vérité une condition de l'institution : 9 mais pour l'accomplissement de la disposition, il n'est 9 pas nécessaire ((ue cette condition arrive pendant la » vie de l'instituant : on peut donner sous une condition f qui ne s'effectue qu'après la mort de celui qui donne...
> Si l'instituant ne peut pas révoquer la disposition
» dans l'intervalle du contrat à la célébration s;k
» mort ne doit pas opérer plus d'effet, t
Il cite des arrêts qui l'ont ainsi jugé (2).
Il est à peine nécessaire de dire que, sous l'empire du Code Napoléon, la solution doit être la même et reposa sur les mêmes motifs (3).
2479. A plus forte raison, Tincapacitéde donner, survenant dans la personne du donateur , entre le contrat et le mariage, serait-elle sans influence sur la donation ou l'institution contractuelle. Le rôle du donateur est terminé , et les événements qui affectent sa personne après la disposition légalement faite, ne sauraient réagir sur l'accomplissement de la donation par le donataire.
(I| Goal. d^Auvergne, ch. 14, art. Î6, secl. î.
(2) V. dans le même seos Auroux sur Bourbonn ais , art. 2if> n*» 65, 56 et 57,
(3) Grenier, n» 428. Vaxeille sur Vart. 10S8, i<».
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Article 1089.
Les donations faites à Tun des époux y dans les termes des art 1082 , 10&4 et 1086 ci-dessus , deviendront caduques, si le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité.
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2480. L'art. 1089 prononce la cadacité de certaines donations faites par contrat de mariage, s*il arrive que le donataire meure sans postérité avant le donateur.
Le commentaire de cet article comporte trois recherches. Quelles sont les donations auxquelles il s*applique? Quel est l'événement qui entraîne la caducité de ces donations? Quel est Teffet de la caducité?
2481. Il est d'abord évident aue les donations de biens présents dont le caractère n a été altéré par aucune condition portant atteinte à leur irrévocabilitét sont à Tabri des conséquences du prédécès du donataire. Elles ont produit tout leur effet. Il y a eu aliénation irrévocable^ dessaisissement actuel, translation consommée de la propriété. Ces sortes de donations restent donc sous l'empire du droit commun. Notre article le déclare expressément, et la raison le déclare avant lui. Quand on donne à quelqu'un purement et simplement, on donne à lui et à ses héritiers quels qu*il$ soient. Et comme le donataire a été saisi de son vivant, il est évident qu'il transmet son droit à ceux qui lui succèdent.
Cependant le tribunal de Privas avait cru pouvoir appliquer l'art. 1089 à une donation de biens présents faite dans un contrat de mariage à une future épouse par ses père et mère.
La donataire était morte avant les donateurs, laissaut un enfant, mort lui-même p< u de temps après. Le Jé- ' bat existait entre les donaleiu ^ et le père héritier naturel de cet enfant. Le tribunal, pour donner raison aux donateurs, avait invoqué l'art. 1089 et de plus s'était appuyé sur cette circonstance que la donation avait été faite en avancement d'hoirie, que les donateurs avaient voulu que le rapport en fût fait à leur succession, et qu'il serait contraire à Tintention des donateurs que les biens passassent à un tiers non successible, affranchi du rapport ; de sorte que le tribunal se fondait nonseulement sur l'art. 1089, mais encore sur un droit de retour tacitement convenu, pour décider que les biens
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donnés devaient revenir aux donateurs en cas de prédécès du donataire et de sa postérité.
Mais, sur l'appel, la Cour de Nimes (1) a rétabli les vrais principes, en décidant qu'un droit de retour, aux termes de Tart. 951, devait être expressément stipulé, et que t la caducité prononcée par l'art. 1089, taxati-
• vement restreinte aux donations énoncées aux arti-
• clés 1082, 1084 et 1086, ne peut être étendue à une » donation entre vifs de biens présents^ ou à une do-
• nation particulière d'une somme déterminée dont le
• donataire se trouve saisi au moment même de l'acte ; » de sorte que le donataire venant à décéder avant le » donateur, le premier n'en transmet pas moins irré- » vocablement à ses propres héritiers la chose à lui » donnée, si le second, bien qu'il lui survive^ n'a pas » eu la précaution de s'en réserver le retour, et que » cette hypothèse s'est vérifiée dans l'espèce présente. »
2482. Iklais s'il est clair que la caducité n'affecte pas la donation de biens présents faite purement et simplement, il n'est pas moins manifeste qu'elle affecte l'institution contractuelle et la donation de biens présents et à venir. Ce sont des dispositions qui ne s'ouvrent qu'à la mort du donateur et qui se trouvent mélangées de certains éléments propres aux testaments. Il faut donc que le bénéficiaire existe à cette époque; sinon on leur, applique les dispositions relatives aux legs, et la donation tombe (2).
Il en était autrement dans les donations de biens pré sents et à venir faites en pays de droit écrit, où Ton considérait qu'il y avait deux donations, l'une irrévocable quant aux biens présents, l'autre à cause de mort, quant aux biens à venir (3).
Furgole enseigne que, si le donataire décédait avant le donateur, il transmettait à ses héritiers son droit sur les biens présents (4), et que la donation n^était caduque
(1) Arrêt da 14 mai 1819. (DeviU., 6, 2, 74). (1) V. Suprà, n*»* 2394, 2398.
(3) .îtiprà, no 2387.
(4) Sur l'art. 17 de Tordonn. de 1731, t. V^ p. 167.
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<]ue pour la partie de la donation relative aux biens à venir (1).
Mais le Gode Napoléon ne pouvait adopter une pareille distinction. La donation de biens présents et à venir forme un ensemble dont les parties sont solidaires, à moins qu'au décès du donateur, le donataire n'opte pour les biens présents. Hais, tant que vit le donateur, il ; a unité de la donation. Or, le donataire venant à perdre son droit d^option par son prédécès, laisse la donation dans son état aunité originaire, et elle est caduque pour le tout.
2&83. En est-il de même des donations de biens présents, sous des conditions potestatives de la part du donateur, {tar exemple sous la charge de payer indistinctement toutes les dettes du donateur, ou sous la réserve |)Our le donateur de la faculté de disposer en tout ou en partie des biens donnés ? L^art. 1089 résout cette question. 11 applique la caducité aux donations faites dans les termes de Tart. 1086 qui autorise les donations exceptionnelles que nous avons en vue.
Il importerait peu que la condition potestatîve fut résolutoire ou suspensive. Dans l'un et l'autre cas, la donation est caduque. Car la condition de survie du donataire ou de ses enfants est inhérente à ces sortes de donations. Quelles qu'elles soient, elles empruntent à la matière des legs la disposition formulée dans Tarlicle 1039. Notre article 1089 les met, à cet égard, sur h même ligne.
^Supposons que Pierre donne à son frère qui se marie ses immeubles consistant en deux fermes et un bois taillis, avec rétention d'usufruit sa vie durant et avec réserve de pouvoir disposer de certaines portions de ces immeubles. Il est évident que si le donataire décède avant le donateur, sans postérité, ce donataire n'a pu transmettre à ses héritiers un droit qui ne pouvait lui être acquis qu'en cas de prédécès du donateur sans avoir disposé des choses r^rvées. De sorte
(1) Loc, cit.
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qu'à l'égard de ces réserves, la donation est caduque par le prédécès (1).
Supposons encore aue Pierre donne à son frère qui se marie deux immeuoles désignés et dont il le met en possession, à condition qu'il payera les dettes que le disposant aura à son décès. Ici, comme tout à l'heure, la donation est, caduque par le prédécès du donataire. € Une telle donation, comme dit Ferrières (2), pour- 9 rait plutôt passer pour une donation à cause de mort, * laquelle ne prend sa force que du jour du décès du » testateur. » Et puisqu'elle rentre par ce côté important dans la classe des legs, elle en doit subir les conséquences.
2484. 11 est vrai que, dans ces différents cas, le donateur a livré la chose et qu'il y a eu un commencement de dessaisissement; ce qui, au premier coup d'œil, parait s'accorder diiucilement avec l'idée de caducité, laquelle suppose une impossibilité ou un refus de recevoir (3). Hais ceci n'est pas une objection sérieuse. Puisque la donation est soumise à une condition dépendante de la volonté du donateur, elle ne produit véritablement des effets complets qu'au décès de ce même donateur. C'est véritablement à ce moment qu'il est permis de savoir s'il y a donation ou s'il n'y en a pas. Or, comment le donataire pourrait-il recevoir le don, puisqu'il n'existe plus? Gomment aurait-il pu transmettre à ses héritiers collatéraux un droit qui n'hélait pas formé à son décès ? Comment ces mêmes héritiers pourraient-ils aller puiser leur titre dans un acte qui tient de la nature des dispositions à cause de mort, lesquelles sont toujours censées faites à la personne même (4) ?
N'est-il pas clair que le donateur qui, tout en voulant favoriser le mariage, n'a pas voulu se dépouiller entiérement et qui n'a fait que des dispositions révocables.
(1) Ferrières sur Paris, art. 274, n 15 p. 12&3.
(2) M., nt 17.
(3) Suprà.n^UU.
(4) JM.
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s^««t préféré aux bériliers indirects du donataire et que tsa volonté de gratifier ne dépasse pas les époux et \e$ enfants du mariage ? Sans doute il ne feut pas multiplier les causes d'instabilité pour la propriété : mais il ne faut pas non plus pervertir l'intention des disposants ^i la nature d«s actes. Nous verrons tout à Theure que f avis du conseil d*Ëtat du 32 décembre 1809 (1) prévoyant le cas où une donation universelle a été suivie de la délivrance des 'biens présents, n^hésite pas à loi appliquer Fart. 1089 dans le cas du prédécès do donateur qui a consenti à s'en dessaisir. Cet avis du conseil d'Ëiat offre un argument décisif pour notre question. Il prouve que les effets présents attachés à une donation précaire n'empêchent pas Tart. 1089 de la dominer.
Mous disons donc que la donation tombe , ou, pour aous servir des expressions d'Ulpicn, ceckUt ab eo (2). jNous disons que cette donation est anéantie avant d'avoir atteint son résultat définitif. Sans doute le mot caducité ne convient pas aux donations de biens présents actuelles, irrévocables, définitives, consommées. Mais il s^adapte lato sensu à des donations qui, malgré un commencement d'exécution^ n'ont fait entrer le dona- ^ire que dans une expectative incertaine, dans une possession que la volonté du donateur pouvait lui retirer.
2485. Mais, dit-on, l'art. 1086 auquel renvoie Tarticle 1089, semble cependant condamner cette rigueur. uS^occupant, en effet, de la réserve de disposer, il dit : « Si le donateur meurt sans avoir disposé de Teflet ou de ■9 la somme , ils seront censés compris dans la donation, » et appartiendront au donataire ou à ses héritiers.! Ne résulte-t-il pas de là que si le donataire n'existe pas au décès du donateur, ce sont ses héritiers qui profilent du bénéfice de la réserve ? Et si les héritiers ont un 4roit acquis dans ce cas, comment ne pas croire qu'ils Tont dans tous les autres où il s'agit de conditions po- -testalives analogues?
(2) UIp., Regul., Ut. 17, § i. Suprà, u^ 212!.
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A cette objection la réponse est facile. On sait que les donations par contrat de mariage sont censées faites non-sealement regpeciu personœ donatariij mais encore en considération de ses enfants qui lui sont toujours substitués vulgairement. Et c'est ici une différence entre les dispositions testamentaires ordinaires et les dispositions par contrat de mariage. Car dans les premières le prédécès du seul légataire suffit pour faire évanouir la disposition, au lieu que dans les secondes il faut le prédecèsdu donataire et de sa postérité (art. 1089).
L'art. 1086 a donc eu raison de supposer qu'à la mort du donateur il y aurait parfois des héritiers du donataire à qui le bien dont le donateur n'aurait pas disposé appartiendrait. L'art. 1086, loin d'être en opposition avec l'art. 1089, se lie au contraire avec lui par le plus logique enchaînement.
En voilà assez sur une question qui n^aurait pas dû être soulevée en présence des termes si généraux de l'article 1089 et de Tavis du conseil d^État du 22 décembre 1809 (1).
2486. Il va sans dire, du reste, que lorsque dans une donation de biens présents, le donateur s'est réservé la faculté de disposer de quelques-uns seulement des biens donnés, la caducité prononcée par l'art. 1089 ne s'étend pas au delà des biens dont le donateur a retenu la disposition, et que le reste de la donation est acquis définitivement au donataire et transmissible à ses héritiers quels qu'ils soient(2). Cette donation est gouvernée par deux droits différents pour les différentes parties qui la composent : par le droit commun pour la partie irrévocable, par le droit spécial au contrat de mariage pour la partie qui est révocable à la volonté du donateur.
(1) Tel parait être le sentiment de MM. Duranton , t. IX ,
n» 741 ; Toullier, t. V, n* 826 ; Zacbariae. § 738, l. V, p. 502. Cantrày MM. Coin-Delblesar Tart. 1089 et Marcadé sur oc mêine article.
(2) Suprà, n« 2483. M. Duranton, t. IX, n^ 741.
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2487. Passons mainteQant à l'événement qui opèrr la caducité.
Notre texte dit que la caducité a lieu quand le donateur survit à répoux donataire et à sa postérité: ce qui naturellement embrasse deux cas* celui où le donataire meurt et ne laisse aucune postérité, et le cas où le donataire laisse^ en mourant, une postérité qui meurt ellemême avant le donateur.
Ici notre article a fait, en faveur des enfants, une exœption qui n'existe pas à leur profit dans la matière des legs et testaments. Il les appelle pour prendre la place de leur auteur par une substitution virtuelle. En effet celui qui dote un mariage, agit dans Tespoir qu'il ^era fécond. Sa libéralité se reporte autant sur les enfants que sur les époux eux-mêmes (1).
2488. Le mot • postérité» dont se sert notre article a lait naître du doute. L'époux donataire peut laisser une postérité issue du mariage en faveur duquel la donation u été faite, ou une postérité issue d'un autre mariage. Le législateur entend -il parler de la première seule- JuçDt ou de toutes les deux?
Nous avons exposé ci-dessus la doctrine et la jurisprudence à propos de Pinstitution contractuelle (2); tout ce que nous avons dit là-dessus est applicable à ladonalion des biens présents et à venir, et autres donttious dont parle l'art. 1089.
11 ne faut pas s'arrêter à ce qu'enseigne Chabrol, eu commentant une disposition analogue à la nôtre. La coutume d'Auvergne disait (3)': « Et saisissent lesdices > donations et dispositions apposées... au profit des * contraciants ledit mariage... et descendants d'eux » tant seulement. » Sur quoi Chabrol fait Tobservatiou suivante : si le donataire en mourant laisse des enfants de deux lits, la donation profitera exclusivement aux enfants nés du mariage en faveur duquel elle a été faite. Mais si le mariage favorisé par la donation a été siérii*^
(!) Suprà, no 2357.
(2) Jbid.
(3) Cil. 14, art. 17.
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et que le donataire ne laisse que des enfants d'un autre lit, ces derniers empêcheront la donation d'hêtre caduque et la recueilleront. C'est ainsi que Chabrol interprète une note ajoutée par Dumoulin à la coutume et ainsi conçue : Ex quocumque matrimonio»
Mais cette opinion n^est pas soutenable, au moins en <:e qui a trait au Code Napoléon. Il n'y a d'appelés que les enfants issus du mariage qui a fait l'objet de la libéralité. Le donateur n'a voulu doter qu*un seul mariage. Un second mariage a été hors de ses prévisions et de ses vœux.
Lebrun n'avait pas été aussi loin que Chabrol : il n'étendait la libéralité aux enfants d'un second mariage qu'autant que la libéralité émanait d*un père qui, par le contrqt de mariage de son fils institué son héritier, avait substitué les enfants mâles qui naîtraient du mariage. Il pensait que < cette substitution devait * s'étendre aux enfants d'un second mariage du fils, au » cas qu'il n'en eût pas du premier, dans le contrat Y duquel la substitution avait été faite (i). » Il s'appuie sur cette circonstance, que l'auteur de Pinslitutionest un ascendant • à qui les enfants mâles d'un second lit » de son fils sont aussi chers que ceux d'un premier B lit. » Nous avons vu ci-dessus ce sentiment exprimé dons un arrêt de la Cour de Bourges (2). Nous ne saurions l'adopter même dans ce cas restreint. De Laurière oppose à toutes ces solutions un raisonnement irrésistible :
« La substitution vulgaire tacite qui a pour fonde- > ment la volonté présumée de celui qui a fait la dispo- « sition, ne peut pas avoir plus d'elle t que la substitution » vulgaire expresse. Or, si celui qui est intervenu dans » le second mariage du père, avait substitué vulgaire- » ment et expressément le fils du premier lit, au cas » que le père mourût sans enfin i s du second, cette » disposition aurait été nulle, parce que les institutions 9 ne valent,... dans les contrats de mariage, que quand
(1) Success.^ Hv. 3, ch. 2, no 12.
(î) Ko -^357.
été promis (i). Et d'un autre côté, la déclaration d'dl>sence faisant considérer la succession de Fabsent comme ouverte au moment de sa disparition ou de ses dernières nouvelles (2) , c'est à ce moment quMl faut rechercher si le donataire ou les descendants du mariage existaient Leur décès, postérieur à cette date, n'empêcherait pas l'ouverture provisoire de la disposition au profit de leurs ayants cause.
2494. Nous avons parlé jusqu'ici de la mort naturelle du donataire arrivée avant Touverture de la succession du donateur.
Avant la loi du 31 mai 1854, la mort civile da donataire opérait caducité en vertu de Fart. 1089, comme sa mort naturelle. Car il était désormais incapable de recueillir une donation ou un legs. Aujourd'hui , bien que la mort civile soit abolie , la décision n'est pas pour cela changée. Le condamné à une peine afllictive perpétuelle n'est plus, il est vrai, mort civilement; mais il est toujours incapable de recevoir une libéralité (3). Par conséquent, s'il est encore dans le même état, s'il n'a pas été réhabilité au moment de la mort du donateur ou de l'instituant, la disposition tombera, à moins qu'il n'y ait des enfants du mariage, auquel cas ils prendront jtir« étiola place de leur auteur.
2495. Supposons, maintenant, que le donataire disparaisse sans nouvelles, et que son existence soit incer* taine lors de la mort du donateur, la donation ou institution sera caduque à l'égard de ce donataire, tant que son existence, au moment de l'ouverture du droit, ne sera pas démontrée. Ce cas tombe sous l'application de l'art. 135, lequel statue sur les droits éventuels qui compétent à l'absent après sa disparition (4),
2496. Arrivons aux effets de la caducité.
(1) M. Daranton, t. IX, n» 540.
(2) Art. 4Î0, C. Nap.
(3) Art. 3, loi du 31 mai 1854. V. ce que^ noas avons^dît suprà^n"* 611. Junge, art. 1043.
û) M. Durantoii', t. IX, n^ 750.
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intégrante de la succession du donataire et passent i ses héritiers quelconques (1).
2490. Puisque les enfants d'un mariage autre que celui en faveur duquel la donation a été faite ne foni pas obstacle à la caducité de la donation, à plus forte raison en est-il de même d*un enfant adoptif du donataire. Il n'est pas né du mariage en faveur duquel la donation a été faite. Il n'est pour rien dans les ediise8> finales de la donation (2).
2491. Quant à l'enfant naturel légitimé par le mariage en considération duquel la donation ou l'instkutioi» a été faite, il est compris dans la substitution vulgaire f il doit être traité en tout comme un enfant du mariage.
2492. Avant la loi du 31 mai 1854, si la mort do donataire, quoiqu'antérieure à celle du donateur, avait eu lieu après que ce dernier avait été frappé de mon civile, le donataire serait décédé en ayant déjà recueilli son droit à la donation et l'aurait transmis à ses héritiers. Car alors la mort civile , aussi bien que la mon naturelle, ouvrait la succession du mort civil et donnait effet à ses dispositions à cause de mort. Aujourd'hui^ la peine qui remplace la mort civile n'^ouvre plus lar succession du condamné. L'effet de rinstitutioo oo d^une donation de biens présents et à venir que ce condamné a faite, doit être attendu jusqu'à sa mort, et tant que cet événement n'est pas arrivé, le décès du donataire et de sa postérité entraîne la caducité (3).
2493. Quid si le décès du donataire arrive après qvLtr le donateur a disparu sans donner de ses nouvelles?' Comme la disparition d^une personne ne donne ocrverture aux droits subordonnés à son décès qu^aprés Is^ déclaration de l'absence^ ce n'est qu'après le jugement ^ui prononce cette déclaration que le donataire et Tinsititué entreront en possession des biens qui leur ont
(1) Chabrol sur Anvergnc, rh. 14, art. 17, t. Il, p. 285i.
(2) M.Duranlun, t. IX. n« 749.
(3) Suprà. no 2121 (noie).
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été promis (i). Et d'un autre côté, la déclaration d'absence faisant considérer la succession de Fabsent comme ouverte au moment de sa disparition ou de ses démises nouvelles (2) , c'est à ce moment qu'il faut rechereber si le donataire ouïes descendants du mariage existaient. Leur décès, postérieur à cette date, n'empécberait pas l'ouverture provisoire de la disposition au profit de leurs ayants cause.
2494. Nous avons parlé jusqu'ici de la mort naturelle du donataire arrivée avant l'ouverture de la succession du donateur.
Avant la loi du 31 mai 1854, la mort civile du donataire opérait caducité en vertu de l'art. 1089, comme sa mort naturelle. Car il était désormais incapable de recueillir une donation ou un legs. Aujourd'hui, bien que la mort civile soit abolie, la décision n'est pas pour cela changée. Le condamné à une peine a(nictive perpétuelle n'est plus, il est vrai , mort civilement; mais il est toujours incapable de recevoir une libéralité (3). Par conséquent, s'il est encore dans le même état, s*il n'a pas été réhabilité au moment de la mort du donateur ou de l'instituant, la disposition tombera, à moins qu'il n'y ait des enfants du mariage, auquel cas ils prendront jure étiola place de leur auteur.
2495. Supposons, maintenant, que le donataire disparaisse sans nouvelles, et que son existence soit incer* taine lors de la mort du donateur, la donation ou institution sera caduque à l'égard de ce donataire, tant que son existence, au moment de l'ouverture du droit, ne sera pas démontrée. Ce cas tombe sous l'application de Fart. 135, lequel slatue sur les droits éventuels qui compétent à l'absent après sa disparition (4),
2496. Arrivons aux effets de la caducité.
(i) M. Duranlon, t. IX, no 540.
(2) Art. 4Î0, C. Nap.
(3) Art. 3, loi du 31 mai 1854. V. ce quc[ noas avons* dît tuprà^n"* 611. Junge, art. 1043.
û) M. Duranton, t. IX, n^ 750.
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Dans la stricte acception des mots, une disposition est caduque quand on ne la recueille pas (i). Il ne faut pas la confondre avec celle qui> après avoir été recueillie, est enlevée au bénéficiaire par un droit de résolution ou par un droit de retour.
Si l'on applique ceci à l'institution contractuelle ou à la donation de biens présents et à venir, il en résulte que le prédécès du bénéficiaire fait tomber la disposition avant qu'elle ait fait passer dans ses mains les avantages qui y sont attachés. Partant de là , s'il arrive que la libéralité ait été faite à un futur époux qui ensuite prédécède, le donataire ou l'institué est censé n'avoir jamais eu aucun droit sur les choses comprises dans la disposition; ces choses n'ont pas fait impression sur sa tète, et c'est par conséquent en vain que sa femme prétendrait sur eux hypothèque légale. Ici ne s'applique pas l'art. 952 du Code Napoléon qui, lorsque s opère le retour des biens donnés par contrat de mariage y accorde sur eux, par une favorable exception , une hypothèque subsidiaire à la femme (2). Notre article ne prévoit pas un cas de retour; il s'occupe d^un cas de caducité, ce qui est tout différent.
M. Maleville enseigne, cependant, que si un futur époux donataire de biens présents et à venir, décède avant le donateur , la femme conserve son hypothèque légale sur les biens présents compris dans la donation (3) . Mais c'est là une erreur dont la cause est tout entière dans la fausse idée que M. Maleville se faisait de la donation de biens présents et à venir sous le Code Napoléon. Car, il attribue à cette disposition un effet actuel en ce qui concerne les biens présents; effet qu'il emprunte aux souvenirs des pays de droit écrit (4); Et, sous l'influence de ce quiproquo, il veut, par argument de l'art. 952, que l'hypothèque de la femme
(1) Sîipi-à, n. 2!2i.
(2 Suprà, n» 1280.
(3) Analyse de la diicuss,^ sar Tart. 1089, t. II, p. 532.
(4) Suprà, n*» 2387.
ait saisi ces biens en temps utile , et au^^le ne poisse perdre des effets consommés avant le décès.
Mais nous avons prouvé que le système des pays de droit écrit a été proscrit par le Gode y qu'aujourd'hui la donation des biens présents et à venir est , dans son ensemble, différée et suspendue jusqu'à la mort du disposant (1). Si donc le donataire meurt avant cette époque, cet événement fait évanouir la donation, et la femme du donataire ne conserve pas une hypothèque qu^elle n'avait pu acquérir sur des biens que son mari n'avait pas acquis (2).
2497. Mais que aevrait-on décider si, sous le Code Napoléon, le donateur consentait à se dépouiller actuellement des biens présents ? Le prédécès du donataire ne ferait-il revenir la chose dans les mains du donateur qu'avec la charge de l'hypothèque de l'épouse, conformément à Tart. 952?
Notez bien que nous ne supposons pas deux donations distinctes dans le même acte, l'une de biens présents, l'autre de biens à venir; car, en pareil cas, il faudrait dire que le prédécès du donataire ne ferait pas évanouir la donation de biens présents, et que le droit du donataire est passé à ses héritiers, ainsi que l'enseignait Furgole pour les pays de droit écrit (3) .
Mais nous supposons que le donateur a entendu faire une donation cumulative dont les éléments sont liés et solidaires. Le donateur, qui peut varier ses dispositions suivant l'exigence des cas, est le maître de ne pas rompre le lien qui unit cumulativement les biens présents et les biens à venir, et cependant de faire au donataire la délivrance des biens présents , afin que sa donation produise des effets successifs, sans cesser d'être solidaires. Valable ou caduque pour le tout, la donation est régie , sous le rapport du prédécèft^ pèt l'art. 1089, et ce prédécès la fait évanouir en entier. Dans ce cas , les biens dont le donateur s'est dessaisi
(1) V. suprà, n» 2398.
(2) MM. DurantoD, t. IX, n*" 736 ; et Cdn-DeliBle, tar Tart
(3) Suprà, »• Î482,
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font une sorte de retour dans son patrimoine, ainsi que cela résulte d'un avis du conseil d'État, du 22 décembre 1809, que nous avons déjà cité (1). Il décide que la clause que le donataire entrera tout de suite en jouis* sance, insérée dans une donation de biens présents et à venir, opère mutation et fait encourir un droit proportionnel d'enregistrement; mais qu'en cas de survie de la part du donateur, les biens font retour à ce dernier conformément à l'art. 1089 du Gode.
On voit que cet avis du conseil d'Etat a coordonné la délivrance avec le caractère de la donation de biens pré* sents et à venir^ qui, par sa nature, est indivisible tant que vit le donateur. Il s'est bien gardé d'adopter le système des pays de droit écrit rappelé ci-dessus (2), d'auprès lequel la délivrance faite au donataire avait pour conséquence de le faire considérer comme tellement propriétaire, que, malgré son prédécès, il transmettait son droit à ses héritiers. Le conseil d'Etat est sagement arrivé à une solution tout autre, et sa décision s'explique par une combinaison d'aperçus divers tirés et de la convention et de l'art. 1089. La convention a modifié les effets ordinaires de la donation cumulative , en ce qu'elle lui fait produire une délivrance des biens présents, qui est contraire à la nature de ce genre de libéralité. Mais» par cela seul que la donation reste cumulative, malgré cette dérogation au droit commun, qu'elle laisse subsister ce mélange et Tensemble des biens présents et à venir^ l'art. 1089 doit s'appliquer à la dona^ tion tout entière.
Or, la caducité, en faisant rentrer tous les biens dans la main du donateur, les lui restitue*t-elle sous la charge de rhypothèaue subsidiaire de la femme? Est-ce là un retour semblable à celui dont l'art. 952 règle les effets?
Telle est la question.
Remarquons bien d'abord que l'avis du conseil d'E-
(1) Suprà, n« 2&00.
(2) Suprà, n* 2482.
iat précilé ne renvoie pas à Tart 952; il place la docatioD sous l'empire de l'art. 1089. C'est là une observation qui a une valeur qu'on ne saurait contester. Si l'art. 1089 est la seule règle de ce retour, il s'ensuit que ce n'est pas le retour ordinaire envisagé par l'art. 951. C'est un retour qu'il faut assimiler à une caducité.
Il y a une autre remarque. L'art. 952 suppose que le donateur n'a rien stipulé de contraire à la règle t donner et retenirne vatU^j il suppose qu'il s'est dépouillé pleinement, irrévocablement, si ce n'est la réserve du retour en cas de prédécès du donataire. En pareil cas , l'effet juridique par suite duquel la chose est replacée dans les mains du donateur, mérite à juste titre le nom de retour; l'immeuble rentre dans un patrimoine d'où il était sorti. 11 n'en est pas de même ici. Le donateur t)e s'est dépouillé qu'en faisant peser sur la donation un caractère précaire ; il a le droit tacite et inné de créer des dettes et d'épuiser par là l'émolumeni présent et à venir. Il a donné , mais il a retenu ; la chose n'est pas sortie pleinement de son patrimoine; elle y est restée, au contraire, par un lien qui la retenait contre toutes les règles ordinaires des donations proprement dites. Est-ce là le retour envisagé par les art. 951 et 952 ? D'un autre côté, comment réponse aurait-elle des droits supérieurs à tous ceux qu'il plaira au donateur de faire peser sur les choses données et à tous les créanciers qui se présenteront à son décès? Comment donc serait-il possible que la chose en rentrant dans les mains du donateur par le fait du prédécès , y revint grevée d'un droit d'hypothèque légale qui gênerait le droit de ce même donateur de créer des dettes illimitées ? Seraitil raisonnable que le donateur fût placé , par ce prédécès, dans une condition moins bonne que celle qu'il aurait eue pendant sa vie, si ce fût lui qui fût prédécédé? L'art. 952 n'a donc rien à faire dans notre hypothèse. Cet article est une exception à la règle c resoluto jure » dantis resolviiur iui accipientis • . Et cette exception ne saurait être étenoue hors des cas qu'elle prévoit. L'article 952 suppose de la part du donaleur une intention favorable à l'épouse et facile à comprendre de la part
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d'un donateur qui a été jusqu'à se lier irrévoeabiemeni et à préférer absolument son donataire à lui-même. Mais il n'est pas possible de la sous*en tendre chez un donateur qui, en donnant, a voulu retenir, et qui s'est préféré au donataire.
Mais ceci deviendra plus clair par Tespèce que nous rapporterons au n^ 2499.
2498. A cela il n'y a rien de contraire dans un ar» rèt delà cour de cassation, du 7 avril 1829 (1), dont j'ai consulté l'espèce sur les registres de la Cour. Cet arrêt repose tout entier sur une appréciation des faits, desquels il résulte que le donateur avait entendu donner à la future épouse une hvpothèque conventionnelle sur les biens donnés. Ce n'était pas l'hypothèque sub* sidiaire résultant de l'art. 952; c'était une hypothèque stipulée expressément, une hypothèque pleine, entière, remontant au jour du mariage et ayant une valeur acquise sur les immeubles, soit qu'ils fussent possédés par le donataire, soit qu'au cas de retour , ils rentrassent dans les mains du donateur, qui s'était formellement engagé.
Laurent Aubenque , en mariant son fils Barthélémy à la demoiselle Martinenc, avait reçu du père de celle* ci une somme de 10,000 fr. formant la dot de la future épouse; et^ ce qu'il y a de remarquable, elle lui avait été remise pour qu'il l'employât dans son commerce. Pour sûreté de cette remise, Laurent fit à son fils, par son contrat de mariage, une donation de biens présents et à venir avec aifectation solidaire des biens présents à la restitution des 10,000 fr., dot de la future épouse. Il résultait de la combinaison de toutes les clauses du contrat de mariage que, d'une part, Laurent avait voulu se dessaisir, pour que ( comme le disait la Cour . d'appel de Montpellier) les biens présents fissent impression sur la tète de Barthélémy , son fils ; que^ de Tautre , ces biens étaient arrivés dans les mains du futur , avec l'obligation de garantir la dot dont le donateur, son père, était personnellement débiteur. Ainsi
(I) Devill., 9, 1, 268 ; Palais, 22, 886.
nés si inlimement unies par le lien du sang. Pour en bien comprendre T utilité, il ftiut se souvenir de doctrines qui avaient prévalu autrefois dans la jurisprudence de certains parlements et que notre législateur a voulu condamner.
2501. Gomme nous Tavons dit ailleurs (i), les donations faites par contrat de mariage et surtout les constitutions de dot participent de la nature des contrats à titre onéreux. C'est pour cela que de semblables donations ne sont révocables pour cause de fraude, & la demande des créancierst que si le mari est complice de la fraude commise par le donateur (2). C'est aussi pour ce motif que celui qui a constitué une dot, est obligé à garantie (3). De là faut-il conclure que la donation à titré de dot n*est pas réductible, pour composer la réserve des héritiers que la loi favorise ?
Cette question s'est présentée sous le droit romain, et elle a été résolue par deux rescrits de Tempereur Constance (4), en ce sens, que la dot, qui est inoflicieuse, c'est-à-dire qui porte atteinte à la légitime^ doit être réduite comme une donation ordinaire. Le premier rescrit est général ; le second statue sur le cas d'une constitution de dot faite par la femme à son mari au préjudice d*enfants d*un premier lit. Tous deux décident que la dot qui porte atteinte à la légitime des autres enÊints, doit être ramenée dans les bornes légales.
Justinien fondit ces deux lois en une seule, et en fit une décision générale, embrassant tous les cas et prononçant pour tous la nécessité du retranchement {b)f Cette loi est claire en elle-même ; elle devait faire ces-
(1) Comment, du Contrat de mariage , nV 12 , !30 , i^*>. Suprà, no 2342.
(2} L. !25, S 1» ^M Q^ce in fraudem crédit. Mon comment, ilu Contrat de mariage, t. I, n* 131.
(3) Art. 1440, C. Nap. Suprà, n» 2342.
(4) L. 1 et 2, C. Théodos., De inoff. dotibus. D Olive les a!tribue à tort à Comtantia (3, 21). Gudefroy établit qu elles sont de Constance.
(5) L. uniq. C. Just, De inoff. ^dotibus.
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(!) D Olive, 3, 21.
nés si intimement unies |par le lien du sang. Pour en bien comprendre T utilité, il ftiut se souvenir de doctri* nés qui avaient prévalu autrefois dans la jurisprudence de certains parlements et que notre législateur a voulu condamner.
2501. Gomme nous Tavons dit ailleurs (i), les donations faites par contrat de mariage et surtout les constitutions de dot participent de la nature des contrats à titre onéreux. C'est pour cela que de semblables donations ne sont révocables pour cause de fraude, & la demande des créanciers, que si le mari est complice de la fraude commise par le donateur (2). C'est aussi pour ce motif que celui qui a constitué une dot, est obligé à garantie (3). De là faut-il conclure que la donation à titre de dot n'est pas réductible, i)our composer la réserve des héritiers que la loi favorise ?
Cette question s'est présentée sous le droit romain, et elle a été résolue par deux rescrits de Tempereur Constance (4), en ce sens, que la dot, qui est inofiicieuse, c'est-à-dire qui porte atteinte à la légitime^ doit être réduite comme une donation ordinaire. Le premier rescrit est général; le second statue sur le cas d'une constitution de dot faite par la femme à son mari au préjudice d'enfants d'un premier lit. Tous deux décident que la dot qui porte atteinte à la légitime des autres enfants, doit être ramenée dans les bornes légales.
Justinien fondit ces deux lois en une seule, et en fit une décision générale, embrassant tous les cas et prononçant pour tous la nécessité du retranchement (5)r Cette loi est claire en elle-même ; elle devait faire ce*»-
(1) Comment, du Contrat de mariage , n** 12 , 130 , \Vk<>. Supra, no 2342.
(2} L. â5, S i» l^M Qm<b in fraudem crédit. Mon comment, ilu Contrat de mariage, t. I, n* 131.
(3) Art. 1440, G. Nap. Suprà, n* 2342.
(4) L. 1 et 2, G. Théodos., De inoff. dotibus. D'Olive les attribue à tort à Constantin (3, 21). Gudefroy établit quelles sont de Constance.
(5) L. uniq. G. Just, De inoff. ^dotibus.
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hcr lous les doutes. Maïs des interprètes plus habiles i]u'il ne fallait, se mirent à la rapprocher des deux lois de Constance qu'elle résumait, et prétendirent qu'elle lie statuait que sur te second cas envisagé par cet empereur. Partant delà, ils écartèrent l'autorité du droit romain dans tous les c»s où il ne s'agissait pas d'une femme se mariant au préjudice de ses enfants d'une autre union et se constituant en dot tous ses biens (i). Et sous cette influence^le parlement de Toulouse, après avoir été dans les saines idées du retranchement^ les abandonna, pour porter toute sa faveur du côté du inari, voulant qu'il ne fût pas privé de biens sur lesquels il avait compté pour entretenir sa famille (2). On iinit, cependant, par reconnaître qu'il y avait dans cette jurisprudence une trop grande injustice à l'égard des autres enfants ; que l'égalité qui est dans la nature recevait une trop grande atteinte, et cette faveur pour la cause du mari fut tempérée dans le dernier état des ar*rêts de ce parlement. On jugeait donc, au moment de la promulgation de Pordonnance de 1731, que la dot ne serait soumise à un retranchement, pour former la légitime, qu'après la mort du mari, ou la séparation des époux, en un mot quand fintérèt du mari ne serait plus en jeu (3).
Du reste, les autres parlements de droit écrit n'étaîent pas entrés dans cet ordre d'idées, et les parlements de Grenoble et de Provence jugeaient indistinctement que les dots étaient réductibles pour les légitimes, même sans attendre la mort du mari (4). Et par là, ils se montraient mieux instruits que le parlement de Toulouse du sens de la loi unique au C. Just. de inofficiosis doti-' hus, qui ne dit pas un mot des restrictions qu'on lui
(!) D'Olive, 3, 21, et les conclusions de ravorat-gunérnl Briifiet, rapportées dans Ferrières sur Paris, art. "iDî), glose 4, n" 23,
(34 i, col. 2.
V'i) D'Olive, liv. 5, ch. 21. De Calelan, liv. 4, ch. 65. Furgole sur Tari. 35 de TorcJonn., t. V, p. 2^'2, et quest. X.
(3) Furgole sur l'ordoiin., loc, cil»
('*) Furgole, ih'id,
IV
Si rinstitution contrRctuelle ne porte que sur une quote-part de la succession, par exemple sur une moitié, et que l'instituant ait, depuis, fait des libéralités particulières, en ce cas ces libéralités sont d'abord nulles pour moitié; de plus pour Tautre moitié, elles doivent être réduites de tout ce qui manque à la réserve des héritiers. Quant à l'institué, il ne sera atteint par la réduction que si la moitié que le donateur n'avait pas comprise dans son institution contractuelle, ne suffit pas à l'intégrité de la réserve des héritiers (1).
2507. Tout ce que nous venons de dire esc applicable à la donation de biens présents et à venir, lorsque le donataire accepte la donation en entier et ne aen tient pas aux biens présents. C'est ce que décidait l'art. 36 de 1 ordonnance de 1731. Sous le rapport qui nous occupe, il n'y a aucune différence à établir entre celui qui a droit à tout ou partie des biens en ^ertu d'une institution contractuelle ou en vertu d'une donation de biens présents et à venir. Ou la donation est universelle, et le donataire est tenu des.réserves, ou elle est d'une quote des biens, et le donataire n'est tenu qu'après la discussion des autres biens du donateur et iies donations postérieures (2).
Mais il faut prévoir un cas qui peut se présenter. Il ^st possible que le donataire d'une quote-part des biens présents et à venir soit chargé par une clause expresse de contribuer au paiement des légitimes; dans cette hypothèse l'article précité de l'ordonnance décide que If donataire de moitié, par exemple, doit supporter la moitié des légitimes > par préférence aux donataires à qui l'autre moitié des biens a été donnée depuis le contrat de mariage (3). La volonté du donateur a imposé cette loi à la donation. Il faut l'exécuter. Cette solution
(1) Arg. doTart. 36 de Tordonn. de 1731. MM. Duranton, t. VlU, n*^ 751. Grenier, t. IV, n* 6§6. Coia-Delwle sur l'art 1090, n*2.
(2) Fargole sur cet article.
(3) Même article. Furgole sur cel article.
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sont réductibles dans la mesure de la quotité disponible. Mais s'il y a d'autres donations faites par la même personne à des tiers, dans quel ordre les donations par contrat de mariage seront-elles atteintes par le retranchement?
D'abord, il ne saurait y avoir de doute à Tégard des donations de biens présents faites par contrat de mariage. Elles sont évidemment sujettes à réduction à la date du contrat de mariage : peu importe qu*elle$ soient subordonnées à la célébration du mariage. La condition accomplie opère un effet rétroactif, et le donateur n'a pas dû, depuis le contrat de mariage, avant même la célébration, faire d'autres libéralités qui nuisissent à répoux gratifié.
2506. Venons aux institutions contractuelles.
L'institution contractuelle, bien qu'elle ne s'ouvre qu'à la mort du disposant, est néanmoins irrévocable du jour où elle est faite. L'instituant n'a plus le droit de faire de libéralités au préjudice de l'institué, si ce n'est pour des sommes modiques à titre de récompense ou autrement (1). Il en résulte deux conséquences : l'une que toute donation postérieure un peu importante, en tant qu'elle est faite sur des biens déjà compris dans l'institution^ est nulle et non pas réductible ; l'autre que l'institution contractuelle prend rang, entre toutes les donations portant sur d'autres biens, à la date du contrat de mariage, pour déterminer Tordre dans lequel elle sera^ s'il y a lieu, réduite.
Appliquons ceci à l'institution contractuelle universelle et à l'institution contractuelle à titre universel.
Quand l'institution d'héritier embrasse la succession entière du disposant, toutes les donations postérieures au contrat de mariage et non modiques sont nulles. C'est l'institué qui supporte, seul et pour le tout, le retranchement nécessaire pour la formation des réserves. Il ne recueille en définitive que la quotité disponible, moins les donations antérieures au contrat de mariage.
(i) Art. 1085, a Nap.
Si riDstitution contractuelle ne porte que sur une quote-part de la succession, par exemple sur une moitié, et que Tinstituant ait, depuis, fait des libéralités particulières, en ce cas ces libéralités sont d'abord nulles pour moitié; de plus pour l'autre moitié, elles doivent ëlro réduites de tout ce qui manque à la réserve des héritiers. Quant à l'institué, il ne sera atteint par la réduction que si la moitié que le donateur n'avait pas comprise dans son institution contractuelle, ne suffît pas à rinlégrilé de la réserve des héritiers (1).
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(1) Arg. de Fart. 36 de Tordonn. de 1731. Mitf. Daranion, t. VUl, n*^ 751. Grenier, t. IV, n* 6i6. Coin-Delisle sur l'art. 1090, n* 2.
(2) Fargole sur cet article.
(3) Même article. Furgole sur cel article.
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de l'ordonnance est aussi celle qu'il faut donner sous le Code Napoléon.
2508. Remarquons que , suivant l'opinion d'Henrys (1) et deFurgoIe (2), le donataire universel d'une partie des biens à venir, à qui la charge d'une part proportionnelle de la légitime a été jmposée, est tenu de fournir cette part, lors même que le donateur n'a fait ultérieurement aucune autre libéralité, et que le donataire universel ne concourt qu'avec les héritiers à réserve; de sorte que, bien que ceux-ci trouvent peut-être dans la succession ab intestat Téquivalent de leur réserve , ils pourront attaquer en réduction le donataire pour lui enlever une part proportionnelle delà réserve. Mais cet avis n'a pas obtenu l'unanimité des auteurs anciens. Bretonnier le critiquait, et en dernière analyse, c'est une question d'intention que les juges décideront d'après les circonstances. Le disposant a la faculté de laisser à ses héritiers légitimaires plus que la réserve légale ; il peut imposer sa volonté aux donataires qu'ail gratifie. Mais cette volonté existe-t-elle dans l'espèce ? La rédaction de la clause aidera beaucoup à résoudre la question.
2509. Les dons ou legs modiques à titre de récompense ou autrement, que le donateub peut faire et mettre à la charge de l'institué ou donataire universel» ne sont pas réductibles a leur date et avant l'institution ou la donation de biens présents et à venir. La raison en est que ces libéralités modiques sont, pour l'institué , moins des donations postérieures que des charges à supporter.U serait trop commode à l'institué de se débarrasser de cette charge, en faisant tomber, en première ligne, ces donations sous le retranchement que la réserve nécessite.
Ces libéralités ne seront réduites qu'après la donation universelle elle-même. Elles ont en général des causes très-favorables, et le donateur est présumé avoir voulu les faire exécuter intégralement, par préférence
(i) T. III, Vi. I, qaesl. 55.
(2) Sur Tari. 36, t. V, p. 300.
à rinstitution et à la donation de biens présents et â venir.
2510. Nous avons supposé que le donataire des biens présents et à venir avait accepté sans division tous ks biens du donateur défunt. Que si le donataire opfait pour les biens présents, il serait absolument comparable à un donataire entre vifs, et si le donateur avait fait depuis le contrat de mariage des dons ou legs de sommes modiques, tels qu'un donataire de biens k venir serait tenu de les acquitter, ces dons et legs n*en seraient pas moins réduits les premiers et avant la libéralité faite à l'époux donataire qui, en optant pour les biens présents, s'est délivré de leur charge. •
2511.11 faut, maintenant,nous occuper des donations faites par contrat de mariage sous des conditions potestatives déterminées, ou sous la charge de pajer toutes les dettes du donateur. Ces donations sont, en principe, des donations entre vifs, irrévocables, réductibles à la date du contrat de mariage. Il ne serait pas exact de les comparer d'une manière absolue à des donations à cause de mort. Elles ne sont pas pleinement soumises à la volonté ambulatoire de l'homme. Bien que le donateur donne et retienne, il se lie cependant à certains égards, et la libéralité n'est révocable que dans une mesure fixe et déterminée par le contrat. Sans doute ces donations ont de grandes analogies avec la donation à cause de mort. Mais elles en diffèrent par le lien qui empêche le donateur de les révoquer par tout autre mojen que celui qu'il s'est retenu. C'est pourquoi le donateur ne peut pas y porter atteinte par des donations postérieures. Celles-ci doivent être préalablement réduites pour composer, s'il y a liea, la réserve (1).
2512. Enest*il de même des donations faites en contrat de mariage, sous la réserve pour le donateur de la faculté de disposer d'un objet ou d'une somme? Deux cas se présentent : le donateur a usé ou n'a pas usé de la faculté qu'il s'était réservée.
(\) H. Coin-Delisle sur Tari. 1089, n*" 2,
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Si le donateur a disposé de l'objet ou de la valeur dont il avait conservé la disposition, les nouvelles donations qu'il a ainsi faites, ne seront pas réduites avant la donation faite par contrat de mariage. Quoique postérieures en date, elles seront placées dans un rang préférable à la donation frappée de la réserve. La raison de cette décision se tire de la volonté du disposant. Ce dernier s'est réservé le droit de faire, dans de certaîncN limites, dos donations préférables à Tinstitulion d'héritier ou à IsTdonation de biens présents et à venir; 11 a voulu assurer de toute manière l'exécution de ces donations et donner à la faculté qu'il retenait au détriment du donataire, toute l'eiricacilé possible
Cette interprétation de la volonté du donateur est particulièrement évidente, lorsque l'institution ou la donation faites par contrat de mariage sont universelles. Si les biens réservés devaient être assujettis au payement des légitimes, la réserve serait inutile, parce que les légitimaires l'absorberaient, et ce serait en vain que le donateur aurait réservé la faculté d'en disposer (IJ; c'est donc a l'institué ou au donataire universel qu'il incombe de payer les légitimes,et ils ne sont pas fondés à vouloir que les enfants discutent l'effet particulier ou la somme réservée.
2513. A plus forte raison en doit-il être de même dans une donation qui n'est pas universelle. Car alors, la réserve de disposer a quelque chose de plus défavorable au donataire; elle était moins nécessaire que dans une donation universelle, puisque sur les biens placés en dehors de la donation, il pouvait satisfaire ses idées de libéralité» Pourquoi le donateur qui avait un restant de patrimoine libre, a-t-il stipulé la réserve de manière à faire retomber la donation postérieure sur l'époux gratilié? C'est parce qu'il a entendu restreindre suivant certaines éventualités Téteailue de la donation nuptiale. C'est qu'il a voulu tenir le donataire dans une
(1) Fuigolc sur Tari. 36, l. V, p. 298.
cerlaine dépendance, ou bien laisser une place à d'antres affeclions.De tout cela ne résulte-t-il pas une préférence manifeste en faveur de celui qui est appelé à profiter des effets réservés ?
M. Dalioz , qui ne partage pas notre opinion , faitune objection tirée de Tart. 923. La loi , dit-il^ veut que les dispositions testamentaires soient réduites avant les donations, et que les donations soient réduites en commençant par la dernière et en remontant aux plus anciennes. Or, peut-on intervertif cet ordre sans violer la loi (1)?
Â cela nous répondons que l'art. 923 établit une règle pour le cas où des libéralités ont été successivement faites, sans que le disposant ait exprimé dans quel ordre elles seraient réduites. Dans cette hypothèse» l'ordre indiqué par le législateur doit être invariablement suivi. La première donation est pure et simple; le donateur, complètement dessaisi, n'^a pas eu le droit de faire une seconde donation qui nuisit à la première, qui fût préférable à la première sous le rapport de la réduction.
Mais quand le donateur a, dans la première donation, fait une réserve et imposé au donataire de resi)ecter une donation ultérieure faite à son préjudice, la position est bien différente. C'est la volonté des parties qui la domine. L'art, 923 devient inapplicable. « Conveliances vainquent la loi » et le donateur peut imposer à son donataire telle condition que bon lui semble (2).
Notre solution a été sanctionnée par la Gourde cassation (3). Voici dans quelles circonstances :
Un sieur Desassîs avait, en se mariant, avantagé sa femme d'un gain de survie de 16,000 fr. en capital et de 700 fr. en viager.
(1) V« Disp. entre vifs et let^t, cli. 3 , sect. 3, art. 2^ no 46.
(2) MM. Grenier, t. IV, no 609, elCoin Delisle sur l'art. 1090, n<*' 5 et 6, décident comme mms la question quand l' institution ou donation grevée de In réserve est universelle, et dcindeiit t<^ contraire quand elle ne Test pas.
(3] Arrêt du 7 juillet 1S35 (Devill., 35, J, 914).
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11 eut deux enfants : en 1809 il maria sa fille et lui consl^tua une dot de 50,000 fr.
En 1806 il marie son (ils, et dans le contrat de mariage il rinslitue son héritier par préciput et hors part « du tiers de tous les biens dont il mourra saisi el re- » vêtu, sous la réserve d'une somme de 15,000 fr., » poMr en disposer en faveur de qui bon lui semblera,
> et par tel acte qu'il jugera convenable. »
En 1827 il meurt, laissant un testament dans lequel il lègue à sa fille la somme de 12,000fr.^ sur celle dont il s'était réservé la disposition par le contrat de mariage de son (ils.
Le ûls prétend que le legs fait à sa sœur est caduc aux. termes de Tart. 925, comme excédant la quotité disponible; que cette quotité est épuisée par le gain de survie « fait par le défunt à sa femme, et par le don du tiers de tous ses biens, c'est-à-dire de la totalité de la quotité disponible fait par préciput au ûls par son contrat de mariage sous une réserve que ledit gain de survie compense et dépasse.
Le tribuiial d'Âubusson, par un jugement du l*'^ juillet 1831, se prononce en faveur de la (ille et ordonne l'exécution du legs de 12,000 fr., c considérant » que si le sieur Desassis père, en léguant 12,000 fr.
> à sa (ille, n'a pas excédé la réserve qu'il s'était faite t en instituant son fils héritier du tiers de ses' biens,
> d'une autre part les avantages qu'il avait précéi> demment faits à son épouse ne lui avaient pas ôté » le droit d'une nouvelle charge sur cette institution, 9 puisqu'il lui était libre même de ne rien donner. •
Sur l'appel, la Cour de Limoges, le 5 mai 1832, con(ir/rie en adoptant sur ce point les motifs des premiers juges.
Le pourvoi ne fut pas plus heureux que l'appel; la Cour do cassation l'a repoussé, le 7 juillet 1835 : « Attendu que par le contrat de mariage du sieur De- » sassis (ils, son père l'institua héritier pour un tiers » à titre de préciput; que le père se réserva néan- » moins sur ce tiers la somme de 15,000 fr., qui se
> trouva ainsi détachée du préciput; que cette mo-
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DES DONATIONS ENTRE ÉPOUX, SOIT PAR CONTR&T DE MARIAGE, SOIT PENDANT LE MARIAGE.
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!25i5. Objet de ce chapitre. Ponrqaoi le Code ne s^occape pis des donations par des tiers aux époux durant le mariage.
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2515. Il faut diviser en deux classes les dotations entre époux, savoir celles qui se font par contrat de mariage c'est-à-dire avant le mariage , et celles qui se font pendant le mariage. It n'était pas nécessaire que la loi fit dans le chapitre précédent une pareille classification. Si le chapitre qui précède ne s'occupe que des donations par contrat de mariage faites aux époux par des tiers, c'est qu'il n'est pas permis de faire des pactes nuptiaux après le mariage. Quand, ag^rès la célébration^ une libéralité est faite à Tun des époux, elle n'est plus considérée comme ayant le mariage pour cause finale. Elle rentre dans la catégorie des donations ordinaires; elle ne peut plus prétendre aux faveurs exceptionnelles des donations nuptiales.
Mais dans la matière qui va nous occuper il en est autrement. Les donations par contrat de mariage d'un époux à l'autre ne sont pas les seules que la loi place en dehors du droit commun. Elle se préoccupe à un haut degré des donations entre époux pendant le ma* riage ; donations que de graves raisons ont fait mettre dans une classe à part, et qui même , à certaines époques, n'ont pas eu l'assentiment du législateur.
2516. Nous n'entrerons ici dans aucun détail sur le^
caAMTRE Vin (art. 1090). 683
qui doivent faire pencher la balance du côlé de la donation entre vifs. Dans la donation testamentaire ou legs le légataire n'a de droit que du jour de la mort; voilà pourquoi son doii doit tomber le premier sous le coup de la réduction. 11 est moins favorable que le donataire dont le droit se fixe pendant la vie du donateur. C'est le cas de dire : Potior temporCy potior jure. Mais ici le donataire a un droit qui remonte au contrat de mariage ; car le décès du donataire sans avoir usé de la réserve, purifie la donation et la fait considérer comme pure et simple ab initia.
Cette solution est, du reste, fortiûée parla volonté du donateur. 11 s'était réservé le droit de préférer quelqu'un au donataire; mais il n'a pas usé de cette faculté; il a fait des libéralités postérieures, mais sans vouloir porter atteinte au droit de Tépoux donataire. Il n'a pas voulu rendre le nouveau donataire préférable à celui qu'il avait gratiûë antérieurement (1).
(1) MM. Coin-DelUle, sur Tart. 1090. n!* 7. Zachariae, §' 685 biSy oote7, t. V, p. 171.
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donations que les Romains autorisaient entre époux soit par le content nuptial, soit pendant le mariage. La préface de notre commentaire du contrat de mariage contient tout ce qu'il est besoin d'en dire pour Futilité du droit moderne. On y recourra pour voir la différence des sponsalitia^ des donations propternuptias ^ et des donations intervirum et uxorem.
Nous ne parlerons pas davantage du douaire, des gains de survie, de la quarle du conjoint pauvre et autres avantages légaux qui, dans les pays coutumiers ou dans les pays de droit écrit, étaient la conséquence du contrat de mariage. Noire préface du contrat de mariage nous défend de nous étendre sur des explications qui ne seraient qu'une répétition.
Nous ne disons qu'une chose : c'est qu'à notre avis le Code Napoléon a sagement fait de n'admettre d'autres gains de survie que ceux qui sont stipulés par la volonté expresse des époux. La loi ne doit pas interposer une règle invariable dans des rapportsqu'uneaffection toute spontanée doit régir (1).
2517. En passant successivement en revue les articles de ce chapitre^ nous verrons que les époux peuvent se faire entre eux, par contrat de mariage, les mêmes libéralités que pourraient leur faire des étrangers; déplus, que la loi a pris soin de fixer une quotité disponible d'époux à époux; enfin nous verrons les règles de la donation inter virum et uxorem.
Article 1091.
Les époux pourront , par contrat de mariage , se faire réciproquement^ ou Tun des deux à l'autre, telle donation qu'ils jugeront à propos, sous les modifications ci-9prè8 exprimées.
(1) Préface de noire commentaire du Contrat de mariage^
p. CXI.
» roturiers seulement ; pour ce que les nobles ont déclare » vouloir vivre selon la dicte coutume ancienne. A oeiu* » cause, du consentement des gexisd' église et autres du 9 tiers estât, a esté couché Tarlicle qui s'ensuit : •
« Hommes et femmes roturiers qui se veulent et » peuvent marier ensemble, en faveur de mariage, avant » iceluy consommé, peuvent donner l'un à l'autre tous » et chacuns leurs biens meubles et conquèts immeubles ^ et la moitié de leurs héritages patrimoniaux à vie ou à j» toujours. Mais et vaut et tient tel don, pourvu que le t* mariage se consomme et parachève,et sera le survivant » saisi. Toutefois si après le décès du trespassé, il n'y i> avoit enfans du dict mariage issus d'eux ou les enfans 9 décèdent sans enfans, en ce cas l'hérilage ainsi donné » retournera au donateur ou à ses plus prochains héri- » tiers du côté dont procédoit le dict héritage > (1).
Ainsi, suivant cette coutume, les biens patrimoniaux ne peuvent être donnés que pour moitié, et même, s il n'y a pas d'enfants, l'héritage retourne à la famille; les meubles et les acquêts sont seuls disponibles en entier, soit parce que la conservation en est moins précieuse, soit parce qu'ils n'ont pas une origine qui les rattache ;i la famille.
Nous avons rapporté ce texte en entier; car il témoigne mieux qu'aucun autre de l'esprit de la coutume et du motif des restrictions faites à la liberté des futurs époux. La coutume de Bretagne était entrée dans ce système restrictif, mais avec quelques nuances ; elle permettaitde donner en toute propriété le tiers des biens patrimoniaux, quel que fut le sort du mariage et lors môme qu'il ne procréerait pas d'enfants. Alors ce tiers des biens patrimoniaux passait aux héritiers quelconques du donataire (2). La donation pouvait embrasser la
(1) Arl. 161.
(2) Art, 220 , ancienne coutame. D'Argenlré sur cet article , gluie 8, nM : « Paient igitur donatio alteri ab (Utero de sponsis » fieri^ de tertiâ pairimenii^ sic ut adjiœredes transeat donatio^ » et quomodo loqui soient^ pro se et hœredibus quihvscumque, » Art. 205 de la Novelle.
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être égal de part et d'autre. Si le mari était assujetti à rendre toute la dot en cas de survie, réciproquement la femme ne pouvait pas profiter de la donation à cause de noces.En un mot, l'égalité était si nécessaire entre la dot donnée au mari et la donation propter nupiias faite à la femme, qu'il n'était pas permis aux parties de la briser par des conventions contraires (1). Quoique Cujas ait trouvé que ce système avait une explication plausible dans les captations dont les futurs sont susceptibles (2), l'empereur Léon le philosophe en prononça Tabrogation (3).
2519. C'est par d'autres considérations et à un autre
f)oint de vueque le droit coutumier avait, dans certaines ocalités, limité la faculté des futurs époux de se faire des libéralités. Dans ces provinces, telles que laTouraîne, le pays de Blois, la Bretagne, on tenait avec une grande énergie à ce que les biens patrimoniaux n'allassent pas se perdre dans des familles étrangères. C'était pour elles un principe d'ordre social. Or si ces biens avaient pu être donnés librement au conjoint, ils seraient sortis de la famille dans le cas où des enfants ne seraient pas issus du mariage. La faveur des mariages ne put donc entièrement prévaloir contre ce danger, et l'on maintint contre la liberté dont ils réclamaient le privilège, une règle essentielle, à savoir la conservation des propres dans la famille. « Par la coutume ancienne du bailliage » de Blois, dit l'art. 160 de cette coutume, estoit permis 9 et loisible à futurs époux, auparavant leur mariage ^ consommé, faire donaison l'un à l'autre de tous leurs chiens tant meubles, conquests que patrimoniaux: » laquelle coustume a semblé estre desraisonnable, et au » moyen de ce, plusieurs bonnes maisons en avoir esté » détruictes ; à cette cause les assislans ont esté d'advis :> qu'elle devoit être réformée en tant que touche les
(1) Justinien, Novelle 99, c. 1. Cujas sur celte Novelle. L. 10, C. De vactis conventis. Argon, liv. 3, ch. x, t. II, p. 113 et 114.
(2) Et mérita née aliter coThstitui^ sine summâ captionejgoiest. {Loe. cit.) ^
P) Novelle 20.
D. De verb. eblig.) Comme si une vieille hors d'aage de faire enfans espousast un jeune honme : à piît moy je ne puis croire que ce soit vray mariage; car les biens de mariage n'y sont pas , au moias il eM malaisé qu'ils y soient. L*espoir de lignée n'y esl pas; Tamitié bien à peine y est-elle de la pari du jeane homme, et sera adventure s'il s*abliendra d*aller chercher ses plaisirs ailleurs,car il sera facilement et bientost las de la vieille. Les lois romaines Papie et Jolie défeij^daîent les mariages de la femme aagée de cio* quante ans à homme moins jeune de soixante^ etlneii que Ton reputast telle conjonction d'une vieille à un jeune homme esire mariage, si est ce que la cause de donner par elle vieille au jeune homme n^est pas honneste, car c'est achepter par elle à prix d'argent son fol plaisir, qui de tant plus est mal séant... • Pour-
3uoy j'estime telles donations estre nulles comme eshonnestesy et de tant plus deshonnestes, pour ce que l'on y fait servir de prétexte le mariage, qui de soy est très saint et très honneste, et en ce je voodroy me servir de ce qui est dit au dit § Si it^t nupêero qui dit que telles donations en faveur de mariage doivent estre jugées ex causât et pour le tirer aussi en argu* ment pour juger les donations que les deux mariés se font en traicté de mariage, et sur cette considéralion, selon mon advis, sont fondez les arrêts donnez par la Cour oui réprouvent les donations et advantages que les futurs mariés se font l'un à l'autre clandestinementhorsle contract de mariage,mesme quand le contract a esté passé solennellement avec iesparens et que ces futurs mariez sont jeunes personnes, aux* quels l'amour commande plus que la raison. ■ Ces observations sont excellentes; mais le juge n'est pas toujours maître d'en faire une application autorisée par les circonstances. En effet on rencontre des cas où il est imprudent de permettre à des héritiers de lever le voile qui cache certaines faiblesses. Et il est plus utile de tolérer un mariage sans convenance que de pousser à des désordres sans excuse. Perrière cite un arrôt du Parlement de Paris d'août 16i4| qui valida une dooa-
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totalité des biens patrimoniaux s'il y avait des enfants duniariage (1).
La plus sévère des coutumes était celle de Touraine ; elle décidait (2) que i donations en faveur du mariage
> par Tun des futurs conjoints à l'autre seraient valables
> jusques à la concurrence de tous les meubles 2i perpéy> tuitéet de la moitié des acquêts à vie. » De sorte que, dans cette coutume, la prohibition était absolue pour les propres ; elle entamait même la liberté de disposer des acquêts, puisqu'elle ne permettait de donner que la moitié de ces sortes de biens, et en usufruit seulement.
On le voit, la coutume de Touraine obéit à deux mobiles. Elle veut d'abord maintenir la fortune patrimoniale dans la famille; de plus, elle craint, en ce qui concerne les acquêts, que les futurs époux ne se dépouillent trop facilement dans un moment où la passion peut parler plus haut que la sagesse.
Ce n^est pas ainsi que la question avait été envisagée par les coutumes d'Orléans (3), de Montargis (4), de Nivernais (5). Ces coutumes donnaient toute latitude à la volonté des futurs époux ; elles consacraient un système de liberté très différent de ce que nous venons de voir. Elles formaient le droit commun (6).
Pourtant Coquille (7) voulait que Ton n*abusât pas de cette facilité. Ses conseils sont si judicieux, que je crois utile de les rappeler ici :
<€ Communément on estime selon cet article que » toutes donations en contract de mariage, mesme des
> mariés l'un envers l'autre, soient valables; mais je 9 croy qu'il ne se doit pas dire indistinctement. La » loy romaine veut que telles donations soient jugées
> bonnes ou non par les circonstances, et comme ladite » loy dit ex causa (I. Si itastipuL, 97, § Si tibi nupsero
(1) Art. 207, coût. nouv.
(2) Art. 236, coût. aoay.
3] Art. 102.
>) T. VIII, art. 8.
(5) Des Donations, art. 12.
(6] Perrière sur Pari», art. 282, glose 1, n« 15, (7) Sar NÎTernais, loe. cit.
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prapriè donatio non est. Ricard décide également que (a réciprocité des avantages leur enlève le caractère de gratuité, et que par conséquent ils ne sont pas sujets à retranchement pour compléter la légitime (1). Enfin, un arrêt du Parlement de Paris du 28 avril 1640 avait jugé que la loi Si tmquam ne devait pas faire tomber les donations réciproques, parce qu^elles n'avaient pas une causepurement lucrative(2). Mais cettejurisprudencefiit changée par l'ordonnance sur les donations, dontrarticle 39 soumit à la révocation pour survenance d'enfants les donations, encore qu'elles fussent mutuelles. Il est vrai que Furgole (3) avance que, bien que les donations mutuelles ne soient pas exceptées delà révocation,, elles sont cependant considérées en quelque façon comme un contrat onéreux. Mais Pothier (4), après avoir présenté la raison de douter tirée de ce que chacun des conjoints par ce contrat reçoit de l'autre autant qu'il lui donne, conclut en ces termes : « On doit dé- > cider que le don mutuel entre mari et femme ren* -^ ferme de véritables donations mutuelles et récipro- 1 ques, que chacun des conjoints fait à l'autre en cas 9 de survie. Ces donations ne sont à la vérité ni si pu- » res, ni si parfaites que l'est une donation pure et sim- » pie; mais elles ne laissent pas d'être de véritables » donations (5).» £t enefiet^ il est contraire à toutes les notions du vrai de voir un acte de commerce et une sorte de spéculation dans des marques d'affection mu* tuelle, dans des conventions empreintes du sceau de l'amitié et de la prévoyance de l'avenir. Il ne faut pas rabaisser à un calcul d'intérêt, semblable à un échange ou à une vente, des pactes dont le caractère est de soi méritoire et honorable.
(1) Don muiueU ch. 1 , n»» 5 , G, 7.
(2) Soefve, t. I, cent. 4, ch. 55.
(3) Sur cet art. 39.
(4) Donal. entre mari et femme^ n« 129.
(5) Junge Ferrière sur Paris, art. 280, glose 2, no j. Cassât.. 21 floréal an x. (Devill. j, 4, p. 640. Pa/aû, t. il, p. 574.) Merlin, Qaest. de droit, >** Légitime ^ § 4.
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tioD de tous biens faite au survivant par deux futurs époui, Tun âgé de 40 ans, l'autre de 80 ans. La femme qui avait ce grand âge se mariait pour la cinquième fois (i)» On ne peut rien citer de plus fort. Je you* drais pourtant mieux connaître les faits de cette singu* liére espèce.
3521. Quoiau'il en soit, le Code Ns^léon a, comme de raison, préféré aux coutumes restrictives celles qui Êivorisaient la liberté des époux. Il n'exige ni la réciprocité des avantages, ni la conservation des biens pa* trimoniaux dans les familles.
Il suppose que les époux recevront de sages con* 3eils de leur famille, et que, cap^les de la plus solen-^ Belle et la plus grave des unions , ils apporteront dans leurs pactes matrimoniaux la maturité de jugement né* cessaire. Le mariage est un acte ai aage en général, qu'il (ait supposer la sagesse dans les conventions qui le pri^ parent. On peut sans doute citer des actes d'irréflexion; mais ce sont des exceptions, et ellf s confîrmept la règle«
Cette liberté étant donc assurée aux futurs, ils peuir venteo user, en variant, suivant leur inijérèt, les clauses de leur contrat. Très -souvent, les époux se fonjj; des donations réciproqqes. Cajr le bienfait appelle le bu^aùdiy surtout fsntre personnes qui voqt unir leurs
destinées*
3592. Ces donations réciproques soQt de vraies do^ mJÀom et nuHemer^t dos espèces 4'écbange ou des actej^ 4 tiire onéreux. On s'étonne que ce point ait faijt diflSddté et que la doctrine des auteurs anciens, avan^ rordopiiance de 1731, ait eii ype tendance à voir ep elles le caractère du contrat do m des. Tiraqueau (2) éi^t bUt qu'une donation réciproque est ^ titre onéreuf f^ que la révocation pour survenance d'enfants n'y doit pas. avoir lieu. Dumoulin, sur Tart. 169 de la Coût, dû Blois qui disposait : « En donation faite entre vifs don* V ner et retenir ne vaut > , met en note : ni$i mtcltia fiUE
(î\ Ferrière sur Paris, art. 2X2. glose i, n"" 7. (t) Com. in L. Si unquam. G. De ret^ocandit donol. (L. Sj C» Uv. S, tit. 56), sur les mots donatione largitus.
prapriè donatio non est. Ricard décide également que (a réciprocité des avantages leur enlève le caractère de gratuité, et que par conséquent ils ne sont pas sujets à retranchement pour compléter la légitime (4). Enfin, un arrêt du Parlement de Paris du 28 avril 1640 avait jugé que la loi Si tmquam ne devait pas faire tomber les donations réciproques, parce qu^elles n'avaient pas une causepurement lucrative(2). Mais cettejurisprudencefut changée par l'ordonnance sur les donations, dont l'article 39 soumit à la révocation pour survenance d'enfants les donations, encore qu'elles fussent mutuelles. Il est vrai que Furgole (3) avance que, bien que les donations mutuelles ne soient pas exceptées de la révocation, elles sont cependant considérée en quelque façon comme un contrat onéreux. Mais Pothier (4), après avoir présenté la raison de douter tirée de ce que chacun des conjoints par ce contrat reçoit de Tautre autant qu'il lui donne, conclut en ces termes : « On doit dé- > cider que le don mutuel entre mari et femme ren* ^ ferme de véritables donations mutuelles et réciproj ques, que chacun des conjoints fait à l'autre en cas » de survie. Ces donations ne sont à la vérité ni si pu- » res, ni si parfaites que l'est une donation pure et sim- » pie; mais elles ne laissent pas d'être de véritable^» » donations (5).» Et en effet, il est contraire à toutes les notions du vrai de voir un acte de commerce et nue sorte de spéculation dans des marques d'affection mu* tuelle, dans des conventions empreintes du sceau de l'amitié et de la prévoyance de l'avenir. Il ne faut pas rabaisser à un calcul d'intérêt, semblable à un échange ou à une vente, des pactes dont le caractère est de soi méinloire et honorable.
(I) Don muiueU ch. 1, n»» o,C, 7.
(2} Soefve, t. I, cent. 4, ch. 55.
(3) Sur cet art. 39.
(4) Donai, entre mari et femme^ n« 129.
(5) Junge Perrière sur Paris, art. 280, glose 2, no J. Cassât.. 21 floréal an x. (Devill. 4, 4, p. 640. Pa/aû, t. Il, p. 574.) Merlin, Qaest. do droit, >** L^gilime, § 4.
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2523. 11 sort de là une conséquence importante : c'est que les gains que les époux s'assurent réciproquement par leur contrat, sont réductibles dans la mesure de iâ quotité disponible. La loi qui respecte les contrats à titre onéreux et les rend préférables à la cause des e nfants, n'a pas de tels^égards pour ces donations, qui> malgré la réciprocité, ont un vrai caractère de libéralité (1). •
2524. Du reste, une donation faite en contrat de mariage par les futurs époux pourrait être cassée, si Tun des époux avait déterminé l'autre à lui faire des avantages en considération d'une libéralité réciproque en aprence, mais imaginaire en réalité et fondée sur des espérances chimériques et dolosives (2). Sans doute, ce n'est pas un échange que les futurs ont voulu faire; mais les convenances ont pu déterminer le donateur sérieux à se montrer généreux envers le donateur frauduleux dont il voulait reconnaître les sentiments apparents. Il ne faut pas d'ailleurs que la fraude profite à son auteur.
2525. Du reste, la donation par contrat de mariage de futur à futur, est susceptible de toutes les conditions. On y admet les exceptions au droit commun que la loi tolère dans les donations faites aux futurs époux par des tiers (3). Elle a même un privilège de plus, celui -de n'être pas révocable pour survenance d'enfants (4).
(!) Toolouse, îl déc. i821 (Devill. 6, 2, 507; /. Palais, t. XVI, p. 1036).
On invoque ordinairement dans le même sens un arrêt de la Cour de cassât, du î'i mai «808 (Devill., 2, 1, 533. Palais, I. VI, p. 702 (et de la Coar de Bruxelles du 21 juillet 1810). Devill., 3, 2, 310; Palais, t. VIII, p. 476- Mais dans les espèces de ces nrrêts les parties avaient elles-mêmes ordonné par leur contrat de mariage la réduction à la quotité disponible, en €as d'existence d'enfants, des avantages qu'ils s'étaient faits réciproquement.
(2) Bacquet, Droits de justice, ch, 21 , n° 327. Ferrière, sur Paris, art. 272, glose 1, n« 17. L. Nulla^ C. De jure dotium.
(3) Art. 1093. infrà, n« 2538.
(4) Art. 1096, infrà, n' 2676. Fargole, Quest. sur les Donat.^ p. 49, n"" i et 5. Art. 39 de l'ordonn. de 1731.
toire du donateur. Tout ce qui est convenu dans les contrats de mariage vaut irrévocablement (1).
2528. L*irrévocabilité y a même cette consécraence, que la donation entre futurs n'est pas révocable pour survenance d*enfants , ainsi que nous, l'avons vu par Part. 060 du Code Napoléon.
2520. Un autre corollaire de Tirrévocabilité de pareille donation, c^est qu elle n'est pas révoquée par le prédécès du donataire ; notre article le décide ainsi, et par là il fait cesser d'anciennescontroverses; lesunsvoulaient que les donations même de biens présents entre futurs époux fussent censées faites sous une tacitecondition de survie, parce qu^on n'y considère que la personne du donataire (2) ; d'autres au contraire pensant que cette condition devait être exprimée , sinon, que la donation était pure et simple (3). Notre législateur a préféré le second système ; il ne présume pas que la donation faite de futur à futur ne soit qu'un simple gain de survie. H la considère avec raison comme un acte irrévocable qui ne doit pas perdre une de ses vertus parce qu'il est inséré dans un contrat de mariage.
Il n'en est autrement que lorsque la volonté de su* bordonner la donation a la survie du donataire est claire et positive.
Pourtant, la loi n'impose pas à cet égard des termes sacramentels : il sufifit que la volonté ressorte manifcstement de la convention.
Le tribunal de cassation (A) avait même pensé que la
(1) Loi des Ripuaire», t. XXXVII. Furgole, q. 4», sur les Donaidons.
(2) Maynard, liv. 4, ch. 56, n» i4 ; Expilly, ch. 17S; Béchel, Droit de réversion, ch. 15; Belordeau, Observations forenses ^ liv. 3, p. ô, art. i ; Forgole, sur les Donations^ qoest. 49.
(3) Damouliif, De donat. in contr. matr. fac,^ n*» 13 et 14. SoefVe, t. I, cent. 3, ch. 40. Ricard, part. 3, n*» 8!9 et suit. Nimes, 17 prairial an xii (Devill., 1, 2, 199; Palais, i.lW^ p. 36).
(4) Fcnet, t. II, p. 711.
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avantages faits par la femme au mari dans ce même contrat.
Article 1093. ^
Toute donation entre vifs de biens présents, faite entre époux par contrat de mariage, ne sera point censée faite sous la condition de survie du donataire^ si cette condition n'est formellement exprimée ; et elle sera soumise à toutes les règles et formes ci-dessus prescrites pour ces sortes de donations.
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2527. La donation de biens présents faite entre fiiturs époux par contrat de mariage, est soumise à toutes les règles qui gouvernept ce genre de donations , de même
3ue la donation de biens présents faite itux époux par es tiers. De toutes ces règles une des plus essentielles est rirrévocabilité. Le mariage en vue duquel elle est faite étant indissoluble , la donation entre futurs époux oui le prépare ne doit pas dépendre de la volonté ambula-
iiatiMi.ParexeiDple, le futur donne ^ sa femme lO^OOOfr. pour habits, bagues et joyaux, si elle lui survit. Cette disposition est suspendue jnsqu^à révénemeot de la condition. Il en est de même du cas où la future donnes son mari les biens qu'elle amorte en dot, si ce dernier lui survit. On pourrait multiplier les exemples^ et ron arriverait a la même conséquence.
Cependant, il n'est pas impossible que le donateur, en donnant actuellement, se réserve un droit de retour^ en cas de prëdecès du donataire ; ce n^estplus alors une condition suspensive qui affecte la donation : c'est une condition résolutoire.
Quand la condition est suspensive, le donateur conserve la propriété jusqu'à sa mort. Quand elle est résolutoire, te donateur rentre dans cette propriété après Ja mort du donataire. Dans le premier cas, c'est aux ayantcause du donataire à prouver que celui<^i a survéca ; le doute s^interprète contre eux. Dans le second cas, c^est aux ayant-cause du donateur à prouver le prédécès da donataire ; s'ils n'y réussissent pas, les biens passent aux héritiers du donataire. La preuve est onunairement difficile, lorsque les deux parties sont mortes dans un même événement. On sait qu'on n^applique pas ici les présomptions légales de survie édictées dans les articles 720 et suiv. du Code Napoléon, pour le cas tout différent delà succession a6 intestat (1).
2532. La libéralité, suspendue jusqu'à ce que le do* nataire survive, n'en est pas moins une donation entre vifs de biens présents. La condition de survie, comme toute autre, a un effet rétroactif quand elle est accom-
Slie, et fait considérer le donateur comme dépouillé et le onataire comme investi du droit dés le jour du contrat. La donation a donc un effet actuel et présent (2). Ceci est important à remarquer. De ce que les donations de biens a venir ne s'exécutent qu^en cas de survie du bénéficiaire au disposant, on est entraîné à conclure qu^une donation de biens présents, sous condition sus- Ci) V. suprà, no 2124.
(2) LyoD, 13 jaillet 1831 (De?ill., 32, 2, 173).
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condition de survie devait sMnduire de la circonstance que les donations étaient réciproques entre époux, fussent-elles inégales. Son motif était que, a si les donations entre époux n^étaient pas censées faites sous condition de survie, il sVnsuivrait un échange absolu de propriété tel, que les biens du mari passeraient de droit aux héritiers de la femme, et ceux de la >» femme aux héritiers du mari. Lorsau^il y a récipro- V cité^ il est évident que l'intention des parties a été » que celui des époux qui survivrait^ resterait seul pro- » priétaire tant de son patrimoine que du patrimoine » du prédécédé. »
Il proposait, en conséquence, d'ajouter au projet d'article un amendement ainsi conçu :
« Il en est autrement s^il y a donation réciproque en- » tre les époux, quand même elle serait inégale; en ce )* c&s le survivant seul profite du don. »
Notre article n'a pas fait passer cet amendement dans la loi. Il est donc difficile d'admettre que la réciprocité suffise à elle seule pour sous-entendre dans la donation la condition de survie. Mais quand d'autres circonstances lui viennent en aide , elle doit avoir du poids aux yeux des magistrats.
2530. Il y a du reste des cas où la donation porte virtuellement et en elle-même la preuve de la condition de survie. Telle serait la donation faite par le futur à sa fntured^un droit d^habitation (1), d^une rente pour aliments, etc., etc., etc. On rentrerait ici dans la classe des gains de survie.
2531 . Quand la condition de survie est stipulée^ elle peut affecter la donation de deux manières différentes suivant qu'elle est imposée comme condition suspensive, ou comme condition résolutoire. Le caractère de la condition dépend de la volonté des parties, et doit être jugé par 1 interprétation de leur intention. Il est rare que la condition de survie ne suspende pas la do-
it) Melz, 21 mai 1817 (DevUl., 5, 2, 281. Palais, i. XIV, p. 24!).
Les donations de biens présents entre futurs ëpoux devaient également être insinuées (1), lors même quelles contenaient condition de survie (2). Ce qui a jeté de Tobscurité sur cette proposition, c*est que Taugment, ledouaire,lesgains nuptiaux stipulés par contrat de mariage conformément a Tusage, étaient affranchis de la nécessité de Tinsinuation. Mais rappelons que ces gains de survie étaient, non dépures libéralités, mais en quelque sorte l'exécution d^une dette naturelle d'aliments entre époux.
Sous le Code Napoléon, la transcription qui a rem-
{>lacé rinsinuation est nécessaire non-seulement pour es donations pures et simples d'immeubles entre futurs époux» ce qui n'est pas contestable (3), mais encore pour les donations d^immeubles présents sous condition de survie (4).
2535. Mais la position des deux époux n^est pas égale en ce quiconcerneTaccomplissement de cette formalité. Le mari a tout pouvoir pour faire transcrire en temps utile la donation qui lui est faite par sa future. Celle-ci au contraire peut n'être pas en état de se mettre en règle; le mariage, qui ordinairement suit de très {)rès le contrat, la soumet à la puissance maritale, et si e mari donateur ne f.iit pas transcrire, elle souffre d'une négligence qui n'est pas la sienne. Cest pourquoi Argou «fiseignait qu'il fallait accorder a la femme quatre mois après la dissolution du mariage par le pré-
Ci) Louêt, lettre D, somm. 55 et lettre I, somm. 4, n« 3. Argou, t. Il, p. 464.
(2] Furgole sur Part. 2i de rordonn. do 1731 , sur ces mots : « dans les pays où ils sont en usage • . De Calellan, Ht. 5, ch. 9. Bergier sur Ricard, 1. 1, p. 285 et 286, noie a, Merlin, Rép., ▼»> Donation, sect. vi, § 2. Poitiers, 46 avril 4834 (Devill., 40, i, 247. Dallox, 40, 4, 454. Palais^ 4, 40, 389).
(3) MM. Duranton, t. IX, n' 688 ; Zachans, 2, 2, §264, note 24. Cassât, 4 janvier 4830 (Devill., 9, i, 420). Douai, 46 fév. 4846 (Devill., 46, 2, 319. Dallox, 46, 2, 227. Palais, 46, il, 676;- '
(4) M.Goin-Delisle sur l'art. 1092, n*' S.
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pensive de sunrie, tient de la nature des donations à cause de mort (1), qu'elle est une donation ëventuelte comme la première ; mais c*est une confusion fecile à dissiper. Dans la donation de biens présents, la surrie du donataire est ajoutée comme une conditicm accidentelle. Dans la donation de biens k Tenir, la survie de celui qui recueille est essentielle^ Touyerturede son droit, qui est un véritable droit de succession (2).
2533. Cette distinction est féconde en conséquences. La condition de survie dans une donation de biens présents, dès qu^elle est réalisée, rétroagit et fait considérer le donataire comme ayant été propriétaire du jour du contrat. Le donataire n^est sans doute pas encore propriétaire ; mais il peut espérer qu*il le deviendra, et il peut faire des actes conservatoires de son droit. CTest pourquoi la Cour de Metz (3) a très^bien décidé qu'un droit d^habitation donné sur une maison, sous condition de survie , par un futur à sa future dans leur contrat de mariage, fait obstacle à ce que le mari vende ou à ce que les créanciers saisissent la maison, si ce n^est sous la réserve du droit d'habitation.
Il y a plus, et, la condition se réalisant, l'époux donataire pourra revendiquer, entre les mains des tiers, les immeubles donnés que le donateur aurait aliénés.
2534. Mais remarquons ici que, pour que cette revendication réussisse, il faut que la donation ait été transcrite avant Paliénation nouvelle- Sous l'empire de Part. 20 de l'ordonnance de 1731 et
des lettres patentes du 13 juillet 1769, les donations de biens présents seules, et non les institutions contractuelles ou donations de biens à venir, étaient assujetties à Tinsinuation pour être valables à Tégard des tiers (4).
fi) Arg. de ce que dit Furgole, quest. 49, n^ 33. 2) Ricard, des Donations^ 1"» paaie, n^ 1045, i046.
(3) Arrêt du t2 mai i8i7 déjà cité.
(4) Lebrun, des Snceessiom^ liy. 3, ch. 2, no 46. Furgole sur
les art. 20, 21 de rordonn. de 173!. Rcj. 25 ventôse an xi (Dali., VI, p. 233. Pa/aw, 3, p. 200). Rej. 8 vendém.an xiv (Dali., vi, p. 233. PalaiSy t. V, p. 2).
703 DOIfATlONft ET T£STAIfCiMS.
SOmCAIRE.
2537. Les falim époaK peoTent se faire don de ienrt
Conciliation de notre article aTec Tart. I389.
2538. Les institutions contractuelles et donations umTmdWt qae
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profit de ces enfants.
2540. Itene la donation camulative, les biens présesta ew-aiiéosi
ne passent pas aux enfants du donataire prédéoédé. 25&1. La donation de biens présents sons des oonditkNU pplai-
tatives ne profite pas non plus k ces enfants.
2542. De la donation de biens à Tenir entre époox. Droili du
donatear.
2543. De riastitation contractuelle.
2544. De la donation de biens présents et à Tenir. De rbjpo-
thèque légale de la femme donataire.
2545. De la donation d'une somme à prendre en cas de aorTÎe.
2546. De la renonciation anticipée aux gains de sorTÎe entre
époux sur des biens à venir.
2547. De la renonciation que ferait la femme donataire.
2548. Du cas où la renonciation serait au profit des enfants com-
muns.
2549. Du cas où la disposition portant sur les biens à Tenir est à
titre particulier.
2550. De la renonciation aux gains de survie sur des Inens
présents.
2551. Du cas où c'est la femme donataire qui renonce.
2552. De la renonciation aux donations de biens présenta sooi des conditions potestatives.
2537. D*après cet article, les époux peuvent, dans leur contrat demariaço, se faire des donations de leurs biens à venir, par exemple des acquêts qu^ils feront pendant leurmariage; ib peuvent s'instituer héritiers contractuels ou donataires de leurs biens présents et 2i Tenir. 11 n^y a aucune contradiction entre notre article et Tart 1S89 au titre du contrat de mariag^e qui défend aux époux de
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décès du mari, pour faire insinuer sa donation (1). Aujourd'hui, ii n'est pas possible d'admettre ce tempérament ; mais il reste la ressource de Thypothèque légale à la femme lésée par le défaut de transcription.
Nous ayons supposé une donation d'immeubles. La transcription n'est aujourd'hui prescrite que relativement aux biens susceptibles d'hypothèques.
2536. Lorsque la condition de survie du donataire est insérée dans un contrat de mariage, celte condition est^ confbrmémenta Tart. 1178 du Gode Napoléon, réputée accomplie quand le donateur en a empêché l'accomplissement ; la jurisprudence offre de tristes exemples de ce cas. Les arrêts ont toujours décidé que le crime du donateur qui met fin à la vie de l'époux donataire ne peut lui profiter, et le gain de survie a été déclaré acquis aux héritiers de l'époux prématurément prédécédé (2).
Article 1093.
La donation de biens à venir, ou de biens présents et à venir, faite entre époux par contrat de mariage^ soit simple, soit réciproque , sera sou-« mise aux règles établies par le chapitre précédent^ à regard des donations pareilles qui leur seront faites par un tiers, sauf qu'elle ne sera point transmissible aux enfants issus du mariage, en cas de décès de Tépoux donataire avant Tépoux donateur.
(!) T. II, p. 164, in fine.
(2) Caen, 13 décembre 1816. Le pcarvoi a été rejeté le 5 mai 1818 (Devill., fc, 1, 474. DalJoz, 6, 236. Palais, 20, p. 368). Rouen, 8 mars 1838 ^Dev., 38, 2, 437. Dalloz, 38, 2. 236. Palais^ 38, 2, 519). Junge Zacharice, t. V, p. 543, note 3,
sance paternelle de se dépouiller par avance en faTeur des enfants à naitre ; c^est s'enlever un droit domestique utile à la famille ; c^est se lier les mains pour Pavenir et sMnterdireaveudëmentles combinaisons propres à maintenir Tordre et la discipline entre les enfants (1).
Ce sont la au surplus des questions d^école. On peut s* en rapporter au bon sens des futurs pour ne pas les rencontrer dans la pratique.
2540. M. Delvincourt (2) pense que si un ëpouza fait k son conjoint une donation de biens présents et à venir, elle sera, quant aux biens présents, transmissible aux enfants. C'est une erreur qui est la conséquence naturelle de l'opinion embrassée par cet auteur sur la donation de biens présents et à venir. Il la regardait comme se composant de deux donations distinctes et juxtaposées, l'une de biens présents» l'autre de biens k venir (3).
Mais la donation de biens présents et a venir*est unique jusqu^au décès du donateur; cen^ést qu^àce moment qu'elle le dessaisit pour faire passer les choses données entre les mains du donataire (4).Sidonc le donataire meurt avant le donateur, il n^a rienatransmettreàsesenfants et ceux-ci qui ne trouvent rien dans sa succession, n^ont de leur chef aucun droit pour recueillir la donation à cause de Tart. 1093 (5).
2541. Lorsqu'une personne en se mariant donne des biens présents a son époux en se réservant la faculté de disposer de tout ou partie des biens par elle donnés, une semblable donation êst-elie transmissible aux enfants en cas de prédécès du donataire ? Si la donation portait sur des biens à venir dont le donateur se serait réservé la faculté de disposer même k titre gratuit, il serait certain que le prédécès du donataire entraînerait la cadu-
(1) M. DeIvincourt| t. If, p. 448. M. Coin^DelisIe sur le mêmt; article, n* 4. Contra^ M. Duranton, l. IX, n' 759. M. Zacharisp, t. V, p. 640.
(2) T. Il, p. 447.
(3) T. II, p. 110.
(4) Suprà, n°« 2391, 2398, 2400, etc.
(5) MM. Duranton, t. IX, n*760. Vaieille sur Tari. 1093, u«3.
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foire < aocune convention on renonciation dont T^et » serait de changer Tordre léfpl des successions » • Car Tart. 1380 précise et restreint la portée de sa prohibition en a joQtant : < soit par rapport à eox-mémes dans n la succession de leurs entants ou descendants, soit par >» rapport à leurs enfants entre eux. » Le l^fislateur n'interdit donc pas aux ëpoux de s'appeler k la succès* sion l'un de Tautre par une clause de leur contrat de niaria(|re ; et il indiaue lui-même cette conciliation de nos articles par ces aemiers mots de l'art. 1399, « sans » préjudice des donations entre vih ou testamentaires » qui pourront avoir lieu selon les formes et dans les » cas déterminés par le présent Code. »
2538. Tousles développements que nous avonsdonnés sous les art. 1082 et suivants , trouvent ici leur application. Une seule modification est à faire. Elle consiste en ce que la donation de biens à venir et celle de biens présents et a venir ne sont pas transmissibles aux enfants ou donataire si ce donataire décède avant le donateur» La rabon en est que le donateur n'est pr&umé avoir voulu gratifier que son conjoint, et non les enfants de son conjoint qui sont aussi les siens , puisque ces mêmes enfants doivent trouver dans sa propre succession les biens qui lui restent par le prédéces aeson conjoint (1).
2539. On s^est demandé si les donations entre époux de biens a venir et de biens présents et à venir peu- ^ftnl être foites expressément et subsidiairement au profit des enfants à naître du mariage.
Quoique la loi ne s'^explique pas ici d^une manière topique sur ce pacte , nous croyons qu'il est dans sa pensée de ne pas l'autoriser. D'aune part» il est de principe général qu'on ne peut disposer au profit de celui <]ui n'existe pas encore(2).De l'autre, l'art. 1093 semble ^utot écarter de la matière que favoriser les exceptions apportées à ce principe par les art. 1048, 1081 et 1082 du Code. Enfin^ il est d'un mauvais calcul pour la puis-
!) Grenier, n» &i8. Infrà, n^ 2738.
2) art. 906, G. N.
venir. Le donataire pourra donc revendiquer les biens contre les tiers donataires eux-mêmes (1).
2543. Tout ceci s'applique à rinstitution contractuelle dans tous les biens que le donateur laissera à son décès. 11 est inutile d'insister sur celte vérité ; l'hypothèque de la femme ne saurait empêcher le mari d'user du bénéfice du droit commun; elle ne saurait altérer la nature de l'institution contractuelle (2).
254i. Supposons» maintenant, une donation debiens présents et à venir faite entre futurs époux par contrat de mariage, par exemple, une donation mutuelle de Tusufruit de tous les biens présents et à venir au profit du survivant.
Ici, de deux choses, Tune.
Ou Pétat des dettes prescrit par Part. 1084 n'^a pas été annexé à la donation, ou il y a été annexé.
S'il n^y a pas été annexé, la donation prend la couleur d'une institution contractuelle, et le mari peut user de son droit d'aliénation à tilre onéreux, sans que l'hypothèque légale de la femme puisse s'entremettre pour Ten empêcher.
Ou l'état des dettes a été annexé, et comme alors le donataire a un droit d'option pour les biens présents, comme il est créancier conditionnel à raison deces biens présents, il s'^ensuit que la femme aura, dans son hypothèque légale, un moyen particulier de faire rentrer, si le moment arrive, les biens présents aliénés, et cette hypothèque aura rang à partir de son contrat de mariage (3).
2545. Assez souvent la donation consiste en une somme à prendre, en cas de survie,soit sur les propriétés du futur, soit en argent, au choix de la future. Une telle donation est éventuelle, puisqu'elle dépend de la condi-
(1) Cass., 9 août 1840 (Devill., 1840, i, 849).
(2] y. une note très bien faite dans le recueil de M. Devill., 4,2,231.
(3) Arg. d'un arrêt de Grenoble, 12 janvier 1813, renda sur un contrat de mariage passé sons Tordonn. de 1731. (Devill., 4^ 2, 231). Voyez la note de Tarrétiste ; elle mérite d'âire remâ»quée.
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cité de la disposition et que les enfants n^auraient aucun droit de leur chef. Mais la décision doit* elle être la même si la donation a pour objet des biens présents ? Cette question dépend de celle de savoir si la caducité prononcée parTart. 4089 s'applique aux donations de biens présents faites sous des conditions potestatives conformément à l'art. 1086. Nous Pavons résolue pour Taffirmative au n"" 2483 ; il faudra donc décider qu'en cas de prédécès du donateur, ces donations ne profitent pas aux enfants du mariage (i).
2542. Il serait inutile de rappeler ici toutes les règles des donations de biens à venir ou de biens présents et à venir. Insistons seulement sur quelques-unes qui ont attiré l'attention de la jurisprudence.
La donation de biens à venir, par exemple la donation des acquêts qui seront faits pendant le mariage, et des biens que le donateur recueillera dans la succession de ses père et mère, n'est pas seulement suspendue par une condition. Elle est éventuelle jusqu'à la mort du donateur, qui ouvre le droit du donataire sans rétroactivité^ et celui-ci doit respecter les aliénations à titre onéreux et les constitutions d'hypothéqués ou de servitudes faites par le donateur; c'est pour cela que la transcription n'y est pas exigée. La femme donataire n'a donc pas dindemnité à exiger de son mari, qui a usé de son droit en disposant des biens à titre onéreux : elle ne pourrait pas, par exemple, demandera être remboursée sur les valeurs mobilières de l'avantage qui lui avait été assuré sur les immeubles à venir et que son mari a rendu inutile et caduc en les aliénant (2). Elle ne pourrait pas non plus recourir à son hypothèque légale pour nuire aux tiers qui ont légalement traité avec le mari.
Mais il est interdit au donateur de diminuer, par des aliénations gratuites, le don par lui fait sur ses biens à
(1) MM. Grenier, n© 446. Delvincourl, t. II, p. 447. Duraoton, l. IX, n* 768. Contra, M. Coin-Dclislu sur Tait. 1092, n^ 9.
{1} Cass., 23 mars 18'ii.Devill., 41, 1, Î9î>. Dalloz, 41, 1, 195.
IV
Ainsi, deux futurs époux se font, par contrat de mariage, donation mutuelle do l'usufruit de tous les biens qu ils laisseront à leur décès. Plus tard , le mari veut ériger un majorât en sa faveur et au profit de sa descen* dance mâle, et il obtient de sa femme qu^elle renonce à son droit éventuel sur une terre comprise dans la donation. Cette renonciation est un pacte sur une succession future, et ne peut se soutenir en présence des articles 791 etH30du Code Napoléon (1).
De même, les futurs s*étant fait donation de ^usufruit des biens que le prémourant laisserait a son décès, siTé-
i)0ux donne a ses neveux et nièces la nue-propriété et si 'épouse intervient à Tacte pour renoncer en leur faveur à son usufruit moyennant une rente viagère, cette renonciation est nulle, parce qu'elle a le caractère d'une stipulation sur une succession non ouverte (2) •
2547. Remarquons même que lorsque c^est la femme qui renonce, il y a une raison de plus^ qui bien souvent vient ébranler la force de sa renonciation ; elle se tire deTinfluence du mari, qui peut se servir de son pouvoir pour obtenir d'elle des concessions et arriver par son influence à modifier après coup les clauses du contrat de mariage (3). 11 ne faut pas que le mari trouble, par des exigences irrésistibles pour une épouse soumise, le? pactes matrimoniaux et dérange Téquilibre que ces pactes ont apporté dans la situation des époux (4). Ces considérations ont été développées dans un arrêt de la vCour de cassation du 11 janvier 1853, où il paradssail qu'un sieur de Chanaleilles avait obtenu de sa femme une renonciation à sa donation pour l'établissement d'^un de leurs enfants; renonciation qui, dans Pespèce,
^ (1) Orléans, 4 août 1849. (Devill., 60, 2, 202.) Le pourvoi a été rejeté par arrêt de la chambre civile de la Cour de cassation du 12 janvier 1853. (Ddvill., 53, 1, 71. Palaii, 53, t. I, p. 129.)
(2) Cassât., req., 10 août 1840. (Devill., 40, !, 757. Palais, 40, n, 238).
(3) Arrêts cités dans les notes précédentes. h (4) Mon Contrat de mariage, 1. 1, n* 202.
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tion de survie. De plus, elle ne peut s'exercer que sur les biens qui existeront au décès du mari. La femme ne peut donc empêcher le mari de disposer des immeubles a titre onéreux ou de les hypothéquer. Mais son hypothèque légale lui reste pour se faire payer sur larémanence des immeubles (1). S'il n'y en a pas, elle peut prendre son don sur les valeurs de la succession.
2546. Nous avons examiné ci-dessus la question de savoir s'il est permis de renoncer, avant la mort du donateur, à l'institution contractuelle et à la donation de biens présents et à venir (2). La négative, qui est une des règles de la matière , est applicable aux donations entre futurs époux (3).
Ceci n'est pas contraire à ce que nous avons enseigné dans notre Commentaire delà Vente^ à savoir qu'on peut disposer d'un gain de survie avant son ouverture (4). Quand nous avons avancé cette proposition, nous n'avons parlé que des gains de survie qui n'ont pas un caractère successif, des gains de survie, disons-nous, dont on dispose en qualité de créancier et non en qualité d'héritier. Nous y reviendrons tout à l'heure (5). Mais ici nous ne nous préoccupons que des gains de survie qui ont pour but de faire un héritier ou un donataire qui est loco hceredU. Or, l'époux qui, avant l'ouverture de la donation, disposerait du droit qu'elle lui confère^ stipulerait sur un droit successif et violerait les articles 791 et 1130 du Code Napoléon.
(1) Cas»., req., 4 février 1S35. (DevilL, 35, i,B07).
(2) N" 2355 et 243i.
(3) Contra, Bourges, 29 août 1832. (DevilL, 34, 2, 64.) Un inari institué contractuel par sa femme, avait approuvé une dbnatioDct une institution contractuelle que cette dernière avait faites ponr rétablissement de sa petite-fille. Ayant voulu faire tomber ces dispositions, il fut déclaré non - recevable , parce qu'il avait approuvé la donation qui lui préjudiciait.
» succession non ouverte, Tarrét attaqué, loin de violer » les art. 79i et 4130 dû Code Nap., en a £ait au con- » traire une juste application. »
Cette décision est très-juridique. Bien des considérations se présentent, cependant, a Tesprit pour élever la voix en faveur de la renonciation. La mère a obéi à un sentiment naturel; elle a voulu favoriser rétablissement de son fils ; elle a disposé au profit de la personne la plus chère pour elle, et il s'en faut de beaucoup que ce soit là un de ces pactes odieux par lesquels an stipule sur la succession d une personne vivante.
11 faut répondre, nonobstant ces raisons, qu^on ne saurait juger autrement. L'art. 791 est formel. Malgré la hveur dont jouissent les contrats de mariage, malgré la grande liberté des époux pour y faire entrer toutes sortes de conventions contraires au droit commun, il n^en est pas moins vrai que la loi ne pousse pas la condescendance jusqu'à permettre de les faire servira un traité sur la succession d^une tierce personne vivante, c On ne » peut, dit Fart. 791, mcme par contrat de mariage» re- » noncer à la succession d'un homme vivant , ni aliéner « les droits éventuels qu on peut avoir à cette succès* tf sion. »
Dans l'espèce posée, qu'avait fait la femme de Chanaleilles? Dans le contrat de mariage de son fils, die avait renoncé aux droits successifs qu'elle avait dans l'hérédité de son mari, et elle les avait aliénés, avant leur oaverture, en faveur de ce fils. La contravention à Fart. 791 était flagrante.
A cette raison de droit ajoutez que la mère peut, par de telles renonciations, troubler la paix intérieure de la famille, exciter la jalousie des frères et cngagerson avenir avec une imprudence dont on la voit souvent se repentir (1).
Je n^ignore pas que la jurisprudence offre des
(i) Dans l'affaire Chanaleilles on voit que la mère avait, en effet , varié dans ses résolutions ; elle avait abandonné la caose de ion fils , puis, tiraillée probablement en sens contraire , elle était revenue à lui.
CHAPITRE IX (art
n'était quun efiFet de Tautorité du mari, et, par suite, une atteinte à la fixité de leur contrat de mariage (I). 2548. Abstraction faite de celte circonstance aggravante et en supposant une renonciation qui serait toute spontanée, on peut se demander si Tûn des époux donataire par contrat de mariage ne pourrait pas renoncer aux avantages nuptiaux dont nous nous occupons, au profit d^un de ses enfants et par le contrat de mariage de ce dernier.
Par exemple :
Primus institue sa future épouse dans Tusufruit de ses biens présents et à venir. Trois fils naissent du mariage, et lors de rétablissement de l'alné, son père lui donne la moitié de ses biens présents et à venir en propriété, par contrat de mariage, et la mère , par le même acte, renonce en sa faveur à son usufruit sur ces mêmes biens. Dans cet état , la mère, survivant à son mari, pourra-tp-elle contester la validité de cette renonciation?
Unarfèt de la Cour de cassation du 11 janvier 1853, que nous citions au numéro précédent^ s est prononcé pour l'affirmative :
a Attendu que la femme instituée par son contrat de » mariage donataire en usufruit de la moitié des biens 0 que son mari laissera a son décés^ se trouve saisie » par là d'un droit destiné à s'exercer sur la succession A future du mari ;
]> Attendu que si ce droit est contractuel par soh » origine, s'il est conditionnel et subordonné au cas de » survie du donataire , s'il est incertain dans son émo- » lument, puisqu^il pourra ne rester aucun bien dans la 3> succession, ces divers caractères ne Tempéchent pas » d'être, quanta ses effets, un véritable droit successif, » ne pouvant s'exercer que sur une hérédité; d'où il » suit qu'en annulant la renonciation de 1832, conmie » contraire aux lois qui défendent de renoncer à une
(J) Devill., 63, 1, 65. Palais, 53, t. I, p. 1119. Infrà, n» 2551.
alors tout simplement un créancier éventuel de la soccession, mais non pas un héritier, et ce créancier peat disposer de son droit; il peut le vendre^ le céder, le transporter, en faire Tobjet d^une transaction (1). CTest ce qu*a jugé un arrêt de la Cour de cassation du 16 juillet 1849 (2), qui rejette le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour d*Agen du 12 mai 1848 (3). Dans celte espèce, le sieur Leyssès avait assuré à sa future épouse, par contrat de mariage, en cas de survie, la propriété ou domaine de Baulac, avec stipulation que sil y avait des enfants du mariage, le gain de survie serait réduit à l'usufruit de ce domaine. En 1822, Leyssès marie une de ses filles ; il lui donne par préciput le tiers de tous ses biens présents et lui abandonne le domaine de Baulac en déduction de ce tiers. La mère intervient au contrat de mariage , et , pour faciliter rétablissement de sa fille, elle déclare renoncer à son usufruit éventuel^ moyennant une somme annuelle de 800 fr., hypothéquée sur le domaine de la Pinière.
Puis, en 1831, lors du mariage d^une seconde fille, la dame Leyssès renonce en faveur de celle-ci a sa pension de 800 fr. et à son hypothèque.
Le père étant mort en 1846, la dame Leyssès essaya de revenir sur ses renonciations; mais elle échoua par la considération qu'elle n'était ni héritière ni successible de son mari et qu'acné n'avait à exercer que des droits à elle concédés comme créancière.
Cet arrêt n^est pas le seul. Ainsi, il a été jugé au' une femme à qui son mari a assuré par son contrat de mariage une rente viagère en cas de survie, peut, en cas de séparation de biens, transiger avec son mari et des tiers sur ce gain de survie et y renoncer moyennant une somme fixe. Ce n'^est pas un pacte sur une succession
(Jl) Art 1130, C. Nap. Mon comm. de la Vente, t. I, n*" 250.
(2) DevilL, 50, 1, 380.
(3) Devill., 48, 2, 302. Palais, 48, t. H, p. 216.
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exemples de ces renonciations infavarem. Si elles n^nt pas toujours été annulées, c^est qu'elles n'étaient pas attaquées pour violation de Tart. 791 (1).
2549. Tout ce que nous venons de dire s^applique aux dispositions qui , sans être universelles ou a titre universel, constituent cependant des donations à cause de mort, des espèces de legs faits par contrat.
Supposons que le mari ait donné à sa femme une somme à prendre sur ses biens à venir. C'est la une disposition analogue à un legs et que la femme ne pourrait ni aliéner, ni répudier du vivant de son mari. L^art. 791 s'applique manifestement ici.
M. Benech, qui est de notre avis pour le cas de renonciation pure et simple, croit que par contrat de mariage la femme^ même du vivant de son mari, pourrait céder son droit à une personne déterminée (2). Je n'aperçois pas la raison de cette différence. L'art. 791 ne permet pas plus les pactessur les legs faits par un homme vivant que sur la succession entière de cette même personne.
C'est en vain que M. Benech oppose que^ d'après les art. 943 et 947 du Code Napoléon, on peut donner par contrat de mariage des biens à venir. Je ne le nie pas ; mais les biens à venir que ces articles ont en vue ne sauraient, d'après l'art. 791 , être ceux qui font partie de la succession d'un homme vivaiît et dont on espère hériter à un titre plus on moins restreint.
2550. Arrivons maintenant aux renonciations de gains de survie qui ne portent pas le caractère de droits successifs. Quand le gain de survie consiste en un bien .présent, donné sous condition que le donateur prédécédera, ou en une créance à prendre sur les biens présents, après le décès du donateur, quand, en un mot, la donation porte sur un droit certain et irrévocable, quoique suspendu par la condition de survie, il y a
(1) Cnssat., 18 avril 1812 (Devill., 4, 1, 'J9).Suprà, ri'»- 2355 ef2'i3l.
{'l) De la quotiié disponible entre époux, p. 466.
alors tout simplement un créancier éventael de la succession, mais non pas un héritier, et ce créancier peut disposer de son droit; il peut le vendre^ le céder, le transporter, en faire Tobjet d^une transaction (1). Cest ce qu'a jugé un arrêt de la Cour de cassation du 16 juillet 1840 (2), qui rejette le pourvoi formé contre un arrêt de la Cour d*Agen du 12 mai 1848 (3). Dans cette espèce, le sieur Leyssès avait assuré à sa future épouse, par contrat de mariage, en cas de survie, la propriété du domaine de Baulac, avec stipulation que s'^il y avait des enfants du mariage, le gain de survie serait rédnit à l'usufruit de ce domaine. En 1822, Leyssès marie une de ses filles ; il lui donne par préciput le tiers de tous ses biens présents et lui abandonne le domaine deBaïF lac en déduction de ce tiers. La mère intervient au contrat de mariage , et , pour faciliter rétablissement de sa fille, elle déclare renoncer a son usufruit éventod^ moyennant une somme annuelle de 800 fr., hypothéquée sur le domaine de la Pinière.
Puis, en 1831, lors du mariage d^une seconde fille, la dame Leyssès renonce en faveur de ceile-ci a sa pension de 800 fr. et à son hypothèque.
Le père étant mort en 1846, la dame Leyssès essaya de revenir sur ses renonciations; mais elle échoua par la considération qu'elle n'était ni héritière ni successible de son mari et quMle n avait à exercer que des droits à elle concédés comme créancière.
Cet arrêt n^est pas le seul. Ainsi, il a été jugé qu'une femme à qui son mari a assuré par son contrat ae mariage une rente viagère en cas de survie, peut, en cas de séparation de biens, transiger avec son mariet des tiers sur ce gain de survie et y renoncer moyennant une somme fixe. Ce n'^est pas un pacte sur une succession
H) Art 1130, C Nap. Mon comm. de la Vente, t. I, n» 250.
(2) Devill., 50, 1, 380.
(3) Devill., 48, 2, 302. Palais, 48, t. U, p. 216.
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future, la femme n^étant pas hentière; c*est un créancier qui stipule sur son droit éventuel (1).
De même la Cour de cassation a juge qu^une épouse à qui son contrat de mariage assure une somme d'argent pour frais de deuil et de plus une rente viagère et alimentaire à titre de gain de survie, peut céder ces avantages aux créanciers de son mari , parce qu'elle ne fait que disposer d*une créance éventuelle (2).
2551, Cependant, il faudrait voir, diaprés les faits, si la renonciation de la femme ne serait pas Feffet de l'influence maritale, et si, dès lors, elle ne serait pas une dérogation aux clauses du contrat de mariage. Par exemple, une femme a , sous condition de survie , un usufruit sur un domaine déterminé. Le mari, voulant vendre cet immeuble , porte sa femme à y renoncer. Un arrêt de la Cour de Toulouse , du 7 mars 1829 , a décidé que cette renonciation était nulle et contenait une violation de l'art. 1395 du Code Nap. (3).
Si, au contraire, rien ne prouve que la femme a cédé à Tautorité maritale, si l'on voit clans sa renonciation un acte libre, spontané et déterminé par la seule afiEection maternelle, on décidera que Tépouse, loin d'avoir dérogé aux stipulations de son contrat de mariage et violé l'art. 1395, n^a fait qu^user de leur bénéfice;
3u''elle les a même exécutées et que tout est légitime ans sa libéralité (4).
2552. Quant aux donations de biens présents, soumises a des conditions potestatives, elles sont susceptibles de renonciation et de cession avant la mort du donateur, tout aussi bien que les donations dont nous avons parlé au numéro 2550.
(1) Cassât, 22 février iS3i (DevilU, 31, 107. Dallos, 31, 1, 403).
(2) Cassât., ch. civ., rejet, 31 mai 1826 (Dallez, 26, 1 , 252. Devill., 8, 1, 350. Pa/aM,XX, 527).
(3) DevUl., 9, 2, 259. V. suprà, n* 2647.
(4) Cassât., 16 juillet 1849, req.lDeviU., 60, 1, 380). Rfjet du pourvoi contre Tarrét d'Âgen du 12mai 1848 (Devill., 48, 2, 301, 302).
propriété , l'étranger peat-il recevoir qq quart en usafruit? Non.
2600. Si Tépoax a reça moitié en usufruit, l'étranger peut-il re-
cevoir un quart en nue-propriété ? Non.
2601. Suite. Arguments de l'opinion contraire.
2602. Suite. Réfutation.
2603. Suite.
2604. Suite. Jurbprudence de la Cour de cassatioa et des cours
impériales.
2605. Suite. 11 importe que les contrats de mariage scnent anté-
rieurs au Code Napoléon.
2606. 3* cas. Les libéralités au conjoint et à l'étranger sont dans
le même acte. Dans le testament le legs à rétranger est écrit avant le legs à l'époux.
2607. Le legs fait à l'étranger est écrit après celui fait i l'é-
poux.
2608. Quidf si les legs sont contenus dans des testaments dis-
tincts ?
2609* Gomment s'évalue un don en usufruit ? L'appréciation dépend des circonstances.
2610. Suite. Arrêt contraire.
2611. Jurisprudence générale des tribunaux.
2612. Que décider si l'usufruitier meurt avant l'évaluation de
son droit?
2613. De l'ordre à suivre dans la réduction , quand il y a excès
daus les donations.
2614. Lorsque les .libéralités sont faites par testaments» cùmmeat
procéder ?
2615. Suite. Premier système.
2616. Suite. Deuxième système.*
2617. Réfutation du second système.
2618. La question n'est pas tranchée par des arrêts, elle a été
écartée par le consentement des parties.
2619. Si l'époux gratifié renonce à son gain de survie, qui est-ce
qui en profite ? les autres donataires ou légataires.
2620. Il en est autrement, si l'époux après la mort du donateur a
d'abord accepté et renoncé ensuite.
2621. Que peut léguer un mineur marié à sou conjoint?
COMMENTiIRE.
2553. Nous avons vu précédemment les limites apportées par la prévoyance du législateur au pouvoir de disposer. Une réserve indisponible est assurée aux enfants et aux ascendants ; le surplus du patrimoine est seul disponible entre les mains au père de Famille. Mais
CflAPjTRE IX (art. 1094). 715
257!. De Tapplicalion de l'art. 917 à noire matière.
2572. Suite.
2573. Comment se réduit le don d'une rente viagère?
2574. Suite. Système équitable de la Cour de Rouen.
2575. Du don ou legâ de tout ce dont on peut disposer.
2576. L'époux donataire d'un usufruit peut-il être dispensé de
fournir caution ?
2577. Suite. Jurisprudence.
2578. L'usufruit, donné avant le Code sous un statut qui dispen-
sait de fournir caution, conserve le bénéfice de cette dispense, quoique ouvert sons le Code.
2579. Que décider de la dispense de faire inventaire?
2580. Du conflit de donations imputables sur les deux quotités
disponibles des art. 913 et suiv., et de Tart. 1094.
2581 . Ces deux quotités ne peuvent se cumuler.
2582. Suite.
2583. De la combinaison des deux quotités, l Division de la
question.
2584. Du cas où la quotité ordinaireesi plus conûéérable que la
quotité spéciale au conjoint.
2585. Si la donation faite au conjoint est excessive, le tiers peut-
il profiter de la réduction subie par le conjoint?
2586. Suite.
2587. Suite. Raison spéciale de décider lorsque le donateur a
lui-même ordonné la réduction.
2588. Suite.
2589. Suite. Jurisprudence de la Cour de iCaMatiou.
2590. Du cas où la quotité particulière aux époux ett.supérieure
au disponible ordinaire.
2591. On peut donner à son coi^omt l'excédant du .disponible
spécial, bien que ce soit un tiers et non son époux qu'on ait gratifié du disponible ordinaire;
2592. Et cela , lors même que les Hbéralilés sont contenues dans
le même testament.
2593. La solution est la même , si le réservataire est un as-
cendant.
2594. Suite.
2595. Toutefois le testateur a pu vouloir qne Tnaufruit par lui
légué à sa veuve se prit sur le disponible ordinaire.
2596. Pour la combinaison des deux quotités dans l'hypothèse
décrite au no 2590, trois cas sont à considérer.
2597. !«' cas. La donation faite à répouxtflst poatérieaae à celle
faite à l'étranger.
2598. Suite. Le conjoint profite de la réduction subie par Ué-
tranger.
2599. 2* cas. La donation faite à Tépoux est antérieure è celle
faite à l'étranger. Si l'époux est gratifié d'oa quart «n
dont il a joui pendant le mariage, mérite tout au moins le reproche d'imprévoyance. Mais pourrait-il toujours se montrer prévoyant,si les limites ordinaires de la quotité disponible n étaient pas élargies?
n était d'autant plus juste de permettre aux conjoints de se faire des libéralités assez considérables, que le Code a supprimé les institutions qui, dans notre ancien droit^ assuraient au survivant des époux une existence digne de la famille, à savoir, le douaire, Paugment de dot et le contre-augment. Notre législateur a voulu qu*^un époux obtînt de rattachement et de la reconnaissance de son conjoint ce que la législation ancienne lui conférait de plein droit (i). Cette pensée est très-sage ; mais elle entraine pour conséquence que les époux puissent céder à la voix de leur cœur, en se donnant dans une mesure assez large pour assurer le sort du survivant.
D'^ailleurs, comment les enfants et descendants pourraient-ils se plaindre de ces libéralités qui donnent Paisance et l'indépendance à une personne qu'ails doivent chérir et dont ils sont les héritiers présomptifs?
2554. Arrivons ^ l'explication de notre article.Il détermine la portion disponible en faveur d^un époux par un autre époux. Inutile de dire que si le donateur dé* passait cette quotité, sa libéralité ne serait pas nulle, mais seulement réductible.
2555. Trois caspeuvent se présenter. Etd^abordilfaut supposer que le donateur n'a point d'héritiers réservataires. Alors le donateur est maître de donner à son conjoint la totalité de son bien. La législation moderne est étrangère au souci de Pancien droit coutumier pour la conservation des propres dans les familles. Elle permet à l'époux de suivre les affections de son cœur, et de donner, par une disposition expresse, la préférence à son conjoint sur tous ses parents.
2556. Supposons maintenant (c*est notre deuxième (!) Suprày n» 25l«.
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celte réserve et cette quotité disponible ne sont pas fixées a priori d'une manière absolue et invariable. La réserve s'élargit suivant le nombre des personnes privilégiées à qui elle est due, et la quotité disponible, qui en est le corrélatif, diminue dans une proportion correspondante. En principe, la quotité disponible ne dépend pas de la qualité des personnes que la volonté du père de famille peut appeler à en profiter; elle est subordonnée au contraire à la qualité et au nombre des personnes investies de la réserve. Que le testateur veuille être libéral envers ses enfants ou envers un étranger, son pouvoir n'est ni plus ni moins étendu. En pareil cas, la loi reste indifférente pour ceux qui sont appelés par la volonté de Phomme; elle n'est préoccupée que de ceux qui sont appelés par le droit du sang.
Mais quand la libéralité du père de famille s'adresse à son conjoint, ces règles se modifient, et la qualité de la personne fait prévaloir des considérations d'^un autre ordre. L^époux est digne de faveur par son affection et ses services pieux ; il faut donc élargir pour lui le champ de la quotité disponible ordinaire. Mais il peut se remarier^ et il sera d'autant plus porté à former une seconde union, que la première aura été moins féconde. Il ne faudra donc pas laisser subsister ici la règle de progression qui élève la quotité disponible suivant qu'il y a moins d^enfants ; car ce serait exciter à de seconds mariages et en augmenter la dot. La quotité disponible ne variera donc pas suivant le nombre des enfants; elle sera fixée d'une manière uniforme pour tous les cas.
Rien n^est plus naturel, du reste, que les donations entre futurs époux, ou entre époux. L'^affection conduit à la libéralité , et la libéralité est un aiguillon de plus
Ïour Faccomplissement cordial des devoirs réciproques, lorsque la fortune des conjoints n'est pas la même, une donation du plus riche assure à l'autre, en cas de survie , le maintien d^une existence honnête ; elle Tempcche de déchoir de sa position et de rester a la merci des enfants. Tout époux qui oublie d'assurer à son conjoint une aisance qui ne s'éloigne pas trep de celle
Mais combien la condition de celle-ci ne pourrait-elle pas se trouver amoindrie, si elle n^avait pas une jouissance à laquelle elle a été associée pendant son union?
Après tout , si l'ascendant éprouve des besoins, il aU ressource de pouvoir vendre la nue propriété de Tobjet réservé (1).
Telle est donc la raison philosophique de la loi : elle a suivi l'ordre des affections. C'est ce que M. Jaubert déclarait très-nettement dans son rapport au Tribunat(2) : «Paraitra-t-il trop rigoureux de priver lesascen- » dants de l'usufruit de la réserve ? C'est en quelque ^ sorte ne laisser la réserve que pour leurs héritiers. » Mais c^est la faveur du mariage (3). »
On voit que dans l'hypothèse que nous venons d'examiner^ l'époux donataire est doté d'une portion dbponible plus considérable que l'étranger. Nous verrons tout à l'heure, qu^il y a des circonstances oîi il peut recevoir moins qu'un étranger.
2557. Comme l'opinion de M. de Maleville, rappelée il n'y a qu'un instant , s'est trouvée partagée par des esprits inattentifs, il est arrivé qu^on a considéré l'attribution de l'usufruit sur la réserve de Pascendant comme tellement exorbitante , qu'on a exigé qu^elle résultât d^une clause spéciale et expresse. Les scrupules ont même été poussés si loin , qu'ion ne s'est pas contenté d'une disposition universelle faite en faveur de l'époux, pour décider que «celui-ci a droit non-seulement à la quotité disponible ordinaire , mais encore à l'usufruit de la réserve des ascendants.
C^est là une erreur : la loi n'a pas prescrit de forme solennelle ou sacramentelle pour qu'on usât de la quotité particulière aux époux. Or peut -on douter que celui qui a déclaré donner toute sa fortune, ait voulu donner la portion entière de cette fortune laissée à sa disposi-
(i) M. Grenier ,n« &49,t.III, p.&36, éd. de M.Bavle-MoaUlard.
<-2) M. Fenet, t. XU, p. 621.
(3) Mi\I.Toullier,t. V,n'868; Duranlon, l.IX, n» 783;Dal!oi, V» Oisp. entre vifs et tsst.^ ch. 12, sect. i, art. i, n« 1 ; Coin* De^isle sur 1094, n'' 3.
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cas) que le donateur ne laisse pas de descendants^ mais qu'il laisse des ascendants. L^épouxpeut alors donner a son conjoint la portion disponible déterminée par Part. 915 du Code Napoléon ; il peut lui donner de plus l'usufruit de la portion réservée aux ascendants.
M. de Maleville remarque qu'il « est véritablement » dérisoire de renvoyer les ascendants, pour la jouissance » de leur réserve, à la mort de leurs gendres ou brus, » qui ont de moins qu'eux l'âge d^une génération (1). »
Mais le Code ne s est pas arrêté à cette objection, qui n^annonce pas une profonde étude du pnncipe de la loi. La faveur du mariage l'a emporté, à ses yeux, sur la faveur des ascendants, et ce n est pas sans des motifs plausibles. Les ascendants ont un intérêt de cœur et de famille à l'établissement de leurs enfants. Presque tou-
I'ours ils se dépouillent volontairement eux-mêmes pour es marier avec avantage. Comment pourraient-ils s'étonner dès-lors que leur fils, qui se marie, amoindrisse leur réserve par une donation qui est destinée à arriver au but qu^ils poursuivent de tous leurs vœux ? Et quand c'est pendant le mariage que l'un des conjoints fait à l'autre un avantage, n'est-il pas dans la nature que le donateur soit moins libéral pour des ascendants que pour la personne avec laquelle il a confondu sa vie, qui a travaillé avec lui et qui a peut-être contribué à former cette fortune dont il dispose ? La loi nV fait que suivre l'ordre des affections, quand elle a voulu que la portion disponible devint plus considérable au préjudice des ascendants, alors qu^il y a un conjoint, que dans les cas où il n'y en a pas. Entre simples parents, l'art. 915 a posé ime règle qui est vraie. Mais cette règle devient fausse en présence d'un époux, parce que l'amour conjugal n'a d'égal que dans Pamour paternel, et qu'il est supérieur à Paffectîon pour les ascendants. D'im autre côté, la condition du père n'est pas changée, lorsqu^au décès de son fils il trouve la succession de ce dernier grevée d'un usufruit au profit de son épouse.
(1) Analyse de la discussion : nur l'art. 109&i t* II, p« 537.
722 DONATlOiNS £T TESTAMENTS.
)» appartiendraient au prëmourant lors de son dé-
»)ces (1). »
Dans une troisième espèce , on trouve un mari qui «avait fait donation à sa future, sous condition de suri> vie, de la pleine propriété et jouissance des biens qu^ >> laisserait a son décès (2). »
Dans une quatrième espèce , nous voyons un testament par lequel une femme avait « légué en toute pro- » priété à son mari tous les biens meubles, immeubles^» » dont elle mourrait saisie et vêtue (3). »
Enfin on lit, dans une cinquième espèce, la daase d'un contrat de mariage portant que <r le survivant des » époux aurait la pleine propriété des* biens à usage de »€orps, d*ameubiement et de ménage, et rnsufraît de )• tout le surplus de la succession (4). »
Les disposants étant morts ne laissant pour béritiers que des ascendants, il a été décidé par les Cours impériales appelées à connaître du débat que, pour que l'époux eût toute la quotité disponible fixée par Part. 1094^ y compris la jouissance de la réserve des ascendants , il suffisait que la disposition fût universelle ; car un donataire ou légataire universel a. droit k toilt, si ce n'^est à la réserve que les héritiers réservataires ont le droit de lui enlever par retranchement.
La cour de cassation, saisie de pourvois dans trois de ces affaires, les a rejetés, parce que les cours, en semblable circonstance, avaient usé du droit d^interpietation qui leur appailient souverainement (5).
Pour en finir , citons un dernier arrêt qui adièvera de mettre ces vérités dans tout leur jour :
Un sieur Preynat avait fait, par son testament , des legs divers ; entre autres, il avait légué à sa femme une rente viagère de 6,000 fr., et Pusufruit d*une mausoa
(1) Cayenne. 8 mai 1837. (DeTÎH., 43, i, 289.) C2} Rouen, 24 mai 184 1. (DevilL, 43, 1, ÔS9.]
(3) Rioiu, 16 (léc. 184G. (DeviU., 47, 2, 249.)
(4) Paris, 30 déc. 1547. (DeviU., 48, 2, 138.) *
(5) Arràl da 18 nov. îS'iO, sur Toulouse. (Devi!!.. 41, 1, 90.) — 3 avril 1843, sur Cayon^ic. (DevilL, 43 , 1, 289.) — 30 juin 1812, sur Rouen. (Devill., 43, 1, 539.)
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tion par le législateur? L^usufruit de ce qui est réservé aux ascendants ne fait-il pas partie du disponible à l'égard du Conjoint ? Ne doit-il pas en coaséquence être compris dans une disposition qui, dans la pensée de son auteur, est aussi étendue que Ta loi le permet ?
Voyons, cependant, un arrêt de la cour d^Agen qui juge le contraire.
Une dame Couture avait \égixé k son mari « son en- » tière succession telle qu'acné se composerait a Fépo- » que de son décès , au moyen de quoi elle l'instituait » pour son héritier ou pour son légataire universel et » général. »
Elle mourut labsant sa mère pour unique héritière. Malgré la généralité des termes du testament, la Cour d^Âgen a rehisé au mari survivant Tusufruit de la réserve lésale de la mère, « attendu que Tobligation » d'aune disposition expresse, pour retrancher Pusufruit » de la réserve attribuée aux ascendants , se trouve ma- »nifestement prescrite par Fart. 1094, puisque, après i> avoir disposé que Tépoux pourra donner a l'autre i> époux tout ce dont il pourrait disposer en faveur d'un 2> étranger, la loi ajoute : < et, en outre, l'usufruit de » la totalité de la portion dont la loi prohibe la dis- » position au préjudice des héritiers • , ce qui démontre » que le legs universel n'opère rien contre la réserve, » puisque, outre ce legs, la loi donne une faculté plus détendue à l'époux, et que, ne l'exprimant pas, il est » censé ne pas vouloir en faire usage (1). »
Mais cet arrêt est resté isolé. De nombreuses espèces ont été discutées , et la formule générale s^y est produite avec quelques variétés : toutefois la question a été résolue toujours en faveur de l'époux.
Ici, c'est un mari qui, par testament, avait a donne* x> à son épouse la jouissance de son entière hérédité (2). » Là, ce sont deux époux qui, par contrat de mariage, »s''étaient fait donation mutuelle de tous les biens qui
(!) Arrêt du 28 nov. 1827. (DevilL, 8, 2, 420.) (2) Toolouse, 24 avril i837. (Devill., 41, j, 90)
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>la condition que Tintention de priver Tascendant de 1 son usufruit serait formellement exprimée, et que, dès ilors, il suffit, pour que cette intention soit certaine, 1 que la disposition d'^usufruit au profit de Tépoux soit » constatée, et qu'elle ne puisse, à raison de son e'tendue, 9 se concilier avec l'usufruit de l'ascendant réserva- 1 taire. »
Cette doctrine nous parait incontestable.
2559. Arrivons au troisième cas , qui a lieu lorsque l'époux donateur a des enfants ou descendants. Il ne peut alors donner à son conjoint qu'un quart en propriété et un quart en usufruit, ou i>ien une moitié en usufruit seulement. Le sens de cette disposition est, en soi, parfeitement clair. Ce qui frappe surtout, c'est que la quotité disponible entre époux n'est pas subordonnée au nombre des enfants, comme la quotité disponible ordinaire ; c'est qu^^elle est uniforme et invariable, et qu'elle ne devient pas plus forte quand il n^y a qu'un enflant, que lorsqu'il y en a trois.
On s'est quelquefois étonné de cette disposition; cm a cherché à en pervertir le sens, sous prétexte qu'elle ne satisfait pas la raison ; on s^est révolté à Tidée qu'Hun époux fût, dans certains cas, moins favorablement traité que rétranger, et Ton a fait des efforts et même des livres pour prouver que lart. 1094 n'est pas coupable de cette inexplicable erreur. Lorsque le donateur, dit-on, ne laisse qu'un enfant, il peut donner à un étranger la moitié en propriété. Pourquoi donc l'emprisonner dans l'art. 1094, à Tégard de son époux? Pourquoi cet époux serait-il condamné à ne recevoir que la moitié en usu* fruit, ou bien un quart en propriété et un quart en usufruit? Pourquoi son lot serait*il moins considérable que celui de Tétranger, lui qui mérite mieux que personne la libéralité la plus étendue?
Mais, disons-le tout de suite, ces objections ne sont pas soutenablcs, et, dès l'origine, elles ont été condamnées par arrêt de la Gourde Nîmes, du iO juin 1801 (l),
(I) Devill.,2, 2,528.
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dont il dtait propriétaire; il avait enfin institué son frère l^taire universel. Il mourut sans enfants, à la survivance de son père.
La quotité disponible était excédée. Mais dans quelle mesure fallait-il procéder k la réduction? A cause de la femme, ne devait-on pas étendre la quotité disponible ordinaire au maximum fixé par Part. 1094? Le te^-» ment élait-il assez explicite pour qu^on pût faire à la femme l'avantage de la faire profiter de l'usufruit de la réserve de T ascendant?
Le tribunal de Saint-Étienne jugea que , « pour gre* p ver la réserve de l'ascendant ausufruit en faveur du » conjoint, il feiUait une disposition expresse, qu'on » ckercherait en vain dans le testament de Preynat ; que D la réserve d^un quart de l'ascendant devait conséquem- » ment être intacte , et que le legs de Pépouse serait » réduit comme tous les autres. »
Mais la Cour de Lyon, par arrêt du 3 février 1853 (1), infirma le justement du tribunal, « attendu que la quo-» » tité disponible qui était , à l'égard des autres légatai- » res , des trois quarts des biens , pouvait comprendre f> en outne, a Pégard du conjoint, tout ou partie de Pu- » safroit du quart formant la réserve de l'ascendant..; » qu^il y avait simplement a vérifier si la libéralité faite V au conjoint demeurait dans le cercle de la disponibi- » lité ou si elle l'excédait ; que, sur ce point, Perreur des » premiers juges venait de ce qu'ils avaient confondu une » cause de préférence, qui , suivant l'art. 927 du Gode » Napoléon, a besoin d^étre expresse, afin de soustraire » un legs à la réduction, avec une condition même de » la validité de la disposition ou du legs^ etc. »
La Cour de cassation, le 24 avril 1854, a rejeté le
la loi,
• dants, n'a point imposé à l'exercice de cette faculté
(1) Devin., 54, 1,430.
nible entre conjoints était supérieure à la quotité ordinaire. Le but de Tarticle était d'étendre , d'^élargir le droit commun. Or, cet article, auquel il n'a été fait aucun changement , est entré dans le Code avec le sens extensif qu'une première rédaction lui avait donné. Pourquoi donc l'interpréter, dans la jurisprudence, avec des idées restrictives (1) ?
L'art. 1094 répond d'ailleurs, par son texte, à cette pensée toute favorable au conjoint. II est rédigé de manière à concéder une faculté et non a porter une prohibition. C'est ce qui devient plus évident encore par le rapprochement de notre article avec l'art. 1098. Ce dernier article, voulant fixer une limite infranchissable, dit expressément que celui qui a des enfants d'un premier mariage ne pourra donner à son nouvel épooi qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, etc. L'art. 1094, au contraire, ne se sert pas d'une formule restrictive. 11 fixe le minimum de ce qu'il sera toujours permis de se donner entre époux ; mais il ne défend pas d'aller au-delà, si, du reste, le droit commun le permet (2). '
Le conseil d'Etat, en élaborant l'art. 1098, a lui-même fourni l'interprétation de l'art. 109/i. L'art. 1098, dans sa première rédaction, ne permettait a l'époux qui avait des enfants d'un précédent mariage de donner a Tautre époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, et en usufruit seulement.
Le consul Cambàcérès dit qu'on pourrait autoriser à donner au nouvel époux une part d'enfant en pleine propriété.
M. Berlier fait observer « qu'en accordant aunou- • vel époux la faculté de recevoir une part d'enfant mè- »me en propriété (ce qui est raisonnable), il est peutlètre convenable de modifier cette règle: car, s'il n'y
> avait qu'un enfant ou deux du premier mariage, et
> point du second, le nouvel époux pourrait, en parta-
(1) M. Benecb, p. 119 et suiv.
à) /6id.,p. Il2etsuiv.
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« attendu que le législateur, en faisant un chapitre se- «paré pour régler de pareilles dispositions, a manifeste » une volonté bien prononcée , non-seulement de régler » le sort des époux d'une manière particulière, mais en- » core de le régler d'une manière invariable , d'après V Tart. 1094 , renfermé dan8 le susdit chapitre IX du • Code civil, quoique, par ce mode et suivant les cirs constances, Tépoux puisse être plus ou moins avantagé » qu'un étranger. »
Nous dirons en passant qu'ail est assez remarquable que ce soit à une Cour du midi de la France qu'on doive le premier arrêt qui rende hommage à ces principes, lorsqu'on voit M. le professeur Benech, partisan delà doctrine condamnée, publier un livre tout exprès pour prouver que , sur cette matière , les intérêts du fliidi sont menacés dans ce qu'ils ont de plus vivace , par les idées importées des pays de communauté. Le livre de M. Benech est écrit avec érudition, élégance et distinction (I). Mais il n'a eu que très-peu d'influence sur la jurisprudence des tribunaux ; c'est qu'on y a trouvé plus de passion que d'impartialité.
2560. M. Benech prétend donc, contre Topinion conmune (2)^ que la femme peut toujours recevoir au moins autant qu'un étranger , et il défend sa thèse par les raisons suivantes , puisées dans l'histoire de la rédaction du Code, dans l'examen du texte et dans la mo* jrale du droit :
L'art. 1094 est emprunté textuellement au projet de Jacqueminot. Il y avait été inséré dans une pensée complètement favorable à l'époux; car la quotité disponible ordinaire était invariablement d'un quart pour celui qui avait des enfants ou même un seul enfant ; de sorte que, dans tous les cas possibles, la quotité dispo-
(1) De la quotité disponible entre époux.
(2) Touiller, t. V, n* »69 ; Grenier, t. Ill, n« 584 ; Delvincourt, t. II, p. 65; MM.Daranlon, t. IX, n* 793 ; Dalloz, v» Dispositions ^entre vifs et test., ch. 12, »ecl. 4, art. !, n© 8; t. VI, p. 27;
Vazeille »ar l'art. 1094, n* 47.
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on décide tout au moins, sous le Code Napoléon , qu^elle ne doit pas lui être inférieure.
Cet argument a le défaut d* aller chercher bien loin et par des voies bien détournées une pensée qu^il vaudrait mieux trouver dans les conceptions du Gode luimême. U en a un autre : c'est que du premier coup, il va se briser contre une profonde différence que M. Benech rencontre à son déout entre le projet Jacqueminot tt le Code. Uun voulait que Tépoux fut toujours dans «ne position meilleure que Tétranger. L'^autre (M. Benech en convient) est lom d'^établir systématiquement cette préférence. Aussi notre auteufk se borne-t-il a demander à l'interprétation de faire pour lepoux, non pas plus que pour rétranger, ainsi que le voulait le projet Jacqueminot, mais seulement tout autant. Comment donc M. Benech n'a-t-il pas vu que de telles différences sur unpoint si essentiel ne pouvaient pas Taider beaucoup h trouver des positions analogiques.
2562. Ce n*est pas tout, et voici une autre différence. D'ans le projet Jacqueminot, la quotité disponible, soit entre époux, soit entre étrangers, ne variait pas suivant le nombre des réservataires. Deux articles étaient consacrés Tun à la quotité disponible vis-à-vis des tiersj^autre à la quotité particulière aux époux, et celle-ci excédait toujours celle là. Mais sous le Code la quotité disponible ordinaire a été changée ; on Ta rendue varianle suivant le nombre des légitimaires, et par là , le projet Jacqueminot s'est trouvé profondément modifié. Or, de ce que la quotité disponible ordinaire est devenue variable et mobile , s'ensuit-il que le législateur ait voulu faire subir, par contre -coup, un changement analogue à la quotité disponible spéciale aux époux ? N^aurait-il pas fallu modifier le texte de Tart. 1094 comme on avait modifié l'art. 913 ? Le texte, étant resté le même, n'a-t-il pas le sens et la portée qu^il avait primitivement, sous le rapport de l'invariabilité, dans le projet Jacqueminot ? Ne fixe-t-il pas une quotité inva- «'iable indépendante du nombre des enfants ?
2563. Quant à la rédaction de Part. 1094 comparée
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> géant avec eux, avoir la moitié ou le tiers de la succesision. 9-
« L'opinant pense nu il serait juste d^ établir , à côté » de la règle principale, relative à la portion d'enfant, y> une exception portant qu elle ne pourra pas, a Tégard » du nouvel époux, excéder une quotité de la succession, » par exemple, le quart.
» L'article est adopté avec les amendements proposés » par le consul Cambacérès et par M. Berlier (1). »
Uonc M. Berlier et le conseil d'^état entendaient que Tart. i094 ne s'opposait pas a ce qu'un époux reçût de l'autre la moitié ou le tiers de la succession en pleine propriété, quand il n'y avait qu'un ou deux enfants (2).
Enfin, continue M. Benech, un époqx doit-il jamais être traité plus sévèrement qu^un étranger, l'affection de son conjoint pour lui étant plus vive, plus naturelle, et presque toujours mieux méritée? Comment concevoir que le mariage, qui est une cause de faveur lorsque le donateur a des ascendants, devienne une cause d'incapacité quand il laisse des enfants ? Les enfants sont, dit-on , plus favorisés que les ascendants ; c^est pourquoi la situation du conjoint donataire n^est pas la même dans les deux cas. — Mais, si la faveur des enfants devait être la cause de cette incapacité, ils la produiraient à fortiori quand ils sont au nombre de trois ou d'^un nombre supérieur (3).
Telles sont les raisons de M. •Benech succinctement et fidèlement rapportées. Elles ne sont pas difficiles à réfuter (4).
2561. D'abord, M. Benech veut quW interprète le Code par le projet Jacqueminot, et que, parce que dans ce projet la quotité disponible entre époux étaittoujours pl«s considérable que celle attribuée à des étrangers,
(1) Fenet, t. XII, p. 416,417.
(2) xM. Benech, ibid., p. 126, 127.
(3) M, Benech, ibid., p. 161.
(4) Nous sommes étonné que 2iaohanœ et ses annotateurs aient admis Topinion de M. Benech, § 689, t. Y, p. 205, noie 5.
dont nous avons vu M. Benech se prévaloir. Nous croyons que cet auteur interprète mal l'opinion de M. Berlier.Mais après tout, que pourraient faire contre le texte de Tart. i094 quelques paroles échappées dans nne discussion et peut-élre traduites avec obscurité. Ce qui nous parait plus décisif, c^est Tincident que voici :
Lors de la communication officieuse qui Fut faite au tribunat de notre litre, ce corps proposa de modifier le second alinéa de Tart. 1094 , pensant qu^il était juste, dans le cas même oii il y aurait des enfants, « qu'Hun » époux pût donner à Fautre touj^ce dont il pourrait » disposer en propriété, c'est-a-dire autant qu^il pour- » rait donner à un étranger, ou la moitié de ses niens :» en usufruit (1). »
Le conseil d'Etat admit-il la correction proposée par le tribunat ? consacra-t-il ce système nouveau» qui n^était autre que celui de M. Benech ? Non ! il persista dans sa rédaction primitive, et la question si nettement soulevée fut aussi nettement tranchée dans le sens contraire au tribunat et à M. Benech.
Cet auteur essaie dVchapper à la puissance de ce fait, en disant que le Conseil jugea la correction du teite inutile. Comment inutile ! voilà un textes proposé qui décide que dans certains cas Tépoux aura moins qu'un étranger; puis, un amendement est formulé pour que cet époux puisse recevoir autant que Pétranger ; et quand le texte primitif est maintenu, on pourra dire que Tamendement ne servait à rien ! Nous disons, nous, qu'il n'est pas possible de raisonner ainsi , et qu^après avoir modifié l'art. 913, il fallait modifier Tart. 4094, si Ton voulait que leurs dispositions s'accordassent entre elles.
2565. Restent les considérations morales invoquées par M. Benech. Mais si on y regarde de près, elles s'évanouiront comme de faux semblants , et nous trouverons M. Benech aussi faible sur le terrain philoso- Shique que sur tous les autres. Pénétrons-nous en effet es bases fondamentales de la loi telles qu'elles ont été exposées à l'audience de la Cour de cassation du â
(l) Fenet, t. XII, p. 467.
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à celle de Tart. 1098, il n'^y a qu'un mot à répondre a Targument de M. Benech :
Les termes de l*art. i 094 n'ont pas besoin d'être limitatifs dans la forme, pour ôter au disposant le droit de dépasser les quotités dont cet article autorise la disposition. L^art. 1094 porte ses restrictions en lui-même ; il les signale par la place qu^il occupe, par la spécialité de la matière qu'il traite, par le droit particulier qu'il constitue en faveur des époux. Et quand il vient déterminer la quotité dont les gens mariés peuvent se gratifier, ne fixe-t-il pas par là même une limite, sans qu'il soit besoin de riem ajouter , pour que cette limite ne puisse pas être franchie ?
D'ailleurs, la restriction n'est-elle pas exprimée catégoriquement dans Part. 1099 qui dispose : « Les époux » ne pourront se donner indirectement au-delà de ce » qui est permis par les dispositions ci-dessus ? »
L'intention du législateur ne saurait donc être douteuse. H. Bigot de Préameneu^ exposant les motifs de notre titre, revient à plusieurs reprises sur le caractère limitatif et restrictif de l'art. 1094 :
«t Si répoux laisse des enfants, ses donations ne pour- » ront comprendre QUE le quart, etc. (1).
» Si répdhx laisse des enfants, son affection se partage
» entre eux et son époux il ne pourra donc être au-
» torisé à laisser à Tautre époux Qu'aune partie de sa >» fortune, et cette quotité est fixée à un quart, etc. (2).
» Âpres avoir borné ainsi la faculté de disposer, il ne » restait plus, etc. (3). »
Le trioun Jaubert, dans son rapport au tribunat, est non moins formel : il rapporte les dispositions du 2* alinéa de notre article, et ajoute : « Si la disposition avait » excédé ces bornes, elle serait réduite proportionnel- > lement (4). »
2564. Mais venons k la discussion du conseil d^Etat,
(1) Fenet, t. XII, p. 672, lignes 12 et suiv. (2] Fenet, ibid.^ lignes 31 et sniv.
(3) Fenet, ibid.f p. 673, lignes Set suiv.
(4) Fenet, t&id.,p. 621.
» Mais ne serait-ce pas le cas de dire, avec M. Deliriii- » court, que le législateur a pensé que le père se portera M plus difficilement à dépouiller son enfont en faveur » d'un étranger qu'yen faveur de sa femme? La dispo- » sition de la loi si durement qualifiée par M. Benech » ne peut-elle pas s'expliquer par ces considérations, et » ce qu^il traite d'absurdité, ne serait-il pas au contraire » un acte de prudence et de sagesse ? »
Yoilà la véritable philosophie de la loi (1). Voilà Texplication lumineuse des dispositions qui, pour la quotité disponible entre époux, ne s^en soot pas rapportées au droit commun, et ont formulé un droit particulier diaprés lequel cette quotité, loin de s'élever ou de s'abaisser suivant le nombre des enfants, reste toujours uniforme, soit qu'il n'y ait qu'un enfant, soit qu'il y en ait plusieurs.
2566. Au reste, la jurisprudence est maintenant fixée (2) , et la tentative de M. Benech , loin de l'ébranler^ n'a fait que lui donner plus de force. Nous terminerons en citant les motifs de Tarrét de la chambre des requêtes du 3 décembre 1844 au rapport de M. Félix Faure (3).
« Attendu, y est-il dit, qu'il résulte soit de la place » qu'occupe lechap. 9, tit. 2, liv. 3 du Code cîv., soit de » la combinaison des art. 109i et 1099 avec les art.i094, » C. civ.^ qu'il s'est agi d'interpréter^ soit enfin des » motifs donnés par les orateurs du gouvernement et >» du tribunaty lots de la présentation dudit titre 2 » au corps législatif, que l'intention du législateur a été » de limiter a une quotité fixe et indépendante du » nombre de leurs enfants, le maximum de la donation » aue ledit art. 1094 , $ 2 permet spécialement à » 1 époux de faire a son époux survivant. »
(1) Voyez encore infrà, n® 2672.
(2) Riom, 8 mars 1842. (Devill. , 42 , 2 , 254.) Montpellier, 8 mars 1848. (Devill. , 43, 2, 2î20.) Le pourvoi contre ce dernier arrêt a été rejeté le 3 déc. 1844, sur le rapport de M. Faure.
(3J Loc. cit.
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décembre 1844 (1) par M. le conseiller Félix Faure, mon ancien et très-excellent collègae : on verra combien le système de M. Benech reste éloigné des profondeurs de la question.
<c Quand les cnCanls sont nombreux, leur nombre 3> même suppose un mariage de quelque durée; il sup- » pose aussi que Tépoux survivant, mûri par Fâge, j> absorbé par les soins de sa famille , sera moins tenté )> de courir les chances d'un second mariage. Les avan- » tages qu^il aura reçus ne seront donc qu^une sorte de » dépôt qui, a son décès , sera transmis à ses enfants ; » dépôt aussi qui leur sera utile de son vivant. En effet, » plus les enfants sont nombreux^ plus il y a de chances » d^inégalité entre eux. Le chef ae la famille, à Taide » des avantages par. lui reçus, pourra aider, soutenir » ceux qui en auront besoin. Son autorité, comme le dit » M. Jaubert, en sera plus efficace et plus respectée. Par » de sages dispositions testamentaires, il pourra plus » aisément ainsi réparer entre ses enfants des inégalités » produites par les caprices du sort. Enfin, pourquoi la D fécondité plus grande de Tépouse, les soins plus pé- » nibles, les dépenses plus fortes, qu'entraîne pour les » deux époux une famille plus nombreuse, ne seraient-ils » pas récompensés? Il est donc naturel que, dans ce » cas , Tépoux survivant soit plus favorisé que l'éi> tranger. Et remarquez, que presque toutes ces con- » sidérations disparaissent quand il n'y a qu'un seul » enfant. Le plus souvent , alors , le mariage a été de j> courte durée. L^époux survivant, plus jeune, plus 9 isolé, peut se laisser entraîner à un deuxième mariage. 9 Les biens à lui laissés , surtout en propriété, peuvent » même faciliter un second mariage ; et alors n^est-il pas » à craindre que ces biens, laissés par le premier époux, » au lieu de profiter à son enfant orphelin, ne passent, x> en partie du moins, aux enfants du second lit? L'or- » phelin en souffrira. Il est vrai qu^il souffrirait encore 9 plus, si la portion disponible étaitlaisséek un étranger.
dispositions qui en excèdent les bornes. Ce n*est pas qu on ait voulu violer ou méconnaître uner^le respectable. Mais il est possible que^ au moment de la libeia* litë^ les époux n'aient pas aenfants, et que, se laissant aller dans ce cas aux impulsions de Pamour conjugal, ils disposent de Tusufruit de la totalité de leurs biens ; ce
Sue la loi ne défend pas quand les époux n^ont pa& de escendants. Plus tard, le mariage devient fecood ; la quotité disponible cesse dès cet instant d'être la même; elle se réduit à Pusufruit de la moitié des biens. Qu arrivera-t-il de la dispositiqp primitive ? Comment s'opérera la réduction au profit des enfants existants?
L'époux qui n^a pas droit en usufruit à plus de la moitié des biens, se fera-t-il récompenser en nue propriété de ce qu'on lui retranche en jouissance? Ne recueillant pas tout ce que son conjoint voulait lui de» ner, recevra-t-il au moins tout ce que son conjmnt aurait pu lui donner sous une autre tonne ? Le disposant aurait pu donner plus que la moitié en usufruit, puisque la loi rendait disponible entre ses mains un quart en toute propriété et un quart en usufruit. Or, il a montré qu'il voulait donner à son conjoint plus que Fusufruit de la moitié; car il lui laisse Tusufruit du tout. Ne serait-ce donc pas fausser la volonté du testatrar, ne serait-ce pas manquer à son dernier vœu que de réduire son conjoint à un simple usufruit de moitié? Ne faut-il pas donner à ce dernier une indenmite en propriété, en se renfermant toutefois dans la limite de notre article? En d^autres termes, le donataire ou le 1^* taire de l'usufruit de la totalité ne serait-il pas fondé à demander la conversion de la disposition en un don du quart en toute propriété et du quart en usufruit?
2570. Quelque équitable que paraisse cette prétention, elle a souffert de sérieuses difficultés, et voici pourquoi :
Un don d'usufruit, si considérable qu^il soit, n'équivaut pas à un don de propriété. Celui qui n'^a fait qu^un avantage viager, n'a pas voulu faire sortir ses biens de la famille ; il a montré ouvei^ement qu'ail entendait que le fonds de sa fortune ne passât pas en des
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2567. Après avoir constaté le caractère immuable de la quotité disponible créée par Part. 1094, examinons-la dans les éléments dont elle se compose.
On a soutenu d'abord que, d'après le texte de l'article 1094, il n'est permis de donner que le quart de la nue propriété, sans jouissance, et Pusufruit d'un autre quart. Mais cette absurde prétention a été proscrite par un arrêt de la Cour de Bruxelles du 21 juillet 1810 fl). Nous la rapportons ici moins pour faire connaître les diverses interprétations de la loi , que pour signaler les cavillations que la chicane ne craint pas d'employer quelquefois.
2568. Arrivons à quelque chose de plus sérieux.
Il ne faut pas s'^étonner que le législateur, après avoir permis de donner un quart en pleine propriété et un quart en usufruit, ait cru devoir ajouter « ou une moi- » tié en usufruit » . Il est vrai que celui qui peut disposer d'une quotité, peut, à plus forte raison, ne donner qu^une partie de cetle quotité, et que, dès lors, il semble au premier coup d'^œil qu'il y a surabondance dans notre texte. Mais, comme Ta dit la Cour de Bruxelles dans l'arrêt précité, « l'utilité du deuxième membre de » l'alternative qui fixe la faculté de disposer en usu- » fruit seulement, est des plus évidentes, en ce que cette 0 limitation empêche de rendre stérile le patrimoine des » enfants durant la vie de leurs parents, s'^ils pouvaient » avoir la jouissance de la plus grande partie des fruits. » Et ils le pourraient, suivant le droit-commun, si le législateur ne Tavait pas défendu; car, en général, il est permis de donner plus que le revenu de la quotité disponible, pourvu que le don de jouissance n excède pas en valeur la quotité tout entière (2).
2569. Cette disposition limitative du don de l'usufruit n^a pas empêché les époux de faire souvent des
(î) Devill.. 3, 2, 310.
n) V. l'art. 917, n- 832. L'art. t7 du tit. des Donations du projfl Jacqueminol décidait le contraire. Fenet, t. I, p. 371.
fruit. On ne rencontre donc pas ici la difficulté a laquelle Fart. 917 veut obvier. La réduction va d'elle-même; elle ne nécessite ni estimation, ni option.
C*esl ce qu'a jugé la Cour d'Angers par arrêt du 8 juillet 1840.
La dame Gautron, qui n^avait pas encore d'enfants, a légaé à son mari l'usufruit de tous ses biens. Elle est morte, laissant un enfant issu de leur union. Le mari prétendit que Théritier à réserve n'avait que roption ou d^exécuter le legs entier, ou de faire Pabandon d'un quart en propriété et d^un quart en usufruit, conformément à 1 art. 917 du Code Napoléon. C'était poser h Ïiestion dans les termes les plus nets et les plus précis, ais le tribunal de Beaugé rejeta cette prétentioD, « attendu que l'art. 917 du Code civil, qui tait la r^e » des donations en général, ne peut être appliqué aa » cas des donations entre époux, lesquelles sont régléts » spécialement par Part. 1094 ^^ même Code, lequel » autorise les époux à se donner, en cas de survivance 9 d* enfant, ou la moitié en usufruit, ou le quart en pro- » priété et le quart en usufruit des biens qu'ils délaisse- 9 ront; que le législateur, ayant établi par cet article p deux natures de donations, la réduction doit s'opérer » suivant la nature du donfoit par le prémourant; attendu quMl appartient aux tribunaux d'inter]»*éter la volonté du donateur ; que,dans Tespèce, la dame Gautron a légué a son mari l'universalité de ses biens en usufruit seulement a Pépoque où il n'y avait pas d'^enfant issu de leur union; que, dès lors, elle entendait réserver à sa famille la propriété desdits biens : qu^un enfant étant né depuis, il y a lieu, à plus forte raison, de dire qu^elle avait l'intention formelle, manifeste de faire réserve au profit de ce même enfont, de la propriété intacte de tous ses biens". >» Et, sur l'appeL la cour d* Angers confirma ce jugement par les mèzne<: motife (1). .
(1) DcTill., 40, i, 391.
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mains étrangères. Pourquoi n^a-t-îl pas donné un quart en toute propriété et un quart en usufruit? li le pouvait, et il a fait autre chose, ou, si Ton yeut,il a persisté dans une autre volonté. Il n^appartient pas aux magistrats de dénaturer une donation, et de la transformer sous prétexte qu'elle ne peut pas s'exécuter comme die a été faite ; ce serait un empiétement sur la liberté et la volonté du disposant. La justice apprécie la validité des actes; mais elle ne saurait remiplacer un acte excessif par un acte légal d'^un autre genre. Le disposant a pu avoir de très bonnes raisons pour ne pas donner autre chose qu'Hun usufruit : il a pu redouter une seconde union; il a pu ne pas vouloir que son fonds servit à doter une autre famille. Ce sont la des motifs d^un ordre domestique transcendant, et les tribunaux n*y sauraient perler atteinte.
2571. U est vrai que, d'après Part. 917 4u Code Na^ poléoB, lorsqu'il a été donné ou légué un usufruit ou une neole viagère dont la valeur excède la portion dispoiûble, les héritiers réservataires ont l'option ou d'exécuter la disposition où de faire l'abandon de la propriété de la quotité disponible. Mais c'est là une disposition esocptionneUe, qui ne saurait être étendue au cas c[ui nous occupe.
L'art. 917 s'adapte au système de la quotité disponible ordinaire. Dans ce système, le maximum dont qii peut disposer en usufruit n'est pas déterminé. En droit rigouiieax, il faudrait donc estimer un usufruit donné ou iégaé en valeur de pleine propriété, pour savoir s^ji excède ou non la portion disponible. Le législateur a voulu éviter cette estimation dispesudieuse et ineertûne» et il a laissé les réservataires libres ou d'exécntor le don ou legs en entier^ ou d'abandonner la pleine propriété de la quotité disponible (l).Bans le système de la quo* tité disponible entre époux, il en •est tout autren^nl. La mesure à laquelle les libëralîlés en asufroît doivait être réduites, est fixée par la loi i c'est la moitié en «istt-
(i) V. suprà, n* 832.
Nous repondons que la portion disponible entre époux est sujette a beaucoup d'anomalies. Pourquoi, pw exemple, Thomme qui n*a qu'Hun enfant peut-il laisser la moitié de son bien à un étranger? Pourquoi ne peutil laisser à son épouse, a la mère de cet enfant que le quart en toute propriété et le quart en usufruit? La crainte d un second mariage mêle à Taffection du dis-
I)osant des sentiments dMnquiélude qui modèrent ses ibéralités et qui font que la loi n'est pas disposée à les étendre par une trop large interprétation. Il y a dans toute cette matière des considérations morales très diverses qui font pencher la balance tantôt du côté de répoux, tantôt du côté opposé. 11 ne faut donc ai^ menter qu'avec précaution des règles du droit commun (1).
Ainsi, pour ne pas sortir de notre question, quand le testateur a fait a un étranger un legs d'usufruit que les réservataires prétendent excessif, on ne peut pas dire que la conversion en toute propriété de cette libéralité soit essentiellement contraire à la volonté du disposant, qui a pu être parfaitement indifférent à la manière dont son legs serait payé. Mais qui oserait en dire autant quand le legs d'usufruit a été fait a un époux? Qui pourrait nier (jue le disposant, préoccupé dans ses affections jalouses des événements qui auront lieu après lui, n'a voulu assurer au survivant qu^un avantage viager, et qu'ail a repoussé Tidéc de mettre dans ses mains la dot d'un second mariage? Comment ne pas voir qu^il a entendu rattacher le survivant aux enbnts par la communauté des intérêts qui unissent la nue propriété et Tusufruit, et qu'on pervertirait ses idées de prudence, en transformant Tobjet de la libéralité?
2573. Mais ce n'est pas toujours en usufruit qu^un conjoint donne oa lègue à son conjoint. La libéralité peut porter sur des rentes viagères, ou bien elle peut être mixte et embrasser l'usufruit de certains biens , l'u-
(1) Supra, n' 2566.
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II existe^ dans le même sens, un arrêt de la Cour de Bourges du 12 mars 1839 (l)>et un arrêt de la Cour d'Amiens du 15 février 1822 (2).
2572. Mais Topinion contraire a pour elle Tautorité dHin arrêt de la cour de Poitiers du 20 mars 1823 (3). Cet arrêt décide nettement que Part. 917 du Code Napoléon s'applique aussi bien aux libéralités entre époux qu'aux libéralités faites à des étrangers. Il est d'^autant plus digne de remarque, qu'il a été rendu au profit d'une épouse qui sV'taît remariée^ et qui, par conséquent, pouvait faire profiter son second mariage de la toute propriété dont il était possible que Toption du réservataire l'investît. Mais, quoiqu'^en puisse dire M. Benech (4), il est clair que la Cour de Poitiers a fait une fausse application de 1 art. 917 ; elle le transporte dans une matière pour laquelle il n'a pas été fait. Comment n'a-t-elle pas vu que, quand la disposition excède la moitié en usufruit, l'option laissée au réservataire le condamne a supporter une libéralité manifestement et légalement excessive et par cela même réductible? Comment a;t-elle pu prendre pour règle de ce cas, l'article 9l7,quinc prévoit que l'hypothèse oii la supériorité de l'usufruit sur la quotité disponible est douteuse et fait tout l'objet de la question.
Je conviens que, lorsque le don de l'usufruit a été fait à un étranger, il peut arriver, d'après Part. 917, que, l'usufruit se convcrtissanfcn toute propriété, l'entière portion disponible soit radicalement enlevée aux réservataires ; et des lors il peut paraître bizarre que cet avantage soit refusé à un époux, c'^est-à-dire a la personne la plus favorable, à celle dont les réservataires doivent hériter , et dans la succession de laquelle ils retrouveront les Liens donnés (5).
(1) Devill., 39, 2, 373. Junge Proudhon, t. I, n' 345. M. Coin- Delisle sur l'art. 1094, n» 8.
(2) Dali., Dispos, entre vifs et test , cli. 12, secl. 4, art. 1, p. 271. Palais, t. XVII, p. 135 et la oole.
(3) Palms, t. XVII, p. 983.
(4) De la quotité disponible entre époux, p. 435 et sniv.
(5) M. Benech, p. 440.
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faire une estimation des jouissances et leur donner effet jusquli concurrence de la portion disponible la plus forte, sans toutefois les convertir en toute propriété, et en leur laissant le caractère viager qui a été dans la pensée du disposant.
Voici Tespèce :
En 1837, le sieur Papegay épouse la demoiselle Chauvin, et, par contrat de mariage, celle-ci fait donation à son mari pour le cas oii il survivrait et où il existerait des enfants du mariage, de l'usufruit de tout son mobilier et de plus d'une rente viagère de 400 francs.
Le mari survit. Une fille est née du mariage. Celte dernière prétend que l'usufruit et la rente doivent être réduits à la valeur de Pusufruit de moitié des biens. Le mari soutient que les libéralités faites à son profit ne seraient excessives que si elles dépassaient la valeur d*iui quart en propriété et d'un quart en usufruit. Un jugement de bernay adopte le système plaidé pour Tenfant réservataire.
Mais, la Cour, « attendu que, diaprés les conclusions, » Tappel ne laisse plus à décider que la question de sa- » voir comment doit être réduite la donation faite au » sieur Papegay par son épouse, dans le cas oii elle ex- 9 céderait la quotité disponible ;
f Attendu qu'il y a un enfant issu du mariage des f époux, et qu'aux termes de Part. 1094 du CodeNapo- » léon, ils pouvaient se donner un quart en toute pro* » priété et un quart en usufruit, ou moitié en usufruit » de tous leurs biens ;
y Attendu qu'en se refusant u exécuter la donation » faite par sa mère à son père d'une rente viagère de » 400 fr. , et de Pusufruit du mobilier, sous prétexte » qu'acné excède la quotité disponible, la dame Leroux » ne peut la faire réduire que dans la limite de la quo- » tité disponible la plus élevée , et non , comme l'ont » dit les premiers juges, dans celle de la quotité la plus » faible ;
B Qu'en effet, diaprés la raison d'analogie consignée 0 dans l'art. 917 du même Code, l'héritier à réserve » qui veut se soustraire à l'exécution de la volonté de
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suFruit da mobilier, par exemple , et une rente viagère.
M. Proudhon (1) pense auMl faut distinguer ce cas du préce'dent, parce que la loi, dans Part. 1004, statue spécialement sur le maximum des libcralités en usufruit, et ne s'explique pas également sur le maximum des libéralités en rente viagère. Il veut donc qu^on applique Fart. 917.
Nous convenons, avec M. Proudhon, qu'il n'y a pas parité entre l'usufruit et la rente viagère ; ce n'est pas, en eflfet, la même chose de donner a quelqu'un l'usufruit de la moitié de ses biens rapportant 4,000 fr. , et de lui assurer une rente viagère de 2,000 fr. Car l'usufruit peut être atteint par des chances qui retombent non sur le réservataire nu-propriétaire, mais sur l'usufruitier; de telle sorte que c'est tant pis pour lui si la propriété, soit par force majeure, soit par défaut de location, demeure improductive, tandis que, dans le cas de rente viagère, le réservataire est toujours tenu de trouver les 2,000 fr., soit que les terres rapportent, soit qu'acnés ne rapportent pas. Il y a donc un compte à faire pour estimer la valeur de la rente viagère dans son rapport avec la quotité disponible, et c'est pour échapper aux difficultés de ce compte, que M. Proudhon a recours à Part. 917. Mais il ne fait pas attention que si cet article s'appliquait, l'enfant réservataire serait dans la nécessité ou d'exécuter sans réduction une rente dont les arrérages absorbent plus qu'il ne faut des re* venus de la succession, ou d'abandonner une partie de la propriété, ce que n'a pas voulu le défunt par des motifs domestiques dont nous avons expliqué la gravité.
2574. Pour respecter cette volonté et concilier tous les intérêts, la Cour impériale de Rouen, par arrêt du 9 avril 4853 (2), a donné naissance à un système dont Péquité nous touche. D'après la Cour de Rouen, il faut
(1) T. I, no 345. Junge M. Coin-Delisle, 1094, n^ 9.
(2) Gas. des trib.^ 3 juin 18ô3. Je n*ai pas trouvé cet arrêt diBft loi autres recueil». Il eit digne oepeadant d^y figurer.
leur que peut avoir le quart en propriété et le quart en usufruit.
Dira-t-on que ce système jette dans des expertises et des évaluations qu'il est dans Pesprit général du Code Napoléon de rendre aussi rares que possible, ainsi que le prouve l'art. 917 de ce Code? On ne le nie pas; mais qu^on demande aux réservataires s^ils n'aiment pas mieux souffrir les chances de ces expertises que de perdre une partie de la propriété, et l'on verra si leur réponse est douteuse. Quant au donataire, s'^il venait à élever la voix, est-ce qu^on ne lui fermerait pas la bouche en lui opposant la volonté du disposant qui est sa loi suprême, et qui lui a refusé la pleine propriété? Tel est cet arrêt de Rouen; il est peu connu ; je pense qu'ail est de nature à faire des partisans à un système cpi dénoue si ingénieusement toutes les complications de la question.
2575. Au reste, comme il arrive presque toujours que les difficultés dont nous venons de parler surgissent k Poccasionde dispositions que les époux ont faites avant la naissance des enfants, il est un moyen de les prévenir ; c'est de formuler la libéralité de la manière suivante : je donne à mon conjoint tout ce dont je puis disposer. Il est vrai que le donateur s'engage par cette clause à quelque chose de plus qu'à un don d'usufruit, et que le survivant a droit à une fraction de pleine propriété. C'est au disposant a voir s'il lui convient d'aller jusque-là; ses affections et les circonstances sont son unique règle. Que s'il adopte cette formule, il arrivera ceci : ou le mariage sera stérile, et la libéralité embrassera la totalité des biens, pourvu qu'il n'y ait pas d'ascendants (1). Ou il naîtra des enfants, et alors le donataire aura droit à un quart en pleine propriété et un quart en usufruit. En effet, le disposant a manifesté la volonté de donner la plus forte des quotités déterminées par la loi. Il a voulu atteindre le maximum des libéralités permises. Il a voulu restreindre ses hé-
(OSiiprà, n^îSSS.
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» son auteur , doit abandonner au légataire ou au
» donataire tout ce qui aurait pu lui être légué oudon-
T> né ; oue conscquemmcnt {^expertise doit, pour être
» complète, avoir pour objet de reconnaître si la rente
• viagère de 400 francs etl'usufruit du mobilier excè-
» dent ou non la valeur du quart en propriété et du
» quart en usufruit de la succession de la dame Papegay,
» et de dire dans le premier cas, de combien cette
> rente doit cire réduite ; que ce mode de réduction a
» le double avantage de donner effet d'après les possi*-
B bilités de la succession, etde ne pas changer la nature
» des biens donnés; met Pappellation et ce dont est appel > au néant; émendant, etc., etc. »
On aperçoit la portée de cet arrêt. Une rente viagère donnée au mari survivant élève indubitablement le don au-dessus des forces de la quotité disponible. Il faut donc le réduire. Là-dessus deux questions : dans quelle mesure le réduira-t-on Pet cette réduction s'opèrera-t-elle en laissant au don son caractère viager ? Sur le premier point, le legs doit être réduit dans la mesure la plus forte autorisée par Part. 1094; il est conforme a la volonté du défunt, qui a été jusqu'à dépasser la quotité disponible, de mettre son don en conformité avec le maximum dont cet article permet la disposition. On prendra donc pour base, non la moitié en usufruit, mais le quart en propriété et le quart en usufruit, qui procurent au donataire l'avantage le plus élevé. Mais on ne convertira pas pour cela un don de jouissance en un don de propriété, on lui conservera (et c'est le second point) sa nature originaire; car c'est une idée essentiellement juridique et morale que lorsqu'il s'agit d'un époux, il ne faut pas étendre le don de Tusufruit a un don en propriété, a moins que l'intention du disposant ne soit d'autoriser la conversion. Un époux qui ne donne qu'un usufruit n'est pas censé avoir voulu donner une pleins propriété. L'art. 917 ne saurait donc être appliqué. On réalisera la volonté du disposant par une attribution de jouissance ; seulement, on aura soin que cette attribution s'élève à un chiffre qui soit un équivalent de la va-
censée être de la maison de son premier mari , comme dit Coquille, et doit être tenue pour étrangère (i).
Uest vrai encore que, lorsque le don mutuel se Faisait pendant le mariage , auquel cas il ne devait consister qu^en usufruit, le donataire était assujetti à Tobligation de donner caution (2), sans pouvoir en être déchargé par la donation (3).
La raison en était que, pendant le mariage, les époux ne pouvaient se faire aucun avantage, et de peur que la dispense de fournir caution ne renfermât un moyen indirect d^éluder la prohibition, on les astreignait avec rigueur aux dispositions impératives de la coutume; on voulait qu'ils ne s*écartassent en rien des conditions précises qu^elle avait imposées,lorsque,par une exception spcxiale à ses défenses, elle avait autorisé le don mutuel (4J. Mais lorsque le don mutuel d^usufruit se faisait par contrat de mariage, il n^en était plus de même ; la remise de caution était valablement stipulée (5), Loin de l'envisager alors d*un œil sévère, on la considérait comme une de ces stipulations libres etfavorablcs qui assurent le sort du survivant ; Ton ne voulait pas que les enfants vinssent se montrer plus défiants envers fui que le donateur ne l'avait été lui-même.
Sous^le Code Napoléon il n'en saurait cire autrement; les textes joignent leur autorité aux considérations morales sur lesquelles s'appuyait Tancicnne jurisprudence. Il ne faut même pas faire la distinction qu^elle faisait entre les donations par contrat de mariage et celles qui ont lieu pendant le mariage ; notre article les met sur le même pied ; il n'a pas contre celles-
(i) Sur Nivernais^ loc. cit.
(2) Paris, art. 280. Orléans, art. 281.
(3) Ricard, Don mutuel, 207 , 208. Rousseau de Lacombe. y<> Don mutuel, sect. 2, n° 12. Ferrièrfî sur Paris^ art, 280 (Remarques qui précèdent le commentaire). Il cite Dumoulin sur le même article de l'ancienne coutume.
(4) L'annotateur de Perrière sur Tart. 280, n"* 18 et 19.
(5) /d. Perrière, loc. clï.
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ritiers à ce qui est indisponible dans la succession.
11 en est de mcme si la donation est universelle : car, en donnant plus que la loi ne le lui permet, il a exprimé qu'ail voulait donner au moins tout ce qu'elle autorise.
M. Grenier (1) avait d'^abord pensé qu'en pareille occurrence, rhërilier aurait le choix de délivrer à Tépoux survivant un quart en propriété et un quart en usufruit, ou simplement une moitié en usufruit. Cette opinion bizarre suppose que le donateur a confié a Tenfant luimême le pouvoir de limiter ce qui doit appartenir à celui de ses parents qui survit. Elle a été du reste abandonnée par son auteur, de même qu'elle a été rejetée par tous les jurisconsultes (2).
2576. Maintenant, en embrassant d'un même coup d'œil les deux cas où l'époux donataire se trouve en présence de réservataires enfants ou ascendants, on rencontre une question qui a partagé les esprits, et qui consiste à savoir si cet époux donataire d'un usufruit portant sur la réserve des héritiers , peut être dispensé de fournir caution.
L'ancien droit offre sur ce point des analogies décisives. Il considérait le douaire coutumier comme si fa* vorable, qu'ail n'assujettissait pas la femme à fournir caution, et ne lui demandait d'^autre garantie que son serment (3), a cause de Phonneuf que Tenfant doit à samcre (4). Il est vrai que dans le cas où elle se remariait, elle était tenue de fournir caution (5). Mais on en sent la raison, puisque la veuve étant remariée n'est plus
(1) l"el2«é(lil.,n^ 450.
(2) Grenier, n'» 450, t. III, p. 440, édil. de M. Baylo-Momllard ; MM. Delvincourt, l. Il, p. 65, note 3 ; Tonllier, t. V, n© 867; Duranton, t. IX, no 790; Coin-Delisle sur 1094, n<> 10; Caen, 20 mars 1843 (Palais, 43, 11, 826).
(3) Paris, art. 264. Ëtampes, 135. Mantes, art. 140. Orléans, art. 2i8. Nivernais^ ch. 24, art. xi. Voy. Pothier, du Douaire^ part, i, art. 2, § 3.
(4) Coquille sur Nivernais, loc, cit.
(5) Paris, art. 264. Loiflel; 1, 3, 40, Argou, 3, 10, p. 128.
censée être de la maison de son premier mari , comine dit Coquille, et doit être tenue pour étrangère (i).
Il est vrai encore que, lorsque le don mutuel se faisait pendant le mariage , auquel cas il ne devait consister qu^en usufruit, le donataire était assujetti à Tobligation de donner caution (2)/ sans pouvoir en être aéchargé par la donation (3).
La raison en était que, pendant le mariage, les cpoux ne pouvaient se faire aucun avantage, et de peur que la dispense de fournir caution ne renfermât un moyen indirect d'éluder la prohibition, on les astreignait avec rigueur aux dispositions impératives de la coutume ; on voulait qu'ils ne s'écartassent en rien des conditions précises qu^elle avait imposées, lorsque, par une exception spéciale à ses défenses, elle avait autorisé le don mutuel (4J. Bbis
ipulée (5)
ger alors d'un œil sévère, on la considérait comme une de cesstipulationslibres et favorables qui assurent le sort du survivant ; Ton ne voulait pas que les enfants vinssent se montrer plus défiants envers lui que le donateur ne l'avait été lui-même.
Sous* le Code Napoléon il n'en saurait être autrement; les textes joignent leur autorité aux considérations morales sur lesquelles s'appuyait Tancienne jurisprudence. Il ne faut même pas faire la distinction qu^elIe faisait entre les donations par contrat de mariage et celles qui ont lieu pendant le mariage ; notre article les met sur le même pied ; il n'a pas contre celles*
(i) Sur Nivernais^ loe. cit.
(2) Paris, art. 280. Orléans, art. 281.
(3) Rîeard, Don mutuel, 207 , 208. Rousseau de Lacombe. y^ Don mutuel, sect. 2, n* 12. Perrière sur Paris, art. 280 (Remarques qui précèdent le commentaire). Il cite Dumoulin sur le même article de l'ancienne coutume.
(4) L*annotatear de Perrière sur Tart. 280, n'^ 18 et 19.
(5) fd. Perrière, loc. cit.
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ci raversion de rancien droit coutumier. Le devoir des enfants sera donc de respecter une dispense que leur auteur a accordée dans sa sagesse à quelqu^un qu'ils doivent honorer. L'art. 601 du Code Napoléon est formel; il assujettit tout usufruitier à donner caution, à moins qu'il n'en ait été dispensé par Tacte constitutif de son droit. Il est donc permis d'accorder une remise de la caution par la donation. L'art. 1094 est gouverné par cette règle générale.
La plupart des auteurs ont cru, cependant, que l'inviolabilité de la réserve doit faire admettre une exception à l'art. 601 du Code Napoléon. Ils craignent que la dispense ne soit un moyen indirect de l'altérer; ils veulent qu'une caution la protège contre la gestion infidèle ou négligente du survivant donataire (1).
Une telle opinion n'est pas soutenable. Sous prétexte de conserver la réserve, elle compromet la dignité des parents; elle suscite contre leur autorité de scandaleux procès; elle ne tient aucun compte des sentiments de fomille, de l'iionncur des père et mère et du respect que leur doivent les enfants. Quoi! il faut supposer de plein droit non l'affection du survivant, mais son mauvais vouloir, non son esprit de conservation , mais sa mauvaise gestion. D'un père ou d'une mère, il faudra feire non un gardien de la fortune commune, mais un dissipateur ou un déprédateur. 11 faudra mépriser le jugement qu'a porté sur lui le donateur, et admettre de la part de ce dernier une connivence ou un aveuglement!! 11 ne saurait en être ainsi.
L'art. 1094 permet de donner l'usufruit de la réserve , sans déroger a aucune des règles du droitcommun. L'é-^ poux usufruitier n'est donc tenu a fournir caution que conformément a l'article 6*01 , c'est-à-dire à moins qu'il n'^en ait été dispensé.
Oùa-t-on vu^ d'ailleurs, qu'en l'absence d'une caution le légitimaire soit exposé à perdre sa nue propriété, sans
(1) ProndhoQ, t. II, no 824. ^VHisot, du Cautionnement ^ n» 408. Zachariae. t. II, § 226, p. 8.
pouvoir y parer? N^a-t-il pas la faculté d^empécher Fasufruitier a abuser de son droit, et de le faire noeme déchoir aux termes de Tart. 618 du Code Napoléon?
Il est une dernière considération. On saitque les père et mère sont de plein droit dispensés de donner caution pour l'usufruit légal. La lois^inspire ici de Tinverse des présomptions sur lesquelles se fonde Topinion que nous réfutons. Et Ton voudrait que lorsque c'est la Tolonté d'un époux qui gratifie Pautre , le donateur ne put pas se laisser fi^uider par ses bonnes pensées et rendre au donataire la justice que mérite son dévouement, son économie, et sa tendresse pour le propriétaire!
2577. La Cour de cassation s'^est prononcée du reste dans le sens qui est le nôtre, et son arrêt du 17 mai 1843 (1) nous parait devoir faire cesser une diversité de jurisprudence que Ton comprend à peine (2), et qui n avait été entretenue que par les fausses doctrines des auteurs. En voici les motifs : « À^ttcndu qu'une disposition )> testamentaire ne peut être annulée on considéréecom- » me non écrite, que lorsqu'^clle est contraire aux lois ou » auxbonnes mœurs; attendu quele§ 2 derart.i094du » Code civil autorise Tépoux qui a des enfants à dispo- » scr au profit de Pautre époux , soit d*un quart en pro-
(1) Devill., 43, i, 482. Dans Tespèce le disposant avait Ic^ué Tusufruildc la moitié de ses biens à sa veuve, Tavait dispensée de donner caution, et était mort laissant quatre enfants.
(2) Dans le cas où les réservataires étaient des enfants. Pour la validité de la dispense : Rouen, i3 juin 1840 (DeviU.,
^<>, 2, 316); Limoges, 8 août 1843 ( Devill., 44, 2, 161 1: Paris, 2 mai 1845 (Devill. , 45, 2, 353); Paris, 19 déc. 1846 (Devill., 47, 2, 107) ; Paris, 3 juillet 1847 (Devill., 47, 2, 600).
Contre la validité de la dispense : Paris, 9 nov. 1836 (Devill., 36, 2, 536) ; Rouen, 24 fév. 1842 (Devill. , 42, 2, 250); Dooai, 18 mars 1842 (Devill. , 43, 2. 9) ; Rouen , 17 février 1844 (Devill., 44, 2, 127).
Dans le cas où les réservataires étaient des ascendants. Pour la validité de la dispense : Orléans, 19 déc 1822 (Devill.,
Contre la validité de la dispense : Nancy, 21 mai 1825 (Devill.,
8, 2, 79) ; Douai, 20 mars 1833 (Devill., 33, 2, 196) i Toolove. 27 nuv. 18 il (DevUl., 42, 2, 125).
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» priëté et d'un quart en usufruit de ses biens, soit de la
• moitié en usufruit seulement, et que cette disposition » spéciale ne réglant pas les obligations de l'époux usu- » fruitier, ou ne peut lui appliquer que les obligations qui » sont imposées a tous les usufruitiers ; attendu que ces » obligations sont déterminées par la disposition gêné-
> raie de Tart. 601, qui porte que Pusufruitier donne y caution de jouir en bon père de famille, s'^il n en est » dispensé par le titre constitutif de Tusufruit; at- » tendu que Part 1094 du même Code déroge néces- » sairement à la disposition de l'art. 913, qui fixe la » pertion réservée aux enfants, puisque, dans le cas oii » il existe trois enfants ou un plus grand nombre, ces en-
• fants ne peuvent pas recueillir, au décès du prémou- » rant de leurs père ou mère, l'intégralité de la portion « qui leur est réservée par ledit art. 913 lorsque le père
• ou la mère prédéccdé a usé de la faculté qui lui est » accordée par Tart. 1094; qu ainsi on ne saurait re-
> jeter Fapplicatiori de Tart. 601, relatif à la dispense » de donner caution, sous le prétexte que cette dispo- » sition porterait atteinte à la réserve légale des en- » fants; attendu que, dans le silence de la loi, il n'est » pas au pouvoir des tribunaux d'annuler, sur des mo- » tifs plus ou moins spécieux , la disposition testamen- 0 taire qui dispense Tépoux usufruitier de l'obligation » de donner caution.... etc. »
2578. Disons, maintenant, un mot d'une question transitoire qui se rattache à la caution du survivant usufruitier. Lorsque le mariage et la donation d'usufruit entre les conjoints hiie par contrat nuptial sont antérieurs au Code Napoléon, et se sont accomplis sous l'empire d'^un statut qui dispensait de plein droit la veuve de fournir caution pour son usufruit, celle-ci doit profiter de cette dispense légale, bien que son usufruit se soit ouvert sous Tempire du Code Napoléon. Elle avait un droit acquis, dont elle ne peut être privée par la promulgation d'une loi nouvelle.
Peu importe que cet usufruit ait été constitué sur des biens à venir et soit par conséquent un droit éventuel. Il suffit que les dispositions contenues dans un contrat
de mariage soient irréyocabies poar qu^ane loi postérieure respecte les espérances très positives qui en résultent pour les parties.
Cest ce qui a été jugé par la Cour de Bordeaux le 29 avril 1809 (1). Dans Tespèce, le contrat de mariage de 1777 contenait donation à l'épouse de fusuFruit de la part du mari dans les acquêts futurs stipulés communs. Les parties étaient domiciliées dans le ressort du parlement de Bordeaux, et la jurisprudence de ce parlement dispensait la veuve usufruitière de donner caution.
2979. Ce que nous venons de dire de la dispense de donner caution, faut-il le décider de la dispense de faire inventaire? Nullement : rart.600 du Code Napoléon exige expressément que Tusufruitier ne puisse se mettre en possession des meubles et immeubles sujets à Tusufruit, qu'après avoir fait dresser un inventaire des meubles et ua état exact des immeubles ; cet article ne porte pas que le testateur ou le donateur pourra dispenser Tusufruitier de cette formalité, à la différence de Tart. 601, qui les autorise à le dispenser de fournir caution (2).
Tout ce que peut faire et ordonner le donateur, c^est que les frais de Tinventaire ne soient pas à la charge de l'usufruitier; pourtant, il ne pourra les mettre à b charge du réservataire, qu^autant que cette dépense ne portera pas atteinte a la réserve (3).
2580. Jusqu'à présent, nous nous sommes borné à examiner la portion disponible entre époux au seul point de vue ou concours du donataire survivant et des réservataires. Il faut maintenant étendre un peu phis notre horizon, et mêler à ce concours rintenrention d'une tierce personne qui serait donataire ou légataire du disposant, et qui, se prévalant de la quotité dispoDÎble de l'art* 913 du Code Napoléon, demanderait à la faire marcher d^accordavec la quotité disponible établie par Part. 1094. Nous touchons ici à une des principa-
(1) Devill., 3, 2, 63. Dans le même sens, Bourges, 28 juin iS2<i (Devill., 8, 2, 249).
(2) Pau, 24aoûtl885(Devîll.,43, 1, 481).
(3) Comparez Zacharise, t. II, p. 8, note 4.
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les difficultés du commentaire de notre article. Elle se formule ainsi :
Le législateur^ ayant fixé d'une manière distincte et séparée ce dont on peut disposer envers tout le monde et ce dont on peut disposer envers son conjoint, a-t-il permis au donateur d'épuiser par ses libe'ralitës les deux quotités ajoutées Tune à Tautre et cumulées? ou bien faut-il coordonner et concilier les deux portions disponibles? Dans quelle mesure doit s'opérer cette combinaison?
2581. Ce n est pas sur le cumul des deux portions que porte rembarras. Ce cumul aboutit à des résultats si ei^agérés, qu'il tombe dans l'absurde. Ainsi , un père de famille qui aurait un enfant pourrait donner a un étranger la pleine propriété de la moitié de ses biens, plus h son conjoint la propriété d'un quart et la jouis^ sance d'un autre quart. Dé telle sorte qu'il ne resterait a l'enfant, pour sa réserve, que la nue propriété d'un quart de la succession pendant la vie du survivant de ses père et mère. Il suffit d'énoncer de telles conséquences, pour en condamner le principe.
Pour comprendre que ce point ait été controversé (1), il faut se réporter aux antécédents législatifs de la question. Ce sont eux qui expliquent Terreur que nous repoussons. En effet, il est certain que, sous l'empire de la loi du 17 nivôse an n, le disposant pouvait a la fois donner, au préjudice de ses héritiers réservataires, et le disponible ordinaire et le disponible particulier aux époux entre eux. Les art. 13 et 14 de la loi de Tan II fixaient la quotité disponible entre époux , qui ont des enfants de leur union (2), a moitié en usufruit; puis, l'art. 40 s'exprimait ainsi : « Les dispositions gé- » nérales du présent décret ne font point obstacle pour » l'avenir à la faculté de disposer du dixième de son
(1) V. l'opinion de M. Laviguerln clms Benech, iOid., p. 195. Arrêld'Agen, 27 août 1810 (Devill., 3, 2, 345). Grenoble, 26 mars 1838. (Devill., 42, 1,897.)
(2) V. suprà, n^ 752.
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le rendre aussi léger que possible , la Cour veut que Tusufruit de la femme se premie aussi bien sur la i>ortion disponible donnée aux deux enfants mâles, que sur Ja portion réservée. Par ce tempérament , elle dégrève la réserve d'aune partie de Tusuhruit, au lieu de la lui faire supporter en entier ; ce qui devrait arriver si Ton admettait le cumul dans toute sa rigueur. Elle a pensé que Tusufruit du conjoint était une charge de la succession, et devait porter également sur le préciput et les parts des héritiers.
En conséquence, elle a décide que sur les biens de la succession, estimés par experts, il serait délivre un quart par préciput aux enfants légataires, et que les trois autres quarts seraient partagés en neuf lots ^^ux et distribués aux neuf enfants du défunt; qu^enfin il serait délivré à la veuve en jouissance, sa vie durant, la moitié tant du préciput que des portions adjugées aux neuf enfants.
Mais ce tempérament manque de logique. Si le père peut épuiser les deux quotités , pourquoi amoindrir le
Ïiréciput dont il a eu le droit de disposer pleinement. I n^y a pas de milieu : ou regarder les deux quotités disponibles comme s'ajoutant Tune a Tautre, ou les confondre jusqu'à concurrence de ce qu*autorise la loi(i).
2583. Ceci posé et le cumul devant être rejeté, voyons comment les deux quotités doivent se combiner pour ne pas porter préjudice aux réservataires.
La combinaison de ces deux quotités se présente dans deux hypothèses : la quotité disponible ordinaire dépasse celle qui est spécialement établie en faveur des époux ; ou bien elle ne la dépasse pas. Klle la dépasse
(l) Je trouve encore un arrêt de la Cour de Riom du 2 avril j841, qui favorise le système du cumul des deux quotités , mais qui l*adouciten faisant porter sur le legs du disponible ordinaire fait à on enfant, Tusufruit conjugal antérieurement constitué (Devill., 41,2, 328 et suiv.).Cet arrêt, qui a été déterminé par des circoostnnces particulières dignes de considération, encourt, en droit, les mêmes reproches que l'arrêt d'Agen.
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La pensée du législateur se révèle dans la manière dont il fixe la portion disponible à Tégard de Tépoux, quand le donateur laisse des ascendants. Le disponible au profit de Tépoux se compose de ce qui est disponible au profit des tiers, plus une addition. N*est-il pas clair dès lors que si tel est Tétat des choses à Tégard des ascendants , il doit en être de même dans le cas oii il existe des enfants, et que la portion du patrimoine disponible à l'égard du conjoint doit, dans le système de la loi, se confondre, jusqu'à due concurrence, avec la portion du patrimoine dont on peut disposer à Tégard de tout le monde (1) ?
C'est au surplus ce qu''a très-bien jugé la Cour de cassation par un arrêt du 21 novembre 1842, qui a cassé un arrêt de la Cour de Grenoble (2).
2582.11existe, cependant, un arrétde la Cour d'Âgen du 27 août 4810 qui a consacré le principe du cumul des deux quotités (3).
Il s'agissait d'un père qui avait neuf enfants et qui, par testament, avait légué la moitié de tous ses biens en usufruit à son épouse et le quart, par préciput^ en propriété à ses deux enfants mâles.
La Cour décide d'abord qu'un père ayant plus de trois enfants peut léguer un quart en pleine propriété à l'un ou plusieurs de ses enfants; que de plus il peut laisser moitié en usufruit à son conjoint. C'est bien là le principe du cumul expressément consacré. Mais pour
(1) MM. Toullier, t. V, no 870. Coin-Ddisle sur Part. 109I, n» 14. Ba}le-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. Iir>. Delvincouit, t. II , p. 220. Duranton, t. IX, n* 787. Zaehariaî, t. V, § 689 , t. V , p. 208, note 12. Benech, p. 195.
(2)Devill.,42, 1, 897.Voycz une note de M. Devi!l.(44, 1,70), de laquelle il résulterait que la Cour de cassation a ca>sé Tariét de Grenoble sur une copie inexacte où le mot propriété avait éti\ substitué au mot nue propriété. Cette même Cour de Grenoble avait elle-même réprouvé le cumul par un arrêt du 10 avril 1812 (Devill.y 4, 2, 280. Palais, 10, 287).
(8) DevilL, 8, 2, 846. Af. Benechi p. 166.
le rendre aussi léger que possible , la Cour veut que Tusufruit de la Femme se prenne aussi bien sur la portion disponible donnée aux deux enfants mâles, que sur .la portion réservée. Par ce tempérament, elle dégrève la réserve d'aune partie de Tusufruit, aa lieu de la lui faire supporter en entier ; ce qui devrait arriver si Ton admettait le cumul dans toute sa rigueur. Elle a pensé que Tusufruit du conjoint était une charge de la succession, et devait porter également sur le préciput et les parts des héritiers.
En conséquence, elle a décide que sur les biens de la succession, estimés par experts, il serait délivre un quart par préciput aux enfants légataires, et que les trois autres quarts seraient partagés en neuf lots égaux et distribués aux neuf enfants du défunt; qu^enfin il serait délivré à la veuve en jouissance, sa vie durant, la moitié tant du préciput que des portions adjugées aux neuf enfants.
Mais ce tempérament manque de logique. Si le père peut épuiser les deux quotités, pourquoi amoindrir le
Ïiréciput dont il a eu le droit de disposer pleinement. I n^y a pas de milieu : ou regarder les deux quotités disponibles comme s'ajoutant Tune a Tautrc, ou les confondre jusqu'à concurrence de ce qu'autorise la loi(i),
2583. Ceci pose et le cumul devant être rejeté, voyons comment les deux quotités doivent se combiner pour ne pas porter préjudice aux réservataires.
La combinaison de ces deux quotités se présente dans deux hypothèses : la quotité disponible ordinaire dépasse celle qui est spécialement établie en faveur des époux ; ou bien elle ne la dépasse i)as. Elle la dépasse
(l) Je trouve encore un arrêt de la Cour de Riom du 2 avril j841, qui favorise le système du eumul des deux quotités , mais qui l'adoucit en faisant porter sur le legs du disponible ordinaire fait à un enfant, l'usufruit conjugal antérieurement constitué (DeviU., 41,2, 328 et suiY.).Cet arrêt, qui a été déterminé par des eIrcoDstances particulières dignes déconsidération, encourt, en droit, les mêmes reproches que l'arrêt d'Agen.
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lorsque celui dont la succession se partage, n*a laissé
Îu'un enfant pour he'ritier réservataire. Il peut en effet onner a des tiers jusqu'à la moitié' de son patrimoine d'après Part. 913, au lieu que par Tart. 1094, il ne
f>eut donner à son ëpoux que le quart en propriété et e quart en usufruit, ou bien la moitié en usufruit. Au contraire, la quotité disponible ordinaire est inférieure à la quotité fixée par l'art. 1094 , lorsque , par exemple, le disposant a laissé trois enfants ou un plus grand nombre. Il ne lui est permis de disposer à 1 égard des tiers que du quart, tandis qu'il peut disposer en faveur de son conjoint d'un quart en propriété et un quart en usufruit, ou bien de la moitié en usufruit.
Ces deux hypothèses ont donné naissance à des questions nombreuses. Nous allons en faire Pobjet d'un examen attentif.
2584. Et d'abord, plaçons-nous au sein de la première hypothèse, et fixons les positions.
Presque toujours c'est par contrat de mariage que l'époux dispose de la quotité conjugale au profit du survivant.Lorsqu'ensuite il se voit père d'un seul enfant, ses affections peuvent lui conseiller de disposer au
{)rofit d'un tiers, ordinairement d'unagnat, de ce qui ui reste disponible sur la quotité ordinaire. Il le peut. Supposons qu'il ait donné à sa femme un quart en propriété et un quart en usufruit. Il est maître de donner le quart en nue propriété à son frère, que ses préjugés agnatiques l'induisent à avantager aux dépens de son iils ou de sa fille. La quotité conjugale dont il a usé en premier lieu doit s'imputer sur la quotité ordinaire; et comme celle-là est plus faible que celle-ci, l'époux conserve le droit d'épuiser par ses libéralités le restant de la quotité ordinaire, afin d'arriver au maximum de ce dont le droit commun lui permet de disposer.
Si, au contraire, l'époux a commencé par épuiser le disponible ordinaire au profit d'un tiers, il ne lui reste plus rien pour avantager sa femme. Le premier disponible, qui est le plus fort, a absorbé le second, qui est le plus faible.
IV
» tité prescrite par Fart. 1094 n^est pas nulle de plein » droit.., qu elle est valable en son entier^ sauf à subir, » à rëvénement et dans Tititérét des enfants qui pour- » raient survenir , le retranchement que la loi permet » de demander....;
» Que si le donateur ajoute que cette donation subira » les réductions voulues par la loi , dans les cas qu'elle » détermine , il ne fait qu'^exprimer plus fort cette vé- » rite : c^est que cette disposition universelle et absolue » dans son intention ne pourra se restreindre que par » Texercice de Faction en réduction dans le cas et sous » les conditions prescrites par la loi...., et uniquement » dans rintérét des enfants auxquels seuls l'action en » réduction est ouverte ;
» Qu'en fait , la réduction n'a pas été demandée et la » disposition contractuelle a été exécutée pour le tout. »
2586. Cette solution , qui parait au premier coup d'œil parfaitement logique, perd, après un sérieux examen, toute son autorité. L'art. 921 ne saurait la protéger ; il n'est pas applicable à la matière qui nous occupe. En voici la raison :
L'art. 921 est édicté pour le cas où il n*y a qu'aune seule quotité disponible. On conçoit qu^'alors, on n*admette de réclamation contre les libéralités excessives, que de la part des réservataires ; eux-seuls sont lésés. Ce qui est donné en sus du disponible est pris sur leur lé* gitime^ et c'est seulement à cause de cette inofficiosité du disposant^ que salibéralité, d^ailleurs irrévocable, est sujette à réduction. Les enfants ne font que réclamer en quelque sorte la restitution de ce qui leur appartient dans Torigine , et qui leur a été indûment enlevé. Ils sont donc fondés à élever la voix. Mais qui pourrait comprendre la plainte d'un tiers auquel le disposant ne aevait rien? Quel motif aurait-il de critiquer une donation excessive faite avant la sienne? Est-ce que tout n'hélait pas disponible a son égard?
11 n'en est pas de même lorsque, comme dans la matière toute spéciale qui nous occupe, il y a deux quotités disponibles qui doivent se concilier. Quand le donateur se répand en libéralités exagérées sur le conjoint
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ËropreSf tant meubles qu'immeobles, qu^il dëlais$ierait. avait toutefois ajouté que cette donation subirait les réductions voulues par la loi , dans les cas qu^^elle délermipe.
Il eut un fils né de ce mariage.
Il fit ensuite par testament un legs univerfel à un parent, et mourut avant sa femme. Il est important de remarquer que Penfant réservataire garda le silence sur la donation faite à sa mère. Il n^en demanda pas la réduction.
Ce fut le légataire universel seul qui prétendit que , parla volonté mcme du défunt, la donation d'usurruit faite à la veuve était réduite à moitié des biens ; que par conséquent son legs devait encore s'exécuter sur le complément de la quotité disponible, fixée par la loi 3 la moitié en pleine propriété quand il y a un enfant.
Mais cette prétention a été re jetée par le tribunal et, sur appela par la Cour de Bordeaux (i) :
« Attendu ,que la donation de Tusufruit de Tentière B succession équivaut a la donation de moitié en pleine j» propriété ; qu*ainsi la disposition contractuelle, faite m par Dupeyron en faveur de son épouse , a compléte- » jnent épuisé sa faculté de disposer ; que dès lors ses » autres dispositions ne peuvent sortir a effet ; que vai- 9 nement le légataire objecte que Penfant réservataire j» pourrait faire réduire la disposition contractuelle faite » au profit de sa mère à une moitié en usufruit seule- » ment, aux termes de Part. 1094; ce qui laisserait une X» moitié en nue propriété pour la disposition testamen- » taire faite en sa faveur ;
s Que Paction en réduction est toute personnelle à » .Penfant réservataire, qui est libre de Pexercer ou d^y 9 renoncer ; que toute autre personne, soit créancier, 0 soit légataire, ne peut, quel que soit son intérêt, ni s Pexercer, ni même en profiter, quand elle est exer- 9 cee« * • • 9
» Que toute disposition entre époitx, excédant la quo«
(^ s avril 18&3« (DevUhf M» i^ 680^)
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lettre morte , si le donataire de la seconde ^Oblitë dis* ponible ne pouvait reprendre sur rëpoux ce qui Im i été donné de trop. C'est à lui mie la donation exceasrre
rrte préjudice ; c^est sur son domaine c^*ëUe einpiètc. a donc action pour faire respecter Pnsage que le donateur a fait, à son égard, de ce que Part. 1094 rendait disponible entre ses mains (i).
Vainement dirait-on que, contre tous les principes, il profite de la réduction. Car c^est là une éclatante inë-
{)rise. Profiter de la réduction , dans le sens de 'art. 921 , c'est profiter de la réserve. Or/ le second donataire ne profite ici que d'une partie du disponible ordinaire, laissée libre en sa faveur.
Il est vrai que ce résultat conduit à une singularité. C'est dans l'intérêt de Tenant qu^il a été dit dans l'art. 1094 que l'époux ne pourrait recevoir toute la quotité disponible ordinaire. Il semble donc que ce serait l'enfant qui devrait profiter de la réduction ; et pourtant^ on fui ferme la bouche ; on lui dit qu'il est sans intérêt, et l'on fait tourner la réduction à l'avantage d'un tiers.
Nous répondons qu'il n'est pas extraordinaire en inrisprudencc de voir des personnes profiter d'une loi dont ils ne sont pas la cause première. La loi ne permet pas de donner tout le disponible à un cpoux. Hais puisqu'^elle n'enlève pas au donateur le droit d'user de ce disponible d'après le droit commun, elle le laisse donc dans sa liberté a Tégard de tous autres. Or, cette liberté ne serait-elle pas un vain mot, si celui en farear de qui il en use n'^avait action pour la faire respecter dans son exercice légitime ? Est-ce que la liberté civile n'est pas éminemment digne de nosrespects?Est-ce que la volonté des mourants doit être foulée aux pieds? Est-ce que, sauf les réserves, le patrimoine du défunt ne doit pas être partagé suivant sa suprême volonté? Est-ce qu'il n'y a pas là un intérêt de premier ordre qui répond à toutes les objections?
(t) MM. Daranton> t. VIII, n« 327. Zacbari», t. V»p. 168.
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qui ne peut recevoir que dans une certaine limite , quand il lui donne plus que la loi ne permet de lui donner , quand par exemple il lui fait don de la moitié de tous ses biens, alors que l'art. 1094 ne permet de donner qu'un quart en propriété et un quart en usufruit, il empiète (notons bien ceci) non pas sur la réserve, mais sur la seconde quotité disponible , et c'est pour cette raison qu*on doit autoriser le donataire de cette seconde portion à réclamer pour faire cesser un tel empiétement. Nous disons que le donateur n^empiète pas sur la réserve; et en effet, dans l'espèce proposée, elle est de moitié^ et nous supposons que l'enfant a sa moitié intacte. De quoi donc cet enfant se plaindrait-il, lui qui est rempli de sa légitime? Où serait l'intérêt qui pourrait motiver sa plainte d'inofficiosité. Nous ajoutons que le disposant a empiété sur la seconde quotité disponible, et rien n'^est plus évident; car, sur quoi aurait-il commis cet excès de pouvoir, puisque la réserve demeure saine et sauve? Si donc il a donné à sa femme plus quei le maximum autorisé par l'art. 1094, c'estf arce qu^il Ta enrichie aux dépens de la seconde quotité disponible. Et comme le donataire étranger a intérêt a ce que son don sorte à eifet, tout en respectant la réserve, il s'adressera a la femme, et il obtiendra au nom de l'art. 1094, au nom de la liberté du disposant, et de sa volonté expresse, que la libéralité dont il a été Tobjet reçoive exécution jusqu'à concurrence de la plus haute portion disponible. L'époux, dans les hypothèses qui nous occupent ici, ne peut recevoir toute la quotité disponible ordinaire. Or, si le disposant la lui a donnée, pourquoi ne pourrait-il pas lui retirer l'excédant? Pourquoi ne pourrait-il pas le donner à d'autres ? N'est-il pas censé n'avoir donné que sauf la réduction que des événements ultérieurs et imprévus rendraient obligatoire?
On aperçoit donc pourquoi l'art. 921 n'est pas applicable a notre sujet; il suppose un dommage causé^ à la légitime, une diminution de la réserve qui doit toujours rester intacte. Ici , au contraire , la légitime n'^est pas ébréchée , et toute plainte d'inofficiosité serait hors de propos. L'art. 1094 resterait sans valeur et comme une
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lettre morte , si le donataire de la secohde ^tiôtitë disponible ne pouvait reprendre sur Pépoot ce qui lu i été donné de trop* C'est à lui aile la donation excessrre
f^orte préjudice ; c*est sur son domaine qu'elle empiète. 1 a donc action pour faire respecter l^nsage que le donateur a fait, a son égard, de ce que Part. 1094 rendait disponible entre ses mains (i).
Vainement dirait-on que, contre tous les principes, il profite de la réduction. Car c*est là une éclatante më-
{)rise. Profiter de la réduction , dans le sens de 'art. 921 , c'est profiter de la réserve. Or/ le second donataire ne profite ici que d'une partie da dispoliible ordinaire, laissée libre en sa faveur.
Il est vrai que ce résultat conduit à une singularité. C'est dans l'intérêt de Tenant qu'ail a été dit dans Part. 1094 que l'époux ne pourrait recevoir toute la quotité disponible ordinaire. Il semble donc que ce serait Penfant qui devrait profiter de la réduction ; et pourtant^ on fui ferme la bouche ; on lui dit qu'il est sans intérêt, et l'on fait tourner la réduction à Pavantage d'oo tiers.
Nous répondons qu'il n'est pas extraordinaire en jarisprudencc de voir des personnes profiter d'une loi dont ils ne sont pas la cause première. La loi ne permet pas de donner tout le disponible à un époux. Hais puisqù'^elle n'enlève pas au donateur le droit d'user de ce disponible d'après le droit commun, elle le laisse donc dans sa liberté a Pégard de tous autres. Or, cette liberté ne serait-elle pas un vain mot, si celui en iârear de qui il en use n'^avait action pour la faire respecter dans son exercice légitime ? Est-ce que la liberté civile n'est pas éminemment digne de nos respects? Est-ce que la volonté des mourants doit être foulée aux pieds? Est-ce que, sauf les réserves, le patrimoine du défunt ne doit pas être partagé suivant sa suprême volonté? Est-ce qu'il n'y a pas là un intérêt de premier ordre qui répond à toutes les objections?
(t) MM. Daranton> t. VIII, n« 327. Zacbari», t. V,p. 168.
CHAPITRE II (art
Maintenant, on essaie de se prëyaloir de Part. 923 du Code Napoléon, à défaut de l'art. 921 qui échappe, et Ton dit :
La dernière donation doit être réduite avant la précédente; on ne peut réduire celle-ci qu'autant que celle-là n^existe plus. Comment serait-il donc possible que, dans notre espèce, on opérât une réduction sur la première donation, afin de venir au secours de la seconde, laquelle, en droit, doit rester sans effet ?
Mais cet argument n'a aucune force au fond. Noos tenons grand compte du principe posé par Fart. 923, et ce qui le prouve, c'est que nous commençons par réduire la seconde donation faite sur la seconde portion disponible (i). Seulement, comme la première donation prise sur la quotité disponible conjugale a indûment enlevé quelque chose a la quotité disponible ordinaire, nous en faisons la restitution à celle-ci. Nous appliquons donc Part. 923 ; mais nous ne le faisons pas seryir a augmenter la légitime et à restreindre la faculté de disposer (2).
2587. Dans Tespèce sur laquelle la Cour de Bordeaux a statué , il y avait une raison particulière de décider dans notre sens. C'est que le donateur avait lui-même prescrit de réduire la donation qu'ail faisait à la mesure fixée par ia loi. La Cour n''a pas attaché d'importance à cette clause. C'est se mettre trop a l'aise; car^ par là, le donateur a déclaré vouloir se réserver de disposer an profit d'autrui de tout ce dont il n'aurait pas pu disposer au profit de son conjoint; il a voulu, en tant que de besoin, faire retomber sous sa main et en sa puissance ce qui serait enlevé au donataire. Est-ce qu'il était permis de passer devant cette volonté expresse, sans la respecter et lui donner appui ?
Or, ce que le donateur avait hautement exprimé dans Taffaîre de Bordeaux^ il faut le sous^entendre dans tous
(1) Infràj n»2613.
(2) V. in/rà, no 2727 et suîv., une question analogue quand il s'agit d*un don fait à un second époux. On verra pourquoi nous donnons une solution différente.
les cas. Une telle pensée est dans la nature des choses. Elle ressort des situations ; elle est commandée par h yarie'té des événements qui pendant le mariage peuvent influer sur la capacité du donateur ; elle répond aux désirs du père de Famille qui attache un grand prix à la faculté de disposer de ses biens avec indépendance dans la plus large mesure possible.
2588. Au surplus, la jurisprudence parait s'^éloigner entièrement du point de vue de la Cour de Bordeaux et favoriser l'opinion que nous venons d'exposer.
Passons les espèces en revue.
Un sieur Turle avait, par son contrat de mariage, fait donation à sa future épouse de l'usufruit de la totalité des biens quMl laisserait à son décès.
11 lègue la moitié de ses biens a son frère. II meurt laissant un fils pour héritier. Bientôt un débat s^éléve entre F épouse, Tenfant et le légataire, pour le règlement des droits respectifs.
Le tribunal de Gaillac décide que la veuve aura Tosafruit de la moitié de la succession, le légataire aura h nue propriété de cette moitié, et le fils prendra la pleine propriété de Tautre moitié. Son jugement est motivé avec force. II constate que la donation faite à la femme contient en elle une cause de réduction, puisqu'elle excède les limites de Part. 1094 ; qu'il faut la restreindre à des droits d^usufruit, puisque le donateur n'^a pas voulu donner la propriété ; que rexcédant doit être at« tribué dans les limites delà quotité disponible au frère; que la veuve ne saurait quereller le legs, puisqnu^e//e a ce que la réduction permet de lui laisser ; que l'enfant n'est pas plus recevable à se plaindre, puisqu il ne loi est dû que sa réserve légale, et qu'il la reçoit entière.
Sur l'appel, l'enfant se mit a l'écart, se tenant pour satisfait. La veuve seule soutint le débat. Mais la Cour de Toulouse mit son appellation au néant, par arrêt du 1" février 1827(1):
(1) Devill., 8, 2, 324.
CHAPITRE IX (art
« Attendu que la dame Déze, veuve Turie^ recon- » nait elle-même que la donation à elle faite dans son » contrat de mariage doit être réduite à Pusufruit de la » moitié des biens de son mari ; que Tenfant unique du » sieur Turle n'a droit de se plaindre des libéralités » faites par son père , qu'autant qu^elles ébrèchent sa » réserve légale ; que, dans le partage tel qu'il a été or- » donné par les premiers juges, Penfont reçoit son en- » tière réserve, puisqu'on lui attribue la moitié des » biens de son père en toute propriété ; qu^aussi le tu- » teur spécial d'Emmanuel Turle (le fils néritier réser- > vataire) n'a pas relevé appel de cette décision ; que » le jugement attaqué attribue d'un autre côté à la veuve » tout ce qu'elle demande et tout ce qu'elle a droit » d^obtenir; que dès lors son appel est sans griefs; » qu^^elle n'a aucune qualité^ ni aucun intérêt pour se » plaindre d^une décision qui a respecté les droits de « tous, et particulièrement les siens.. .etc. »
2589. Mais voici un arrêt encore plus significatif, émané de la Cour de cassation :
Par leur contrat de mariage de 1809 , le sieur de Charentais et sa future épouse se sont fait une donation mutuelle au survivant d'entre eux de l'usufruit de tous les biens qu^ils laisseraient à leur décès.
Plus tard , une ordonnance royale du 7 décembre 1826 a érigé la terre de Charcutais en majorât au titre de baron en faveur du sieur de Charentais et de sa descendance mâle, par ordre de primogéniture.
Le sieur de Charentais est décédé le 9 sept. 1846, laissant deux enfants, le fils majorataire et une fille^ la dame Pavy.
La veuve déclare accepter la donation contractuelle réduite à moitié à cause des enfants ; elle en paie les droits à la régie. Bientôt, elle intente une action en partage et déclare renoncer à son usufruit, même réduit à moitié^ et cela pour faire valoir le majorât de son fils. Sa fille s'y oppose ; elle proteste contre la renonciation de sa mère, soutenant qu'elle est tardive, et que d^ailleurs elle nuit à ses propres intérêts. Elle demande la nullité du majorât, en ce que la donation d'usufruit
762 DONATIONS KT TËSTÂMEFrTS.
Faite à sa mère par le contrat de mariage, absoriiut toute la quotité disponible, et n'avait laissé au père rien de libre.
Le notaire chargé de la liquidation crut deyoir tenir compte de la renonciation. Il commença en conséquence par régler la portion des biens attachés au majorât. Cette affectation absorbant la quotité disponible ordinaire fixée par Part. 913, il restreignit les droits de la dame de Gharentais à Pusufruit d'^un sixième de la succession.
La dame de Gharentais et sa fille la dame Parf attaquèrent cette liquidation. Elles soutinrent que la renonciation était nulle ; que les avantages faits à la dame de Gharentais ne laissant pas au majorât une dotation suffisante, le majorât tombait pour le tout; qu'^ainai, h seule libéralité à laquelle il fallait avoir é^rard était celle faite par le contrat de mariage en la rédaisant dans les limites de Fart. 1094. Seulement, la dame de Gharentais voulait que son usufruit fût converti en uae attribution du quart en propriété et du quart en usufruit.
Saisi du débat , le tribunal de première instance de Tours déclara la renonciation de la dame de Gharentais nulle et de nul effet; il examina en conséquence lapo^ tce de la donation contractuelle k elle hiite ; il pensa que l'usufruit réduit à moitié par Fart. 1094, ëquivahit a un quart en propriété ; que par conséquent le majorât constitué ensuite au profit du fils, devait valoir jusqu'à concurrence de Texcédant d'un tiers sur un quart, c'est-à-dire sur un douzième de la succession.
Sur l'appel, arrêt de la Gour d'Orléans dtt 4 août 1849 (1), qui mil l'appellation au néant.
Sur le pourvoi dirigé par la dame Pavy contre cet arrêt, on se fondait sur ce que l'usufruit donné à l'épouse avait absorbé la portion disponible ; que le mari généreux envers sa femme, n'avait plus rien à donner ni au étrangers ni à ses enfants. La dame Pavy se prévalait
(i) DeviiL, 50, ), 90).
CHAPITRE IX (art. i
encore de la violation des art. 921 et 928 dti Code Napoléon, en ce que Tarret attaque pour réduire les donations qui entamaient la réserve, au lieu de faire porter la réduction d'abord sur le majorât qui constituait la libéralité la plus récente, Tavait fait porter sur la donation de Pusufruit de tous les biens , raite au profit de la dame de Charcntais qu'ail avait réduite du tout à moitié. Mais la Cour de cassation, le 42 janvier i8S3, a rejeté le pourvoi, « attendu que l'enfant dont la réserve est in- » tacte n^a rien à débattre dans la question du mode de » réduction qui est suivi entre les donataires; qu'^ainsi » la dame Pavy, qui trouve les moyens de se faire déli- » vrer le tiers composant sa portion légitime, n^a pas à » ai^umenter des art. 921 et 923 du Code Napoléon , ni » à se plaindre de ce que ce n'est pas la plus récente » des deux donationstjui a été réduite la première (1). »
Cet arrêt est d'autant plus remarquable, qu'il est rendu précisément contre Fenfant. Il décide avec une grande netteté que quand l'enfant est rempli dé sa légitime, il n'est pas fondé a empêcher le légataire de prendre sur la réserve ordinaire ce que la limitation de la réserve conjugale laisse disponible.
Il ne faudrait pas croire qu'il existe une doctrine contraire dans Tarrct de la Cour de cassation, ^du S août 1846, que nous avons eu occasion de citer ci -dessus (2). Quand on examine de près celte décision , on en trouve facilement la clef. Tout ce qu'il entend décider, c'est que le légataire ne doit prendre ni au réservataire ni au donataire contractuel que ce qui est nécessaire, la réserve étant intacte, pour le remplir de ce qui lui a été donné, et qu'il ne doit profiter de rien au-delà des limites de la libéralité. Dans l'espèce, l'arrêt attaqué avait attribué au légataire un émolument qui dépassait les bornes du legs dont il était gratifié. C'est en ce sens que la Cour de cassation , cassant cet arrêt , a décidé qu'il ne devait pas profiter de la réductÎDn , et rien n'est plus évident.
(1) Devill.,53,1,71.
(2) Sltprà, Ro 929.
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Il fiaut revenir sur les hits.
On se rappelle que , par contrat de mariage du 19 juin 1826, les cpoux Cassaigne s'étaient donné , à la condition de survie, l'usufruit d'une somme de 30,000fr. De ce mariage était né un fils, Théophile Cassaigne. Décès de la femme Cassaigne en 1841. Par son testament, elle légua le tiers de sa succession à son père, k sieur Devaux,
Suivant ce dernier, la succession de la femme Cassaigne ne contenait, pour toute valeur, que les 30,000 h. constitués en dot. Il attaque , en conséquence , le mari, en sa qualité de tuteur de son fils mineur, pour qu^il lui paye 10,000 fr. formant le tiers à lui légué, ou tout aa moins 7,500 fr. formant le quart, avec les intérêts da jour de la demande. Pourquoi le quart? Le tribunal qui adopte ce système va nous le dire ifla donation contractuelle s* est forcément réduite à l'usufruit de la moitié des 30,000 fr. qui forment toute la succession de la défunte. Or, cet usufruit équivaut à un quart en propriété , eu égard a l'âge de Cassaigne et d'après une règle admise en jurisprudence. Donc, a l'époque de son testament, la dame Cassaigne n'avait a sa disposition que l'autre quart restant. Elle a pu en disposer au profit de son père.
Appel de la part de Cassaigne, tant pour lui que pour son fils mineur. Il soutient qu'on aurait dû lui attribuer un quart en propriété et un quart en usufruit, maximum de la quotité disponible fixée par Tart. 1094; que, dès lors, il ne revenait à Devaux qu'un quart en nue propriété.
Par arrêt du 2 février 1844, la cour d* Agen déclare *que c'est sans doute avec raison que le tribunal a conservé au don fait au mari sa nature d^usufruit; mab que rien ne l'autorisait à le convertir en propriété pour donner efi^et du legs Devaux, qui ne pouvait modifier en rien le don contractuel antérieur ; que la succession, se trouvant absorbée d'abord par la réserve de Penfant, ensuite par le don fait a Cassaigne pour l'usufruit de l'autre moitié, le legs du père ne pouvait sortir à effet que pour la nue propriété de cette dernière moitié.
CHAPITRE IX (art. i09i
Pourvoi de Cassaigne , tant en son nom que comme tuteur de son fils mineur.
On a prononce la réduction sur la demande d'un légataire qui, d'^après Fart. 921 du Code Napoléon, ne pouvait demander cette réduction ni en profiter. Devaux ne pouvait demander qu'une seule chose , Févaluation de l'usufruit. S'il était prouvé que le legs épuisait la quotité disponible^ il n'avait rien à demander; sMl était inférieur, il pouvait demander le restant.
Or, le don universel d'usufruit des 30,000 fr. fait au mari équivalait au don de la moitié en propriété. Il suit de là qu'il ne restait plus rien pour le légataire. Donc, la Cour ne lui a attribué quelque chose qu'en violant l'article 921 et en lui donnant une action en réduction qui n^existe pas pour lui.
11 est à remarquer que le légataire qui, d'après le testament, n*aurait eu droit (|u'au tiers, c'est-à-dire à 10,000 fr., reçoit un capital de 45,000 fr.
Enfin larrét a privé Tenfant du bénéfice de l'art. 917,
aui lui donne l'option d'exécuter l'usufruit ou d'abanonner la quotité disponible. Cet article est applicable à la matière des donations entre époux.
Sur quoi la Cour, chambre civile , au rapport de M. Miller,
« Vu, etc., etc.,
» Attendu qu'au moyen de la donation entre vifs, portée au contrat de mariage, la dame Cassaigne n'a laissé dans sa succession que la nue propriété de la somme de 30,000 fr.;
• Que Devaux, en sa qualité de légataire, ne peut, aux termes de l'art. 921 du Code Napoléon, profiter de la réduction de la donation , réduction qu'a seul droit do demander et d'obtenir l'héritier à réserve;
» Qu'ainsi, quel que puisse être le règlement des droits entre cet héritier et le donataire contractuel , Devaux père ne pourrait, en aucun cas , réclamer au-delà du tiers de ce qui existe dans la succession , c'est-à-dire le tiers de la nue propriété de la somme de 30,000 fr.;
> Attendu, dès lors , qu'en lui attribuant la nue pro-
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par aucune libéralité antérieure^ il a dû commencer par satisfaire son affection ou sa reconnaissance pour son conjoint; mais que, s'il vient en même temps faire un avantage à un tiers étranger, c^est en réalité ce dernier qui profite de Textension de la quotité contenue dans Tart. 1094.
Il est facile de répondre que puisqu'il y a deux portions disponibles distinctes , le disposant a bien pu les distinguer. Or, ce qu'il a donné a Tétranger, il Ta pris sur le disponible ordinaire ; ce qu'il a donne à son conjoint, il Ta pris sur le disponible conjugal, dans les limites de la loi. Chacun profite donc du disponible qoi lui est assigné ; chacun reste dans le cercle distinct qoi lui appartient (i).
2593. La question peut cependant paraître plusdëllcate, au moins au premier coup d^œil , quand le réservataire est un ascendant. Il y a, en effet, dansParL 1094, des expressions qui, à défaut de bonnes raisons, poarraient faire supposer que Pusufruit de la réserve disponible en faveur de Tépoux ne peut lui être donné qu^autant qu^il a reçu en même temps tout le disponible ordinaire. « Il pourra disposer en faveur de Pautre )> époux, en propriété, de tout ce dont il pourrait dispo- )>ser en faveur a'un étranger, et, en outre, de Pusufruit » de la totalité de la portion dont la loi prohibe la dis- )> position au préjudice des héritiers. » Ce sont ces mots • en outre » qui font la force de Topinion qui veut que Tépoux absorbe Indisponible ordinaire pour pouvoir recueillir le disponible extraordinaire. On s^en prévaut pour soutenir que l'usufruit est un accessoire qui manque de base, s'il ne vient s'ajouter au disponible ordinaire reconnu insuffisant pour satisfaire Paffection conjugale.
Mais nous ne sommes pas touché de cette argumentation, qui repose sur le sens apparent des mots, et non sur leur sens réel. Le législateur s'*en est servi pour montrer qu'en effet le conjoint peut être avantage au-
(i) Argument de Tarrét tité au n<» 2588.
CHAPITRE IX (art
delà de la limite ordinaire. Mais ils n'ont pas la force de priver le disposant de la Faculté créée en sa faveur par le droit commun de faire des libéralités à des étrangers.
C'est^ au reste, ce qui a e'ië jugé d^une manière pre'cise par la Cour de cassation , dans l'espèce que voici :
Un sieur Bonnemain avait donné par testament^ à son épouse, la jouissance de son entière hérédité. II avait institué, pour son héritière universelle, sa mère.
Il mourut laissant sa mère encore vivante.
Sur le partage, on soutint au nom de la mère : d^abord, que le défunt n'avait pas voulu léguer à sa femme l'usufruit de la reserve, et de plus, que, l'eùt-il voulu, il n'en aurait pas eu le droit ; car ce n'était qu'après avoir épuisé, en faveur de sa femme, toute la portion disponible du droit commun , qu'il aurait pu lui faire l'avantage exorbitant de Tusufruit de la part réservée aux ascendants.
La Cour de Toulouse n'admit pas cette interprétation de l'art. 1094.
Sur le pourvoi en cassation, M. Delangle, alors avocat général, prêta l'appui d'une vive argumentation à la thèse soutenue dans rintérét de Pascendant. Il invoqua Pexpression t en outre» employée par l'art. 1094, pour en tirer la preuve que l'usufruit enlevé aux ascendants devait s'ajouter à des dispositions déjà faites au profit de répoux dans les limites ordinaires ; que cet usufruit n'était qu'un supplément établi pour permettre à l'époux de compléter son œuvre et de dépasser des limites où son affection se trouvait a l'étroit. « C'est en faveur du » mariage, c'est a cause de l'époux, c'est en raison de sa » position, que le droit de l'ascendant a été diminué. Et » dès lors, n'est-il pas logique de conclure que si le les- »tament appelle un tiers à recueillir une partie des » biens, le cas prévu par la loi ne se rencontre pas ; que
époux, » envers un étranger? »
Mais la chambre civile , contrairement a ces conclu-
IV
sions, a rejeté le pourvoi , par arrêt du 18 novembre 1840, « ...attendu que Fextension de la foculté de dis- » poser ,*donnée (par Tart. 1094) à un époux en feveor » de l'autre ëpoux, qui a pour objet de resserrer les liens » de l'union conjugale, est toute personnelle à répouz,et t> qu'aucun étranger ne peut en profiter ;
» Attendu toutefois qu'on ne saurait induire de là, » que l'époux qui dispose, en faveur d'^un étranger , de »la quotité disponible déterminée par Part. 915, et de » l'usufruit de la portion réservée aux ascendants en h- » veur de Pépoux , fait profiter Pétranger de PextensioD yportée en faveur de lepoux par Part. 1094, puisque » l'étranger ne recueille que le disponible de Part. 915;
D Attendu qu'il ne résulte pas des termes dans les- » quels est conçu Part. 1094, que l'époux ne puisse » disposer en faveur de l'autre époux de Pusufruit de la » portion réservée aux ascendants, qu'autant quMl dis- » pose en même temps , en sa faveur, de la quotité dis- » ponible réglée par l'art. 915 ;
» Qu'il importe peu à l'ascendant que le défunt » ait disposé en faveur de l'autre époux tant de la » quotité disponible que de Pusufruit de la réserve, ou » qu'il ait disposé en faveur de Pétranger de la quotité » disponible, et en faveur de Pautre époux de Pusufruit » de la réserve, puisque ces dispositions produisent à » son égard les mêmes effets, et que, soit par l'une, • soit par Pautre disposition, il se trouve privé de l'u- » sufruit de la portion qui lui est réservée (1). »
Il me parait évident que là est la vérité, et que le système contraire prête à la loi des pensées imaginaires et des dérogations inadmissibles au droit commun.
2594. La même question s'était déjà présentée dans une hypothèse plus frappante encore, et avait reçu la même solution.
Un sieur Tardy, par son testament, institua son neveu
(1) DcvilKi 41, 1, 90. Dalloi, 41, i , 19.
CHAPITRE IX (art. lpS
héritier universel et lëgua à son épouse Tusufruit du quart réservé a sa mère.
Sa mère lui survécut. On pouvait trouver étonnant qu^il n*eùt pas Fait la modique libéralité qu'il destinait à sa femme plutôt au détriment de son légataire universel ^(; sur la quotité disponible, qu^au détriment de son héritière à réserve. On pouvait, plus que dans toute ^utre hypothèse , regarder cette manière d'agir comme Uf)e déviation des volontés du légisIateMr.
i^éanmoins la Cour de Lyon valida toutes les dispositions du testament , et la Cour de cassation rejeta le pourvoi formé contre cet arrêt, parce que « on ne peut » combattre avec des considérations un texte de loi qui » ne présente ni doute ni obscurité » (1).
26^5. Tel est le point de droit; il ne fauts^en écarter aue lorsqu'^il résulte de la volonté du testateur que
I ifsiffruit légué à Tépoux en excédant du disponinle ordinaire, ne doit pas peser sur la réserve , mais qu^il f^oit porter sur ce disponible et en diminution de son émolument.
Un sieur Troupel avait par son testament légué à sa femme une rente en denrées, payable par son hérédité, et à son fils aîné le quart par préciput de tous ses biens.
II mourut laissant sept erifanis.
La question était de savoir si la pension léguée à la veuve dievait être payée par le quart légué par préciput au fils aîné jusqu'^a due concurrence, et en cas d'insuffisance, sur les revenus delà réserve ; ou si, au contraire, cette pension devait peser sur le quart de la réserve dont rusufruit était, aux termes de l'art. 1094, disponible au
f)rofit de répoux et subsidiairement sur le quart légué à 'aîné des enfants.
Le 45 avril 1829 (2), jugement du tribunal de Villeneuve qui ordonna que la pension serait payée sur les revenus du quart préciputaire, d'après l'intention du tes-
(1) Arrêt du 8 janvier 1826. (Devill., 8, l, 262. PcUaiSy t. XX, *(2) Devlll., 81,2, 824. Palais^ t. XXIII, p. 1698.
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tateur.Il est vrai que ce jugement ajoute une thèse de droit d'^après laquelle il seinbleraitqu*en principe rusuFruitsup* plémentaire doit s'^imputer sur le disponible ordinaire. La Cour d'Agen, par arrêt confirmatif du 16 juin 1831, est entrée dans cette voie, qui n est rien moins que légale, puisqu^en ce qui concerne cet usufruit la réserve ordinaire cesse d'être réservée. Mais ce qui sauve tout, c'est que la Cour place particulièrement sa décision sous la protection de la volonté du disposant : « Attendu » que railleurs il résultait des termes du testament, » que telle avait été Pintention du testateur. »
2596. Maintenant qu^il est constant qu^en principe les deux quotités doivent se combiner et que Tart. 1094 ne paralyse pas Tart. 913, il faut voir de plus près comment ces deux quotités se marient Tune à Tautre, et dans quel ordre elles profitent aux bénéficiaires. Oa rencontre ici des complications délicates. Pour les aplanir, il faut distinguer trois cas :
1"" La donation faite à Fépoux est postérieure à la donation faite à l'étranger.
2** La donation faite à Tépoux précède.
3^ L^une et l'autre donations concourent dans le même acte ou produisent leur effet dans le même temps.
2597. Pour éclairer le premier cas, supposons que Titius, ayant trois enfants, donne à l'un par contrat de mariage le quart disponible de sa fortune, et qu^ensuite il fasse un testament dans lequel il donne à sa femme un quart en propriété et un quart en usufruit. Par ce qui précède, on a déjà pressenti la solution.
La donation du auart disponible, étant irrévocable, npéchera que le legs fait a Tcpouse puisse sortir son entier effet. Mais cette dernière disposition ne sera pas inutile pour le tout ; car la loi favorise la femme d'une manière plus étendue que l'étranger ; elle permet de lui donner non-seulement le quart en pleine propriété, mais encore le quart en usutruit. Or, s'^il faut retrancher de la disposition le quart en toute propriété qui a été déjà donné entre vifs à l'un des enfants, rien n^empéche que le legs ne subsiste pour le quart en usufruit.
cmi
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On se règle ici sur la quotité disponible la plus forte. On ajoute au droit commun consacré par Fart. 913, le droit personnel et exceptionnel consacré par Tart. 1094.
La raison en est qu'il s'agit de fixer le sort d'une disposition faite au profit de l'épouse, et que c'est l'article 1094 seul qui est applicable à ce cas privilégié (1).
2598. Que si, par exemple, le défunt, qui laisse trois enfants avait donné un tiers ou l'équivalent du tiers de ses biens à un étranger, puis ensuite avait fait une libéralité en usufruit à son conjoint, il fendrait réduire la donation de l'étranger au quart du patrimoine, et exécuter le don fait au conjoint jusqu'à concurrence d'un quart en usufruit. Nous avons prouvé précédemment que lorsqu'il y a deux quotités disponibles , la réduction qu'on ferait subir au donataire de la première pour le restreindre aux limites de ce qu'il pouvait recevoir, n'empêche pas le donataire postérieur de la seconde , en faveur de qui la quotité disponible est étendue par la loi, de prendre dans cette seconde quotité ce dont la loi lui permet de bénéficier (2).
2599. Venons à notre deuxième hypothèse. Il faut supposer que la donation faite au conjoint est entre vifs et même par contrat de mariage, c'est-à-dire irrévocable, et qu'elle est antérieure à la disposition faite au profit de l'étranger.
Titius donnea Livia sa femme, par contrat de mariage, le quart des biens qu'il laissera à son décès en pleine propriété, et il meurt, laissant trois enfants et un testament par lequel il donne à Caîus l'aîné la portion disponible.
Caïus consent à ce que son legs éprouve une réduction;
(1) MM. Touiller, t. V, no 871. Duranton, t. IX, m 764. DelviDCoort, t. IT, p. 221. A. Dalloz, yo Portion disponible^ !!•• 269 et sulv. Proudhon , t I, n» 360. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. rV, p. 117, 8o. Zachariœ, 689, t. V, p. 209, note 15, Jmge argument des arrêts rapportés suprà , n""* 2593 et 2594.
(2) V. «wprà, n*" 2586etsuiv.
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mais il soutient qa^il n'est pas inutile potir le tout et i^*îl doit comprendre au moins un quart tù ûsnttvdt. Car b quotité disponible la plus forte d^apl*ès Tart. 1094 ett un quart en pleine propriété et un quart en usafrbit Titius n'a disposé que d un quart en pleine propriété; il restait encore de libre , dans ses tnain8> Taiitre quart en usufruit. Titius pouvait donc donner ce quart à CaiuSf de même qu'il aurait pu le donner à son épouse.
Plusieurs auteurs ont autorisé cette prétention. < Les » dispositions, dit M. Zacharise, faites par Tun des époux » soit au pi^ofit de son conjoint soit au profit d'^autres » personnes, doivent être mainteni^es tant dans Tintérét » de ces dernières que dans celui du premier, toutes les 0 fois que Pensemble de ces dispositions ne dépasse pas » le disponible exceptionnel et que celles de ces dispo- » sitions qui ont été faites au profit de tiers, n^excèdent » pas le disponible ordinaire (1). »
Mais il n'est pas possible d'admettre un tel système. Sans doute la portion déterminée par l'art, j 0U4 permettait au pcre la dispositioil du quart en pleine propriété et du quart en usufruit ; sans doute, au lieu de se borner à donnera sa femme un quart en pleine propriété, il aurait pu y ajouter un quart en usufruit ; mais il s^en est abstenu, et ce quart en usufruit, qui n'était clisponible qu en faveur de sa femme , il n a pu le donner à d'^autres. C*est un privilège personnel qui ne peut être communiqué à qui que ce soit, sans violer la lettre et Tesprit de Part. 1094. Gaïus ne peut donc avoir aucune prétention fondée sur ce quart. Il ne peut puiser ses droits que dans Tart. 913 ; or cet article ne permet au père de famille de disposer, en faveur d'un ou plusieurs de ses enfants ou d\in étrangeir, que d'*un quàK en pleine propriété, lorsqu'il laisse trois enfants ; et comme ce quart a déjà été donné entre vifs et irrévocablement à l'épouse par une disposition qui, bien que puislée dans
(1) Zachariœ, S 689, t. V, p. 209, no. TouHier, t. V, ho 871 bis. M. Dalloz, V" Disp. entre vifs et (est. j t. VI, p. 268, n«8. DelYincoart, t II, p. 2ai.
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TàH. i094, réflëchit sur le droit établi par Part. 918 et Fabsorbe dans son entier, il s'ensuit que le legs fait en faveur de Caïus est caduc pour le tout. Le père de famille avait épuisé, par son contrat de mariage, la portion disponible à Tégard de ses enfants (art. 925 C. Nap.). Admettre les enfants à prendre, à la suite de l'épouse , la quotité disponible supplémentaire fixée par l'art. 1004, c'^est faire participer ces mêmes enfants à ce que la loi ne donne qu ^ Pépouse.
On objecte que les enfants non avantagés ne pourraient se plaindre d^un tel arrangement, puisqu^il leur importe peu que le père ait donné k un de ses fils ce qu'il pouvait donner à sa femme. Ils ne sont pas lésés, ait-on^ par la manière dont le disponible est distribué, pourvu que la quotité la plus forte ne soit pas excédée et que chacun des bénéficiaires en particulier ne reçoive pas ^Ins que la Ibi ne le permet.Toutàrheure on établissait très-bien (l)que si la libéralité faite au tiers est la première en date, le conjoint peut recevoir ensuite tout le complément de la quotité de Part. 1094. Pourquoi en serait-il autrement dans Tespèce actuelle? Est-ce Tordre dans lequel des dispositions sont faites qui doit décider de Fétendue du disponible?
Nous répondons : Tordre des dates est de grande considération quand il sert à préciser les faits et le droit
aui s'y attache. Danscombien de cas le droit ne dépendpas de la date? N'' est-ce pas une règle triviale en jurisprudence que potior temporej potior jure? Il ne faut done pas mépriser Targument qui se tire de Tordre chronologique des dispositions.
Or, qu'^a fait le père par sa première disposition ? Il a épuisé le disponible de Tart. 913, en même temps qu'il a usé de Part. 1094. Il est vrai que, quoiqu'il le pût, il n'a pas tiré de Tart. 1094 tout ce qu'il en pouvait tirer. Il a fait comme si Part. 1094 ne lui permettait pas plus que Tart. 913; et en efiFet, dans sa pensée, il n'avait pas besoin de l'extension de Tart. 1094 puisqu^il ne voulait
donner à son épouse que le quart disponible ordinaire. Il n^enestpas moins vrai que ce qruart disponible n'existe plus. Il a reçu une destination définitive. Par le même acte le disposant Ta épuisé ; en le donnant k sa femme en vertu de Part. 1094, il s* est virtuellement interdit de le donner à ses enfants en vertu de Fart. 913.
Plus tard, il se ravise; il veut étendre ses dispositions. Sans doute, il le peut si c'est en faveur de sa fenune que son cœur élève la voix ; il peut lui donner encore un quart en usufruit. Mais point du tout : à ce second moment, il ne veut pas plus étendre son bienfait pour die qu^il ne Ta voulu dans Torigine. Cest pour son enfant qu^il veut disposer de ce quart en usufruit qui n'est dis^ ponible qu'en faveur de sa femme. Comment le poumitil? Est-ce que c'est en faveur de l'enfant que cette extension de la quotité disponible a été établie ? Estrce qu'il n'entame pas la réserve de ses autres enfants par la communication d'un privilège que sanctionne seul la tendresse conjugale?
On voit par là quel jour Tordre des dates jette sur les actes et sur leur qualification. Cest à la lueur des dates u^on aperçoit ce détour du disposant qui transfère à es tiers un privilège qu'il n'^a pas le droit de leur transférer. Non, répétons-le, il n'a pas le droit de faire cette transmission ; car lorsque la loi concède une faveur, il faut en user de la manière voulue par elle; Pëtendre, c'est la corrompre ; la communiquer à d'^autres , c^est léser les droits a'autrui.
Enfin, il est une dernière observation. De quoi s'agit-il ici? d'une libéralité en usufruit faite à unenfînt. Il importe beaucoup au nu-propriétaire que le droit d'usufruit soit placé sur la tête de la personne légale plutdt que sur celle d'une personne qui n^ a pas droit. La loi a permis de prendre un quart en usufruit sur la réserve pour en gratifier le conjoint survivant, c^est-àdîre quelqu^un qui a une génération de plus d^existence que les enfants réservataires. Si vous démembrez de la réserve l'usufruit d^un quart pour l'attribuer à ron des enfants, vous constituez un droit beaucoup plus du-
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rable, puisque la tête est beaucoup plus jeune. Vous causez donc a la réserve un préjudice plus considérable
Sue celui prévu par le législateur. De plus, un droit ^usufruit Fournit un revenu, un moyen d'^existence. Il a un caractère souvent alimentaire. Donné a Tépoux, il dispense les réservataires de fournir dès aliments à celui à qui ils en doivent quand il se trouve dans le besoin. Ceux-ci trouvent dans Taffranchissement de la dette alimentaire une compensation à la diminution de leur réserve. Si au contraire vous donnez cette même quote d'usufruit a un tiers ou a un enfant , les réservataires n ont plus la même raison pour supporter cette charge. Vous troublez l'économie des dispositions de la loi (1).
2600. Cette première espèce expliquée , il faut nous acheminer vers une seconde qui s'^en distingue par quelques nuances et qui a été le sujet d^interminables dissertations dans lesquelles les auteurs se sont escrimés, mais dont on commence à ne plus tenir grand compte dans les tribunaux.
Supposons que Titius donne à Livia, sa femme, par contrat de mariage, non plus un quart en pleine propriété, mais l'usufruit de la moitié des biens qu'il laissera a son décès. Il meurt ayant trois enfants. Par testament , il a légué a Caïus l'ainé sa portion disponible.
Caïus prétend à un quart en nue-propriété. Les autres enfants soutiennent que moitié en usufruit équivaut à un quart en propriété, que la quotité disponible ordinaire est épuisée, que le legs fait k l'un des enfants est caduc.
Cette question est d'un intérêt usuel, h cause des nombreux contrats de mariage dans lesquels les époux se font un don en usufruit sous condition de survie. Elle s^est souvent présentée, et les arrêts de la Cour de
(1) Junge M. Benech, De ta quotité disp.^ p. 260 et suiv. ProudhoD, De Vumfniit, t. I, n» 858. Marcadé sur Fart. 1100, 357, 358. M. Bayle-lVlouillard !{ar Gieoier. t. IV, p. 133.
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ba^tiôti dont elte a ëtë Tobjèt, oht henreusement fiié les idées et dissipé Tobscuritë des controverses.
Avant tout , feûsons ressortir la difiRérence qui existe entre notre espëté et celle qui précède.
En premier lieu, nous trouvons ici un dbii d'usofrait dont la valeur n'est pas fixe par lui-même et varie suivant l'âge de la personne. Pour équilibrer ce don avec ceux qui le suivent, il faut Pestimer, ce qui n^a pas besoin d'être fait dans le cas précédent. En général , on tient que Piisufruit vaut la moitié delà propriété. L'usufruit d'un tout est évalué y sauf les circonstances particulières, k la moitié en propriété; l'usufruit de h moitié est estimé au quart. La jurisprudence est féconde enarrêts qui ont adopté cette base. On la trouTe partout (i), et les décisions qui vont suivre lui donnent une nouvelle autorité (2).
En second lieu, on se rapelle que le quart en usufruit portant sur la réserve reposait tout à Tneure sur la tête d^un autre que Tcpoux survivant, et nous avons vu que les réservataires en éprouvaient un préjudice. Dans l'espèce actuelle, c'est Tépoux survivant qui est appelé à jouir du quart prélevé sur la réserve conformément an vœu du législateur.
Mais cette nuance n'offre aucune importance, et notre solution ne doit pas varier.
La raison en est simple.
Qu'^a fait le disposant ? du même coup il a épuisé le disponible conjugal et le disponible ordinaire. D'aune part, il donnait h son conjoint Pusufruit de la moitié, c''est-à-dirc, qu'il lui a donné Pun des deux maximum établis par Part. 1094.D'autre part, comine cet usufruit équivaut en général au quart en propriété, il a consommé le pouvoir qu'ail tenait du droit commun pour avantager un étranger. Car lin père de trois enfants n^a de liberté que jusqu'à concurrence du quart de ses biens.
(i) DeviiL, 3, 2, 90. Conclusions da procureur général près la Cour de Toulouse.
(2) Infrà, n* 2604.
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Ici ce (^liart (oti TéquiTalent), à ëtë dotihë ati tdiljoint. Donc le legs Fait k TenFant toinbe dans lé vide; il hë j)eù(; saisir rien de libre dans le patrimoine du dëFunt. Cest absolument la ménle situation que dans Pespècë précédente.
2601. Quel qu'évidente que soit cette conclusion, cllfe a trouvé des objections dans un certain nombre d'esprits. Ils se sont souvenus que sous l'ancien droit, le douaire et autres gains de survie analogues , tant erl pays de coutume qu'en pays de droit écrit, n'étaient pas déductibles pour Fournir les légitimes (1); car ces gains de survie étaient considérés comme une dette contractée en Faveur de la Femme par le mari, qui est obligé d''assut*er sa subsistance en cas qu'elle lui survive (2). De là, ils ont été conduits à penser que leà dons d'usuFruit Faits par contrat de manage, sous le Code Napoléon, doivent se rapprocher autant que possible de cette jurisprudetlce; qu'ils sont plus Favorables que les réserves, et qu'il tte Faut pas trop s'ieffrayer s'ils diminuent la légitime des cnFants^ que pour les rendre ]>ltls Fréquents dans le inâriage, il faut les concilier dans la mesure de la quotité disponible la plus large, avec le droit de disposer si précieux pour le père de Famille (3).
Puis, ils ont dit : pourquoi convertir le don d'usu- Fruit en propriété? Pourquoi ne pas l'accepter tel qtt'il a été fait? Il ne peut y avoir d'utilité à évaluer l'usufruit en propriété, que lorsque la donation en usufruit excède la quotité disponible ; mais quand le donateur donne un usùFruit qui ne dépasse pas celui que la loi lui permet dé donner^ il ne Faut pas dénaturer la disposition. On a vu, par l'art. 917, la répugnance du législateur îi èe jetet dails les estimations d'usufruit (4);
(1) Pothier, Du douaire; il cite un arrêt du parlement de Paris ^0 127 mars 1629. Boucher d'Argis, Gains de survie, ch. 18. — M. Merlin, Répert., v" Légitime^ sfect, 8, § 2; att. î, fàèst. 1 et quest. 6 et 7.
(2) Pothier, loc. cit.
i) M. Benech, p. ft8 et safv.
,4) Voyez mi jugement du trïtMhal de Lèctoilre <da 7 Jott iBSo,
Ceci pose, continue«t»on, il est un moyen bien sim-
Ele de tout concilier. La moitié en usufruit est dbpomle en faveur de Tépoui. De cette moitié, qu'on fasse porter un quart sur le disponible ordinaire, et Pautre quart sur la réserve (1). Par là, le disposant se sera réservé un quart en nue*propriété sur le disponible^ pour en disposer ensuite au gré de ses affections.
Pourquoi s'étonnerait-on de ce résultat? On consent a laisser le père cumuler les deux disponibles, de manière à atteindre le chiffre le plus élevé, quand la libéralité faite à Penfant ou à un étranger précède celle faite à répoux. Qui empêche qu'il en soit de même quand celle-ci est antérieure à celle-là? Et, revenant alors à Tobjection tirée de Pinsignifiance des dates, on demande s'il faut faire dépendre des restrictions aussi graves à la faculté de disposer, d'une date sans valeur? Est-ce que l'affection du père ne réunit pas dans un même, sentiment ce que le hasard a séparé (2)?
Et puis, s'il est vrai que, dans l'intérêt des mariages, il faille favoriser les libéralités entre époux, il faut, dans Pintérét de la puissance paternelle, ne pas priver le père du droit de disposer en faveur de ses enfants. Quand un homme , en se mariant, se borne a donner à son épouse un simple usufruit pour gain de survie, c^est
au'il s'est implicitement réservé le droit de disposer 'une portion de la propriété quand il sera devenu père. Si on lui enlève ce droit, on dégoûtera des donations portant gain de survie; on les environnera d'inconvénients qui empêcheront Pusage de dispositions aussi utiles au bien de la famille et à Phonneur du mariage.
Toutes ces raisons et ces considérations ne nous semblent pas de nature à faire impression, et il ne faut pas
mis au néant par arrêt de la Coar d*Agen du 7 janvier 1853. (Y. infrà^ p. 784 , note 2, les arrêts rapportés sur la question.)
(1) Jugement précité du tribunal de Lectoure. (3) Devill., Observât.^ 7, 1, 363. Grenoble, 13 décembre 1843. (Devlll., 44» 2, 100. Palais, 44, l, 705. Dalloz, 44, 2, 98).
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s'étonner si elles ont échoué dans la jurisprudence qui devientdejour en jourplusdominante dans les tribunaux. 2602. Et d^abord, Taffection conjugale étant antérieure à Taffection paternelle, il ne faut pas craindre que ceux qui contractent mariage, sacrifient le soin de leur avenir à cause des gènes qu'ails pourront éprouver plus tard pour gratifier des enfants qui ne sont pas en* core nés. Dans Tordre de la nature, les futurs accordent au mariage les avantages pécuniaires auxquels il a droit pour rintérét de la famille et de PÉtat. Ils se déterminent par les sentiments du moment^ par les convenances réciproques, et par les influences de la position sociale. Oest par ces avantages que les époux ont pu contracter une meilleure et plus honorable alliance et fonder un établissement plus considérable et plus digne. Y a-t-il lieu de s'en plaindre au nom des enfants? Au contraire, ils doivent i^endre grâces à ces pactes matrimoniaux qui ont favorisé Tunion d^oii ils sont sortis, et à Tombre de laquelle ils ont le bonheur de vivre. Si Tafiection paternelle trouve dans les libéralités conjugales un obstacle à son exercice envers ceux qui en sont issus, il ne peut y avoir de dommage pour ces derniers, qui recueilleront dans la succession de leurs auteurs^ ce clont ils sont privés. Il est vrai que le père a diminué son pouvoir coërcitif et qu*il lui est plus difficile de récompenser et de punir : ce sera à lui à veiller de plus près sur le moral de ses enfants pour obtenir par l'éducation ce qu'il est toujours pénible d'^obtenir par la contrainte ou la menace. Il est certain d'ailleurs que la plupart de ceux qui donnent à un enfant le quart disponible, à Texclusion des autres, obéissent moins à des nécessités d'intimidation et de correction qix'lx des préférences agnatiques, au désir de favoriser un fils plus aucune fille, au préjugé qui place Paîné au-dessus du caclet. Je ne vois aonc pas un mal immense dans une situation qui maintient Tégalité entre enfants et rend plus difficile Texercice du pouvoir qui permet de labriser.Les faiseurs d'haines etles contempteurs des filles peuvent s'en plaindre. Nous nous en affligeons moins, en considérant que ce qui a été enlevé aux rigueurs paternelles a été donné à ranection conjugale.
Oq argun^ente de la faveur donnée par ranciemie ja« risprudence aux douaires et autres gains analogues. Majs le Code I^apolëon n'a-t-il pas établ^ 12i-dessas un droit tout nouveau? Par quelle aperration s'applique-ton a interpréter la loi nouvelle par Pesprit d'une législation abrogée en connaissance de cause? Oîi a-t-on va qu^ le Code Napoléon considérât les donations par contât de mariage comme une dette véritable? Qui ne y oi^ en elles des libéralités ? Et comment dès lors pou^ raiept-elles avoir préférence sur la légitime? Qui oserait enseigner sous le Code que les donations par contrat de mariage ne sont pas réductibles po^r Former la réserve ? 2603. Quant aux motifs tirés du fond du droit , nous ferons remarquer que cette conversion de l'usufruit dont on s'effiraie, n est que fictive. Elle ne vient pas changer h nature du don ; elle ne fait qu'en rechercher Tétendae ; elle ^st un moyen de savoir si la quotité disponible a été oi| non dépassée ; c'est un simple calcul et non une transformation.
Ce calcul gêne et embarrasse le légataire, parce qu'il permet de mettre le doigt sur le côté faible de sa prétention ; voilà pourquoi il s'efforce de le repousser. Hais la vérité veut qu'on y regarde d'aussi près que possible, et le calcul en question est le seul moyen de savoir exactement ce qui est libre et ce qui ne Test pas. Il faut donc en passer par ses résultats.
On aimerait mieux le commode arbitraire in moyen duquel on morcelle la disposition , afin d'en porter une fraction sur le disponible ordinaire et une autre portion sur le disponible conjugal ; moyennant quoi on trouve pour le légataireun quarten nue-propriété. Mais ce fractionnement est en contradiction avec l'intention du disposant et avec toutes les présomptions et vraisemblances. Quoi ! le disposant a donné par contrat de mariage la moitié de * ses biens en usufruit, et l'on voudra que ce ne soit pas là l'usage delà faculté établie par Tart. 1094! ! On ira faire une imputation partielle sur. le disponible ordinaire auaœi le disposant n'a pas songé, plutôt que d'imputer la libéralité tout entière sur le disponible de Tart. 1094 auqod elle s Wapte si naturellement ! I
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Cela np veut pas dire qup le disponible de Part. 913 demeurera libre entre les mains du disposant ; il est épuisé par l'usage de l'art. 1094, qu'il faut combiner avec l'article Q15; carop sait ^ueles deux disponibles doivent se concilier. Il n'y aurait lieu à un emploi du disponible ordinaire qu'autant que la donation matrimoniale serait rjBStée au dessous du quart. Ici, au contraire» elle l'absorbe. Que reste-t-il donc pour les prétendants au quart disponible ?
Quant à Tordre des dates si vivement critiqué par les adversaires, nous ne répéterons pas ce que nous avons dit ci-dessus (1). Il classe les libéralités ; il les échelonne; il aide à distinguer ce qui a été employé de ce qui reste libre , et comme il porte la clarté là où on voudrait de la confusion, on jette les hauts cris sur le matérialisme de ce moyen. Nous nous y tenons cependant, par ce qu'il met la précision à la place d'un vague capricieux.
Il est donc clair que le quart de la nue-propriété qu'on voudrait donner au légataire, ne lui appartient pas. On ne peut le lui attribuer qu'en se servant du droit du conjoint.
2604. Il y a du reste peu de questions sur leëquelles la jurisprudence de la Cour de cassation ait eu plus de constance et d'uniformité , et cette jurisprudence a été le rempart contre lequel sont venues sans cesse se briser les idées que nous combattons (2) . Quelques Cours se sont
(1) No 2599.
(2) Req., 7 janvier 1824 (Devill., 7, I, 363). Rej., 21 mars 1887 (Devill., 37, 1,273). Cassat., 24 juillet 1830 (Devill., 39, i, 638), et dans la même affaire, Req. 22 novembre 1843 (Devill., 44, 1, 70). Cassai., 24 août 1846 (Devill., 47, 1, 89; Palais, 47, 1, 52; portant cassat. d*uu arrêt de Lyon du 16 mars 1842. Cassât., 27 décembre 1848, deux arrêts le môme jour (Devill,, 49, 1. 80)« Cassât.. 7 mars 1849, deux arrêts le même jour (Devill., 49, 1 , 338 et 339). Second pourvoi dans une de ces deux affaires , rejeté le 1 1 janvier i853, req. (Devill., 53, l, 728). Cassât., 2 août 1853 (DevilL, 53, 1, 728). /t^n^^ Limoges, 26 mars 1833 (Devil).» 33) 2, 278). Besançon, 7 février 1840, sur le renvoi prononcé par Tarrét de cassât, du 24 Juillet 1839, précité (Devill., 40, 3, 105).
Dooati 14 février 1640 (Devill^ 40i 2, 270). Orléans, 2§ décemb.
pourtant laissé surprendre (1). Mais elles reviennent peu a peu (2) et nous n'hésitons pas à croire à la fin non éloignée d'un débat qui ne doit son existence qu'à des préjugés incompatibles avec les bases fondamentales du Code Napoléon.
260S. Parmi les espèces ^sur lesquelles ont été rendus les arrêts que nous avons cités, il y en a un certain nombre
1849, sur le renvoi prononcé par Tarrét de cassât, do 7 mars 1849, précité (DevilL, 50, 3, 199). Aix, 23 mai 185i, sur le renvoi prononcé par l'arrêt de cassât, du 27 déc 1848 (DevilL, 51,2, 7os).
Quant aux auteurs, voyez dans le sens de la Cour de cassatioo MM. Duranton, t. IX, m 796, 3* édit. CoîD-Delisle sur l'art. I09t, no 16. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, 118; et en sens oodtraire, MM. Touliier, t. Y, n»* 870 et suiv. Benech, tbid., p. 320 et suiv. Valette , journal le Droit, î l mars 1 846. Marcadé sur Fart. 1100» n» 2. Devilleneuve, dissert. 7, 1, 363.Pont, Bévue di légisL^ fév. 1844. Molinier, Revue étrangère^ t. IX, 1842, p. 1 et suiv.
(1) Lyon, 10 fév. 1836, cassé par arrêt du 24 Juillet 1839, précité (DevilL, 36, 2, 177). Lyon, 16 mars 1842, cassé par arrêt do 24 août 1846, précité (Devill., 47, i, 39). Grenoble, 13 décembre 1843 (Devill., 44, 2, 100). Grenoble, 15 juillet I8(i5, cassé par arrêt du 27 déc. 1848, précité (Deviil., 46, 2, 449; Palais^ 46. }, 644).
(2) La Cour de Paris rend, le 16 nov. 1846, un arrêt qui a été cassé le 7 mars 1848, précité (Devill., 46, 2, 649], et le 8 janvier 1848, un second arrêt, casse le 7 mars 1849, précité (Devill., 49, 1, 338) ; mais elle se range à l'opinion de la Cour de cassation par arrêts du 12 janvier 1848 (Devill., 48, 2, 79), et du 17 fév. 1848 ^Devill., 48, 2, 82).
La Cour de Toulouse, par arrêts des 13 août 1844 (Devill., 45. 2, 38), 24 juin 1852 (Devill., 52, 2, 496), et 13 février 1846 (De- \\ï\.,46, 2, 115; Palais, 46, 2, 645) avait lutté contre la jurisprtidence de la Cour de cassation : elle unit par l'adopter le 23 nov. 1852 (Devill., p. 2, 705).
La Cour d*Agen avait aussi résisté dans des arrêts des 14 déc 1846 (Devill., 47, 2, 113), 30 juillet 1851 (Devill., 2, 218); mais elle 8*est ralliée le 7 janvier 1852 (Devill., 53, 2, 219) et a penrvéré dans son retour le lO juill. 1854 (Devill., 54. 2, 448).
Nous ne connaissons que la Cour de Biom qui, après avflîr bien débuté (arrêt du 6 mal 1846. Devill., 46, 2, 397), a Uni par se réformer en pis par arrêt du 21 mai 1853 (Devill., 53, 2, 595).
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dont les faits remontent à une date antérieure à la promulgation du Code. Les contrats de mariage contenant donation entre époux avaient été passés sous l'empire des lois de Tan 2 ou de Tan viii. Toutefois la donation ou le legs postérieurs, dont la caducité était en question, avaient été faits, et le décès du disposant était toujours arrivé sous le Code. Mais la circonstance que le contrat de mariage était antérieur au Code est indifférente et ne saurait modifier la solution. En effet, la question de l'étendue dé la quotité disponible pour les dons ou legs faits depuis la promulgation du Code, et de leur co-existence avec l'usufruit donné à l'époux, tombe sous le coup de ce même Code et doit se trancher par ses dispositions (l).
2606. Abordons maintenant le troisième cas qui a lieu lorsque les libéralités faites à un époux et à des tiers sont contenues dans le même acte, ou tout au moins prennent existence à la même époque.
Supposons qu'un même testament contienne des legs à des tiers et à l'époux du disposant , et que le testateur meure laissant trois enfants. Est-ce dans les limites de l'art. 913 ou dans les limites de l'art. 1094 que les libéralités devront être renfermées? Y a-t-il à considérer l'ordre dans lequel les legs ont été écrits dans le testament?
L'hypothèse la plus simple est celle où , les legs étant
(I) V. notamment : Limoges, 26 mars 1833. (DevilL, 33, J, 378). Toulouse, 13 août 1844. (DevilL,45, 2, 3}. Riom, 2i mai 1853. (Devill.,53, 2, 591.)
La Cour d^Agen a statué sur une espèce encore plus ancienne par arrêt du 30 août 1831 (l); le contrat rie mariage qui contenait une donation entre les futurs époux était du 17 janvier 1778. Cette donation était, au profit de Tépoux survivant, de Tusufruitde tous les biens que le prémourant laisserait à son décès. Aux termes des lois romaines, qui régissaient les parties domiciliées dans une province de droit écrit , la donation fut réduite, par la survenance de quatre enfants, aux deux tiers des biens en usufruit Cette libéralité convertie par la Cour en une valeur d'un tiers en pleine propriété, absorbait ainsi la quotité disponible ordinaire qui était d'un quart en pleine propriété, conformément à l'art. 913 applicable à la snccesslon maternelle ouverte sous l'empire du Code Napoléon.
(I) DeriJl., 32, 2, iAS.
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faits dans le même testament , c'est le legs fait à un tiers ou à un enfant qui précède le legs fait à Tépoux. Les dispositions seront valables jusqu'à concurrence de la quotité disponible la plus forte ^ celle de Part. 1094, pourvu que le tiers ou l'enfant ne reçoive pas plus que la quotité fixée par l'art. 913, et pourvu que le quart en usufruit qui se prend sur la réserve repose sur la tête de l'époux survivant.
Ce point va devenir encore plus clair par l'arrêt de cassation que voici et sur lequel, du reste, tout le monde parait d accord :
Par testament du 24 septembre 1855, Lebraly légua à son fils Victor le quart de tous ses biens par préciput et hors part. Puis, par une autre disposition, il légua à sa femme l'usufruit d'un autre quart de ses biens.
Il décéda le 25 du même mois , laissant sa veuve ei quatre enfants.
Les enfants non avantagés ont prétendu que les libéralités devaient être réduites à la quotité disponible fixée par rart.913 ; mais cette prétention n'était pas soutenable, et elle échoua successivement devant le tribunaf et la Cour deRiom. En effet, si d'après l'art. 913, la quotité disponible est fixée au quart, le droit du père de famille reçoit plus de latitude par l'art. 1094. Or ici le père avait gratifié son fils dans les termes de l'art. 913. Mais il lui restait en faveur de son conjoint l'art. 1094, et il n'aurait pu y avoir lieu à réduction, qu'autant que les deux libéralités réunies auraient excédé la quotité disponible la plus forte, c'est-à-dire celle fixée par l'art. 1094. C'est sur ces raisons qu'est fondé le rejet du pourvoi formé par les héritiers non avantagés (1).
On peut citer dans le même sens un arrêt de la même Cour du 23 août 1847 (2) dans l'espèce duquel l'application du même principe se présentait. Nous croyons inutile de nous y arrêter plus longtemps. 2607. La seconde combinaison qui peut se présenter
(i) Cassât., 9 novembre 1840. (Devill., 46, I, 801). (2) Devin., 47,{l, 840.
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est celle où le legs fait à un enfant ou à un tiers, suit, dans le même testament , le legs fait à Tépoux au lieu de le précéder.
La circonstance que le legs fait à l'époux est le premier inscrit, doit-elle nous faire décider qu'il doit s'imputer sur la quotité disponible ordinaire , et que , s'il l'é- , Euise, aucun legs postérieur n'est valable? Nullement. iC testament est un tout dont les parties doivent se coordonner; c'est l'œuvre d'une volonté qui se manifeste successivement, mais qui a conçu un ensemble dont toutes les parties sont également favorables et doivent* se lier dans le résultat. Le testateur a eu sous les yeux les personnes qu'il a appelées à recueillir ses bienfaits. A-t-il voulu sacrifier les unes aux autres , et rendre les dernières victimes de la place qu'elles occupent dans son écriture? N'est-il pas clair , au contraire , qu'il a entendu les faire profiter toutes de sa volonté bienfaisante? Et comment pourrait^on briser sans injustice ce faisceau formé par ses affections (1)?
Ici encore se présente l'autorité de la Cour de cassation.
Par testament du 2 mai 1838, Fcrret lègue à sa femme une rente viagère de 800 fr., de plus, 600 fr. de valeurs mobilières ; ensuite, il lègue à François Ferret , l'un de ses enfants , le quart en préciput de ses immeubles. Enfin, il fait le partage de ses autres biens entre le nommé François Ferret et les deux sœurs de ce dernier.
Après la mort de leur père^ ces dernières ont prétendu que Ferret ayant fait à sa femme un avantage, n'avait pu ensuite donner k son fils qu'en dépassant la portion disponible.
Elles disaient : par sa première libéralité , notre père
épuisé la quotité disponible ordinaire. Cela fait, il ne pouvait pas faire profiter son fils de la quotité disponible fa plus étendue, autorisée seulement en faveur du conjoint. La première disposition empêchait la seconde.
(i) Junge Toullier, t. V, n 870 MM. Duranton, t. IX, n ' 794 et taiv. Proudhon, t. I, n« Sôî.Zachariœ, S 689, t. V, p. sou, i- Pottt, Remit de légUlation^ t. XIX, p. 300. Bencoh, p. 188, S44.
A quoi Ton répondait (1) :
Que la condition de date soit déterminante lorsque les dispositions sont faites par des actes séparés « on est obligé de Tadmettre , par la force des choses, et avec la jurisprudence (2) ; mais, quand les deux libéralités sont écrites dans le même acte, eodem tempore^ codera cantextu, faudra-t-il rechercher minutieusement laquelle des deux libéralités est sortie la première de la bouche ou de la plume du disposant? faudra-t-il que quelques minutes ou quelques lignes d'intervalle suffisent paur déterminer le sort des' libéralités? La quotité la plus étendue sera-t*elie ou non disponible , selon que Ton aura commencé , daus Facte , par nommer le conjoint ou l'enfant? tout dépendrat*il d'une circonstance involontaire ou d'une position dont peu de gens comprendront l'importance? Un grand principe de droit et ses larges conséquences resteront-ils ainsi à la merci d'un capricieux arrangement de syllabes et de l'accident le plus vulgaire? Evidemment non. Les deux legs se trouvent dans le môme acte, cumulativement, procédant d'une pensée identique.
.Ces raisons parurent convaincantes à la Cour de Dijon. Par arrêt du 1*' juillet 1846 , elle ordonna que les deux legs seraient cumulés, le testateur étant censé avoir voulu user de la quotité disponible la plus élevée que la loi mettait à sa disposition.
Et, sur le pourvoi , la requête fut rejetée par arrêt du 20 décembre 1847 (3). Entre autres raisons habilement déduites par cet arrêt, digne d'être remarqué, la Cour insiste sur ce qu'étant établis dans le même testament, les deux legs doivent être considérés comme faits simultanément et avec l'intention , de la part du disposant, de leur accorder une égale faveur (4).
(t) V. TexceUent rappoct d9 M. Mesnard à la chambre des requêtes. (Devil)., 48, 1, 234.)
(2) Cassât., 4 août 1840. (Devill., 47, i, Z9.)Suprà9 xx"" 2599 et
(3) (Devill., loc. cit., 48, i, 234.) Con/ra Aix, 18 avril 183C. (Devill., 36, 2, 42t. Palais, 37, 1, 354.)
(4) Voyez un arrêt conforme delach. civ* du 12 jQilL 1848.
(Devill., 48^ 1,4739 474.)
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2608. La question est plus délicate, si les legs ont été faits dans plusieurs testaments distincts. Cependant nous la résolvons dans le même sens. En effet , toutes les dis-
Positions contenues dans les testaments successifs qu'un omme fait, ne sont que des projets tant qu'il vit^ et ne reçoivent de réalité, d'effet, d'existence qu'à la mort du testateur. A ce moment unique, toutes les libéralités
Erojetées , combinées en différents temps et toutes suordonnées à la mort, prennent vie et force. La date des testaments ne donne pas plus de force à l'une qu'à l'autre. La mort est ce qui les vivifie, ce qui les fait exister. Elles ont donc toutes même date. La volonté de l'homme se dépose dans des actes successifs , se modifie ou s& développe ; mais elle se résout toujours dans une volonté unique et dernière, qui est censée embrasser et confirmer à un seul et même instant de raison tout ce que l'homme a préparé, médité durant sa vie dans la vue de la mort (1) • L'art. 926 du Code Napoléon en contient la preuve ; car il soumet à une égale réduction tous les legs, quelle que soit la date des testaments qui les renferment.
2609. On a vu, par les espèces que nous avons parcourues dans les numéros précédents, combien sont fréquentes, entre époux, les donations d'usufruit, et dans combien de cas les tribunaux sont obligés d'en rechercher la valeur pour fixer les limites de la quotité disponible. En rappelant ci-dessus (2) les règles données par la jurisprudence pour arriver à cette évaluation , nous avons dit qu'en général le don de moitié en usufruit est considéré comme équivalant à un quart en propriété, mais que, néanmoins, il y a toujours un calcul de probabilité qui est abandonné à la prudence du juge (â). C'est là le point de vue qui domine désormais dans la jurisprudence, et qui l'emporte sur les anciens systèmes {ti) ; il s'appuie sur
(1) Ricard, p. 3, Oo 1109.
(2) Suprà, n'* 839 et 976.
(3) V. aussi, suprày no 2600.
(4) L. 68, D. Ad leyem Falcidiam. Bretonnier sur Heorys, I. IV, quest. 54. LebruD, Success.t 1. l, eh. 5, sect. 2, no 23. Roas-
la loi du 22 frimaire an tu (1 ) » avec cette différence que cette loi, faite pour l'assiette des droits fiscaux, prend l'usufruit pour moitié de la propriété, d'une manière absolue , indépendamment des circonstances, tandis qu'ici, oii nous ne sommes pas assujettis aux nécessités d'ordre public qui imposent l'obligation de faciliter la perception de l'impôt, nous obéissons davantage au besoin de nous rapprocher le plus possible de la vérité, et nous tenons raisonnablement compte des circonstances.
2610. Il existe cependant un arrêt de la Cour d'Amiens, du 6 mars 1840, qui s'en est tenu au mode absolu d'évaluation de la loi de Tan vu, et a refijsé d'entrer dans Texamen des circonstances particulières , bien qu'il ne fut pas question des droits du fisc : « Considérant que » les lois du 17 nivôse an ii et 22 frimaire an vii ont ap- »précié la valeur de l'usufruit à la moitié de celle delà » propriété ; que, si ces lois ne sont pas applicables à l'es- » pèce, elles ont une autorité de raison toutes les fois qu'il » s'agit de déterminer la valeur de l'usufruit pour fixer la » quotité disponible ; qu'autrement il faudrait entrer dans » l'examen non seulement de l'âge de la personne usufrui- »tière^ mais même de sa santé, de ses habitudes, de sa «profession, et qu'avec ces éléments on n'arriverait qu'à »un résultat douteux; que rien n'étant plus incertain que i>la durée de la vie de l'homme, il vaut mieux s'en tenir » à la règle des lois précitées que d'admettre une évalua- » tion arbitraire ; que le législateur a témoigné de sa ré- » pugnance pour toute évaluation de ce genre, en ordoo- »nant (art. 917 Cod. civ.) que, quand une disposition en
• usufruit excéderait la quotité disponible , les héritiers à
• réserve n'auraient que Toption d'exécuter cette disposi- » tion ou d'abandonner la quotité disponible (2). »
Cet arrêt va trop loin. Tout en reconnaissant avec lui
seau de la Combe, v® Quarte Falcidie^ sect. 2, no 38; et v© DtUes^ sect. 2, no 8.
(1) Art. 14, n~5, 7 et 8.
(2) (DevilL, 42,2, 159).
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que la durée de la vie humaine est très-incertaine , nous pensons au' il ne faut pas négliger les probabilités qui se tirent de 1 âge, de la santé et de la profession. D^un autre côté, de ce que l'art. 917 a voulu éviter les évaluations d'usufruit, est-ce à dire que, lorsque cette évaluation est absolument nécessaire» il faudra ta faire en fermant les yeux à l'évidence et en estimant uniformément un usuffruit, qu'il soit sur une tète chargée de quatre-vingts années ou sur une tête qui ne porte que quarante ans ?
2611 . Du reste , nous ne faisons qu'exprimer le sentiment consacré en principe par la Cour de cassation et par presque toutes les Cours impériales (1): l^'règle habituelle dans la loi de l'an vu, 2"" modification à cette règle par les circonstances qu'il appartient aux tribunaux d'apprécier.
On peut consulter notamment un arrêt de la Cour de cassation, du 24 juillet 1839, portant cassation d'un arrêt de la Cour de Lyon, qui avait décidé que le père de trois enfants pouvait , après avoir donné moitié de ses biens en usufruit à sa femme, donner encore un quart en nue propriété à l'un de ses enfants. Cet arrêt est motivé sur ce «r que la donation faite par le père au profit de sa femme » était de la moitié en usufruit de tous les biens quUl «laisserait au jour'de son décès; que l'arrêt ne déclare
> pas qu'à raison des circonstances particulières , et par
> exception à la base généralement admise à cet égard, » la donation dont s'agit ne fut pas , au jour du décès » du père, équivalente au quart en pleine propriété qui » formait la portion disponible de la succession , eu égard » à la qualité de l'héritier qu'il laissait, etc. (2). »
Deux autres arrêts , du 27 décembre 1848 (3) et du 7 mars 1849 (4), sont rendus sous l'influence de la même idée.
(1} Paris, 12 janvier 1848 (Devilh, 48, 2, 79), 17 février 1848 (DevJL, 48, 2, 83). Toulouse, 23 novembre 1853 (Devill., 53, 2, 705). Douai, 24 février 1840 (Devill., 40, 2, 270). Aix, 23 mai 1851 (DeviU., 51, 2,708).
(2) DeviU., 89, 1,638.
(3) Devill., 49, 1, 80.
(4) Devill., 49, 1,288.
Nous terminerons par une espèce jugée à Riom, le 28 août 184â(i).Le21 nivôse an vu, Cottevielle épouse une demoiselle Chervais. Les époux se donnent mutuellement Tusufruit des biens que laissera le prémourant. Trois enfants sont issus du mariage; par suite, le don d'usufruit de tous les biens s'est trouvé réduit à moitié. Ultérieurement, et lors du mariage de deux de leurs enfants, les époux Cottevielle ont fait, en faveur de chacun d'eux, un don précipu taire d'un huitième. Au décès du père, l'enfant non avantagé a demandé la réduction de la disposition faite à ses deux frères.
Le tribunal de Clermont-Ferrand , le 23 août 1841,
« attendu que Georges Cottevielle , ayant , par son
» contrat de mariage, disposé, en faveur de sa femme, de t l'usufruit de ses biens, si cet usufruit équivaut au quart »fixé par l'art. 913, la donation qu'il a faite à ses fils par »leur contrat de mariage devient caduque; mais, attendu y^ que, dans l'évaluation de l'usufruit, on doit avoir égard i>à l'âge et aux infirmités de l'usufruitière , et qu'en te- »nant compte de ces conditions à la femme Cottevielle, » il convient de restreindre la valeur de cet usufruit à la » valeur d'un huitième en propriété et de réduire» par con- » séquent, à un huitième les avantages faits à Jean et An* j> toine Cottevielle , » ordonne que, par experts , les biens de la succession de Georges Cottevielle seront estimés ; desquels biens un huitième sera attribué à la veuve et un seizième à chacun des enfants avantagés.
Sur l'appel , arrêt qui met l'appellation au néant avec amende et dépens.
2612. Voici cependant une nuance qui mérite une attention particulière.
Qu'arrivera-t-il si l'usufruitier meurt avant que l'évaluation de son droit, contestée entre les parties, ait été définitivement faite par la justice ?Faudra-t-il tenir compte de ce fait accidentel? Faudra-t-il n'avoir égard qu'au
(i) Devill., 42, 2, ^15. V. dans le même sens Grenoble, 8 mars 1851 (Oevill., 61, 3, 615). Ek Douai, 14 juin 1852 (DeirilL, 53, 2, 97).
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nombre d'années pendant lesquelles l'usufruitier a réellement vécu? Où bien faudra-t-il surtout s'arrêter aux chances de vie qu'il présentait au moment de l'ouverture de son droit ?
Ecoutons l'espèce suivante, jugée par arrêt de la Cour de Caen du 26 mars 1845(1). Les époux s'étaient donné, en 1779, tout ce dont les lois existantes et futures leur permettaient et permettraient de disposer en faveur l'un de l'autre. Deux enfants naquirent du mariage. La femme mourut la première ; elle avait fait un legs par préciput à l'un de ses enfants.
Le mari survivant avait droit à un quart en propriété et un quart en usufruit. Il mourut lui-même quatorze mois après sa femme. L'enfant avantagé voulut tirer argument de ce fait pour établir que la quotité disponible d'un tiers, fixée par l'art. 915, n'était pas épuisée par le don fait à son père ; car un usufruit de quatorze mois ne vaut que le revenu total des biens pendant cet espace de temps.
Mais la Cour repoussa ce système, c considérant que le » quart en propriété et le quart en usufruit équivalaient, » a'après les circonstances au moment du décès de la » mère, au tiers en propriété qu'elle aurait pu donner à » tout autre qu'à son mari; qu'on soutient à tort que » l'usufruit s'étant éteint par la mort du père y un an n deux mois et quatre jours après celle de la mère, il ne » peut être évalué qu'à une somme égale au revenu du y) quart des biens de celle-ci pendant cet espace de temps ; » que ce soutien est repoussé par l'art. 922 du Cod. civ., » et qu'il serait injuste de combiner la quotité disponible » de l'art. 91 5 Code civ., avec celle de l'art. 1094, enesti- -» mant l'usufruit donné à l'époux eu égard à sa durée réelle, » au lieu de l'évaluer d'après les probabilités au temps du » décès du donateur ; qu'en effet, si cet usufruit se fût pro- )» longé de manière que la donation faite au père eût dé- 9 passé réellement la valeur du tiers en propriété, elle 9 n'en aurait pas moins dû être exécutée en entier, et
(1) DeviU.,43, 3, 455.
D que le réservataire, exposé à cette chance défavorable, » aoit, par réciprocité , profiter de celle de TextinctioD » plus prompte du même usufruit. » En conséquenœ, la Cour de Caen décida que par la donation entre époDXi la portion disponible, tant de l'art. 913, que de Fart. 1094, avait été épuisée, et que le legs fait par préciputa l'un des enfants était caduc.
Cette décision nous semble très-raisonnable. En effet, il est de principe que les estimations nécessaires pour déterminer la réserve et la quotité disponible et pour décider de la validité ou de la caducité des dispositions da défunt, se font en se plaçant à Fépoque du décès du disposant. L*art. 922 fixe cette époque, de la quelle on ne peut s'écarter sans se jeter dans l'arbitraire • C'est à ce moment que les droits de chacun ont été fixés ; c'est à ce moment que la liquidation entière de la succession devrait se régler, si des nécessités matérielles et des débats n'amenaient pas des retards. Au moins est-il juste 3ue ces retards ne causent aucun changement dans ks roits des parties. De même que les augmentations oo les diminutions de valeur des biens corporels, survenant après l'ouverture de la succession, n'influent aucunement sur l'étendue de la réserve et de la quotité disponible; de même la brièveté ou la prolongation imprévue d'un droit d'usufruit donné ou légué ne doit pas influer sur l'exécution des libéralités postérieures. Ce sont des chan* ces que les intéressés commencent à courir à partir du décès et qui résultent de la nature plus ou moins aléatoire du droit constitué. Si les chances tournent en faveur de l'une des parties, par exemple, du réservataire (l'usufruit qui limite sa réserve s'éteint promptement), il doit en profiter; car il a couru la chance de voir ce droit lui causer un préjudice par sa durée au delà des limites ordinaires.
2613. En combinant toutes les idées par lesquelles nous venons de passer dans le commentaire ae l'art. 4094, on peut savoir maintenant dans quel cas le disposant a excédé les bornes des quotités libres entre ses mams.
Que si il est sorti des limites légales, la réduction s'opérera en prenant pour base les principes du droit coin-
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mun. Y a-t-il plusieurs donations? On procédera conformément à Tart. 923, en s'attaquant à la dernière, avant d'arriver à la première (1). C'est ce que nous avons établi très- positivement ci-dessus (2). On peut y voir comment, lorsque la donation faite à Tépoux est la première en date, il faut opérer sur les suivantes et sur elle-même.
2614. Quand la libéralité a été faite par testament, c'est l'art. 926 qu'il faut appliquer.
Mais son application n'est pas exempte de difficulté, et l'embarras provient de ce que dans la masse formée par la combinaison des deux quotités, il y a une part privilégiée, qui n'a été établie qu'en faveur de la femme, qui ne concerne qu'elle seule, et sur laquelle elle ne peut trouver de copartageant ni de concurrent.
Pour plus de clarté prenons un exemple. Le testateur lègue à sa femme la moitié de l'usufruit ae ses biens : admettons que cet usufruit de moitié équivaut à un quart de pleine propriété. Il donne de plus à l'un de ses fils un quart en pleine propriété. H meurt laissant trois enfants. U ne pouvait donner qu'un quart en propriété, et un quart en usufruit ; il a donné une moitié en pleine propriété. L'excès est évident, et le retranchement est nécessaire.
Traduisons ceci en chiffres.
Titius a un patrimoine de 20,000 fr.
Il lègue l'usufruit de la moitié ou de 10,000 fr. à Livia sa femme.
Il laisse le quart disponible à Julius, Tainé de ses enfants, c'est-à-dire, qu'il lui fait un don de 5,000 fr.
L'usufruit de la moitié de 20,000 fr. est évalué (nous le supposons) au quart en toute propriété ; c'est donc comme s'il avait légué a sa femme 5,000 francs en toute propriété.
Or, quelle est la portion disponible? c'est d'après
(1) Zacharia, § 689, t Y, p. 915.
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J'art. 1094, un quart en propriété, savoir 5,000 fr., plus un quart en usufruit équivalent à un huitième en propriété, savoir, 2,500fr.,cequi fait 7, 500 fr. Cependant Titius a fait des dons jusqu'à concurrence de 10,000 fr. II faut donc les réduire au marc le franc , d'après l'art. 926.
Là-dessus deux systèmes de concours et de liquidation ont été proposés.
2645. Voici le premier : il commence par composer la masse disponible. Il y fait entrer d'abord la portion disponibleordinaire, 5000
plus un quart en usufruit que la loi permet d'ajouter en faveur de la femme, lequel quart est évalué en propriété à 2500
Total 7500
Ceci posé, la femme se paiera d'abord de son lot sur ce quart en usufruit, qui n'a été introduit qu'en sa faveur, et qui ne doit échoir qu'à elle, 2500
Ensuite, pour compléter sa portion afférente, elle prendra sur les 5000 f. formant la portion disponible ordinaire, et qui est divisible entre elle et l'autre gratifié, une somme de 1250 f. ci 1250
Total de la portion de la femme 3750
Julius se paiera sur ce qui restera de la portion disponible ordinaire , et il aura par conséquent l'équivalent de son lot, 375O
Total égal à la portion disponible 750O
Et comme la femme, d'après le testament et Tart. 1094, doit recevoir sa libéralité en usufruit, il faut convertir les 3750 f. en propriété que nous trouvions tout à l'heure
£our sa part, en un usufruit d'une valeur correspondante. >n lui abandonnera donc la jouissance de 7500 f., la
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propriété étant, en général , la moitié de l'usufruit (1). 2616. Le second système arrive à des résultats plus., avantageux pour Tépouse. Il reproche à la méthode que nous venons d'exposer d'être trop favorable au légataire H de composer la masse sans distinguer un élément qui doit être distrait du partage. Pourquoi, en effet, faire concourir le légataire avec la femme sur une masse entière, dont une partie n'est pas disponible à son égard? Plus la masse sur laquelle on opère est considérable, plus le dividende afférent à chacun est considérable aussi. La part attribuée au légataire se trouve donc augmentée à raison de ce que Ton ajoute au disponible ordinaire le disponible spécial au conjoint, et que Ton calcule la réduction sur la somme totale. Par suite, l'époux survivant est lésé, puisqu'on lui fait subir le concours d'un autre légataire relativement à une partie de son legs qui, portant sur un disponible exclusivement attribuable à lui seul , n'admet ni concours ni réduction.
Voici donc comment on corrige ce vice de calcul.
Sur ce qui a été donné à l'époux on retranche l'élément personnel et privilégié, et on l'impute sur la quotité propre à cet époux. Puis on fait concourir le legs de l'époux ainsi réduit, avec les autres legs sur la quotité disponible ordinaire et commune, et l'on distribue entre tous les légataires une masse à laquelle ils ont autant de droit l'un que l'autre. Quand la réduction proporlionnelle est ainsi opérée^ on ajoute à la part afférente à l'époux ce que cet époux a le droit de recevoir par la faveur spéciale de la loi (2).
(1) MM. Toullier, t. V, n» 872. Corn-Delisle sur 1094, no 18. Zacharia, § 689, t. V, p. 215.
(2) M. Marcadé sur Fart. 1100, n° 111. M. Boutry, Essai sur
blement réduit. De sorte qu'il fait souffrir les autres légataires du concours d'un legs qui s'exécutera ensuitesur un disponible à part. On voit rinjusUce de cette combinaison.
Faisons l'application de ce procédé à l'exemple que nous avions pris tout à l'heure.
Le patrimoine est de 20,000 fr.
Livia, l'épouse, est légataire de l'usufruit de moitié.
Julius, l'un des trois enfants, est légataire de la pleine propriété d'un quart.
Or, l'épouse a droit à l'usufruit d'un quart en vertu d'un privilège personnel, sans concours avec personne. On lui en fait l'abandon préalable, et par là on épuise le disponible conjugal, pour rentrer ensuite dans le disponible ordinaire.
Sur ce disponible , Livia a droit en outre à Tusufruil d^un autre quart équivalent à un huitième en propriété, et elle concourt avec l'autre legs, qui est d'un quart.
Livia prétend donc, sur le disponible ordinaire, à âSOOf., huitième de la succession ; Julius, à 5000 fr., quart de b succession. La somme des legs est de 7500. Il n'y a de disponible à distribuer entre eux, qu'un quart de b succession, soit 5000 fr.; l'excès est d'un tiers.
Il faut faire subir une réduction d'un tiers à chaque legs.
Livia prendra une valeur de 1666 f. 66 e.
Julius prendra 3555 f. 34 c.
Somme totale égale à la quotité
disponible 5000 f . 00 c.
L'épouse recevra l'équivalent de 1666 f. 66 c. en usufruit, c'est-à-dire la jouissance d^une somme double, 5555 f. 3:2 c.
qui réunie à la somme de 5000 fr. dont elle jouit déjà par faveur, 5000 f. 00 c
lui procurera l'usufruit d'une valeur totale de 8555 f. 52 c.
Dans le système précédent elle n'avait droit qu'a l'usufruit d'une valeur de 7500 f. 00 ^
différence en faveur de la femme 855 f. 32 c.
ou en propriété 410 f. 06 c.
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D'un autre côté , l'enfant est moins bien partagé. II avait dans le premier calcul 3750 f . 00 c.
il n'a plus que 3333 f. 34 c.
Différence à son détriment 416 f. 66 c.
Pour achever.de justifier le second système, on ajoute qu'en agissant comme il vient d'être dit, on respecte bien mieux les intentions du disposant. En faisant un don considérable au profit de celui qui est gratifié par la loi du disponible le plus fort, il a eu certainement égard à cette disposition de la loi ; il a réfléchi que, dans une certaine mesure, il n'y aurait pas de concours entre ce légataire et les autres légataires.
2617. Nous pensons, au contraire, que les intentions du défunt, sont méconnues par le second procédé, et c'est surtout ce qui nous fait donner la préférence au premier système. Le testateur a exprimé sa volonté dans des termes précis ; il a fait et voulu faire deux legs égaux en valeur. A sa femme^ il a donné en usufruit l'équivalent de ce qu'il a donné à son fils en toute propriété, à savoir, 5,000 fr. à chacun. Or, comment serait-il possible que la réduction fût équitables!, au lieu d'arriver à une pareille proportion, elle mettait dans le résultat final unie inégalité qui n'existe pas dans la disposition? Oublie-t-on que l'admission de tous les légataires au disponible le plus élevé est précisément fondée sur Tintention du testateur d'accorder à tous une égale faveur(l)? Et l'on irait se jeter dans des inégalités choquantes, lorsqu'à cette intention présumée se joint la volonté formellement exprimée dans le testament et formulée en valeurs de même importance ! De quoi pourrait 86 plaindre l'époux survivant? Oserait-il se dire blessé par son égalité avec le légataire? Puisqu'il profite de la vocation résultant du testament, ne doit-il pas se contenter de la part égale que lui fait cet acte ?
2618. Les arrêts, du reste, ne nous donnent aucune lumière sur ce point , la question ne s'étant pas posée devant eux de manière à nécessiter une solution. Dans une espèce jugée par arrêt de la Cour de Limoges du 24 août
(1) Stipfài fto 2007.
4822, on y touchait de très près. Mais le consentem^t des parties le fit disparaître.
Un sieur Champeil avait lé^é à Antoine son fils, par préciput, le quart dfe sa succession et à son épouse la moitié en usufruit de ladite succession. Il mourut laissant plus de trois enfants. La quotité disponible la plus forte était dépassée. II y avait lieu à réduction. Mais Antoine consentit à ce que la moitié de l'usufruit de sa mère portât d'abord sur son quart préciputaire. Grâce à ce consentement, il était possible d'exécuter les dispositions du testament sans nuire aux droits des légitimaires, puisque les deux legs réunis n'excédaient pas un quart en pleine propriété et un quart en usufruit. La difficulté de la réduction était écartée ; la Cour de Limoges ordonna que le partage se ferait sur les bases convenues entre les parties (i).
Voici une autre espèce qui s'approche également de la question, mais qui, à raison des circonstances, n'a pas eu occasion d'y pénétrer.
Une dame Rudigoz est décédée en i839 laissant quatre enfants. Par un testament elle avait légué à son mari Fusufruit de tout ce que la loi lui permettait de donner, et k deux de ses enfants, parpréciput, l'entière propriété du quart de tous ses biens.
Les enfants non avantagés prétendirent restreindre tous les legs à la quotité de fart. 913. Le mari survivant et les enfants avantagés, agissant deconcert, demandèrent ledisponible le plus étendu, celui de Tart. 109& et rien de plus.
Le tribunal de Lyon, le8 avril 18/i3, accueille la demande des légataires, ordonne qu'il soit prélevé sur la masse un quart en pleine propriété et un quart en usufruit , sauf à ces derniers à s'entendre entre eux pour le règlement de leurs intérêts.
La Cour de Lyon le H juin 1844 confirme la décision.
Pourvoi en cassation fondé sur la violation de l'art. 926. Mais la Chambre civile rejette le pourvoi par arrêt du 12 juillet 18/18 n attendu que le mode de réduction au marc » le franc tracé par l'art. 926 Code civil, dans le cas oiiles
(1) (Devill,, 7, 2, 118). Y. aassi Turin, U avril I8I0 (Devill.,
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» dispositions testamentaires excèdent la quotité dîspo- » nible a pour objet de régler les droits respectifs des légai> taires, et que, lorsque cette quotité a été déterminée, les » réservataires, étant sans intérêt dans ce règlement, n'ont » pas qualité pour y intervenir ; attendu en conséquence » que 1 arrêt attaqué , en réservant, par suite de la déter- » mination delaquotité disponible, les droits des légataires )> les uns vis-à-vis des autres, n'a commis aucun excès de » pouvoir et n'a pas contrevenu à l'article précité (1). »
2619 . Après avoir vu comment la quotité disponible entre époux se concilie avec la quotité disponible ordinaire , il faut voir ce que devient cette quotité conjugale en cas de renonciation du bénéficiaire.
Donc si répoux donataire renonce à la libéralité qui lui a été faite, cette renonciation élargira-t-elle la quotité disponible ? Les dispositions ultérieures devront-elles sortir à effet? ou bien les héritiers seront-ils fondés à prétendre
Sue le bénéfice de cette renonciation doit leur profiter par roit d'accroissement ?
Supposons une donation faite par un époux à l'autre de l'usufruit de tous les biens que le premier laissera au moment de sa mort. Après le décès du disposant le survivant renonce, les choses étant encore entières et avant toute acceptation (2). Qui profitera de la renonciation? les réservataires ou les donataires et légataires?
Il faut répondre que la renonciation de l'époux survivant ^croit la quotité disponible ordinaire. Cette renonciation faisant évanouir entièrement un droit d'usufruit qui n'était jusque-là qu'une espérance, ce droit ne fait plus obstacle à l'exécution des libéralités postérieures du défunt.
C'est en vain que les héritiers, pour profiter de cette renonciation, invoquent l'art. 786 qui pose la règle que la part du renonçant profite à ses cohéritiers. Cet article suppose que le renonçant est lui-même héritier de même ordre que ceux à qui il défère sa part. Il formule un droit réciproque
(1) Ch. civile (Devill., 48, 1,473).
(2) Stiprtt, n«' 8546 et 2547.
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entre les héritiers naturels , les héritiers ab iniesiai. Il ne saurait donc régir les rapports de personnes qui ne recueillent pas toutes au même titre les biens de la succeasioii, et entre lesquelles la réciprocité n'existe pas. C'est ce aui se rencontre dans notre espèce entre les héritiers et le donatsdre renonçant.
La jurisprudence, a toujours proscrit la prétention des héritiers. Elle a fait tourner la renonciation de Tépoux donataire, dans les circonstances que nous avons décrites, à Favantage des bénéficiaires ultérieurs dont les donatioDs sont devenus eiEcaces.
Nous ne citerons qu'une espëce entre beaucoup d'autres semblables.
Le 23 thermidor an x, le sieur de Montlaur épouse la demoiselle de Lat^oste, et dans le contrat de maris^ lui donne, en cas de survie, la jouissance de tous ses biens. Le 28 janvier 1835, l'aîné des enfants issus de œtte union se marie lui-même, et reçoit de ses père et mère donation par préciput du quart de tous leurs oiens présents et à venir.
En 1839 le sieur de Montlaur décède : la donation préciputaire est attaquée par l'un des enfants non avantagés. Pour la faire valoir , la mère déclare, par acte notarié de 1839, renoncer formellement à tous les avantages qui lui reviennent sur la succession de son mari.
Un débat s'étant engagé sur l'autorité et les effets de cette renonciation, le tribunal et la Cour de Toulouse (1) validèrent le préciput de l'aîné en vue duquel la mère avait agi, et sur le pourvoi la requête fut rejete'e pai arrêt de la Cour de cassation du 20 décembre 1843 (2) : c attendu en droit que la renonciation dont le résultat est » d'éteindre les droits appartenant au renonçant, ne penl * pas le caractère qui lui est attribué parles lois, par cela > seul qu'elle donne ouverture à des droits dont ceux du » renonçant auraient empêché l'exercice ; attendu que la
(1) Toulouse, 15 avril 1842 (Devill., 42, 2, 885).
(2) Devill., 44, 1,214. Junge Bordeaux, 5 février 1844 (Devill , 44, ;î, 34). Agcn, 22 avril 1844 (Devill., 44, 2, 39l). Riom/s mai 184G (Devill., 46, 2, 397). Toulouse, 1 1 février 1843 fDevill., 43, 2, 207). M. Beoech, p. 472. ^
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x> renonciation de la veuve Mpnt|aqr à uq droit personnel » et dont l'existence était le seul obstacle à l'exécution des » libéralités faites au profit du fils en 1835, a eu pour effet 9 nécessaire de rendre toute efficacité légale à ces libéra- » lités, qui n'étaient pas nulles en elles-mêmes» mais » seulement subordonnées à une condition, et non exécu- >) tables par défaut de matière.... etc. y
2620. Mais si, lorsque la renonciation est intervenue, liss choses n'étaient plus entières, si le donataire avait déjà, depuis l'ouverture de la succession , accepté la libéralité qui lui a été faite , dans ce cas il ne serait plus recevable à changer d'avis et à répudier ce qu'il a d'abord accepté. La donation a produit son effet; les éléments qui serviront à fixer la quotité disponible et les imputations à faire sur cette quotité, sont désormais déterminés et ne dépendent plus de la volonté arbitraire- des parties. L'intérêt des tiers, en particulier celui des réservataires, qui exige de la certitude, serait compromis par la liberté accordée à l'époux survivant, de changer de résolution et de favoriser ainsi l'enfant légataire, au détriment des enfants non avantagés. L'époux a accepté ; il est devenu usufruitier de la moitié de la succession. S'il renonce ensuite, qui est-ce qui en profitera? Les nus propriétaires, les héritiers réservataires. Tel est le résultat nécessaire d^une extinction d'usufruit. Quant à la validité des autres libéralités ou à la réduction qu'elles doivent subir, c'est un point irrévocablament décidé d'après le premier parti pris par l'époux relativement à la donation d'usufruit qu'il a reçue de son conjoint.
Â l'appui de cette proposition, il faut citer un arrêt de la Cour de cassation du 12 janvier 1853.
Après une donation mutuelle et universelle en usufruit entre les futurs époux de Charcutais par leur contrat de mariage, le mari avait obtenu l'érection d'un majorât à son profit et au profit de sa descendance masculine par ordre de primogéniture.
La mère, qui survécut, figura à divers actes relatifs a la liquidation ae la succession de son mari , à cause des droits aue lui conférait son contrat de mariage ; elle paya ^s droits de mutation à sa ciiarge comme donataire en
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usufruit. Toutefois, ultérieurement, elle déclara par acte d'avoué à avoué qu'elle renonçait, si besoin était, aux avantages résultant de son contrat de mariage, autant qu'il serait nécessaire pour que la constitution du majorât sortit son plein et entier effet.
Le tribunal de Tours considéra cette renonciation comme nulle, « attendu qu'en manifestant (d'abord) Tin- 9 tention de profiter de la libéralité faite en sa faveur par » son mari, elle a par là invariablement fixé les droits de » toutes les parties , et, notamment , les droits de son fils f majorataire, comme ceux de sa fille bériticre à réserve, » qui a pu considérer le sort de la succession commeJnvaf riablement arrêté par son acceptation, et, dans cette » confiance, régler en conséquence sa position et sesinté- • rets, auxquels il ne saurait être permis à un donataire, » qui a accepté, de porter atteinte, en revenant sur son » acceptation, pour favoriser un autre donataire ; attendu » qu'on ne saurait admettre, en effet, qu'une donation t contractuelle pût, aprbs le décès du donateur, être alterx> nativement acceptée ou répudiée au gré du donataire, » sans porter atteinte au principe d'ordre qui domine cette » matière et qui a spécialement pour objet de préserver » les droits et les intérêts des tiers du trouble et de fin- » certitude qui suivraient les changements facultatifs de » volonté.... etc. t
Sur l'appel , la Cour d'Orléans a confirmé le 4 août 1849 (1), et le pourvoi contre cet arrêt a été rejeté par la Chambre civile de la Cour de cassation le 12 janv. i853, « attendu que de l'acceptation que la veuve avait faite » aussitôt après le décès de son mari de la libéralité en » usufruit, il était résulté en faveur des deux enfants des » droits respectivement acquis ; (ju'elle n'a pu détruire ni » modifier ces droits par l'effet d'une renonciation ulté- » rieure qu'elle aurait apportée à c^te libéralité (2). »
2621. Il nous reste à traiter une question do capacité
(1) Devill.,50, 2,202.
(2)Devi1l., 58, 1, 71. V. dans le même sens Limoges, 18 mai 1842 (Devill., 42, 2, 633). Paris, 12 janvier 1848 (Devill., 48, a, 79).
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qui ade Timportance. Elle concerne le mineur qui, pendant son mariage, fait une libéralité à son conjoint. Nous avons vu ci-dessus (1) que le mineur ne peut faire une donation à son conjoint pendant le mariage, et que le caractère révocable de la donation entre époux n'est pas un obstacle à l'application du principe de capacité posé
Earlesart. 903 et 904 (2). Mais il peut disposer de ses iens par testament et jusqu'à concurrence de la moitié de la quotité mise à la disposition du majeur. Nous disons qu'il doit rester renfermé dans cette dernière limite ; car le mineur qui est marié n'est pas tellement émancipé par le mariage qu'il puisse user sans restriction du bénéfice de l'art. 1094. Les art. 903 et 904 du Gode Napoléon lui sont applicables (3).
Il est vrai que d'après l'art. 1095 que nous expliquerons dans un instant, le mineur peut , par contrat de mariage, faire les mêmes dispositions que le majeur. Mais c'est que dans ce cas, le mineur est relevé de son incapacité par l'assistance de la famille. Ici, le mineur est seul, livré à lui-même et exposé aux illusions d'un ftge inexpérimenté.
L'application de ce principe a fait surgir une difficulté
gui sera mieux comprise si nous rapportons une espèce : implicie Muguet, mineure, lègue au sieur D..., son Diari , la totalité des biens dont il lui est permis de disposer ; elle décède en état de minorité, laissant à sa survivance, son père , Sabin Muguet, et ses frères ou sœurs consanguins enfants de Sabin Muguet. Après son décès , il nait à Sabin Muguet un autre enfant déjà conçu à la mort de Simplicie , lequel décède peu après.
Simplicie Muguet n'avait pu disposer que de la moitié
(1) No 587.
(2) Toulouse, 27 novembre 1841. (Devill., 42. 125.) Paris, U décembre 1812. (Devill. ,4,2, 214.) Limoges , 15 janvier 1832 (Devill., 7, 2, 6). Bordeaux, 24 avril 1834. (Devill., 34, 2, 461.) Grenier, no 461^ t. III, p. 464, édit. de M. Bayle-Mouillard. MM. Daranton, t. VIII, no I87. Vazellle, art. 904, n» 3.
(3) V. aussi infrà, n* 2645.
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des biens dont elle aurait pu di8[>oser \bA majorité (aH; 904). Or, majeure, elle aurait pu di^^ser des trois quarts, puisque la réserve légale du përe était du quarts Elle ne pouvait donc disposer en faveur de son mari que de la moitié des trois quarts ou hùittroislèmes.Mais à ces huit troisièmes, ne fallait-il pas joindre, conformément i Fart. i094, l'usufruit de la moitié de la réserve légale, et de plus, TusufVuit de la moitié revenant aux frères ab intestat.
Il n'y avait pas de difficulté pour l'usufruit de la moitié de la réserve légale : le përe y consentait. L'art. 1094 mettait d'ailleurs obstacle à toute résistance de sa part Mais il n'en était jias de même de l'usufruit de la moitié arrivant aux autres enfants comme successeurs ab inteMt. On disait au sieur D... : si l'on vous.accorde la moitié de l'usufruit de la part réservée au père, c'est que l'art. i094 en contient la disposition expresse. Sans elle , vous devriez vous contenter de la moitié des trois quarts, confor* mémentà Fart. 904 du Gode. Or, cet art. 1094, qui est la source de votre augmentation de droit , est muet sur ce qui concerne l'usufruit de la moitié arrivant aux frères et sœurs. Donc, il n'est pas permis de vous donner ce nouveau supplément. Ce serait aller au-delà des art. 904 et 1094.
Ce système a été adopté par arrêt de la Cour de Toulouse du 27 novembre 1841 (1).
Cette Cour est obligée cependant de reconnaître qu'il y a dans ce résultat quelque chose de contraire à la justice et à la raison ; car l'ascendant est beaucoup plus favorable que les frères et sœurs ; et si la légitime au père est frappée de l'usufruit jusqu'à concurrence de moitié, n'est-il pas singulier qu'il n'en soit pas de même de la moitié des biens qui passent aui^ collatéraux ? Mais la Cour s'arrête devant un texte qui lui semble précis, bien que la loi paraisse incomplète et injuste.
On pourrait cependant objecter qu'en prenant l'art. 1094 aans son véritable esprit, il a entendu que lorsque
(1) Deviil., 43, 3, 134, 135. PolàU, 184J, 1. 1, p. 448.
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répoux n'avait pas d'enfants, la totalité de ses biens pourrait rester dans les maifts de l'époux survivant gratifié, et cela, partie en toute propriété, partie en usufruit; que par conséquent la minorité réduit ce droit à moitié, et qu'aucune parcelle de l'hoirie n'y doit échapper pour moitié é
Article i095.
Le mineur ne pourra, par contrat de mariage^ donner à l'autre époux, soit par donation simple ^ soit par donation réciproque, qu'avec le consentemedt et l'assistance de ceux dont le consentement est requis pour la validité de son mariage; et^avec ce consentement, il pourra donner tout ce que la loi permet à l'époux majeur de donner à l'autre conjointe
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2622. Nous définissions au numéro précédent la position du mineur déjà marié, qui, pendant le mariage et étant encore en état de minorité, veut faire une libéralité a son conjoint. L'art. 1095 s'occupe delà capacité du mineur qui, avant de se marier et par son contrat de mariage, gratifie son futur conjoint. Cette espèce est trèsdifférente de la précédente. Les dispositions par contrat de mariage ont pour objet de faciliter des unions qui sont la pépinière de TËtat, et le législateur a voulu les favoriser spécialement en élargissant la capacité des mineurs. Mais les donations pendant le mariage n'ont pas ce but d'utilité publique. La loi les considère même d'un œil de défiance, ne mutm amore invicem spoliarentur donaiionibus non femperanteSy $ed profusû erga se facilUate (!)•
Notre article veut donc que le mineur, avec le consentement et l'assistance des personnes dont le consentement est requis pour la validité de son union conjugale, puisse par contrat de mariage, donner à l'autre époux tout ce qu'un majeur pourrait lui donner.
£n thèse générale, un mineur âgé de moins de seize ans ne peut aucunement disposer. De plus, le mineur, parvenu à l'âge de seize ans , ne peut faire de donation entre vifs ; si la loi lui permet de laisser par testament, elle limite ce droit, n'autorisant que la libre disposition de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer (2). Mais le mineur qui se marie est relevé par la faveur de Pacte auquel il va procéder et par le concours des personnes qui l'assistent de leur consentement.
Nous avons exposé les idées sur lesquelles repose ce point de droit dans le commentaire de l'art. 1398 du Code Napoléon (3) qui est le complément de Fart. 1095. L'art. 1398 généralise la règle que l'art. 1095 avait seu-
(1) L. 1, p., De donat. inter vir. et ux.
(3) Art 908 et 904 G. Nap. Suprà^ n*' 583 et suiv.
(S) V. notre comm. du Contrat de mariage^ &<"* 365 et suiv.
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lement formulée pour les donations par contrat de mariage. L'art. 1309 vient la corroborer et la mettre en plus grande lumière. Nous ne reviendrons pas sur tout ce que nous avons dit et enseigné dans le commentaire précité.
2623. Et, notons le bien, ce n'est pas seulement le mineur habile à contracter mariage d'après Tart. 144,
ui reçoit de notre article la capacité de disposer en faveur eson futur conjoint; c'est encore le mineur qui, d'après
Fart. 145, a reçu de l'Empereur une dispense d'âge. L'autorisation accordée de contracter mariage avant
l'âge légal, a pour effet d'attribuer à celui qui l'a obtenue,
tous les droits et toute la capacité conférés par la loi à
celui qui a l'âge requis (i).
2624. Le privilège que l'art. 1095 accorde aux mineurs étant limité dans sa cause, ne saurait, par suite, être réclamé qu'à raison de l'intérêt exclusif qui l'a fait établir. Ainsi, les mineurs qui se marient ne sont relevés de leur incapacité qu'autant qu'ils se gratifient l'un Tautre. Ils ne pourraient, à l'égard d'un étranger, sortir do cercle où les renferment les art. 903 et 904.
Ainsi encore, comme nous le disions tout à l'heure (2), le mineur rentre dans le droit commun pour les donations qu'il fait, non plus par son contrat de mariage, mais pendant le mariage, lors même que la libéralité s'adresserait à son conjoint. C'est pourquoi il a été jugé qu'un époux mineur ayant déjà seize ans ne peut, durant le mariage, laisser par testament, à son conjoint, que la moitié de ce que, étant majeur, il pourrait lui laisser (3).
2625. Une autre condition essentielle pour l'application de l'art. 1095, sur laquelle il faut que nous insistions un moment , c'est que le mineur agisse dans son contrat de mariage avec le consentement et l'assistance de ceux dont
(0 Bostia, 3 févr. 1836. (Devill, 86, 3, 247.)
(3) No 3621.
(3) Paris, 11 décembre 1812. (Devill. ,4,2, 214.) Limoges, 15 janv. 1822. (Devill., 7, 2, 6.) Bordeaux , 24 avril 1834. (Devill., 84,2, 461.) Voir supràj la combiDaison des art. 904 et 1094, no 3621.
le consentement est requis pour la Talidilé de soii riage.
Bien que la loi dise : «consentement et assistance, i il n'est certainement pas nécessaire que les parenti soient présents en personne au moment de la réception du contrat de mariage, ce qui parfois serait impossible. La loi n'a pas voulu leur interdire d'exprimer leur approbation par écrit ou de se faire représenter par des maadataires. Rien n'est plus évident, puisqju'ils peuvent donner par écrit leur consentement au mariage luî-iném qui a plus d'importance (1), ou bien encore y conseotir par l'organe d'un mandataire muni d'une procuratîoB spéciale et authentique (2).
2626. Il faut que l'acte constatant le consentement ou la procuration soit authentique. Car la loi exige Taûthmticité pour le contrat de mariage et pour ce qui en forme une annexe nécessaire. Le consentement du parent qui complète la capacité de son enfant mineur doit être entouré des mêmes garanties d'indépendance et de lumières que le consentement de l'enfant lui-même. Les art. 36 et 73 du Code Napoléon, touchantle consentement au mariage, fournissent un puissant argument d'analogie (3). Déplus, comment le notaire s'assurerait-il de la vérité de la signature de l'acte sous seing privé qu'on lui présenterait? Une dénégation d'écriture pourrait donc ensuite remettre en question la validité du contrat de ma^ riage, en contestant l'un de ses éléments essentiels (4)?
2627. Comme le consentement des ascendante ou du conseil de famille doit servir de protection au mineur, il faut que ce consentement soit éclairé et spécial à un
(1) Art. 78 Code Map.
(2) Art. 36 C. Nap. , mon comm. du Contrat de mariage , ni 282. M. Duranton, t. IX, no 765 , M. Rolland de YiUiurgQes , Répert. du notariat, Vo ConL de Diar., n» 25. Y. l'arrfit delSwâii rapporté tn/rà, n» 2680.
(3^ V. $uprà^ no 1ÔS4.
(4) Centra M. Rolland de Vill., Répert. dt not^ V» Omit, ék mariage, n» 6.
CHAPITRE IX (art
contrat de mariage doht les clauses aient pu être eiaminées (1). Si donc le parent oui doit consentir donnait mandat à une tierce personne ne le représenter âti contrat de mariage et d'approuver toutes conventions matrimoniales qui y seraient proposées , le but de la loi ne serait pas rempli. Un mandat aussi vague ne serait pas un exercice,mais une délégation delà puissance paternelle, délégation qui n'est pas permise. De même que T autorisation relative au mariage doit être spéciale et désigner la personne que le mineur est autorisé à épouser (2), de même le consentement aux clauses du contrat de mariage doit
Soirter sur des points précis , connus et définis. L asceiiant est appelé à diriger le mineur. Il ne s'acquitte pas de sa mission, lorsqu'il abandonne entièrement la décision soit à un mandataire quelconque , soit au descendant luimême.
Il s'ensuit que, en pareille circonstance, les donations contenues au contrat de mariage seraient considérées comme faites par un mineur sans autorisation; elles seraient annulanles (5) . Et la nullité ne pourrait se couvrir qu'après la dissolution du mariage ^4).
2628. On a pensé (5) que les conventions ne devrsdent
Sas être déclarées nulles par cela seul que le père aurait onné un mandat en termes généraux, s'il restait d'ailleurs des documents dignes de foi, constatant que le tiers avait reçu du père des instructions conformes aux conventions insérées au contrat de mariage, ou que le père les aurait approuvées avant la célébratioil du mariage. C'est alors une question de fait.
Nous croyons que dans la matière si grave du mariage le législateur écarte l'incertitude des preuves ordinaires et n'a foi que dans les actes notariés. Nous avons suffi-
(1) Mon comm. du Contrat de mariage^ n^ 282.
(2) Art. 73 G. Nap.
(3) Y. Infrà, nû263i, un arrêt de la Cour de cassatiOD qui peut être invoqué ici par argument.
(4) Mon comm. du Contrat de mariage , n~ 285 , 286 , 287, 288. M. Rolland de VilL, loc. cit. y no 27.
(ô) M. Coin-Delisle sur l'art. 1095, n9 1.
sammeut prouvé que la procuration doit être spéciale. Or tout ce qui n'est pas attesté par un officier public est ici comme non avenu. Il n'est pas plus permis de compléter à l'aide de preuves extrinsèques quelconques un acte notarié de consentement, qu'il ne serait permis de le suppléer par ce moyen s'il n'existait pas du tout. Si par la rigueur de cette doctrine on cause quelquefois une nullité regrettable, on prévient par là des difficultés dans le plus grand nombre des cas.
2629. Ce que nous venons de dire des caractères que doit présenter le consentement de l'ascendant, est applicable au cas où c'est le conseil de famille qui est ebargé de la mission de l'assistance du mineur (1). Il ne suffit donc pas que le conseil de famille nomme un délégué pour assister au contrat de mariage , en examiner et en approuver les dispositions au nom du conseil ; il faut , de plus, qu'un projet du contrat de mariage soit soumis au conseil et reçoive directement son assentiment. Le conseil désigne ensuite un de ses membres pour le représenter au moment de la réception du contrat , qui doit être conforme à la délibération. On comprend l'importance de cette manière d'agir, surtout dans le cas prévu par notre article, où le mineur fait une donation à son conjoint. Le conseil doit être informé de cette donation et de son étendue, et s'il n'autorise le mineur a la faire qu'avec des restrictions, celui-ci sera forcé de se tenir dans les limites tracées par l'assemblée de la famille, quel que soit l'avis du parent qui représente le conseil.
Que si des discussions s'élèvent et amènent la nécessité de quelques changements à la rédaction arrêtée , il faudra une délibération nouvelle du conseil , conformément à l'art. 511 du Gode Napoléon, qui peut servir ici d'argument.
S630. Voici, du reste, une espèce dans laquelle le principe de la délégation du pouvoir du conseil a été renfermé, par la Cour de cassation, dans les bornes que nous venons d'indiquer.
(1) M. Duranton, t. IX, no 765; Delvincourt , t. II, p. 197, édit de 1884 ; M. Poujol sur 1095, n*' 2.
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Une demoiselle Delasalle, mineure sans ascendant, est demandée en mariage par un sieur Stouder.
Le conseil de famille autorise le mariage, et, «pour » autoriser et assister la mineure dans tous les actes civils j) qui devront précéder le mariage, il lui nomme pour cu- «rateur ad hoc la personne de M. Bacqueville, auquel il w adjoint MM. Perin et Germot. » Lors de la rédaction du contrat de mariage , la future est assistée de son tuteur et des trois délégués du conseil ; une des clauses du contrat contient une donation réciproque au profit du survivant de l'usufruit de tous les propres du prédécédé.
La demoiselle Delasalle meurt, quelque temps après le mariage, sans enfant. Ses héritiers demandent la nullité de la donation, parce qu'elle a été autorisée non par le conseil de famille , mais par trois de ses membres qui seuls n'avaient pas qualité pour le faire.
Arrêt de la cour de Douai, du 13 décembre 1835, qui prononce cette nullité, « attendu que si , dans le cas de • Fart. 160 du Code civil, l'assistance en personne de » tous les membres du conseil de famille , à la rédaction » du contrat anténuptial , n'est pas nécessaire , leur con- »sentement est expressément requis pour la validité des 9 donations que le mineur veut faire à l'autre conjoint, 9 comme il l'est pour la validité de son mariage ; que la »loî, craignant avec raison qu'il ne fût victime de son in- » expérience ou de ses passions, a soumis la faculté qu'elle > lui a donnée de disposer ainsi de ses biens aux mêmes con- »ditionsque la faculté dedisposerde sa personne.... etc. » Sur le pourvoi, arrêt de rejet du 9 mars 1838 , ainsi conçu :
« Attendu qu'il est établi, par le contrat de mariage de »la demoiselle Montuy Delasalle avec le sieur Stouder, » aue la demoiselle Delasalle , alors mineure , a donné à «otouder, son futur époux, l'usufruit de tous ses biens » propres avec dispense de caution ;
• Attendu que la Cour de Douai, en interprétant la dé- »libération du 13 avril 1834, par laquelle le conseil de «famille a délégué trois de ses membres pour assister la 9 mineure dans les actes civils qui devaient précéder le » mariage^ a considéré que cette délibération ne compor-
p tait pas autorisation de faire de dopatîon ; qu'il résulte »en outre de son arrêt qu'il n'a été donné aucune con- » naissance au conseil de famille de cette donation ;
» Attendu qu'en déclarant dans ces circonstances que »)es membres du conseil de famille délégués n'avaient » pas reçu pouvpir d'autoriser la donation, et n'avaient pu 9 valablement représenter à cet effet le conseil de famille, f et qu'en conséquence cette donation était nulle, comme » faite par une peisonne incapable , la Cour de Douai n'a »pa$ faussement interprété et n'a pas violé les art. 1095, • 1309 et 1398 du Code civil (l)....etc. >
2631 . J'ai dit, dans mon Cm. du Contrat de Mariage^ que la nullité qui résulte de l'inobservation de l'art. 1398 est une nullité relative à la personne du mineur (2) et dont il peut seul argumenter. C'est aussi l'opinion commune : elle se fonde sur l'art. 1125 du Gode mpoléoD et sur les principes généraux de la matière, d'après lesquels le mineur a un principe de consentement et de capadté qui n'a besoin que d'être fortifié par des précautions établies dans l'intérêt unique du mineur.
Cette proposition n'a pas été sanctionnée pourtant par b cour de cassation qui, par arrêt du 5 mars 1855 (3)» émané de la chambre civile» a décidé que les tiers eux-mî'mes peuvent se prévaloir de la nullité du contrat de mariage résultant de la minorité ; que , dans le contrat de mariage, où tout doit être fixe, stable, et où dominent des nécessités d'ordre public , la nullité cesse d'être relative
})our devenir absolue ; de telle sorte qu'un tiers à qui une emme oppose son contrat de mariage, portant stipulation de dotalité, peut argumenter du défaut d'assistance et de consentement des personnes qui auraient du la diriger, et, par là, faire décider, même après quinze ans de mariage , que ce contrat de mariage est nul , et que cette femme est mariée sous le régime légal de la commuoaiité, et non sous le régime dotal. Cet arrêt, lendu sous ma présidence, mais non sans de grands }>crupules de in^
(I) Devill., ;>8, i, 201.
(2) No 288.
(S) Gas. des tribunaux, du 7 mars 1856.
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part , aurait peut-être besoin de s'appuyer sur d'autres décisions pour dissiper tous les doutes. Quoi qu'il en soit« il existe, et il faut en tenir ^rand compte. On comprend l'influence qu'il exerce sur Tinterprétatioq de l'art. 1095. Tout tiers qui y aura intérêt pourra faire déclarer nulles et comme non avenues les donations faites dans les contrats de mariage, à son futur conjoint, par un mineur non autorisé. Que ce soit au moins pour les familles nu avertissement suffisant pour ne pas s'écarter de l'observation de la loi(l).
Article 1096.
Toutes donations faites entre époux pendant le mariage , quoique qualifiées entre vifs, seront toujours révocables.
La révocation pourra être fqîlc par la femme, aans y é^re autorisée par le mari ni par justice.
Ces donations ne seront point révoquées par la survenance d'enfants.
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2632. Après avoir traité des libéralités que les futurs conjoints peuvent se faire dans Kacte qui règle les conventions matrimoniales, le législateur s' occupe , dans Tarticle 1096, de la capacité des époux de se faire des donations durant le mariage; ce second cas devait être soigneusement distingué du premier. Le contrat de mariage est un pacte domestique sur lequel la famille peut exercer une sorte de contrôle protecteur. Mais, pendant le mariage, les époux, placés sous l'influence de la vie commune et intime, sont accessibles aux erreurs des affections aveugles et à de regrettables entraînements. C'est pourquoi les lois se sont toujours inquiétées des donations entre époux ; car, de mauvaises passions peuvent y trouver place à côté des meilleurs sentiments ; elles peuvent usurper des libéralités qui ne se doivent qu'à une amitié lûncëre, à des soins désintéressés et à une suite de bons offices.
2633. Le droit romain a traité avec beaucoup de sa- IV. , 52
Sig DONATIONS ET TESTAMENTS.
gesse et d'étendue la matière des donations entre époux. Nous avons exposé, dans la préface de notre Commentaire du contrat de mariage (1), l'origine de la prohibition de ces donations et les raisons diverses par lesquelles elle s'explique dans la société romaine. Ce ne sont pas seulement, quoi qu'en dise Plutarque (2), les égarements de l'amitié conjugale qui la firent établir ; ce fut aussi Favarice sordide des époux, stigmatisée par les moralistes (3) ; ce furent encore les facilités du divorce poussées à tel point que l'époux, qui n'obtenait pas de son conjoint une donation ambitionnée par son avarice, le répudiait sans pudeur. Il devint donc nécessaire de soustraire le mariage à cet empire de la vénalité, et les donations entre mari et femme furent frappées de défaveur par les mœurs et par les lois.
Une circonstance remarquable c'est que la prohibition ne s'étendait qu'aux personnes unies en mariage solenod et légitime, et que ceux qui vivaient dans cette association d'un ordre inférieur qu'on appelait concubinat (4), [)Ouvaient, quoique cette union naturelle fut reconnue par es lois, se faire des donations (5). Cujas, dans son commentaire du titre du Code de donat. inter vir. et itr., indique la raison de cette différence : Cur autem amcubinœ donare licel, non uxori? Quia scilicet quo plenior est affectio et dignitas conjugalis , eà fuit refrœnanda magU ; alîoquin nuUum facerent finem donandi invicem^ et spargendi munera (6). Ajoutons que c'était surtout la pureté et la dignité du mariage qu'on avait voulu préserver de
(1) p. Ivij.
(2) Questions romaines, 7. En recherchant les causes de U prohibition, il ne donne que cette seule raison, à savoir, qu'entra époux l'amour doit être sans salaire ni loyer mercenaire quelconque, gratuitement et pour le regard d'eux-mêmes-
(3) Juvénal, satire ;6; Cujas, Récit, sol. sous le t. tdu C. de Donat. inter vir. et ux.
(4) Influence du christianisme, part. 2, ch. 8.
(5) L. 81, D- De donat. (Papinien.)
(6) Cujas, t. IX, p. 494, B, édit. de Modène, et sur la fol 81 de raplhien, dig., De donat. ^ extraite du liv. 12 de bcb réponses.
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toute atteinte, et qu'il était naturel qu'on Le se préoccupât pas d'unions moins respectables (1).
^ 2634. Du reste, toutes les libéralités n'étaient pas indistinctement comprises dans la défense dont nous nous occupons ; et d'abord les institutions d'héritier et les legs ne devant produire d'effet qu'à la mort de l'un des époux, c'est-à-dire après la dissolution du mariage^ ne tombaient pas sous la prohibition, sauf la restriction des lois décimaires (2).
En second lieu, et par le même motif, on permettait aux époux de se donner à câuse de mort (5). Une libéralité toujours révocable au gré du donateur porte avec elle son préservatif contre les inconvénients qu'on voulait prévenir.
Enfin, par une interprétation équitable, on ne mettait pas dans la classe des donations prohibées celles qui par le fait n'enrichissaient pas le donataire (4).
2635. Par la suite, les idées s'adoucirent, et comme il arrivait que les donateurs entre vifs confirmaient assez souvent par leur testament la libéralité faite à un conjoint aimé, on se demanda s'il était bien nécessaire d'exiger cette confirmation expresse, et si on ne pourrait pas «n trouver l'équivalent dans le silence du donateur gardé Jusqu'à sa mort. Cette idée ne parut pas dépourvue de vraisemblance, et Antonin Caracalla, du vivant de Seplime Sévère, son père, et comme associé à l'empire, proposa au sénat de rendre moins rigoureuse la loi qui défendait les donations entre mari et femme (5). Il fut en conséquence statué, sur cette proposition, que ces donations seraient confirmées par le décès du donateur arrivé durant le mariage, sans que ce même donateur se fût repenti (6). Ce nouveau système n'eût pas pour effet de
(1) De SavigDy, t. IV, p. 17 1, trad.de M. Gaenoux.
(2) Influence du Christianisme, p. 2, ch. in.
(3) L. 9, § 2, 1. 10, D. De donat. int. vir. et ux.
(4) Infrày Do 2675.
(6) L. 82| D. De donat. inter vir. et ux.
(•) k 1 «t;i. 26, C. De donau inîer vir. et nœ.
rendre les donations valables ab iniiio; tant que le décès n'était pas arrivé , ep elles-mêmes , elles étaient mufles (1). Seulement , le décès sans repentir leur donnait une efficacité qu'elles ne puisaient pas dans leur principe.* n les confirmait rétroactivement (2).
2636. Tel est le dernier état du droit romain sur les donations inter virum et uxorem. C'est cette jurisprudence introduite par Antonin Garacalla qu'on suivait en France dans les pays de droit écrit (3).
2637. Dans les pays cou tumiers, d'autres idées avaient prévalu. Le plus grand nombre des coutumes, notammcDl celles de Paris et d'Orléans (4), défendaient toutes donations et tous avantages directs ou indirects entre mari et femme, pendant le mariage, les libéralités testamentaires aussi bien que les donations entre vifs. D'autres ne mettaient obstacle qu'aux donations entre vifs, et permettaient les donations testamentaires (5). Mais, presque partout, même à Paris et à Orléans , on autorisait entre époux les dons mutuels sous certaines conditions et quant à certains biens (6). Nous n'entrerons pas dans le détail des coutumes divergentes : on peut en lire un résumé méthodique dans Pothipr (7).
Pour arriver à cette rigueur, le droit coutumier partait de cette idée à savoir « que , durant le mariage, l'amitié se » doit entretenir et conserver par honneur et en Tinté- » rieur du cœur, et non par dons (8) ; » ce qui était une des raisons fondamentales du droit romain, laquelle raison,
(1) Infrà^ n« 2656.
(2) Injrà, D^ 2641.
(3) Furgole sur Tordonnance de 1731, nrt. 46. Despeisses, Des contrats, p. i, t. 14 ôesDoytndonSy scct. t, no 24. Guy Rousseau delà Com! e, v^ Donat,^ sect. iv, dist. i.
(4) Paris, art. 282; Sens, 7i ; Anxerre; 228;OrIéan6 280 ;BIois, 174; Bourgogne, 26; Anjou, 328; Le Maine, 340.
(6) Nivernais, ch. 23, art. 27 ; Reims, arr. 291 ; Bourbonnais, art. 226 ; Poitou, art. 209.
(6) Coquille, Inst. au droit français^ eh. des droits des marys^
(7) Des donations entre mari et femme, divt l,ii«7. (8} Coquille, quest. 149.
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dit Coquille (1) « est pleine d'honneur» à ce qu'il ne sem- » ble que Tamitié , concorde , et gracieux traitement soit » à vendre, et pour faire connaître qu'au cœur est la vraye » amour, et non en Textérieur. »
Mais ce motif n'était pas le seul. Il n'aurait pas suffi pour faire dépasser les rigueurs du droit romain ; il y en avait un autre plus capital, peut-être, et qui se tirait des tendances conservatrices du droit coutumier. « La rai- » son, dit Ferrières (2) , pour laquelle nos coutumes se » sont écartées des lois romaines, en défendant aux con- » joints par mariage toutes espèces d'avantages et dona- » tions, est fondée sur le soin et le désir de conserver les » biens dans les familles , qui a servi de fondement à la » plus grande partie des aispositions coutumières, etc.
> On a considéré que l'Ëtat ne se peut maintenir que par ce » moyen ; autrement, les conjoints par mariage, qui n'auif> raient point d'enfants, se donneraient tous leurs biens » l'un à l'autre, et feraient passer des successions opu-
> lentes dans des familles e'trangëres (3). »
Mais n'était-ce pas dépasser la mesure de la rigueur et outrer le sentiment naturel, qui tend à conserver les biens dans les familles? Ferriëres le reconnaissait , et je cite avec plaisir son observation pleine de sagesse :
<c Cette disposition de la coutume, dit-il, parait très- » rigoureuse, d'interdire ainsi aux maris et aux femmes » tous les moyens d'exercer la rémunération et la grati- 3 tude l'un envers l'autre , et d'être obligés de laisser » leurs biens, au défaut d'enfants, à des héritiers collaté- » raux, lesquels sont souvent inconnus ou indignes de re-
> cevoir leurs biens en cette qualité. »
Néanmoins, la jurisprudence se maintenait avec sévéril;é dans l'esprit originaire des coutumes, et l'on frappait non-seulement les donations apparentes et proprement
(1) InstitatioD au droit français. Des gens mariés^ p. 66» édit. de 1703.
(3). Art. 282, Cout de Paris, glose 1, Do 6.
(3) Jmge Cassât., 21 décembre 1818 (Devill., 5, t, 563). Cet arrêt sar lequel nous reviendroos plus bas, n^ 2680, expose très bien le principe de la prohibition coutumicre.
822 DONàTIONS ET TESTAMENTS.
dites» mais encore les contrats à titre onéreux qui n'a?aîent
Sas une cause nécessaire» de peur qu'ils ne difieimulasseiit es avantages indirects. La coutume de Normandie était formelle en ce sens : « Gens mariés ne peuvent céder,
> donner ou transporter Tun à l'autre quelque chose que
> ce soit, ni faire contrats ou confessions» par lesquels les j» biens de Tun viennent à Tautre en tout ou en partie (i).> Les coutumes de Nivernais (2) et de Bourbonnais (3) s'en expliquaient également. « Gela, dit Pothier, a j^
> reillement lieu dans les coutumes qui ne s'en sont pas » expliquées : c'est pourquoi Dumoulin sur l'art. 256 de f l'ancienne coutume de Paris, n"" 5 , pose pour maxime • que des conjoints par mariage ne peuvent, pendant leur » mariage, faire aucun contrat entre eux sans nécessité :
> nuUum contractum etiam reciprocumfacerepas9untnui ex » necessitate (4). »
2658. Le droit révolutionnaire qui, sur aucun sujet, ne profita de l'enseignement du passé, s'abandonna à son inexpérience, en ce qui concerne les donations entre mari et femme ; il n'adopta ni les rigueurs du droit coutumier, ni les tempéraments du droit romain, et il laissa aux époux toute latitude pour s'avantager (5). « La plupart de oo5 » statuts locaux^ a dit un auteur qui avait assisté à Téla- 9 boration des lois de cette époque (6), faisaient cette in- » jure à l'humanité de supposer que le plus adroit ou le B plus fort des époux était toujours prêt à dépouiller » l'autre; il ne leur était pas permis dans la plupart de » nos coutumes de se gratifier du moindre don par testa- » ment ; et par une bizarre contradiction, la loi qui coœ- » mandait de s'aimer à des personnes liées par des nœuds » indissolubles, leur interdisait le témoignage le plus sûr » et le plus précieux de l'attachement , tes bienfaits... La
(1) Ch. 15, art 410.
(2) Gh. 28, art. 27.
(si Gh. 10, art 226.
(4) Loc. cit., no 7S. Notre comm. de la Vente j «*» 17S.
(5) Loi da 17 nivôse an ii, art. 14 et 61.
(6) M. Vermeil; Code des successions, cité par M. DevilIeiMTe,
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» loi du 17 nivôse est venue affranchir de toutes entraves » ce sentiment de bienveillance et d'estime réciproque qui » fait le charme d'un pareil état. Elle a ouvert une car^ > xihre de bienfaisance sans bornesi même pendant le » cours du mariage, aux époux qui n'ont pas d'enfants,» Du reste> la loi de Tan 2 n avait tranché la question des donations entre époux dans le sens de leur irrévocabilité
2ue par son silence et l'abrogation des lois antérieures* lomme elle contrariait des opinions reçues et des habitudes invétérées, elle souleva d'assez vives contestations (1). Nous n'insistons pas sur des controverses qui s'éloignent de nous, et nous arrivons au Code Napoléon. 2639. Par rart.i096, il a condamné le système coûtaniier réprouvé déjà par beaucoup de ses interprètes; toujours soucieux de se régler sur les inspirations du droit naturel, il a vu que c'était moins le droit naturel que la prévoyance ombrageuse du droit civil qui avait prohibé les doiiations entre époux (2). Il s'est donc rapproché du droit romain, plus conforme au droit naturel, puisqu'il voulait que de tels actes fussent traités nonamarènecianquam inter infestas , sed ut inter conjunctos maximo affectu (3). Seulement, tandis que le droit romain les considérait comme inutiles dans l'origine, mais susceptibles de confirmation, le Code les tient pour valables dans Torigine,* mais suscep*tible»de révocation. Il déclare donc par notre article que les époux ne pourront se faire que des donations essen- HieUement révocables. Il a de cette manière concilié l'affection avec l'indépendance , la pureté du mariage avec la récompense des soins et de la tendresse d'un conjoint envers l'autre. La donation exprime un sentiment d'affection qui dérive du mariage. Mais la révocabilité permet k un époux de ressaisir ce que les obsessions de
(1) Cassât, 1^ juin 18I4 (BeviU., 4, 1, 574). Cassât., S9Jmyier 1835 (Devill., 35, 1, 267]. Gapsat, cb, eivijl^#. S9 mars 1941 (DevilL, 41, 1, 305). Kej., 24 décembre 1845 (Devill., 46, 1, 187). Contra Rouen, 22 juillet 1821 (DevUl., 6. 2, 452).
(2) Mantica,d0 Tacit., 21, 1, 5.
(8) Paul, I. 28, § 2, D. <Ie donat. inter vir. etuxor.
Tautre lui auraient arraché; elle encourage le donataire à persévérer dans son dévouement y pour que le donateur persévère dans sa libéralité.
36&0. Ceci posé, voyons quel est le caractère de la donation entre gens mariés?
La difficul^ vient de ce que cette sorte de donation a des points de conformité remarquables avec la donation entre vifs et les libéralités à cause de mort, et que la faveur du mariage y a fait introduire des particulaiités qui choquent la rigueur des principes du droit (i). U faut donc s'attendre à trouver ici des anomalies ; et pour ré*
f>ondre tout de suite à la question posée, nous dirons qiM a donation entre époux n est ni une donation entre vib proprement dite, ni une libéralité à cause de mort dans la pureté des principes, mais qu'elle est un mélange des deux. Le chapitre que nous commentons nous a dqi montré bien des singularités analogues*
Prenons pour exemple une donation de biens présents faite à la femme par son mari ; il y en a de nombreux exemples dans la jurisprudence.
En pareil cas, la donation entre gens mariés tient de la donation entre vifs, soit à cause du motif originaire, soit sous le rapport de la forme. Sous le rapport du motif principal et primitif (2) : car le donateur a voulu se dé-
Souiller, et il a écarté de sa pensée Téventualité ultérieure 'un pénible repentir. Sous le rapport de la forme : car l'acte n'étant pas un testament ne trouve sa place que dans la catégorie des solemnités dés donations. Vainement objectera-t-on qu'il n'est pas possible de concevoir une donation entre vifs de conjoint à conjoint, puisque le droit de révocation y est sous-entendu. Si on prétend que pareille donation n'est pas une donation entre vifs pure et sans mélange, on a raison, et personne n'a dit le contraire. Nous disons seulement qu'elle a beaucoup de rapportsavec la donation entre vifs , et qu'il faut tenir compte de ce dernier élément. Que disent , en effet, les textes ?
(1) L. 18, § 1 , D. Jtf donaU int. vir. et uxor, (3) Cujas, Récit, sol. sur le t. de G. de donat. int. vir. e$ ux. « UiBc enim fuit [ab initio) donatio inter vives. >
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D'abord par ces termes de l'art. 1096, c quoique qua- » lifiées entre vifs ■ » le législateur fait déjà entendre que la révocabilité n'est pas un obstacle à ce que ces donations soient qualifiées entre vifs. L'art. 1097 est plus positif : il défend aux époux. de se faire des donations entre vifs mutuelles par un seul et même acte ; donc ils peuvent se faire des donations entre vifs par des actes séparés. L'article 947 fortifie cette vérité. Il excepte des art. 943, 944, 945 et 946 les donations entre vifs faites entre époux pendant le mariage. Donc tous les autres articles qui rèelent les formalités et les conditions des donations entre yits sont applicables aux donations que les époux se font par acte entre vifs pendant le mariage (1).
Mais les libéralités entre époux différent des donations entre vifs, et ressemblent aux dispositions testamentaires en ce qu'elle sont révocables ad nutum , nonobstant toute clause contraire ; elles sont, comme les legs, soumises à la volonté ambulatoire de l'homme. Par là , elles prennent un caractère exceptionnel, et elles échappent à la rèele a donner et retenir ne vaut» ; elles sont susceptibles des clauses qui sont interdites dans les donations pures, par exemple dons de biens à venir, don d'une succession, réserve de conditions potestatives, etc., etc. (2).
De tout cela il suit que la donation entre gens mariés ne peut pas être rapportée à un type unique. Elle emprunte des caractères divers à des principes différents. Il faut un éclectisme prudent pour ne pas s'égarer sur ses effets pratiques.
26&1. C'est ce que nous prouvons sur-le-champ, en posant la question de savoir si la donation, confirmée par le silence et la mort de l'époux donateur , a un effet rétroactif au jour oii elle a été faite? Si on fait incliner la donation entre époux vers la donation entre vifs, elle doit jproduire son effet statim, et la mort la confirme ab initia. Si au contraire on fait prévaloir en elle le caractère de libéralité
(1) V. on réquisitoire de Merlin, Répert., v» Danat.^ sect. xi. (3) Art. 947 et 10S6. Suprà^ n» 1337.
à cause de mort, il faut répondre qu'elle ne fratosporte h propriété qu'à compter du jour du décès.
Les interprètes du droit romain sont trës-divisés sur la solution, quoique la loi 25 au C. dedonai. inler mr.el uxor. décide formellement que le décès sans révocatioii produit un effet rétroactif.
. Accurse (1), Barthole (2), Balde (3), Covarruvias (4), Gonoez (5), Mantica (G) et autres voulaient que la conormation de la donation ne produisit d'effet rétroactif ^ue quant aux fruits, et aussi pour empêcher que le donataire ne fût tenu des dommages par lui faits à la chose donnée* Mais ils prétendaient qu'à l'égard du domaine il n'y dvai| pas d'effet rétroactif, et que sous ce rapport, la chose œ passait au donataire que par la mort dfe son conjoint. Alexandre assure que c'est l'opinion commune.
Au contraire, la glose sur la loi OSSeauens fiiccJico,Di de legaiis 2% Imola, Aretinus et particulièrement Fachiuée (7) enseignent que la donation entre mari et femw produit un efl'et rétroactif même pour le domaine^ qui est censé donné au donataire à compter du jour de la donation. Ils se fondent sur ce que la loi 25 ne distingue pas. C'est aussi la doctrine de Cujas (8), Vout (9), Pothicr(IO) qui disent en général que la confirmation i^it valoir la donation du jour de sa confection et donnent à la rétroactivité l'effet le plus étendu (11).
On s'étonne au premier coup d'ceil que le texte précis
(1) Sous la 1. 25. G. de donat. intervir. et uxor,
(2) Sur Lai. si i$ qui pro emptore^ n^ 3, de U9Ucapto%ibfU^t\ sur la loi 2, n^ 4, C. (26 inoff. donat
(3| Sur la loi 2S,' G. de donat. inter.
(4) In rubr. de iest,j n» 3, p. 203.
(5) Variar, resoLy t. II, cap. 8, n© 28.
(6) De taeitisetambiguîs^ 2l, 7, 24.
(7) Controv., I. 8, eh. 78.
(8) Récit. êoUmn^ rar le t âo C. de Dênaiiomibuê iniêr wimm et uxoreniy vers la fin.
(9) De donat, inter vir. et uxor.
(10^ Dans ses Pand., t. H, p. 62, n» 77.
(u) Junge M. de Savlgny,§ 168, t. IV, p. 168, tradde M. Gueuoux.
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de la loi romaine n'ait pas fait taire les controverses. Mais la surprise diminue quand on coordonne cette loi avec certaines règles du droit romain et avec d'autres textes. .
Et d'abord, il est certain (|ue par le droit romain la donation entre époux était inutile dans son principe et qu'elle ne transférait pas par elle-même le domaine de la chose (1). On éprouvait donc des difficultés pour consentir à ce que la confirmation produisit rétroactivement un effet nouveau et non attaché ae plein droit au contrat originaire.
Ce n'est pas tout, et la loi 25, G. de donat. intervir^ et uxor.j entendue dans le sens d'un effet rétroactif quant au domaine 9 paraissait difficilement s'accorder avec la loi \% C. ad legem Falcidianij qui soumet à la Falcidie les donar tions entre mari et femme (2) . Comment, en effet, était-il possible qu'on retranchât la Falcidie des donations entre Doari et femme si la translation du domaine remontait au jour de la donation ? La Falcidie ne se prenait que sur les biens laissés à cause de mort comme legs , fidéicommis^ mais jamais sur les donations entre vifs (3).
Mais Cujas concilie très-bien ces deux ordres d'idées , en disant que la donation a été originairement entre vifs, mais qu'ayant besoin d'être confirmée par la mort du donateur, elle peut être envisagée comme donation à cause de mort pour souffrir la Falcidie.
Quant à la ^difficulté tirée de l'inutilité originaire de la donation , Cujas y répond par le texte général et absolu de la loi 25, qui veut que la confirmation rétroagisse pleinement soit pour le droit soit pour le fait. Il montre d'ail-
(2) En Yoici le texte : In donat'wnibus inter virum ei ux(^fp^ factis legem Falcidiam habere locum , quando fideieomt^ùsi partUntê funguntur y nonniUli juris phcitis eomprehensum est.
Ces mets : qnando fideicommissi partibus funguntur , doiireiit s*€Qteiidre dans ee sens : « Lorsqu'elles ent bwote ée la mort du » donateur pour être oonfinnées. » <Voe]^ ad Msg. FiUeid^^ a*» 4^ ) Car il y avait des donations entre mari et femme qui étaient parfaites statim et -n'étaient pas révocables; celles, par exemple , qui n'apauvrissaient pas l'époux donateur*
(3) Cujas sui* le tit. du C. l>e donat. int. tttr. et uxor.
leurs que puisque la donation vaut jure conJurmatianUf elle ne saurait avoir des effets aussi limités que si elle valait jure leg€Ui.
2642. Quoi qu'il en soit de ces discussions et de ces conciliations, il est certain que» dans l'esprit du Code Napoléon « il faut à plus forte raison décider que si une donation de biens présents se fait entre époux , le décès du donateur sans révocation fait remonter la translation de la propriété au jour du contrat, et le donataire doit être considéré comme ayant été propriétaire ab iniiio avant ia mort du donateur. Ainsi que nous l'avons dit, la pensée primitive de l'acte est une donation entre vifs ; il faut donc autant que possible lui assurer les effets qui concilient cette pensée avec le droit de révocation. Le donateur s'est dessaisi ; il a transféré la propriété au moment du contrat. A la vérité, il a subordonné cette translation a une condition résolutoire (1), c'est-à-dire à un droit de révocation ; mais ce droit n'empêche pas la translation du domaine actuellement. C'est là un aes traits caractérisa tiques de la donation entre mari et femme sous le Code Napoléon (2). Elle n'est pas inutile ab inUio , sauf à être confirmée rétroactivement ; elle est valable et translative ab initia , sauf à être révoquée ultérieurement.
2645. Mais si le donateur fait porter sa libéralité sur ses biens à venir, sur les biens qu'il aura à son décès, dans ce cas il a manifesté clairement la volonté de suspendre l'effet de la donation jusqu'à sa mort, de ne se dépouiller de rien de son vivant. Tel est le propre des donations de biens à venir; elles sont plutôt un don de succession. On ne leur appliquera donc pas les idées que nous avons développées aux numéros précédents et qui ne sont vraies que dans le cas de donations de biens présents.
2644. De tout ce que nous venons de dire sur les différences qui séparent la donation entre gens mariés et les libérsdités entre vifs ou testamentaires, il résulte que la donation dont s'occupe l'art. 1096 est une donation ano-
(1) V. l'important arrêt rapporté, tnfrà, n» 2670.
(2) Jnfrà, n» 2656 et suprà, n« 2685.
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maie etmixte, qui participe de Tune et de Tautre, et qu'il faut décider les questions qui s'y rapportent soit par des règles particulières, soit par des analogies tirées suivant les cas des règles de la donation entre vifs ou des libéralités testamentaires(l). Â Taide de cette proposition, nous examinerons successivement ce qui a rapport à la capacité, à la forme et aux effets de cette donation.
26/t5. Quant à la capacité, on peut établir une règle générale : c'est que ceux qui étant incapables pour tout le reste, n'ont de capacité que pour faire un testament, ne peuvent pas faire de donation du genre de celle qui nous occupe. Tels sont les mineurs. Ils ne peuvent aucunement disposer, dit l'art. 903, si ce n'est par testament ; ce qui est une exception considérable à leur état général d'incapacité. Or, la donation entre époux étant autre chose qu'un testament, cette donation se trouve placée en dehors de la capacité du mineur (2). On ne peut sortir de l'exception toute spéciale faite en faveur du testament et étendre cette exception à d'autres cas non prévus, sans altérer l'état qui domme la personne du mineur; quand il s'agit d'une donation non testamentaire, le mineur est assimilé au furieux ou à l'imbécile.
Et notez qu'il n'y a pas à distinguer si l'époux mineur a disposé par acte entre vifs de ses biens présents ou des biens qu'il laisserait à son décès ; quoique dans ce dernier cas, il ne se dépouille pas de son vivant^ la donation n'est pas moins nulle que s'il donnait en se dessaisissant «latim (3). Car, de quelque manière que ce soit, il y a autre
(1) Voy. Delvincourt, t. II, p. 448, édit. de 18 34.- Touiller, t. V, nn 918. V. M.^l. Coin-Delisle sur Tnrt. 893, n<» 7. Rolland de Yillargues, Répert.,vo Donat. entreépoux^ n" 53. Zachariœ, § 744, t. V, p. 547, édit. Aubry et Rau. Deraolombe, Revue criU dejumpr., 1851, t. I, p. 481. Arrêt de cassai, du 12avr. 1848, cité au n^Sbl^suprà.
(2) Supra, n» 587, où se trouve cité un arrêt de cass. du 12 avr. 1848. Junge, Paris, 10 nov. 1820 (DevilL, 6, 2, 324). Y. aussi SUpràj Uo 2621.
(3) Cassât., 12 avril 1843, précité, et Parin, 10 novembre 1820, précité.
cliosequ'un testament^et par conséquent incapacité radicale etnatiTe; que la donation soit actuelle, qu'elle soit différée, la faiblesse intellectuelle du mineur est la mènae et la séduction est aussi facile.
Il est vrai qu'au premier coup d'oeil on peut trouver singulier qu'un mineur qui pourrait donner par testament une partie de sa succession, ne le puisse pas par un acte entre vifs dont les effets, reportésjau décès du disposant, ressemblent beaucoup à ceux du testament. Mais en y rega^ dant de plus près, la surprise disparait. Dans le testament le mineur agit seul et mystérieusement. On peut dès lors supposer plus facilement qu'il n'a obéi qu'à lui-même. Mais dans une donation, qui se fait à deux, il faut toujours craindre et présumer la coaction de la part de l'autre contractant. Sa présence à elle seule milite contre lui et le rend suspect. C'est pourquoi la loi restitue de plein droit le mineur, ou, en d'autres termes, rqette comme nul un contrat où une volonté étrangère est venue se mêler à celle du mineur et la vicier (1).
2646. Puisque la capacité du disposant se règle par le genre de capacité propre aux donations entre vifs , et que la femme mariée ne peut donner entre vifs qu'avec le consentement de son mari, on demande si la femme doit être autorisée pour donner à son mari pendant le mariage. Cette question est presque oiseuse ; car, de ce que le mari accepte la donation faite à son profit, il s'ensuit qu'il approuve ce que fait sa femme et qu'il y donne son consentement.
Du reste, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus, la femme
()eut donner pendant le mariage à son époux médecin qui a soigne dans sa dernière maladie. La qualité de mari efface celle de médecin et fait cesser les méfiances de la loi (2).
2647. Voici maintenant un cas où au lieu de prendre
(i) Juhge, MM. Toullier, v. Do 92ô. Duranton , t. VIII. Do 184. MM. Coin-Delisle sur 109G, Ho 9. Zachariae, t. V, p. 6So. Contra^ MM. Delvincourti t. II, p. 197. Vaseille sur 904, no 2.
(9) No 643.
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notre point de départ dans la donation entré vifs proprement aite, il vaut mieux le chercher dans les règles du tes* tament. C'est celui où la femme donne à son mari une chose faisant partie de sa dot inaliénable. On sait qu'en principe la femme mariée sous le régime dotal qui peut donner par testament, ne peut aliéner par acte entre vifs son immeuble dotal; mais Taliénation qui résulte de la donation faite par la femme au mari constante matrimania, n'a aucun des caractères qui ont déterminé le législateur à prononcer rinaliénabilité du fonds dotal. Les époux ne s'appauvrissent pas ; leur crédit reste le même.Le mari a même un intérêt plus direct à conserver et à soigner un immeuble dont il a l'espoir d'être un jour propriétaire, ly ailleurs, la femme peut révoquer sa donation, et elle ne manquera pas de le faire s'il survient des causes de séparation ; tout est donc sauvé, et Ton ne concevrait pas la rigueur qui verrait une aliénation telle qu'il la faut à 1^ loi, dans une donation de la nature de celle qui nous occupe ici. Il faut donc dire que c'est par l'analogie tirée du testament que Ton doit se décider, et non par celte de là donation entre vifs proprement dite (1).
C'est ce qu'a très bien jugé un arrêt de la Cour de cassation du V décembre 1824.
Les époux Langlois s'étaient mariés sous l'empire do la coutume de Normandie. Cette coutume déclarait inaliénables les immeubles dotaux de la femme ; mais elle en permettait la disposition par testament, absolument comme notre Code.
En l'an 12, la femme Langlois fit donation à son mari d'une pièce de terre faisant partie de ses biens dotaux.
La validité de la donation ayant été contestée , la cour de Caen se prononça pour l'aifirmntive. Le pourvoi contre cet arrêt fut rejeté par l'arrêt précité de la Cour de cassation :
€ Attendu aue la coutume de Normandie, en prohibant » Taliénation des biens dotaux par la femme , n'annule
(1) Notre traité da Contrai de mariag$, n« 8i78.
» que les actes d'aliénation effective par lesquels la femme » serait dès à présent et irrévocablement dépouillée de 3 tout OU partie de sa propriété dotale ; mais que la prohi- » bition ne s'étend pas aux dispositions qui sont révocables » de leur nature» pendant tout le cours du mariage, et qui » ne deviennent définitives que par le décès; qu'ainsi la y femme normande peut , comme toute autre, donner pr » testament, et que le legs de son bien dotal est valable ;
> que la donation faite entre époux pendant le mariage » quoique qualifiée entre vifs est toujours révocable aux » termes de l'art. 1096 du Code civil ; que cette révocabi- » lité lui imprime le caractère et les effets de la donation i
> cause de mort : d'où la conséquence, que la donatrice » n'ayant point été dépouillée de son vivant, il n'y a point
> eu de transmission réelle à l'époque du contrat, et que » l'arrêt attaqué, en jugeant que ce n'était pas là unealié- » nation dans le sens de la coutume, a fait une juste ap[diyt cation de ses dispositions (!)•.•• etc. »
On a cependant contesté la légitimité de cet arrêt (2). C'est à peu près ce qu'auraient fait à Rome ceux qui se seraient opposés à appliquer aux donations entre époux la quarte Falcidie (3).
Pour ébranler l'arrêt du 1^ décembre 1824, on lui oppose l'arrêt du V2 avril 1843 cité ci-dessus (4) qui décide que le mineur est aussi incapable défaire une donation entre époux qu'une donation entre vifs proprement dite. Mais on ne fait pas attention que le premier a en vue un statut réel , le second un statut personnel ; que les raisons qui font mettre le fonds dotal en dehors des biens dont la femme mariée a la disposition, n'ont rien de commun avec celles qui placent le mineur dans un état d'incapacité ; que l'incapacité du mineur vient de Tinfinnité de son jugement, tandisque l'inaliénabilité du fonds dotal s'appuie sur des raisons d'économie domestique et de con-
(1) Devin., 7, 1, 674.
(3) Revue critique de jurispr.j 1851, p. 418 et suiv., artidf de M. Deniolombe.
(3) Suprà, n» 2641.
(4) Y.supràf no 2645.
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servation. Or il suffit que ces motifs d'économie privée soient respectés, il suffit que le bien dotal ne soit pas enlevé à la famille et qu'il y reste au contraire comme sa dernière planche de salut, pour qu'on ne doive pas ranger parmi les actes d'aliénation prohibés un acte qui n'aliène pas l'immeuble dotal. Le mineur est incapable de droit ; il n'y a d'exception à cette règle qu'en matière de testament. Tout ce qui ne rentre pas précisément dans l'exception reste donc dans la règle générale. Mais la femme capable de tous les actes d'aliénation avec l'autorisation de son mari, ne se trouve exceptionnellement liée dans l'exercice de son droit qu'en ce qui concerne le fonds dotaL La capacité habituelle de la femme doit donc l'emporter toutes les fois que le principe conservateur de la dot reste intact; car on maintient la règle générale quand il n'y a pas lieu à l'exception .La Cour de cassation a donc eu raison d'assimiler sous ce rapport la donation entre époux à une disposition à cause de mort. Et en effet, elle ne fait pas plus de mal à rinaliénabilité du fonds dotal que le testament. C'est d'ailleurs le cas d'appliquer la règle de Paul : « Et $ane » non amarèf nec tanquam inter infestas jus, prohibitœ da^ • nationis tractandum est; sed ut inter conjunctos maxi- 9 mo affeclus etsolam inopiam timentes (!)• »
2648. Il nous reste à parler d'une dernière cause d'incapacité.
Avant la loi du 31 niai 1854, la mort civile dissolvait le mariage (2), et par conséquent ne pouvait pas s'élever la question de savoir si la mort civile rendait incapable de faire ou recevoir une donation entre époux. Aujourd'hui, les peines perpétuelles qui entraînaient la mort civile et rompaient le mariage, n'ont plus cet effet ; mais elles rendent encore incapable de donner et de recevoir à titre gratuit (3). D'oii il suit , que si un époux est frappé d'une peine afflictive perpétuelle, une donation entre lui et son conjoint est non pas révocable, mais absolument nulle.
(1) L. 28, § 2, D. De donat. inter vir. ettixar.
2) Art. 25, C. Nap.
3) Suprà, n<> 6 M .
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2649. Maintenant, il faut savoir à quelles époques od doit considérer la capacité du donateur et tiu donataire dans la donation entre mari et femme. La nature mixte de cet acte fait toute la difficulté de ce point, comme dans plusieurs des hypothèses que nous examinions tout à Theure.
Voyons d'abord ce qui concerne le donateur. D'après les règles exposées ci-dessus (1), le testateur doit être capable aux deux temps, et de la confection du tes«tament, et de son décès. Le donateur, au contraire, doit être capable au temps de la donation et au temps de l'acceptation, mais non à celui de sa mort. Laqudie des deux capacités doit être préférée à Tautre dans h donation entre époux ?
Les lois romaines décident qu'il suffit que le donateur soit capable au temps de la confection de la donation, c'est-à-dire au temps où l'acte est passé et accepté. Wies veulent que si le donateur tombe en état de mort civile, la donation entre conjoints soit confirmée de même que par la mort naturelle (2). D'où il suit 1* crue la capacité i l'instant du décès, ne doit pas être considérée ; 2" qu'il y a sur ce point une grande différence entre les dispositions de dernière volonté el la donation entre gens mariés. Car les premières sont caduques par la mort civile du do* nateur ; les secondes , au contraire , trouvent leur confirmation dans cette mort civile fa Et quod maxime notandum est hac in re donatio facta inier maritos non est instar doncUionis morlis causa. Nam donatio mortis causât ut quœlibel ultima voluntas irrita fit damnatione donatariSy quœ irrogat servitutem. Donatio autem inter mariios tamtym abest ut irrita fiât servitute donatoris ut maxime confirmetur (3) .
ti) N°*430 et 440.
(S) L. IZ^ $ i ^ D. de donat. int. vir, ei uxor. L. 24 , C eod, m.
(3) Cujas sur le titre du Code de donaL int. vir. et nxorem. Remarquez qu'il ne s*agit que de la servitude de la peine, celle qui résulte d'une condamnation. 11 en serait autrement dans le ras où le donateur deviendrait par une cause quelconque l'esclave d'un pariiculier: la donation s'évanouirait. L. 31 , § J , D. 4^ dotttd. inter vil', tu uxor.
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Mais pourquoi le droit romain préfîîre-t-il ici le caractère de la donation au caractère testamentaire? Pourquoi la validité d'une donation qui doit être confirmée par la mort, et qui, par là, a tant d'affinité avec le testament, se décide-t-elle par les principes de la donation entre vifs ? C'est que les jurisconsultes romains, si habiles à saisir les nuances des questions et à se plier à l'équité, ont été frappés de la rigueur extrême qu'il y aurait à priver d'une libéralité acquise par de bons offices , un époux déjà assez malheureux par la condamnation, la démence, l'imbécillité de son conjoint, survenues après la donation. Humanum est^ dit Ulpien dans la loi i5, §1, D. Dedonat. inier vir. et uxor. Et ce mot résume toute la pensée du droit romain à cet égard. A quoi la loi 24, G. de Donat. inier vir. et uxor. ^ ajoute : ^ Donatio maritalis ante tempus » criminis ac realûs collata in uxorem , quia pudiciliœ 9 prcemio cessii , observanda sit , tanquam si maritum 9 ejus natura non pœna subduxerit. » Plus haut , elle avait dit : • Nec alieni criminis infortunio adstringi uxorem. • On ne saurait rien dire de plus moral, de plus équitable et de mieux exprimé.
Cette décision doit être suivie» à plus forte raison, sous le Code Napoléon, qui ne considère pas la donation comme inutile ab initio.
Si donc, par exemple, après la donation, le donateur était frappé d'aliénation mentale, il ne faudrait pas cruellement enlever au donataire le bénéfice de la libéralité. On devrait agir comme si le donateur était mort au moment oii il a perdu la raison (1).
2650. Passons à la capacité du donataire. Un premier point est certain (2) , c'est que la capacité du donataire est nécessaire au temps de Pacceptation, solennité importante à laquelle on ne peut prendre part qu'avec le droit d'acquérir, avec une capacité passive, puisque c'est cette
(I) MM. Grenier. Ro 458, t. IV, p. 450, etBayle-Mouiliardson annotateur, ibid,; Touiller, u»' 920 et 921. Delvincourt, t. II, p. 449. Zachariffî,t. V,p. 550 et ùSï.Contrà^M. Duranton, no 778.
(9) Suprà, Do 441.
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solennité qui donne la vie au contrat. Nous n'ignorons pas que, lorsque la donation à cause de mort était en vi-
Sueur, il suffisait que le donataire fut capable au temps u décès. Mais remarquons que la donation à cause de mort ne rétroagissait pas en général , tandis que par la confirmation la donation entre époux rétroagit, et qu'on ne peut faire rétroagir une chose à un temps où Ton était incapable (1). Ajoutons que sous le Code Napoléon b yaliaité fait plus que rétroagir ; elle est contemporaine de l'acte ; il faut donc être capable quand cet acte se constitue.
Hais la capacité du donataire au moment de l'acceptation de la donation 9 suffit-elle? Est-il indifférent qu'il soit devenu incapable à la mort du donateur ? D'aprfes le droit romain, le donataire devait être capable au moment du décès du donateur, puisque c'était cet événement qui ccmsolidait la donation. Telle est la décision formelle dlJlpien dans la loi 32, § 6, D. de donat. inter vir. et uxor. Comment concevoir, en effet, une confirmation possible de la donation , lorsque le donataire n'est pas apte à en profiter? Ulpien est d'autant plus fort dans sa solution, que, d'après le droit romain, solennellement déclaré dans la loi lo, au C. de donat. inter vir. et uxor. j émanée de empereurs Dioclétien et Maximien, le prédécès du donataire faisait obstacle à la confirmation. Car il n'y a pas possibilité de confirmer une donation quand le donataire n'existe plus (2). Or, la mort et l'incapacité du donataire i sont ici deux analogues. Pour que la volonté de consolider la donation soit efficace, pour qu'elle ait un objet auquel elle s'applique, il faut qu'elle trouve un donataire vivant et capanle.
La décision d'Ulpien , conservée dans les pays de droit écrit, s'était donc transmise jusque dans ces derniers
(1) Bariole sur la loi is gui pro empiore^ 15, D. de usucap. Fachlnee, contr.^ lib. 3, eh. 73. « Retroactio non habet locum nisi » extremum ad quod sit habile. »
(2) C'est la remarque de Pothier sur cette loi, Pand. de danal. inter vir. et uxor. , n« 78.
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temps comme l'expression d'une vérité juridique incontestable. On tenait pour constant que, la donation étant en suspens jusqu'à la confirmation par la mort, il fallait que le donataire fût capable à ce moment décisif, qui sauve et purifie la libéralité.
Sous le Code Napoléon, il n'est plus possible d'adopter cette jurisprudence. La donation n'est pas inutile ab initio; elle est bonne et valable ; elle produit des effets immédiats ; elle saisit et transmet la propriété liîc et nunc. Il est vrai qu'elle est soumise à une condition résolutoire. Mais il n'est pas nécessaire que le donataire soit capable au moment où la donation, déjà complète, ne fait que se raffermir par le silence et le fait négatif du donateur. Le donataire n'acquiert pas de nouveau la chose ; il l'avait déjà acquise (1); elle devient seulement incommutable dans ' ses mains, et la disposition demeure définitive (2).
11 n'en sera autrement que lorsque la donation entre époux aura pour objet les biens à venir, les biens qui seront dans la succession du donateur. Dans ce cas, le caractère testamentaire domine trop énergiquement, pour , qu'on puisse ne pas exiger la capacité du donataire au moment où s'opère l'acquisition par la mort du disposant. Si donc l'époux donataire est, avant cette époque, condamné à une peine afflictive perpétuelle, la donation ne s'exécutera pas; car, lorsqu'elle pourrait s'exécuter, elle ne rencontrera personne qui soit capable de la recueillir. C'est le cas d'appliquer ici la loi romaine : « Proinde et si | 9 ipse in servitutem redigatur^ cui donatutn est^ exstincta erit » donatio (3) . »
2651 . Occupons-nous maintenant de la forme des do* nations entre époux .
(1) Suprà, n« 293.
(3) Suprà, n. 296.
(3) L.* 32, % 6, B. de donat ifiter vir» et nxor.
MM. Toollier, t.V, n» 918 et Grenier, n^ 454, ne distinguent pas entre les donations de biens présents et les donations de biens à venir, et déclarent les unes et les antres caduques par la mort civile du donataire. H. Zacchariae, t. V, p. 551, fait la distinction que nous venons de proposer.
Nous avons dit que c'est la forme des donations entve vifs qui doit être observée ; ajoutons cependant qu^il n'es est ainsi que sauf certaines modifications nécessitées pir la nature des choses.
Pour traiter ce point avec méthode, il faut distinguer le cas où le donateur dispose de ses biens présents, et le cas où il dispose des biens qu'il laissera en mourant. Dans la première hypothèse^ la donation doit être entoorée des formalités qui suivent : ministère du notaire; acceptation expresse (1) ; état estimatif (2), si la donatioi contient des euets mobiliers.
2652. Mais la donation de biens immeubles entre époux ne doit pas être transcrite > ainsi que nous Tavoitt dit ci-dessus (3) . C'est le droit de révocation auquel elkf sont soumises qui les en dispense.
Il est vrai que le droit romain exigeait que la donation entre époux fût insinuée (4); mais toutes les lois romaines sur l'insinuation étaient originairement tombées en France dans la désuétude , et cette formalité ne se pratiquait pas plus pour les donations entce gens mariés que pour les autres donations. Lorsqu'elle fut rétablie^ il ne paraît pas que les ordonnances y aient jamais assujetti les donations entre mari et femme. Aussi Furgole enseigne-, t-il, sur l'art. 46 de l'ordonnance de 1731 , qu'elles étaient exemptes de l'insinuation par la raison qu'étant perpétuellement révocables, elles ne peuvent valoir, sous ce point de vue, que comme donations à cause de mort(5).
Il en est de même aujourd'hui de la transcription qui, avec des différences notables, a remplacé l'insinuation; la révocabilité de la donation entre époux lui commufiique un des éléments du testament^ et il n'en faut'pa;i<b*
(0 Furgole, t. V, p. 303 ; Grenier, no46S. I4« 0l|rait(Kii^t Ht n® 774 ; Zacehariœ» t. V, p, 545.
(2) Cassât, 16 juillet 1817 (DeviU., 5, 1, 848). M. ZaochariS) ibid. Supràj nM^l.
IZ) No 1170.
U) L. 25, C. de donaU inter vir, et uxor. (5) Merlin, t V, p, 85j8, Répart., v« Don mutuel^ d. 4«« cd. 2, alinéa i , in fine.
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vantage pour la dispenser d'une form alité qui n'a été établie que pour les donations véritables. Pourquoi donner la punliçité qui accompagne la transcription à une libéralité précaire, à un acte qui n'a rien de stable , qui , par sa nature, est révocable ad nutum, et qui n'enlève pas au donateur le droit de vendre, d'hypothéquer, etc., etc. On conçoit cette publicité dans la donation proprement dite, qui est définitive ; on ne la comprend pas dans un acte, que son auteur peut continuellement défaire par sa seule Yolonté (1).
3653. Ce ne sont pas seulement les donations de biens présents qui sont soumises aux formalités substan* tielles des donations entre vifs , ce sont encore celles par lesquelles un époux donne à l'autre ses biens à venir ou tels biens qu'il laissera dans sa succession.
Comme l'esprit humain est capable de douter de tout, on a soulevé des controverses à cet égard. On a dit qu'en pareil cas la libéralité ne peut être efficace qu'autant qu'elle se produit sous la forme testamentaire; qu'au-^ trement on rétablirait , au moins dans les libéralités entre époux, la donation à cause de mort exclue de nos Go* des ; que la loi a tracé des formes différentes pour les donations et pour les testaments; qu'elle a mis tout disposant dans la nécessité d'adapter chaque forme à la nature de la libéralité, la forme entre vifs pour la donation des biens présents , la forme testamentaire pour les biens à venir; que, s'agissant ici du don d'une succession, c'est la forme du testament qui doit nécessairement être employée.
Ce système, quoique plusieurs fois présenté, n'a pas le Ddoindre fondement. U n'y a aucune incompatibililé essentielle entre la forme d'un acte entre vifs et le don des biens qui composeront l'hérédité du disposant. Et, par exemple, ne donne-t-on pas valablement sa succession par contrat de mariage ? Si la donation entre vifs prôpre-
(1) V. MM. Coin-Delisle sur 989 , n» 19. Dnranton, t. Vin, n» 609. Zacchariœ, t. V, p. 335, note 4. Contra^ MM. Avhry et Ban, t. V, p. 545, et t. V , p. 325 , note 4. Demolomfoe, Rauue critique^ 1851, p. 405.
ment dite ne peut embrasser les biens à venir, c'est parce qu'il faut qu'elle soit irrévocable. Mais quand , par exception , la loi lui permet de se plier à un droit ae révocation , elle perd alors son caractère pur et simple ; die s'imprègne d'un élément étranger, et son originalité consiste à pouvoir faire par acte entre vifs ce qui , en thèse ordinaire » ne pourrait se faire que par testament. Cest pourquoi l^art. 947 lève, pour les donations contenues aa chapitre IX (dont Tart. 1096 fait partie), la prohibition de donner ses biens à venir par acte entre vifs. D'où il suit invinciblement que les époux sont autorisés à se donner leurs biens à venir par acte entre vifs (1).
Les époux peuvent aonc se conférer des avantages sur la succession Tun de l'autre , soit par testament, soit par acte entre vifs. Mais, s'ils adoptent la forme des actes entre vifs , il faut , à peine de nullité , qu'ils observent les prescriptions de la loi pour ces sortes d'actes. II en résulte que le donataire doit faire constater par le notaire son acceptation d'une manière expresse; et si la libéralité est faite par la femme à son mari, la présence de ce dernier et l'autorisation qu'il donne à sa femme ne remplacent pas l'acceptation expresse. La loi n'admet aucun équivalent «à cette formalité solenuelle (2) .
2654. Bien entendu, du reste, que lorsque les biens à venir qu'un des époux donne à l'autre sont des meubles, les parties sont dispensées de faire annexer à l'acte de donation un état estimatif et descriptif. Il est impossible de prévoir, au jour de la donation , quels sont les meubles
Îui seront dans la succession du donateur. L'inventaire ressé au décès du donateur constate le seul profit que le donataire réalise et ait droit de réaliser , et qui doive entrer dans le calcul de la quotité disponible y s'il y a lieu.
(I) Cassât, 32 jaill. 1807, qui casse un arrêt de la Cour de Hennés du 15 thermidor an xuj, sur le réquisitoire de Merlin (Devill., 3, 1, 414 et Répert., v» Donation^ sect. il). Cassât, rej., 6 déc. 1816 (Devill., 5, l, 257). Rennes, 28ljui]l. 1824 (DeviiL,6, 3, 45%).
X^) Ntmes, 20 mars 1841 (Devill., 41, 2, 418). Amiens, 34 no* vembre 1843 (Devill., 47, 2, 343).
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Nous l'avons dit et démontré précédemment (!)• Cette décision est confirmée par la jurisprudence (2).
2655. Quant à la transcription, il est à peu près inutile de dire que puisqu'elle n'est pas nécessaire pour les donations entre époux de biens présents , elle est à plus forte raison déplacée dans la donation de biens à venir, biens qui ne se déterminent avec certitude qu'au décès du donateur (3).
2656. Passons maintenant aux effets que produit la donation entre époux. Et d'abord , parlons des effets de la donation entre époux, quand elle a pour objet des biens présents. Si nous consultons les meilleurs interprètes du droit romain , nous voyons que la donation entre époux, même lorsque le donateur a saisi le donataire de biens présents, est inutile tant qu'elle n'a pas été confirmée : • Danatio intervirum et uxorem, dit Cujas» et si ab initio ^fuerit inutiliSj convalescit et confirmalur gilentio dono' ^ioris, morte donatoris (4). » Mais quand elle a été con« firmée, elle se trouve convalidée ab iniliOy ainsi que nous l'avons dit ci-dessus (5), et le donataire est censé avoir été propriétaire dès le jour du contrat.
La donation était donc ab initio inutile en droit romain ; elle n'était pas translative du domaine (6). C'était là un point constant, et qui s'explique par Thistoire des vicissitudes de la donation inter virum et uxorem. La nullité avait été la condition primitive et le point de départ du droit ancien; le droit ultérieur, fondé par Antonin Caracalla, n'avait voulu qu'adoucir cette nullité et corriger une trop grande rigueur. La nullité put donc^ à l'avenir, être effacée rétroactivement par la confirmation résultant du décès sans révocation ; mais elle n'existait pas
f n Suprà, no 1252.
(2) Amiens, 2 mai 1807 (Devill., 2, 2, 237). (Rennes, 28 Juillet 1821 (DevilL, 6, 2,456).Paris, 29 août 1834 (Devill., 34, 2, 643):
(3) Suprà, n^» 1 169. Amiens, 2 mai 1807, déjà cité.
(4) Reeit. loL sur le C. de donat. inter vin et uxor.
(5) N°« 2641 et 2642.
(6) UIp., I. 8, s 10 et 1 1. Polhier, Pand., de donat. inter vir. et uxor., n'' 50, 5i . Mantica, de tacitU et ambig.f 2U 3) 18.
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moins jusqu'au moment où cette confirmation Tenait en purger la libéralité.
2657. Il n'en est pas de même sous le Gode Napoléon. Notre article admet la donation entre époux comme un acte licite : seulement » il la déclare révocable. Son
f)rincipe n'est pas la nullité originaire ; c'est» au contraire, a validité , validité qu'il combine avec la garantie d'un droit de révocation.
Il suit de là que^ dans le droit des^né par le Code Napoléon, la donation entre mari et femme transfère le domaine, et qu'elle dessaisit actuellement le donateur, cpoique $ub condiiione{l). Par conséquent, le donataire fait les fruits siens. Il est propriétaire à l'égard des tiers, de telle sorte que le créancier du donateur n'a pas le droit de saisir un bien qui , par la donation, est sorti, à l'égard de tous» du patrimoine du donateur , et fait partie du patrimoine du donataire (2).
%58. Mais voici une autre conséquence de notre proposition, c'est que, s'il y a lieu de réduire les libérâmes faites par le donateur , parce qu'elles excèdent la quotité disponible, celle dont l'époux profite ne sera réduite qu'à sa date, et par conséquent après tous les legs et les donations qui lui seront pDstérieurs. L'évanouissement de la condition résolutoire résultant du décës sans repentir , a corroboré la donation, et, de révocable qu'elle était ea principe , il l'a rendue aussi^stable, ab initia , que si elle eût été pure et simple (5).
On a cependant contesté un point de droit si évident. On ne pouvait le faire sans se jeter dans de bizarres e& forts d'esprit , et l'on a dit, en faussant tontes choses:
L'époux qui , après avoir gratifié son conjoint , bàf avec d'autres valeurs, à un tiers, une libéralité qui se
trouve excéder la quotité disponible , a eu la volonté de
(1) Cassât n avril lS4S.(I>evilU^4a, 1, 17a.) Y. aotsi rarrét rapporté, infràf n. 2670. >
(2) Arrêt de cassât da IS avnl 1S8S, cité plus kôi. CDeviD.,
(3) Suprà^ n' 29a.
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révoquer le don qu'il avait fait à son conjoint, jusqu'à concurrence de ce qui est nécessaire à la validité de la libéralité subséquente. Il faut donc soumettre la donation entre époux à la réduction avant toutes les autres libéralités irrévocables , même postérieures , du même dona«teûr. On ne fait aucun tort à la donation en l'assimilant à un legs , puisqu'elle est révocable comme le legs (4).
Nous admettons bien que l'époux qui regrette d'avoir épuisé sa quotité disponiole , en donnant à son conjoint, peut vouloir que ce conjoint subisse la réduction avant des donataires dont les titres sont plus récents. I] le peut; et, si sa volonté apparaît d'une manière régulière et certaine, elle doit être respectée. C'est ce qui avait lieu dans l'espèce d'un arrêt de la cour de Montpellier, du 27 mars 1835, où, d'après les faits de la cause, cette cour reconnut que la donation faite à une femme par son mari devait être primée par une donation suoséquente faite à une fille issue de leur mariage , dans le but de la doter (2). Dans ce cas , ce fut la donation faite à l'épouse c^ui , bien qu'antérieure en date , fut sacrifiée à la donation postérieure. On en comprend à merveille les motife ; ils sont tirés de l'affection des père et mère , de Tintérôt de leur fille et de la stabilité de ses conventions matrimoniales.
Mais ce que nous déclarons faux et insoutenable, c'est qu'on trouve une semblable volonté implicitement renfermée dans toute donation quelconque postérieure à la libéralité faite entre époux.
L'homme ne se rend pas toujours un compte exact de sa fortune» En faisant une libéralité nouvelle apr^s celte qu'il a faite à sa femme , peut-être a-t-il cru ne pas dépasser les limites de son disponible ; peut-être a-t-i! cru que son patrimoine, en s'augmentant, suffirait à Texécntion de ses bienfaits et à la réserve de ses héritiers. S'il eût su que l'une des deux donations dût succomber sous l'action de ses héritiers réservataires , est-il certain qu'il
(1) M. DorantoB, t VIII, &<> SS7.
(2) Devill.,36,3, t98«
eût sacrifié celle faite à son conjoint? Faut-il admettre facilement que le conjoint n'occupe'^as, comme i\ le doit, le premier rang dans les affections du disposant? Celuici n*a-t-il pas pu vouloir soumettre le second donataire à la chance de la réduction?
Il est donc certain, il est donc évident qu'à défaut de circonstances particulières, la donation de biens présents entre époux est semblable à une donation entre vifs et qu'elle est réductible à sa date (1).
C'est , du reste , ce qui a été jugé par arrêt de la Cour de Toulouse, du 21 mai 1829.
Le 30 janvier 1810, une dame ^Labessière, autorisée de son mari , fit l'acquisition de plusieurs immeubles. L'acte portait que le prix d'achat , montant à 6,000 fi*, et payé comptant , provenait des économies de la dame Labessière. Le 13 février I8l0, le sieur Labessière fit donation entre-vifs à la dame Solomiac d'une somme de 21,000 f. payable après le décès du donateur. En 1821^ le sieur Laoessière mourut. La dame Solomiac prétendit que l'acte du 30 janvier 1810 contenait une libéralité déguisée au profit de la veuve Labessière , de la part de son mari; en conséquence, elle demanda contre cette dernière le délaissement des immeubles par elle acquis le 50 janvier 1810, ou tout au moins qu'elle fût tenue de faire compte à la succession de son mari des 6,000 fr,, prix de l'acquisition. Pour faire accueillir son action, la dame Solomiac soutint que la donation de 21,000 fr.^ qui lui avait été faite, excédant la quotité disponible, renfermait une révocation tacite de la libéralité faite au profit de la dame Éabessière.
Ce système, admis par les premiers juges, fut repoussé en appel.
La Cour, « attendu que toute donation , déguisée sous » Tapparence d'un contrat à titre onéreux , est valide en
(1) M. Zaccharlœ, $ 743, note 16 et S 6S5 bis^ note 6* Goudasions de M. NIcod. (Devill., 37, 1, 135.J V. les consid. d'un arrêt de la Cour de cassât, du 12 avril 1843. (uevill., 48, i, 278.)
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» la partie qui n'est pas frauduleuse ; attendu qu'il résulte » des circonstances de la cause que les acquisitions faites » par la dame Labessière contiennent une donation du » prix de ces immeubles de la part de son époux et » que conséquemment celte donation était révocable; » attendu qu'il n'y a pas eu de la part de son mari mani- » festation de la volonté de la révoquer; que la circon- » stance de la donation postérieure de la somme de » 21,000 fr. à la dame Solomiac, ne manifeste point » suffisamment la volonté de révoquer la première, puis- » qu'il n'est pas justifié qu'à l'époque de cette dernière » donation le quart des biens fut épuisé par ces deux » dispositions, parce que d'ailleurs, ce quart fût-il absor- » hé par ces deux donations, cela aurait pu provenir » d'une erreur du donateur dans l'appréciation de sa > fortune présente ou future ; met l'appel et le jugement » dont est appel au néant et rejette la demande formée par » la dame Solomiac (1). »
2659. Du principe en vertu duquel la donation de biens présents faite de conjoint à conjoint transfère le domaine, on a tiré la conséquence que le prédécës du donateur ne la fait pas tomber en caducité, puisqu'avant cet événement, elle a produit des effets qui sont un droit acquis (2). Telle n'était pourtant pas la jurisprudence romaine. Le droit romain déclarait caduque la donation entre époux, quand le donataire prédécédait. Cette règle est écrite tout au long dans la loi 18, § 16, C. De donat. inter virum et uxorem. Elle était fondamentale (5). La raison en était que, puisque la donation était révocable jusqu'au décès du donateur, on ne pouvait concevoir une confirmation possible de cet acte , s'il n'y avait plus de
(I) Devill., 9, 2,268.
(3) MM. Touiller, t Y, n» 918 , Grenier, Do 454. Delvincourt, t. II, p. 449. Vazeille sur Tart. 1096, d« 9. Rolland de Yillargues, Bép., v» />ona^ entre époux, n"* 7t. DnfantoD, t. IX, no777; Ghampiounière et Rigaud, des Droits W enregistrement j t. IV, u»
(8) Pothier, Pand. de donat. inter vir. et uxorem , n«» 78, 89, 83. Mantica, detacitiSf etc., etc., 21, 9, 2.
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donataire (i). Les pays de droit écrit avaient adopté sans contestation Tautorité des lois nombreuses qui » dans le Digeste et le Code, le décidaient ainsi (2)*
Mais il y a cette différence entre le droit romain et le Gode Napoléon , que le premier tenait la donation pour inutile tant qu'elle n'était pas confirmée , tandis que le second la tient pour valable sauf le droit r^olutoire de révo cation. Or, dans le système du droit romain, c'est le moment du décesdu donateur, sans repentir,qui faisait acquérir la chose. Il fallait donc que le donataire fut vivant à ce moment. Chez nous, au contraire, la chose est acquise avant la confirmation; et puisqu'il est de principe que confira matio nihil novijuris addii^ on ne voit pas pourquoi il &u* drait que le donataire fût vivant au moment du décès qui , à vrai dire, ne lui transmet rien de nouveau (3)..
C'est du reste ce que la Cour de cassation a décidé dans une espèce digne d'être remarquée. La question s'élevait, non entre le donateur et les héritiers du donataire, mais entre les créanciers du donateur et les héritiers du donataire; on aperçoit tout de suite ce que cette situation avait de délicat et de grave.
Voici du reste les faits de la cause. Par acte du 10 juillet 1840, la dame Lecorgne fit donation à son mari de plusieurs immeubles et d'objets mobiliers, dont ud état estimatif et descriptif fut annexé à la donation.
Le sieur Lecorgne, donataire, est décédé en 1854, laissant deux enfants mineurs et sa femme survivante, qui conserva la possession de tous les biens appartenant au défunt.
En 1838, un créancier de la dame Lecorgne fit saisir des biens qu'elle détenait , parmi lesquels se trouvaient des objets compris dans la donation de 1810.
Les enfants Lecorgne demandèrent la distraction de ces objets qu'ils prétendaient leur appartenir en vertu de celte donation et comme étant aux droits de leur père. Le créan-
(\) Pothier, loc, cit.
(3) Despeisses, p. i,tit. 14, scct i, no 25, 3o. Bousseaode la Combe, v» DonaL^seeX. 4, dlst. i, do 3. (8) Suprà, D'»' 203 et30Ô0.
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cier soutint que la donation de 1810 était caduque par le prédécès de l'époux donateur.
Le tribunal de Montfort, le 30 juin 1842^ et la cour de Rennes , le 8 février 1843 , admirent la caducité de la donation et validèrent la saisie.
Les héritiers Lecorgne se pourvurent en cassation.
M. Delangle , alors avocat général , conclut au rejet du pourvoi. « La conséquence du principe de la révocabilité
• de la donation, disait-il, n'est-elle pas que, en cas de » prédécès du donataire, la disposition doit être caduque? » Nous le croyons , et notre opinion est déterminée par » l'origine de la loi , par son texte , par la nature de la » disposition dont on s'occupe. L'origine de la loi : elle » est toute romaine.... Son texte:.. L'art. 1096 est précis, » la révocabilité y est expressément écrite. Il y a plus, y la loi veut que 1 époux donateur ne cesse jamais d'avoir » la faculté de révocation : « seront toujours révocables. . . » » de la faculté de révoquer tout aussi bien après le décès j» du donataire que du vivant de celui-ci à la caducité, il » n'y a qu'un pas.
> La nature de la disposition : ... C'est à l'époux per- » sonnellement , à l'époux seul, que la donation est faite. » S'il meurt avant le donateur, tout est fini. On ne peut ^ douter que par la donation le donateur a préféré le do- 0 nataire à lui-même, mais le donataire seul. Encore ne » s'est-il pas irrévocablement dépouillé, puisqu'il peut lui » retirer le bienfait de la donation. Or, comment admettre » que la donation puisse survivre au donataire ? y
Contrairement à ces conclusions, la Cour ,
€ Attendu que la donation du 10 juillet 1810, faite par > la dame Lecorgne au profit de Julien Lecorgne son » mari, de biens immeubles présents et d'effets mobiliers » dont un état estimatif a été annexé à la minute de la » donation, conformément à l'art. 948 du Code civil, » est entre vifs, et qu'ainsi Lecorgne donataire s'est immé- » diatement trouvé saisi de la propriété des choses » données;
» Attendu qu'une donation entre^vifs régulièrement
* faite et dûment acceptéei forme un contrat qui ne peut
B être annulé ou révoqué que dans les . cas ou pour 1^ B causes que la loi autorise ;
» Attendu qu'aucun article du Code civil ne déclare » caduque la donation entre-vifs faite pendant le ma- ^ riage par un des époux à l'autre époux , dans le cas » de prédécès de Tépoux donataire ; que le silence du » Code à cet égard s'explique et se justifie par la nature » même delà disposition, puisqu'au lieu d'être réellemeot p entre vifs et de transmettre actuellement la propriété, » elle n'aurait eu alors que le caractère d'une donation à » cause de mort;
« Attendu d'ailleurs que dans les chap. 5 et 6 du Gode » civil, au titre des donations et des testaments, et no- » tamment dans les articles 4039, 1088 et i080, le l^is- » lateur s'est occupé de la caducité , soit des dispositioos » testamentaires, soit des donations, et qu'il est dès*lors » naturel d'admettre que s'il eût voulu que la donation » d'iin époux au profit de son conjoint, pendant le ma- > riage , devint caduque par le prédécès de celui'-ci , il
• l'eût formellement déclaré ;
» Attendu que l'arrêt attaqué n'a pu faire résulter cette » caducité : l*" de l'art 1092 qui dispose que la donation » entre époux par contrat de mariage, ne sera pas censée » faite sous la condition de survie de l'époux donataire,
• si cette condition n'est formellement exprimée ; 2^ et de » ce que la même disposition n'a pas été reproduites » regard des donations entre époux pendant le mariage; » que ces dernières donations , en effet , quoique entre- » vifs, sont, aux termes de l'art. 4096 du Code civil, » toujours révocables par l'époux donateur , que la révo- B cabilité est l'unique condition à laquelle elles aient été » soumises, et que tant que le donateur ne juge pasi » propos d'user du droit de révocation qui lui est pure- » ment personnel, et repose sur des motifs qui ne peuvent » s'appliquer à l'événement du prédécès de l'époux dona- » taire, la donation continue de subsister et reste dans f toute sa force; qu'ainsi, il n'y avait pas lieu de repnn » duire , pour qu'elle fût maintenue nonobstant la mort ^ du donataire , la présomption établie par l'art. 4092
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» pour les donations faites par contrat de mariage et irré- » vocables;
» Attendu qu'il n'a été présenté aucun acte d'où il soit f résulté que la dame Lecorgne avait révoqué la donation » du iO juillet 1810; que dès lors les demoiselles Lecor- » gne sont, comme héritières de leur père, propriétaire? » des biens donnés,...
Casse (1)... etc.
Après y avoir bien réfléchi , il nous semble que cette décision est à l'abri de toute critique (2). Pourtant, il faut reconnaître que cette jurisprudence sera d'une application bien diflicile toutes les fois que les choses se passeront entre le donateur et les héritiers du donataire. Car puisque le donateur est armé jusqu'à sa mort du droit de révocation, qui pourrait l'empêcher d'en user et de faire cesser par là la résistance des héritiers (3) ?
Mais ce n est pas là une raison suffisante pour atténuer Tautorité de l'arrêt de la Cour de cassation. On trouve même dans cette observation une réponse à l'objection tirée par M.Delangledu caractère personnel de la libéralilé.Car le donateur est maître d'en empêcher la transmission aux héritiers, en déclarant qu'il révoque la donation.
2660.^ Nous avons étudié les enets de la donation entre époux, ayant pour objet des biens présents ; nous aurons à passer en revue les mêmes questions en supposant une donation de biens présents et à venir.
Si un époux donne à son conjoint tout ou partie des biens qu'il laissera en mourant, cette donation aura des effets presque en tout semblables à ceux d'une institution contractuelle ou d'une donation de biens présents et à venir par contrat de mariage.
Le donataire ne sera propriétaire des biens qu'à partir de la mort du donateur. Il les prendra dans l'état où ils
(1) Arrêt dm 8 juin 1845(DevilI.,45,1,638.Pa/ai5,45, ii, 112), sur le renvoi , arrêt d'Angers du 27 janvier 1848 (Devill., 48, 3, lo8). Limoges, 1«' février 1840. (Devill., 40, 2, 241.] Con(rà, k\t, 21 mars 1832 (Devill., 82, 2, 435).
(2) Nous avons cependant exprimé une idée contraire, Contrat de mariage, n» 3273. Mais nous ne saunons y persister.
(3) Infrà^ n« 2674.
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seront à cette époque; il subira l'effet des dettes contractées par le donateur, même postérieurement à la donation, même à titre chirographaire. Il n'aura pas toutefois de demande en délivrance à former pour être autorisé à^e igettre en possession . Car il est saisi , par la natul^ de soft titre, aes biens « qui lui ont été donnés (I). La propriété lui en est de plein droit transférée au jour du da[^, Sar la puissance de la convention. Il a, en conséquence, roit aux fruits du jour du décès.
2661. Si, pour que la réserve des héritiers soit intacte^ il faut réduire l^s libéralités du défunt, dans quel ordre la donation de biens à venir faite au conjoint sera-t-die réductible ?
Nous avons vu qu'une institution contractuelle, ùate par contrat de mariage , ne subit de retranchement qu'à sa date et après toutes les libéralités faites postérieurement (â). Mais l'itistitution contracfuelle est irrévocable et là donation entre mari et femme ne l'est pas. De cette différence , on conclut, non sans raison ÇS), que si Tépoux 'donataire doit être préféré aux légataires, puisau'il est saisi, comme nous venons de le dire (4), de plein aroit, au jour du décès, par son litre, et n'a pas besoin de demander la délivrance, il doit subir la réduction avant tous ceux qui ont été gratifiés par actes entre vifb, même depuis la donation entre époux. En effet, la donation de biens présents et à venir, la donation des biens qu'on laissera à son décès, ne rétroagit pas au jour du contrât; elle n'a d'effet et ne prend date que du jour du décès, et par conséquent l'époux donataire ne devient propriétaire au'après les donataires qui ont été saisis du vivant du donateur. Supposons par exemple que le disposant ait donné , le 1"^ janvier 1850, à son conjoint, les biens qu'il laissera à son décès , et que plus tard, c'est-àdire le 2 février 1851 et le 30 mars 1853 , il donne à
(i) Svprà, n«« 3428 et 3429. Les arrêts qui y soat cités sont rendus dans l*espèce d'une donation entre irponx. (2) Suprà, no 2658.
(8) If M. Aubry et Rau^ traduction de M. Zaechari», U Y* p. 65li $744, note i7* (4) No 2660.
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PrimusTimmeuble A, et à SecundusTimmeuble B; il dé* cède le 15 juillet 1854. Comment le conjoint pourrait-il entrer en lice avec ces donataires? Gomment, lui qui n'estpropriétaire que depuis le IB juillet 1854, pourrait-il être préférable à Secundus» qui est propriétaire depuis 1853, et à Primus, qui est propriétaire depuis 1851 ? Est-ce que le disposant n'a pas implicitement manifesté une volonté contraire à la prétention de son conjoint, en rendant Primus et Secundus immédiatement propriétaires, tandis cniMl a remis à sa mort l'événement qui devait investir 1 époux donataire de la propriété ?
il est vrai que nous faisons passer Tépoux avant les I^taires* La raison en est simple , c'est qu'étant saisi par la puissance de son titre qui lui a tranféré la propriété de plein droit et sans demande en délivrance, au moment du décéSi il pèse plus que les légataires, qui sont obligés de demander cette même délivrance ; mais il pèse moins que les donataires qui dès avant le décès sont investis d'une propriété acquise, transférée, définitive, qui ont pour eux une aliénation consommée avant la sienne.
Que si après la donation faite à l'autre époux de portion de la succession , le donateur faisait une libéralité par institution contractuelle à un de ses enfants ou à un tiers, la question serait plus délicate. Car il s'agirait de deux libéralités ayant l'une et l'autre pour objet des dispositions, qui tiennent du testament et qui par conséquent semblent devoir marcher d'un pas égal comme les legs. Néanmoins , je donnerais la préférence à l'institution contractuelle sur la donation d'époux à époux, bien que celleci soit antérieure à celle-là. La raison en est que l'institution contractuelle est irrévocable et que la donation entre époux est soumise à la volonté ambulatoire de l'homme, oous ce rapport, la première est plus rapprochée de la donation ; Ul seconde est plus rapprochée du legs. Il faut donc mettre entre Tune et l'autre ta différence qui existe, sous le rapport de la réduction, entre la donation et le legs. 2662. La question de savoir si une donation entre époux est caduque par le prédécès du donataire au donatturi assez controversée lorsqu'il s'agit de biens présents, M l^eit plus quand il s'agit des biens que le donateur
laissera dans sa succession* Dans ce dernier cas , la caducité est certaine. Le droit du donataire, éventuel jusqu'à la mort du donateur^ s'ouvre à cette époque. Nous avons vu suprà (1) que le donataire doit être capable alors pour acquérir. Or la première condition de capacité est qu'il existe. S'il meurt avant Touverture de la succession du donateur, il n'a rien acquis et ne saurait rien transmettre à ses héritiers.
2663. Il faut maintenant nous occuper de la révocabilité des donations entre époux. Cest là leur trait caractéristique.
La révocabilité est de Tessence des donations entre époux. Le donateur ne saurait d'avance abdiquer cette faculté. Le législateur a craint qu'un époux ne fût en butte à des obsessions de la part de son conjoint^ et il a voula qu'il pût toujours se soustraire à l'influence qui l'avait un instant dominé. II a voulu, de plus, armer l'époux donateur d'un moyen salutaire contre les torts et Tingratitude de l'autre époux.
De là il suit que le donateur ne pçut acquiescer à un jugement qui repousse une demande en restitution par suite de révocation. L'acquiescement n'empêcherait pas de poursuivre en appel l'exercice d'un droit que l'on ne peut perdre par sa volonté (2).
2664. Ce n'est pas tout, et pour conserver à l'époux le plus faible l'intégrité d'une faculté si tutélaire, ^ptre article décide que la femme donatrice pourra l'exercer sans y être autorisée ni par son mari , ni par justice. La femme est seule juge des motifs qu'elle a de persévérer ou non dans la libérahté qu'elle a faite. Elle ne doit pas être mise dans la nécessité de déduire devant la justice les griefs qu'elle a contre son mari. La condition des époux ne serait pas égale si la femme n'était absolument libre.
2565. L'expression de la révocation doit attirer notre attention.
En droit romain, il suffisait que le donateur eût mani-
f 1) No 2650.
(3) Arrêt de la Cour de cassation da 23 juillet 1846, casant ne arrêt de la Cour de Ntmes du 9 février 1 842 (Devill., 46, i , 606).
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festé quelques signes de repentir, pour que la donation ne fût pas confirmée (1). A la vérité il fallait que les apparences de ce repentir fussent évidentes (2). Mais on pouvait aller les puiser à toutes les sources et les demander à tous les genres de preuves.
Il n'en est pas de même aujourd'hui, et nous ne saurions être aussi larges. Le repentir du donateur n'a de valeur qu'autant qu'il se signale par les déclarations de changement de volonté qui sont de nature à révoquer un testament (3). Nous devons être plus difficiles pour révoquer une donation qui vaut dans son principe » que ne l'étaient les Romains pour empêcher la confirmation d'une donation inutile en elle-même; •Facilius^ dit Mantica,tntp^tit£r danatiOf quœ nulla esi^ ne confirmari possii^ quam si vateai, ni revocetur (4).
Nous disons donc que lorsque le donateur veut faire une révocation directe et expresse de sa libéralité , cette révocation ne peut être exprimée que dans les formes admises par la loi pour les révocations de testament; c'est-à-dire dans un acte en forme de testament» ou dans un acte notarié. Cest ce qu'il faut induire au surplus de l'art. 1035 du C. N. combiné avec la loi du 21 juin 1843 (5). n est vrai que notre article n'a pas prononcé de renvoi formel à l'art. 1035. Mais il n'est pas croyable u'il ait attaché moins d'importance à la révocation 'une donation entre époux qu'à la révocation d'un testament. Sans doute il faut accorder toutes facilités à F époux qui veut reprendre ce qu'il a donné sous l'empire de l'obsession. Mais il ne s'ensuit pas qu'il faille s^abstenirde toute garantie sur la certitude et la sincérité de la volonté de révoquer. C'est pourquoi la loi du 21 juin 1843 sur la forme des actes notariés range les révocations de donations entre époux f avec les révocations de testament, parmi les actes
(l) L. 32y ^ 4jD.de donat. inier vir. et uxor., I. 15, C. eod. tit Maotica, de tacit. et ambiguis^ 21 , lot et suiv.
(3) L. 32, S "<» précitée.
h\ Art. 1086 et 103%. Suprà, d<»* 2045etsaiv.
(41 Loe. cit. , no 2.
(5) Contrat M. Coin-Delisle sur Tart. 1096, o« 15, et M. Fre- Qiiiiville sur Grenier, n" 462, note a.
pour lesquels la présence réelle du notaire en second oa des deux témoins est nécessaire. Gomment croire Qua la révocation de la donation entre époux, pour laquelle la forme simple d'un acte notarié ne suffit pas , pourrait se faire par un acte sous seing privé ne satisfaisant pas aux conditions d'un testament (1) ? Le contraire ne serait-il pas un retour aux notions du droit romain, dont la Cacilité sur ce point s'expliquait par des raisons qui précisément doivent nous rendre plus difficiles sous le Code Napoléon?
2666. U arrive assez souvent qu*à la fin d'un testament on déclare révoquer tous testaments ou codicilles antérieurs. Cette phrase générale ne suffît pas, du moias ordinairement, pour révoquer les donations faites par le testateur à son conjoint. Car une donation entre époux faite par acte entre vifs, même relativement à des biens à venir, ne saurait être appelée ni un testament ni un codicille ni un less. Furgole le décidait ainsi avec raison (2), et c'est aussi ce qu'a jugé la Cour de cassation dans l'espèce suivante :'
Le sieur Chenal épousa en 1807 la demoiselle Adélaïde Trielle. En 1814 les deux époux se firent donation réciproque au survivant de l'universalité des biens du prédé* cédé. En 1835 la dame Chenal légua par testament à son mari l'usufruit de la moitié de tous ses biens, la nue propriété de cette moitié à sa sœur, et déclara révoquer tout testament antérieur.
La Cour de Paris a décidé, le 30 juillet 1836, que cette dame n'avait pas voulu révoquer la donation faite à son mari, si ce n'est pour la moitié dont elle léguait la nue propriété à sa sœur.
La Cour de cassation a rejeté, le 17 juillet 1837, le
!)Ourvoi contre cet arrêt, attendu que la Cour d'appel avait lait une appréciation d'actes et défaits qui lui appartenait souverainement (3).
Toutefois, dans une matière où la volonté doit dominer
(1) MM. Grenier, n<> 462. DurantoD, t. IX, n^" 779. 7jÊmfh^m^
§744, no 28.
(li
Sur rart 18, Ut l, ord. des subst., vol. 7, p. 86»
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et où cette volonté n'a pas de forme sacramentelle pour se faire connaître, il faut laisser aux juges le droit d'appréKJer * les circonstances qui seraient de nature à légitimer une autre interprétation.
2667. Ce n'est pas seulement par une révocation expresse que la donation peut s'évanouir. H y a encore| ici comme dans la matière des testaments, les révocations virtuelles et tacites, qin résultent de tous les actes posté? rieurs du donateur qui, étant inconciliables en tout ou en partie avec la donation faite entre les époux, révèlent de b part du donateur la volonté d'anéantir en tout ou en p^M^tji^ cette donation. Il est naturel et conséquent avec ce que nous venons de dire sur la forme de la révocation expresse^ de suivre par analogie les règles tracées par la loi et la jurisprudence pour la révocation des legs (1).
Âmsi point de doute que la donation faite au conjoint ne soit révoquée par une donation plus ré^iente et ayant
{^our objet les biens précédemment donnés au conjoint^ 1 faut rendre la même décision si Tépoux donateur dispose des mêmes biens par un testamentpostérieur à la donation. Ainsi encore un mari qui a donné à sa femme tous le$ biens qu'il laisserait libres à son décès, révoque cette dpj» nation jusqu'à due concurrence , lorsque par testament il lègue à une personne l'usufruit, à une autre personne la ^ nue propriété d'une somme de 4,000 fr. (2).
De même si un époux vend à un tiers le bien qu'il a donné à son conjoint , il révoque par cela même la donation. Et il n'y a pas à distinguer si la vente a été pure et simple ou si la vente a été faite avec faculté de rachat et si le rachat a été exercé. Peu importe que le bien soit rentré en la main du donateur, la donation qu'il avait faite à son conjoint a été révoauée à tout événement. Nous étendons ainsi par analogie a notre matière la décision donnée par le législateur pour le cas du testament (3). Il y a même raison de prévenir, dans les deux hypothèses, des re-
(1) Art. 1086 à lOSSf G. Nap. V. suprà, n»- 2066 et suif.
(2) Paris, 17 juillet 1826. (DevilL, 8, 2,261.) (8) Art. 1038, C. Nap. Suprà^ u^ 2085| 2098.
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cherches d'intention toujours difficiles, quelquefob insolubles.
2668. La constitution par le donateur d'une hypothèque sur l'immeuble qu'il a donné, à son conjoint, n'emporte pas une révocation nécessaire de la donation (1). En effet celle-ci peut subsister encore après rétablissement de l'hypothèque ; le donataire est seulement menacé d'un péril d'expropriation. C'est ainsi qu'aux termes de l'art. 1020 du Code Napoléon , le légataire subit l'hypo-* thèque établie par le testateur sur la chose léguée, même depuis le testament (2). Il arrivera de deux choses Tnne :
Ou la dette sera payée par le donateur ; en ce cas la donation conservera tous ses effets et n'aura été que frappée d'une incertitude maintenant évanouie ;
Ou la dette n'étant pas payée à l'échéance , le créancier hypothécaire usera*ae son hypothèque, et s'il n'est pas désintéressé par le donataire lui-même, il l'expropriera. Après Tadjudication sur saisie, l'excédant du prix sur le montant des créances pour lesquelles le donateur avait hypothéqué l'immeuble donné, reviendra, non pas aux autres créanciers du donateur, mais au donataire luimême.
2669. Â plus forte raison, la donation n'est-elle pas révoquée quand le donateur se borne à hypothéquer à un tiers l'immeuble sur lequel la donation a été assurée antérieurement par une hypothèque. Disposer des sûretés de la donation, ce n'est pas révoquer la donation même qui, dans la pensée du donateur, pouvait sembler investie de suffisantes garanties.
Un sieur Célérier donne à sa femme 4000 francs et lui constitue hypothèque sur une maison pour sûreté de cette somme. Plus tard il hypothèque la même maison à ses créanciers.Enfin, menacé de poursuites, il vend cette maison moyennant un prix insuffisant pour faire face à toutes
(I) Justinieu, Novell. 162, ch. i. Furgole sur Fart, 18, t. l, de fordonn. des Subst.^ t. VII, p. 87. Avant Justinien, il y avait eu des doutes. V. la loi 32, D. de donai. inler vir.
(3) V. suprà^ n. 1942.
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les créances hypothécaires. Dans ces circonstances il était clair que Célérier n'avait pas manifesté la volonté de révoquer la donation faite à sa femme, et c'est ce qu'a décidé la Cour de Limoges, par arrêt du 1" février 4840, < attendu y qu'en hypothéquant à ses créanciers la maison qui servait vue gage et de sûreté à Jeanne Lachaud pour la donation yque lui avait faite son mari, celui-ci n'a pas manifesté •l'intention de révoquer cette donation soit en tout, soit en »partie,parce que dans son opinion sa maison pouvait avoir vune valeur suffisante pour désintéresser sa femme et ses •créanciers; qu'il est vrai que Célérier a vendu la même •maison pour un prix qui n'est pas assez élevé pour remplir » les enfants Célérier des reprises de leur mère,leur payer les >4000 fr. montant de la donation et acquitter les créances >dues ; mais que par cette vente que Célérier a été forcé de > contracter pour éviter des poursuites rigoureuses , il n'a »pas exprimé la volonté, ni expresse ni tacite, de faire pro- •duire effet aux hypothèques qu'il avaitdonnées à ses cré- >anciers de préférence à celle qu'il avait antérieurement ^fournie à sa femme; qu'ainsi aucune révocation de la do- >^nation n'a été faite (i). »
2670. Ce ne serait pas non plus révoquer virtuellement la donation que de contracter ultérieurement des engagements et des dettes avec des tiers ; et si les obligations du débiteur entraînaient des condamnations judiciaires, l'hypothèque attachée aux jugements ne s'étendrait pas aux immeubles présents qui auraient fait l'objet de la donation à l'époux; car ils seraient aliénés avant que le droit des créanciers ne fut formé. Vainement objecteraiton que les créanciers ont un gage virtuel sur les biens que le donateur peut faire rentrer dans son domaine par une révocation ; il est facile de répondre que tant que ces biens ne sont pas repris , ils sont ahénés. Nous verrons d'ailleurs, tout à l'heure, que le droit de révocation n'appartient pas aux créanciers du donateur, et que ce droit est purement personnel (2).
(1) Devill., 40, 1, 241.
Voici, du reste, un arrêt de la Cour de cassation du 18 avril 1838, qui tranche ces questions de la manière la plus nette^ et que nous rapportons tout au long, à cause de sa grande importance.
Le sieur Dubarret, durant son mariage , fit plusieurs acquisitions d'immeubles sous le nom de sa femiqe. Pkis tard il fut condamné envers un sieur Paillet à 140,000 fr. de dommages et intérêts ; et, en 1832, une séparation de biens fut prononcée entre les époux. La dame Dub^rret voulut se faire attribuer les immeubles acquis, sous spo nom. Paillet, le créancier, résista à cette prétention, et le tribunal de la Seine, le 25 juillet 1834, déclara que les immeubles acquis par Oubarret, sous le nom de sa femme, faisaient partie de 1 actif de la communauté qui avait existé entre les sieur et dame Dubarret.
Sur rappel, ce jugement fut infirmé par la Cour de Flétris le 21 mai 1S35, laquelle a considéré, c en ce qui tou- • che la nullité des donations faites par Dubarret à su f femme et déguisées sous forme d'acquisition, que si ks » donations faites entre époux, pendant le mariage, par- » ticipent des dispositions à cause de mort, en ce Qu'elles » sont révocables jusqu'à la mort du donateur, il faut re* » connaître que le titre de donation, que leur donne U » loi, leur assure Teffet des donations entre vifs de saisir )) le donataire de la propriété des objets donnés, tant que » par une cause prévue par la loi elles ne sont pas réfo- » quées; que la révocation de la donation par Tépoux » aonateur peut être expresse ou résulter de faits qui sup- » posent nécessairement l'intention d'annuler Tacte de » libéralité qu'il a fait; mais que la révocation ne peul » être la suite et l'efiet des aettes contractées par le f mari. »
Sur le pourvoi, arrêt du 18 avril 1838 qui rejette la requête, < attendu qu'il résulte du chap. 9, tit. 3, liv.S, » du Code civil, quêtes époux peuvrat se faire pendant le » mariage des donations entre vifs ; que Tefièt de ces do- » nations, lorsqu'elles ont pour objet des biens présents, » est de saisir Tépoux donataire de la propriété des cbo- » ses données; que s'il en était autrement, ces donations » perdraient leur véritable caractère pour ne devenir que
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» des donations à cause de mort et être assimilées aux tes-* » taments ; >
« Attendu que le droit de révocation, réservé à Tépoux » donateur, par l'art. i096,C. civ., rend résoluble la do-
• nation entre vifs qu'il a faite à son conjoint, mais n'em-
> pêche pas que la propriété ne repose sur la tête du do- 1» nataire tant qu'il n'y a pas de changement de volonté
> du donateur légalement manifesté....; »
« Attendu que le changement de volonté de l'époux » donateur et la révocation de la donation entre vifs ne peu- » vent résulter des dettes et engagements contractés pos- » térieurement à la donation, et lors desquels le donateur » n'a entendu transmettre aucun droit ni conférer au-
• cune garantie sur les choses par lui précédemment » données (1). »
2671. Du reste, dans toutes les questions de révocation virtuelle qui pourront se présenter, il faut se rappeler que dans le doute ^ la stabilité de la donation l'emporte, et
Îu'il faut être plus enclin à la faire valoir qu'à l'anéantir, l'est là une règle en toute matière, et Mantica la rappelle avec force sur le sujet qui nous occupe (2). Avant lui , le droit romain l'avait formellement posée dans un texte approuvé par la raison (5).
2672. Le droit de révoquer la donation est exclusivement personnel au donateur. L'exercice de ce droit dépend, en effet, de considérations dont il est seul juge, de ^sentiments qu'il peut, seul apprécier. C'est un jugement domestique qu'il peut seul porter dans sa souveraineté et
ue nul autre ne peut rendre à sa place. Aussi, ce droit e révocation ne saurait être exercé par les créanciers du donateur, invoquant Part. 1166 du Code Napoléon; et il serait téméraire de leur part de vouloir retirer par intérêt, ce que le conjoint a dûment aliéné par affection (41 • Écoutons d'ailleurs la Cour de Limoges dans un arrêt au
(1) DevUl., 88, 1, 29/9. Palm, u, i, 499. (3) De tacUiSy 21, lO, 13.
(3) Suprà, n» 2665.
(4) Siiprà,no2670.
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l*' février 4840 (i) : « attendu quesiTart. 1166, C. civ.; » permet aux créanciers d'exercer tous les droits et » actions de leur débiteur, il y a exception à l'égard de » ceux qui sont exclusivement attachés à la personne; » attendu que la faculté accordée par Tart. 1096 au do- » nateur de révoquer la donation par lui faite , est une » faculté personnelle que le législateur a voulu lui laisser » pour en user à sa volonté ; qu'il est évident que les mo- » tifs de révocation ne peuvent appartenir qu'à l'époux » donateur ; que les créanciers seraient dans l'impossi- » bilité de les apprécier et se décideraient toujours pour » la revocation (2).... etc. »
Ce que les créanciers ne peuvent pas faire» les hérn tiers du donateur ne peuvent le faire davantage. La mort du donateur corrobore la donation au lieu de la. laisser exposée à de nouveaux périls.
2673. Du reste, le donateur a le droit de révoquer h donation jusqu'à ses derniers moments. Quand Antonio Caraealla opéra sa réforme de l'ancien droit, il entendit que le donateur pourrait se repentir à sa dernière heure par une volonté qu'il appela suprême (3).
Lors même que le donataire serait mort avant le dona* teur (4), le droit du donateur ne serait pas altéré, et il pourrait s'exercer comme si le donataire fut toujours vivant (5). Si le donateuf peut révoquer la donation au préjudice de l'autre époux, s'il est maître d'user de son droit sans en rendre compte, combien, à plus forte raison, estil libre et souverain dans sa détermination à l'égard des héritiers, moins favorables et moins dignes de ménage* ments.
2074. La révocation produit des effets absolus à l'égard des tiers à qui l'époux donataire a pu transmettre les
(1) DevilL,40, 3,341.
(3) Junge Zacchariœ, § 744, t. V, p. 659, note 81.
(3) Adversûs supremam voluntatem ejus qui donavit^ I. 33, § 3, D. De donat. inier vir. et uxor.
(5) V. les coDclusious de M. Dclas.gle lors de Tarrêt rapporté, iupràf Q^ 2659.
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biens. Cet époux, n'ayant qu'un droit résoluble, suivant la volonté du donateur, n'a conféré à ses ayant-cause qu'un droit affecté de la même chance de résolution. Il est vrai que la révocation pour ingratitude ne doit atteindre que l'époux coupable et ne doit pas nuire aux tiers de bonne foi. Mais il n'y a aucune comparaison à faire entre la révocation pour cause d'ingratitude et la révocation ad nutum de la donation entre époux. Le donateur peut vouloir satisfaire ses créanciers, doter ses mfants, etc., etc. Et pour y parvenir, il impose à son conjoint un sacrifice commandéparlesplusgravesraisons.Lui-même, il peut obéir à des sentiments moins passionnés et éprouver le besoin de dégager sa liberté. Sous tous ces rapports, on n'aperçoit rien d'analogue entre ce genre ae révocation et la révocation pour ingratitude. Celle-ci ne se présume jamais, parce que l'ingratitude prévue aurait empêché la donation. Mais le droit de révocation est censé stipulé de plein droit, bien que le donateur espère n'en pas faire usage.
Son droit résulte donc d'une condition imposée primi* tivement au contrat; c'est une cause primœva et antiqua, qui donne lieu à l'application de la maxime : Re$olulo jure danASy resolviturjus accipienlis.
2675. L'effet de la révocation était, chez les Romains, d^obliger le donataire à restituer tout ce dont il était censé s'être enrichi. Mais la révocation n'opérait aucun effet sur ce qui ne l'avait pas rendu plus riche. Ainsi, une femme avait-elle donné une somme d'argent à sou mari pour acheter une dignité honorifique ; comme cette dignité ne l'enrichissait pas, la révocation ne pouvait atteindre ce don(l).
De même, le mari avait-il donné à sa femme une somme d'argent pour rebâtir sa maison brûlée par le feu ; la révocation était impuissante, et le repentir inutile. La femme n'ayant fait que réparer une perte et n'ayant pas fait de gain, n'avait rien à restituer au donateur repentant (2).
(1) L. 40, 41 , 42 , D. de donaL inter vir. et uxùr,; I. 21 ,
C. eod
(2) L. 14, D. ri^ dùnat. inter vir.
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C^est etlcorc ce que Ton décidait quand l'un des ëpoux âVait donné à l'autre de quoi s'acheter une sépulture. Bien que le donataire fût devenu plus pauvre si cette donation ne lui avait pas été faite, puisqu il aurait été obligé de prendre la somme sur ses propres ressources , il n'était
Sas au pouvoir du donateur de révoquer la Ubéralité»4B' onataire n'en étant pas devenu plus riche (î). Enfin, le mari donateur n'avait rien à répéter, lorsque, par exemple, ayant donné 10,000 f. à sa femme, celle-ci avait dépensé cet argent pour sa table , sa toilette, ou pour nourrir ses esclaves. La femme n'était pas plus riche, puisqu'il ne lui restait rien de ce qui lui avait été donné : « Pfon mdelur » locuplelior fada esse mulier^ si aut in obsonio , aut tu » ungtientiSy aut in cibariis familiœ , donatam $ibi ptcor i niam impenderil (2). »
Tel était donc là-dessus le système du droit romain ; il était suivi dans les pays de droit écrit (3).
Mais il n'y a aucune bonne raison pour l'introduire dans l'interprétation du Code Napoléon. Si le droit romain avait envisagé les choses à ce point de vue, c'était pour adoucir une rigueur prohibitive qui choquait 1 éouité. Le système originaire sur lequel le droit romain détail édifié, était une nullité radicale et absolue, que Ton avait peu à peu corrigée de deux manières : d'une part, par la confirmation de la donation résultant du décès sans expression de repentir ; d'autre part, en enlevant le caractère de donation aux dons qui, de fait, ne rendaient pas le donataire plus riche. Mais ce dernier point était évidemment le résultat d'une interprétation plus équitable que juridique : car on ne saurait faire di'pendre le caractère et les effets d'une libéralité de l'usage que fait le donataire de la chose donnée. Aussi, notre droit coutumier, qui avait mainienu, avec plus de constance que le droit romain, la prohibition de toute libéralité entre mari et femme, ne faisait-il aucune distinction entre les iibé'
t. Il
(l) L. 5, § 8, D. de donat. inter vir. et uxor.
(3) L. 31, S 9, D. de donat. inter vir. et uxor.
8) Despeisse», Des donat. ^ t. XtV» part. 1» tect» 1 » âuodÊèitk^ p. 406.
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i^Iitës qui avaient enrichi le donataire , et celles qui ne l'avaient pas rendu plus riche.
« L'on n'examine pas, dit Pothier, ce que le conjoint . » donataire a fait de l'argent qui lui a été donné^deméme » que des choses qui lui ont été données et qui ne parais- » sent plus; il est présumé en avoir profité (1). »
Nous ne devons pas nous en inquiéter davantage sous le Code Napoléon, qui autorise les donations entre mari et femme, sauf le droit de révocation, et dont la juste indulgence ne doit pas être exagérée par les interprétations relâchées que les Romains avaient introduites pour amender un système de rigueur.
2676. Indépendamment du droit de révocation qui est livré à la libre volonté du donateur, la donation entre mari et femme peut être révoquée par les moyens de droit qui résultent de Tinexécution des conditions (2) et de l'ingratitude (3). Mais elle n*est pas révoquée par la survetiance d'enfants (4).
2677. Toutes les donations directes ou indirectes que se peuvent faire les époux sont soumises à la disposition de noire article. Ainsi, les donations de la main à la main, les remises de dettes, etc., etc. (5), sont régies par Tar^ ticle 4096 (6).
Seulement, il ne faudra pas confondre avec des donations proprement dites les objets que le mari aura abandonnés à sa femme à titre d'usage seulement. On pensera facilement qu'il a voulu lui donner les joyaux, habits, ornements quUl a achetés pour elle pendant le mariage , et qui étaient nécessaires au soutien de sa dignité (7).
Quant aux libéralités déguisées sous la u>rme de contrats à titre onéreux, nous en ferons Tobjetd'un examen spécial sous l'art. i099. Nous ne parlons en ce moment
(i) Dêidonationty do 70.
(3) Suprà, D*' 1386 etsniv.
(8) Suprà^ D"' 1304 et suiv.
(4) Suprà^n*» 1364, 1888.
(ft) Y.suprà, D** 1040, 1076, 1079, 1080.
(0) Lé 8, S 18) h 6| S ^i^* de\donat inter viret ux,
(1) Mànttcn, de taciUs^ »t, 6| 13 et sttiv.
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que des avantages qui so présentent sous leur vérilaUe aspect, mais sans les formalités solennelles des donations.
2678. Dans cet ordre d'idées, nous rencontrons la question suivante, qui avait occupé l'ancien droit.
Un mari répudie une hérédité qui lui est dévolue par testament, pour faire place à sa femme appelée ab inieêUaou en vertu d'aune substitution vulgaire. Cette renonciation infavorem doit-elle être considérée comme une donation, et le mari pourrait-il la révoquer?
Les jurisconsultes Julien et Ulpien (i) étaient d'avis que l'avantage ne devait pas tomber sous le coup de la loi ; on en comprend la raison sous un système qui rapportait tout à ce criierium : le donataire est^il aevenu, oui ou non, plus riche par le fait de la donation (2)? Or, si \a femme acquiert, disait-on ici, ce n*est pas du mari, c'est du défunt directement et en vertu d*un droit propre. Ce qui entre dans le patrimoine de la femme iie sort pas de celui du mari.
Mais il y a là-dessus une distinction à faire avec Pothier (S), et cette distinction est plus sage que la décision de Julien et d'Ulpien. Lorsque le mari est légataire et la femme héritière ab intestat^ la répudiation que fait le mari ne doit pas être considérée comme un avantage prohibé qu'il ait fait à sa femme, t La raison est que le mari n'a • pas tant eu la vue de faire de ses biens un avantage à sa > femme que celle de laisser le cours naturel des choses et »de ne pas priver sa femme des biens d'une succession » que la loi lui défère (4). t
Mais lorsque la femme recueille au même titre que le jmari , seulement dans un degré suivant , dans ce cas , la répudiation du mari « ne peut passer que pour un
(t) L. 5, § 13, D. de donat. inL vir. et uxor.
(2) Suprà, n- 2G75.
(3) Des donat. entre mari et femme, n" 88;
(4) Sauf le droit des cronneiers, conf. à l'art. 788 du Cod. Nap., auquel cas les tribunaux décident suivant la faveur des cas, s*il y a lieu d'autoriser ces mêmes créanciers à accepter aux lieu et place do débiteur qui répudie.
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véritable avantage qu'il a eu dessein de faire à sa femme aux dépens du droit qu'il avait de la recueillir. » 2679. Ce n'est pas seulement aux donations réalisées ue s'applique notre article; il faut l'étendre, par identité e raison, aux promesses qu'un époux peut faire à l'autm a titre de libéralité , de telle sorte que le silence du donateur jusqu'à son décës confirme cette promesse. Il est vrai que, dans le droit romain, il y avait beaucoup do doute sur la question (i)t et que les textes étaient embarrassants à concilier (2). Un grand nombre de bons esprits hésitaient à voir une confirmation dans le silence du donateur qui, jusqu'à sa mort, avait conservé entreses mains l'objet qu'il avait promis de livrer, bien que Justinien se fût prononcé en faveur du donataire et n'eût pas interprété le retard de la livraison comme un changement de ▼olonté de la part du donateur (3).
Sous l'empire du Code Napoléon , la donation qui a rendu le donataire créancier, a produit un effet que le silence du donateur ne suffit pas pour anéantir. 11 faut qne le donateur révoque, s'il serepent; sinon la donation sub- ^ste. Une obligation lie les époux entre eux : l'un est débiteur, l'autre est créancier. Souvent les rapports des époux expliqueront pourquoi aucune exécutionn'aété donnée à la promesse de leur vivant, sans qu'il en résulte qùV^ le donateur se soit repenti. Il y a, du reste, une différence entre le droit romain et le droit français , qui rend nôtres solution , déjà admise par Justinien , encore plus manifeste. La donation entre époux, à Rome, nulle dans le
(1) L. 32, S 1 ; I* 33, pr. et § 3, D. cfe danaL intvir, et Uûc. ; 1. 23, D. eod. lit.
(2) Dans le sens de la confirmation, la glose sur la loi 23. D. de donat. inter vir. etuxor, A. Faber, conject.^ 2, 8. Noodt, Cotnm. adPanUect.f 24, i.Yoët, ad Pand.^24, i, n^ 5. Furgole sur Tari. 46 de l*ord., t. V, p. 360. Savigny, S 164, t. IV, p. 188, detrad. deM.Guenoux.
En sens contraire, Scipio Gentilis, De don. int. vir» et ux. lib. S, cap. ult. Pothier, Pand. 4, tit. , n» 76. Vinnius, Q^(Bit. sœ- Uctœ^ lib. 2, ch. IS. Despeisses, part. 1, t. XIV, sect. 4, n« 25, quarto.
(3) Noveile 1C2 ,ch. i.
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principe , avait besoin d'être confirmée. La donation entre époux, sous le Code , est valable comme entre étrangers; seulement» elle peut être révoquée. Or^ elle ne Ta été ni expressément, ni tacitement.
2680. Nous avons dit ci-dessus (1) que Tépoux donateur ne saurait renoncer d'avance à Texercice du droit de révocation, et rien ne serait plus contraire à tous les principes que la volonté des parties qui, en contractant mariage, stipuleraient, dans leur traité nuptial, qu'elles pourront, durant le mariage, se faire des aonations irrévocables (2).
À l'inverse, les époux ne seraient pas liés par le pacte de leur contrat de mariage qui leur interdirait de se donner pendant la durée de leur union. Ce serait une atteinte
f)ortée à leur liberté, et une telle clause serait sans neur.
Pothier était d'avis contraire dans l'ancienne jurispnidence (3). Cette opinion s^explique non par les principes permanents du droit civil, mais par Téloignemait que Ton avait alors pour tout ce qui portait atteinte à la conservation des biens dans les familles (À). La France se trouvait partagée entre deux systèmes : l'un qui confirmait par la mort du donateur la donation faite à un époux , l'autre qui déclarait absolument nulles les donations entre époux. Or, il pouvait arriver que les époux appartenant au pays de droit coutumier, où régnait le second système , mais prévoyant le cas où ils pourraient transporter leur domicile en pays de droit écrit et y posséder des biens, insérassent dans leur contrat de mariage, sous l'influence de leurs idées d'origine et des conseils de leur famille , une clause qui les liât pour l'avenir et leur défendît de jamais user d'une faculté considérée
(2) Voët, De paciis dotalihus^ n* 20. Pothier, Donai. en^ mari et femme, n* 24.
(8) Donat. entre mari et femme, n» 27. Voy. aussi Ferrière sv Paris, art. tso, glose i, u^ 33.
(4} Cassât., 91 décembre isis. (Deril),, 6, l, 608.)
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comme dangereuse. De là la clause qu'en quelque lieu que les époux eussent leur domicile et que leurs biens fussent situés, ils ne pourraient se faire l'un à l'autre aucune donation ni entre vifs, ni même par testament (4). Cest cette clause qui se montrait à Pothier comme digne de faveur, d'abord à cause des intérêts d'affection qui avaient porté les conjoints à conserver leur bien à leur famille, ensuite parce que , si c'est offenser la loi que de sa permettre ce qu'elle défend, ce n'est pas lui faire grief que de s'interdire ce qu'elle permet.
Mais, aujourd'hui, ces raisons n'ont aucune valeur. Les parties ne peuvent enchaîner d'avance leur liberté naturelle ; elles ne peuvent s'interdire des actes de reconnaissance, quand elles se promettent des sentiments d'affection. L'intérêt vague et indéterminé de la famille absente, et à l'égard de laquelle on fait un pacte pour autrui (2), ne saurait l'emporter sur les mouvements du cœur , qui rendent un époux généreux envers son conjoint. Ajoutons e notre Code est loin de placer au-dessus de la liberté es conventions la conservation des biens dans les lignées. C'est, du reste , ce qu'a très-bien décidé un arrêt de la chambre civile de la cour de cassation, du 2i décembre 4818 (3), portant cassation d'un arrêt de la cour de Nancy. Cet arrêt est motivé avec beaucoup de force : il condamne formellement cette incapacité volontaire résultant de la simple déclaration des époux. A la vérité, il «st rendu sur des faits régis par les lob du 17 nivôse an ii et du 4 germinal an viii ; mais, s'il est vrai, comme on n'en saurait douter, que la théorie de Pothier ait été détruite dans son principe et dans toutes ses conséquences par ces deux lois, il n'est pas permis de croire qu'elle ait été restaurée par le Code Napoléon. Ce Code ne tient nullement à ces règles d'autrefois : materna matemis, patema pater-
3u ei
l) Pothier, /oc. cit.
(2) Voét, loc. cit.
(3) Devill., 5, 1, 568. /unatf Cassât , Sl-juill. 1809 (Devill., 8, 1,90)« Cassât, 15 Joill. 1813 (Bevill., 4,1, 150). Voyez aussi Mer- UO|B^p«rt, v"» Renonciation, S i$ rs. YaeeiHe« sur 1096| u» 6.
nis. Il ne voit pas 9 dans les donations entre époax , un moyen de spoliation inné et indélébile ; il tient surtout i la liberté des personnes et des conventions.
Article i097.
Les époux ne pourront^ pendant le mariage, se faire , ni par acte entre vifis], ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque par on seul et même acte.
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;2081 .Notre article étend aux donations entre gens maries une disposition deja édictée par l'art. 908 pour les tes-
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tainents(i) Jl ne veut pas que des libéralités essentiellement révocables comme celles que les époux sont autorisés à se faire, soient contenues dans un seul et même acte. Les motifs sont les mêmes pour les donations entre époux que pour les testaments. Un époux scrupuleux pourrait être retenu dans son désir de révoquer ses dons par le caractère en quelque sorte synallagmatique des deux libéralités. Or, cette réserve, que pourrait n'avoir pas l'autre époux, tournerait au détriment de celui qui serait le plus digne d'être protégé. La loi veut donc que la séparation des actes soit un signe extérieur de l'indépendance des disposants.
Il en était tout autrement dans les pays de coutume. L'usage du don mutuel y était extrêmement fréquent, et ce don mutuel se faisait par un seul et même acte.
Quoique les art. 1096 et 1097 ne donnent pas de place à cette institution coutumière, il n'est pas sans intérêt de jeter un coup d'oeil rapide sur les règles qui étaient propres à ce genre dfe disposition.
2682. Le droit coutumier, si hostile aux libéralités entre époux, faisait exception à sa sévérité pour le don mutuel. C'était la seule manière dont il fût permis aux époux de se gratifier pendant le mariage, dans les coutumes de Paris (2), d'Orléans (3) et autres en grand nombre (4) qui formaient le droit commun de la France. Les auteurs au droit coutumier avaient considéré la réciprocité et l'égalité comme un correctif suffisant à la crainte des captalionsetdes abus d'autorité. Ils n'avaient pas voulu défendre un avantage égal et réciproque de part et d'autre, et dépendant d'un . événement incertain , pensant que les héritiers collatéraux du prédécédé n'auraient pas sujet de se plaindre que leur parent eût laissé au survivant la jouissance d'un bien qui avait été acquis en commun et où tous les deux avaient
(1) V. 5ttprà,n« 1441.
(2) Art. 2S0.
(8) Art 2S1.
(4) Aqjott, 815. Nivernais, ch. 88, art 27. Aaxerre, 222; Bar, tn. Bourbonnais, 227, etc*, etc. Elles sont citées à la soite du Gomm. de Ferrière sar Paris, art. ISO, et Coquille les a groupées dans son Instit au droit français {de$ droits des mariés).
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contribué, l'un par son travail et son industrie, l'antre par son économie.
Suivant Perrière (1). et Furgole (2), il y arait une différence entre la donation mutuelle et le don mntuel. La donation mutuelle était proprement une libéralité rédproque qui se faisait entre deux on plusieurs personnes au profit du survivant, au lieu que le don mutuel était celui qui se faisait entre époux pendant le mariage et qui était régi par des prescriptions tontes particulières. Si ea parlant du don réciproque que se font les époux pendant le mariage, notre article se sert de Texpression « cfonatien mutuelle , » c'est que Tancien don mutuel a pour ainm dire
Eerdu tous ses caractères dans la législation moderne, ^'ailleurs, nos anciens auteurs ne s'abstenaient pas d'employer l'expression f donation mutuelle • comme à peu près synonyme de celle de don mutuel^ quoique moins technique (3).
2683. Pothier (4) définit le don mutuel un don entre vifs égal et réciproque que deux conjoints se font réciproquement l'un à 1 autre, à défautd'enfants de l'un et de l'antre » et en cas de survie, de Pusufruit des biens de leur communauté, aux charges portées par les coutumes.
Cette définition rentre plus spécialement dans les dispositions de la coutume de Paris. Suivant d'autres coutumes le don mutuel avait des nuances qui l'en éloignaient sur certains points secondaires. Une grande variété existait à cet égard (5).
Bien que chaque époux eût la perspective de recueillir (m avantage en vertu du contrat dans le cas où il survivrait, le don mutuel, n'étant pas un contrat intéressé de part et d'autre {do ut des) ou un contrat aléatoire tel que les contrats de jeu (6) , rentrait dans la classe des libéralités,
(1) Coût, de Paris, art. 280, gl. 2, n** 1 et 2.
(2) Sur l'art. 46 Tordonn., t V, p. 858.
(3) V. Ferrière, sur l'art. 280, Coût, de Paris^pastinu Aim, liv. 3, ch. 22.
(4) Des donat. entre mari et femme ^ p. 2, du 1, art 1, a* lU
(5) PoUiier, loc. cit., n* tt7 et suiv. CoquUIe. toc. eiL
(6) C'est pourtant ce que préteod Bicard, qui se trompe ai s»
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à caose de Fintention des parties, qui avait été de faire du bien à la partie survivante, après la mort de Tune ou de l'autre (1). Cette opinion reçut une consécration dans l'ordonnance de 4731 relativement à la révocation pour survenance d'enfants (2).
Néanmoins toutes les règles des donations n'étaient pas applicables au don mutuel, qui avait une nature spéciale.
2684. Ainsi le don mutuel était, en principe, irrévocable comme une donation entre vifs. Mais comme il portait sur les biens de communauté que le disposant laisserait à son décès , ce dernier (du moins le mari) avait la faculté d'augmenter ou d'amoindrir la libéralité, en s'ab-* stenant d'acquérir , en faisant des aliénations ou en contractant des dettes. De plus, et par le même motif, les deux époux pouvaient d'accord révoquer ensemble le don mutuel qu'ils s'étaient fait. Ils ne lésaient les droits d'aucun tiers, puisque de leur vivant il n'y avait aucun droit réel de transféré. C'était alors comme si ce don n eût jamais existé (3).
2685. Un second caractère du don mutuel était qu'il y eût égalité parfaite entre les parties.L'égalité se recherehait dans l'étendue des choses données , dans la santé, et même, d'après quelques coutumes (4), dans l'âge des contractants.
« La raison en est, suivant Pothier , que la ^ coutume » défendant aux conjoints par mariage oe se faire aucun » avantage l'un à l'autre, il faut que, par le don mutuel » qu'elle leur permet de se faire entre eux, le don que l'un 9 fait à l'autre puisse se compenser entièrement avec celui » que l'autre lui fait (5). »
Autrement celui qui aurait donné plus qu'il ne recevait.
vesl, et qui, da reste, écrivait avant rordonn. de 1731. Dtm muimlt eh. l, n~ 3 et soiv. Supràj n*" 139X
(1) Pothier, t6tU,n«l29.
(2) Pothjer, t&«U , D* 139.
(3) Pothier, ibid., n» 1 35.
Auxerre, art. ^22. Bar, art^ 163.
/Md., n^" 130.
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aurait fait un avantage à Tautre contre la dtfeDM de h coutume. Celui qui malade eût fait une libéralité à sod conjoint bien portant sous condition de survie, n'eût reçu, dans un don réciproque sous la même condition, qu'une espérance illusoire» d'une réalisation invraisemblable. L'inégalité d'âge donnait de même à l'un des époux beaucoup plus de chance qu'à l'autre de profiter de la donation.
Mais sous les coutumes de Paris et d'Orléans on n'avait pas égard, contre l'avis de Ricard » à la différence d'âge entre les deux conjoints. Cette différence ne détruisait pas, en effet» l'égalité d*espérance ; car il n'est pas rare, comme le dit Merlin, de voir les jeunes mourir avant la vieux (1{|.
2686. Pour que les époux pussent se faire un doo mutuel, il fallait qu'ils fussent communs en biens (2). Car le droit de se faire des dons mutuels était fondé sur la considération de la communauté comme une récompense de la collaboration des époux pour améliorer la société conjugale.
2687. Voilà pour le fond ; passons à la forme. L'art. A6 de l'ordonnance de 1731 avait excepté ks
dons mutuels entre mari et femme des formes et règles prescrites pour les donations entre vifs. Toutefois ils n'étaient pas anrancbisde toutesolennité.Ainsi,pouréviterles fraudes, ils devaient être passésparacte authentique devant notaire. De plus (et c'est ce qui était caractéristique) il fallait que le don mutuel fût fait par les deux époux dans un seul et même acte. Car si les époux eussent pu se faire des libéralités par actes séparés, on n'aurait pas pu y voir, d'une manière aussi claire, cette mutuelle contemplation exigée par les coutumes dont la méfiance ne permettait pas que les époux pussent s'avantager par donations (3). La formalité de l'acceptation expresse n'était pas requise ; celle de l'insinuation ne l'était pas non plus, du moins en général. Elle n'avait pas d'utilité, puisque le donateur
Répert. v Don mutuel, § 3, n* 8.
Coquille, loc. cit.
(8) Comparez Ricard, tfrid., n«135 et 186. Pothier, ibiiL.r 199. M^lbi,»frief.,S3,n<'l.
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conservait la disposition de ses biens. Cependant» ce mode de publicité était prescrit par la coutume de Paris, sans qu'on pût en donner de bonnes raisons (I).
2688. Arrivons à l'effet du don mutuel.
L'effet du don mutuel était subordonné à deux conditions : d'abord à la survie du donataire » ensuite à la condition , au moins dans la majorité des coutumes , qu'au moment du prédécès du donateur (2), les époux n'eussent pas d'enfants. Cette dernière condition manquait, soit
Îu'ils eussent des enfants communs , soit même que l'un 'eux seulement eût des enfants d'un précédent mariage (3).
2689 . Lorsque le don mutuel s'ouvrait par la mort naturelle ou civile de l'un des époux, le survivant n'était pas saisi ; il était dans la nécessité d'en obtenir la délivrance. La coutume de Paris s'en expliquait formellement (&).
2690. Le don mutuel procurait au survivant l'usufruit de la part du prémourant dans la communauté. De cette façon, le partage de la communauté était différé jusqu'à la mort du dernier des deux époux , et ce qui avait été mis ou acquis en commun restait indivis aussi longtemps qu'un des deux membres de la société conjugale subsistait. Cet usufruit était régi par les règles ordinaires de ce droit. Le donataire était tenu de faire l'avance des dettes de la communauté pour la part de cette communauté dont il jouissait comme donataire. Mais il n'était aucunement tenu de payer les legs et autres dispositions testamentaires, parce que ces less étaient considérés comme faits en fraude de ses droits (5).
(1) Pothier, loc. cii.j noi 170, 175.
(2) y., par exemple, Paris, art. 3S0, et Perrière, gl. 5, n* 4. Contra , Coqaille sur l'art. 37 du ch. 23 de la Coat. du Nivernais, d'après TinterprétaUen de laquelle Texistenoe des enfants aa moment du don l'empêchait de valoir.
(3] Pothier, n* ISl. Argou, L 3» ch. 33.
(4) Coutome de Paris, art 3S4. Pothier, ibid.f no 198. Perrière sur l'art. 184» glose i, n» 3, etc. , etc. Contra^ Behns , art
(5) Cottt. de Paris, art. 386.
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2691 • Telle était eette institution, qin avait , dans notre ancienne pratique , une grande importance et que pour cette raison nous ne pouvions né^iger de fiure connaître.
Le Code a apporté dans cette matière des changenieiits notables. Les deux traits distinctifs du don mutuel exigés par le droit coutumier étaient la réciprocité et Tégalité. Notre législateur n'asservit pas Tesprit de bienveillance et de sénérosité à des règles si étroites. Il laisse l'époui libre de donner à son conjoint, sans recevoir autant qu'il donne et même sans recevoir aucun avantage réciproque. C'est rendre à la donation son plus noble caractère que de la dégager d'une réciprocité nécessaire qui eu altère la pureté.
Mais voici en quoi le Code Napoléon s'écarte surtout du don mutuel organisé par les coutumes. Tandis que le droit coutumier exigeait aue les parties se liassent dans un seul et même acte, le aroit moderne ^ au contraire, pour mieux assurer l'indépendance des époux ^ donne à chacun la liberté de se repentir, de changer de volonté même à Tinsu du conjoint, et défend qu'un seul et même acte renferme deux dispositions qui ne sont pas ou ne doivent pas être la condition l'une de Fautre.
De plus^ le droit coutumier n'admettait le don mutuel qu'à la condition que les époux n'eussent pas d'enfants. Sous le Gode Napoléon , l'existence des enfants n'est pas un obstacle à des libéralités dictées par raflèction.
Enfin, le droit coutumier ne permettait qu'aux époux communs en biens de se faire un aon mutuel sur leur part de communauté. Aujourd'hui, ils peuvent se gratiner, quel que soit le régime sous lequel ils sont mariés.
En un mot, les époux peuvent, sous le Code Napoléoo, se faire des donations mutuelles et réciproques , pourvu que ce ne soit pas dans un seul et même acte^ et ces donations ne différent en rien de substantiel de celles dont nous nous sommes occupés dans le commentaire de L'article précédent.
2692. Nous disons que notre article défend aux épam de s'avantager mutuellement et réciproquement par un
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seul et même acte. La Conr de Rennes avait pensé que ce serait éluder Tarticle 1097 que d'autoriser deux époux à se faire donation le même jour et à stipuler en présence Tun de l'autre, dans deux actes reçus par le même notaire, en présence des mêmes témoins (1); qu'il n'y a aucune différence sensible entre cette manière de procéder et l'expression d'une volonté réciproque et mutuelle dans un seul et même acte. Mais l'arrêt de la Cour de Rennes a été cassé et devait l'être (2). Il pèche par une évidente exagération. Notre article défend l'unité de contrat et ne défend pas la contemporanéité des actes. L'ancienne jurisprudence, dans lé même esprit que le Gode, annulait les testaments mutuels, in eâdem chariâ. Néanmoins, Salviat rapporte un arrêt du parlement de Bordeaux qui valida deux testaments qu'un noiari et une femme avaient faits devant les mêmes notaires et devant les mêmes témoins, rangés dans le même ordre , mais par deux feuilles diffé* rentes et dans lesquels ils s'instituaient réciproque ment (â).
2693. Observons, du reste , qu'une donation mutuelle que des époux se seraient faite par un seul et même acte authentique avant la promulgation du Gode Napoléon, conserverait sa validité sous l'empire du Gode, lors même que le décès d'un époux auquel était subordonnée la donation mutuelle, ne serait arrivé que depuis cette promulgation. Ge serait donner à l'article 1096 un effet rétroactif que de décider autrement (&)•
2694. L'art. 1097, n'ayant été édicté que pour les donatioDS, ne doit pas être étendu à des actes dans lesquels domine le caractère d'acte de commerce, d'opération sociale, d'affaire de communauté, bien qu'il en résulte un avantage mutuel pour les époux.
Nous avons vu, dans notre commentaire du Contrat de
(1) Arrêt do 16 thermidor an xiii. Deyill., 3, 1, 414. (3) Cassât., 22 juillet 1807 (DeviiL, 3, i, 14).
(3) Salviat,. Jurisprudence du parlement de Bordeaux, p. 477, Merlin, Répert, v^ DoimUmii, seek. xi.
(4) Gas8., 38 juin 1813. (DevllL, 4, 1, 383.)
mariage (il, que le contrat par lequel un mari» avec d^ valeurs de la communauté, acquiert une rente viagère 8ti« pulée payable en totalité au profit du survivant des époux, est, en ce qui concerne les rapports des époux entre eux, un pacte de société, un acte aléatoire, dans lequel chacun des époux, espérant survivre, considère son intérêt propre. Ce n est donc pas une donation mutuelle entachée de nullité pour avoir été constatée par un seul et même écrit
2695. En est-il de même dans l'espèce suivante dont nous puisons l'idée dans Tart. 281 de la G)ut. de Paris?
Cet article portait : iPère et mère mariant leurs enfants,
> peuvent convenir que leurs dits enfants laisseront jouir
> le survivant desdits père et mère des meubles et con- • quêts du prédécédé, la vie durant du survivant, pourvu
> qu'ils ne se remarient, et n'est réputé tel accord avan-
> tage entre lesdits conjoints ^2). •
Ce qu'il y avait de particulier dans ce cas, c'est que le don mutuel ici prévu par la coutume se faisait à l'occasion du mariaged'unenfant, et que l'enfant au préjudice duquel en général aucune donation entre époux même mutuelle n'était permise, était tenu, dans l'espèce, de laisser jouir le survivant de tous les conquéts , parce qu'il avait été marié et doté par ses parents (3). Il semblait juste que les père et mère, qui s'étaient imposé des sacrifices pour étanlir leur enfant, s'assurassent, pendant toute leur vie, le maintien de la position de fortune que l'état de mariage leur avait procurée. C'était un encouragement à doter les enfants; c'était pour les parents la récompense de l'accomplissement de ce devoir pieux. Si la coutume de Paris s'était écartée en ce point de la règle qui défendait le don mutuel aux époux ayant des enfants, c'était par des considérations qui avaient une couleur d^équité et de prévoyance 4onton ne peut nier les bons côtés.
En principe, des époux, qui avaient des enfants, devaient s'oublier eux-mêmes pour songer d'abord aux inté-
(1) N» 1300. Contra, Rennes, 16 février 1840. (Devil!., 40, 3,
[3) Pothier, DonaL entre marieljemme^ no 355. ^3) Ibid.^ D» 366.
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rets de ces mêmes enfants.IIs ne pouvaient rien se donner l'un à l'autre ; car leur avantage propre n'était pas le but principal qu'ils devaient poursuivre. Mais lorsqu'ils avaient établi leurs enfants et avaient ainsi pourvu à leur avenir» ace momentoù leur plus douce tâche était remplie, il leur était permis de stipuler pour eux-mêmes et de prévenir» par une convention prudente, le partage delà communauté. Tant que Pun d'entre eux vivait le survivant conservait en vertu de cette convention la jouissance des meubles et des conquéts. II souffrait aussi peu que possible dans ses intérêts de la mort de son conjomt. Il n'assistait pas à ce triste partage qui non-seulement diminue les ressources, mais encore froisse les affections et les souvenirs de l'époux qui survit.
Mais il est à remarquer que cette disposition propre à la coutume de Paris n'était pas suivie sous l'empire des autres coutumes (i ) . Si un enfant y était marié avec la clause dont il vient d'être question, il avait le choix ou d'exécuter la clause ou de rendre au survivant la moitié de ce qu'il avait reçu (2). Rien ne l'empêchait de demander au survivant, en qualité d'héritier du prédécédé, l'inventaire et le partage des biens delà communauté (3). On ne voulait pas que, par de pareils pactes, les parents portassent atteinte au droit commun en matière ae don mutuel qui était une prohibition absolue en cas d'existence d'enfants.
De nos jours, il arrive assez souvent que des père et mère font entre leurs enfants le partage anticipé de leurs biens et se réservent l'usufruit des biens donnés au profit d'eux et du survivant d'entre eux. Cette réserve est<-elle valable? Evidemment on ne peut en contester la validité par les raisons qui la faisaient rejeter dans les coutumes muettes , puisqu aujourd'hui rien n'empêche les époux de se faire des donations mutuelles lorsqu'ils ont des enfants. Maïs ne doit-on pas la déclarer nulle parcette autre raison, à savoir qu'elle présente une donation réciproque, contenue dans un seul et même acte?
Que la clause en question renferme une libéralité, c'est
(1) Ferrière sur Paris, art. 281, n. J4.
(2) Argou, liv. 3, ch. 9, in fine.
(3) Pothier, loc, cit., n. 288.
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06 qa*OD ne saurait contester. On ne peut mécomiaifre le caractère de donation dans un contrat qui donne à chacun des époux, en cas de surrie, l'usufruit de la part de l'autre dans k communauté. Comment pourrait-on dire que c'est un pacte de société ? Où voit-on là une affaire de commerce (i), une opération sociale, qui ait la moiiKlre anale^ avec le cas examiné au n* 2694 ? C'est si l'on veut un arrangement de famille » mais un arrangement de famille qui aboutit à des avantages réciproques. Aussi est-ce comme une libéralité véritable , comme un don mutuel que le droit coutumier envisageait le pacte dont nous nous occupons. Si ce n'eût pas été une libéralité, les coutumes muettes ne l'auraient pas rejeté , el il n'aurait pas fallu l'art. 281 de la coutume de Paiîs pour le faire passer par l'effort d'une disposition exceptionnelle, motivée sur une fiction.
Reste i savoir si, bien que donation mutuelle, la disposition ne pourrait pas être maintenue, quoique contenue in eddem chartâ; et cela parla raison qu'elle n'est pas directement constituée, et qu'elle est la condition et la charge de la libéralité feite à l'enfant doté. Nous serions enclin à adopter le parti de la validité. L'art. 1097 condamne la double convention que les époux font entre eux dans uo seul et même acte, quand cette convention est l'objet principal et direct du contrat. Mais il ne nous semble pas qu'il doive en être nécessairement de même alors que la libéralité réciproque n'est pas la fin dominante et directe de l'acte» et qu'elle ne se présente que comme charge d'un contrat passé avec un tiers.
Article 1098.
L*homme ou la lénmie qui , ayant des enfants d'un autre lit , contractera un second ou subsécyNiefit mariage , ne pourra donner à son Douvel
(I) Ou comme dit la loi 68, D. de donaU intir vir. et uxtirtm:
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époux qu'une part d'enfani: légitime le moim prenant, et sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excéder le quart des biens.
2696. Des seconds mariages. — Droit romain.
2697. Édit des secondes noces de 1560.
2698. Le Gode n*a conservé que l'un des deux chefs de redit.
2699. La condition première de l'application de notre article est qu'il reste des enfants du premier lit.
2700. Les enfants naturels , on légitimes comptent-ils ?
2701. Quidy les enfants adoptifs?
2702. Il faut que les enfants existent au décès de l'époux remarié.
2703. De la renonciation et de l'indignité de l'enfant du premier
Ut.
2704. La règle s'applique à un troisième, comme à un second
mariage.
2705. Comment se calcule la part d'enfant le moins prenant?
2706. Quand la donation est d'une valeur déterminée et excessive,
la partie retranchée se répurtit-elle entre les enfants et l'époux donataire?
2707. L'époux a moins, en définitive, quand il a reçu une donation
excessive, que lorsqu'il a reçu l/i donation d'une part d'enfant. — Pourquoi.
2708. Du cas où des étrangers ont été gratifiés en même temps
que la femme du second lit. — La quotité de l'art. 1098 ne se cumule pas avec le disponible ordinaire.
2709. Conséquences.
2710. Du cas où répoux remarié a fait des libéralités à ses enfants
et à son second conjoint. — Celui-ci peut demander non le rapport réel, mais la réunion fictive à la masse des avancements d'hoirie.
271 1. Quid^ si l'enfant donataire a été dispensé du rapport
27 1 a. Le don fait avec dispense de rapport diminue la part d'enfant disponible^ fût-il postérieur au don fait à la femme.
2713. La part d'enfant se calcule-t-elle sur ce qu'un enfant recueille en fait ou a droit de recueillir ?
3714. La renonciation d'un enfant ioflue-t-elle sur œ calcul ?
2715. De rindignité d'un enfant .
2716. Suite.
2717. Du cas où les enfanta sont prédécédés et ont laissé des des-
cendants.
S718. L*époQx peut avoir yonla donDer moins qu'une part d^en-
fant.
97 1 9. Comment se calcale la part d*enfant qui a été dannéCt lors^ le donateur ne laisse pas d'enfant?
3730. Les conjoints d'an second on subséquent mariage ne peuvent
recevoir entre eux tous qu'une part d'enfant.
97 SI, Notre article s'applique aux donations faites après la célébration du mariage ou en vue du mariage.
9733. Qu'est-ce qu'on impute sur le disponible délerminé par J'art. 1008? — Des avantages résultant des conventioof matrimoniales.
3733. De l'action en réduction. — A qui appartient-elle et profite*
t-elle ?
3734. Il n'est pas nécessaire d'être héritier pour l'exercer.
3735. L'indigne au contraire ne saurait l'exercer.
3736. Cette action s'ouvre au décès.— On ne peut y renoncer d'a-
vance. — Mais on peut faire des actes conservatoires.
3737. Ce qui est retranché à l'époux du second Ut profite aux en-
fants Indépendamment de leur réserve. — Exemple.
3738. Suite.
3739. Conciliation de cette solution avec celle donnée à une qfktar
tion analogue sur l'article 1094.
37SO. Du cas où le donateur lui-même a voula la réduction.
3731 . L'art. 91 7 est applicable à notre matière ,
3733. A moins que la volonté du disposant ne s'y oppose. 3733. Nature de cette action en réduction. ' 3784. Elle passe à tous les héritiers » et peut être exercée par In créanciers.
3735. De l'estimation des biens pour fixer la quotité disponible.—
Renvoi.
3736. Caractère de la donation de part d'enfant.
3737. Elle est caduque par le prédéeès du donataire.
3738. Les enfants ne peuvent être substitués à leur parent àonn*
taire.
COMMENTAIBE.
2696. Nous avons exposé ailleurs les systèmes qni dans le droit romain prévalurent successivement sur les secondes noces ; Auguste les avait encouragées pour fonder de nouvelles familles^ combler les vides de la cité (1). Le christianisme les ayant envisagées
(1) Influence du chrùUamsfne^ part. S, ch. 8 et 4.
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avec une faveur moins exagérée (1), les empereurs chrétiens purent s'occuper, avec un soin plus impartial, de concilier les intérêts de la famille nouvelle, créée par les secondes noces, avec les intérêts sacrés de la famille existante trop oubliée dans la politique d'Auguste. Leur législation montre une sollicitude pieuse pour les enfants du premier lit, sollicitude qui fut surtout éveillée par les Pères de l'Église (2), et qui pour la première fois jeta dans le droit ces idées de protection dont le chancelier de L'Hôpital se fit de nouveau le défenseur dans l'édit de 1560.
C'est ainsi que Théodose le Grand, en 382, décida que tous les avantages recueillis de son premier époux par une femme qui se remariait, seraientattribuésirrévocablement et avec garantie hypothécaire aux enfants du premier mariage, et ne pour raient être aliénés par elle au profit de qui que ce fût (3).
En lililij Théodose II et Yalentinien III étendirent à l'homme veuf qui se remariait ce qui avait été établi par la constitution précédente pour la femme seulement (4) .
Mais ce n'était pas tout, et il fallait prévoir le cas où un veuf ou une veuve ayant des enfants d'un premier lit, et possédant des biens propres, s'en dépouilleraient en faveur du second mariage. En conséquence, Léon et Anthéiuius, en 459, avisèrent à ce danger en n'autorisant que le don d'une part d'enfant le moins prenant (5).
2697. Tel était le système de garantie formulé par
(1) Influence du christianisme, part. 2, ch. 4.
(2) Saint Ambroise, par exemple (loc. cit., ch. 4).
l'i) L. 3, G. de secund.nupt. ^commGnqant par lemot Feminœ^ !• 8, § 4 et 1. 2, Cod. Theod. de secnndis nupiiis.
(4) L. 5, G. de secund. nupt,
^ de secund. nupt.^ dont les premiers mots sont Hae edtclali. V. sur citte matière Gujas, ad cod., tit. de secundis nupiiis; Balde, au même lieu; Fachinée, contr. lib. 3. cap. 63 et SQiv. ; Zszius, ad Pand., de riiu nupt. ; Pérézius, sur le Gode tit* de secundis nupiiis ; Yoet de ritu nupt. n. 1 IG et suiv. Favre, C. de secundis nupt.
jQDge Influence du christ, ^ part 2, ch. 5.
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le droit romain pour les enfants doot les parents se remariaient.
Suivi d'abord dans les pays de droit écrit, il ii*aété naturalisé dans le reste de la France que par un édit de 1560 du roi François 11, rendu sous les inspiratioos de L'Hôpital et connu sous le nom d'édit des secondes noces(l).
La dame Anne D'Alègre , qui avait sept enfants de son premier mariage, s'étant remariée avec messire George de Clermont, qu'elle aimait avec passion et qui ne la prit que pour sa fortune, la donation eicessive qu'elle lui fit donna occasion au chancelier de persuader au roi de rendre cet édit (2). Il fut trouvé si sage, que plusieurs coutumes s'en approprièrent lesdispositions à l'époque de leur réformation (â}«
Il avait deux chefs, l'un emprunté à la loi Feminœtà l'autre à la loi //ac edictali; l'un frappant dUndisponit»lité et d'une sorte de substitution au profit des enfants du premier lit les biens que l'époux qui se remariait tenait de la libéralité de son premier conjoint, Pautre limitant les dispositions permises à un époux remarié au profit de son conjoint (4).
2698. De ces deux chefs notre législation n'en a conservé qu'un seul, celui qui apporte uue limite à la
(t) Gujns sur la loi Hac edictali: m Edictum Leanis impera- » toris est nova coercilio secundarum nuptiarum^ guâ non ute^ » haïur Gallia antequam edidisset Franciscus II ex snggestione » quœstoris optimi et dociissimi Michaelis Hospitaiiij çum » honoris causa nomino, eu. y etc. »
(2) Cujas sur la loi Hâc edictali, Brodeaa sur Loaët, lettre >\ somm. 8, n» 8. Ferrièressur Paris, art. 279. glose 2, Dt>6. lidoDue le texte de Tédit et le préambule qui est bon à lire.
(3) Paris, art. 279. Orléans, art. 253. Amiens, art. 107 etsuiv.
(4) V. Henrys t. 2, p. 213, 223, 407. Lebrau , des Suceess. liv. 2,ch. 6. Ferrières, Coût, de Paris, art. 279. Ricard, />oiu/. p. 3, Do 1 167 et suiv. Pothier, Contrat de mariage^ q« 6SS et suii. iMerlin, Répert. y^ Secondes noces.
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faculté de gratifier son nouvel époux. Uautre disposition a disparu. Elle avait pour inconvénient d'immobiliser des biens dont Faliénation n'était plus permise. Elle engendrait de plus une énorme inégalité entre des enfants qui pour être de lits différents n'en sont pas moins frères.
Quant a la disposition qui limite étroitement ce qu'un époux peut donner au conjoint du nouveau lit au préjudice des enfants qui subsistent de la première union, elle a été maintenue dans Tarticle dont nous commençons le commentaire. On ne peut qu'approuver l'équité qui a porté les rédacteurs de notre Code à adopter des restrictions fondées sur la faveur des enfants du premier lit et sur les dangers de leur position au milieu d'une famille nouvelle qui s'élève avec des intérêts opposés. S'il est vrai que les secondes noces n'ont rien que de licite ; s'il est vrai , comme le dit Henrys, qu'elles réparent quelquefois les désordres faits par la mort dans les familles et leur servent de seconde ou dernière table après le naufrage (1), il n'est pas moins certain qu'elles sont très souvent un sujet d'antagonisme entre deux familles , qu'elles exposent les enfants du premier lit au danger de tendresses plus grandes pour l'union la plus ré* cente f2) et qu'il est indispensable de mettre des barrières a des surprises coupables et à de malheureux entraînements (3).
Le Code prescrit donc qu'un père ou une mère ne puisse pas faire à son nouveau conjoint une condition meilleure que celle d'un enfant le moins prenant ; et comme il y a des cas où cette part d'enfant le moins
nj Liv. 4, ch. IV, 9, 13.
(2) Generareliherosvu, non fr aires futur os tuorum sed adversarios filiorum . Qaïi est ergo generare aiios^ nisi spoliare quos hahes liberos^ quibus pariter auferuntur et pieiatis officia et compendia facultatum ? Sàmi iVmbroise de Viduis. Junge Pérézius, ad Cod. de secund nupt., ii» 17, qui dit : Uberis prioris matrimonii per secundas nuptias iirogata videtur injuria y et cura contetnpta» Voyez aussi Homèrp, Odyssée G.
(8) Voét de Ritu nupt. , n» lOO.
prenant est par exemple de moitié ou du tiers, notre article, innovant sur les lois antérieures qui permettaient de donner au second époux jusqu'à moitié des biens, a décidé que les libéralités ne dépasseraient jamais un quart des biens du disposant.
2699. Recherchons maintenant le sens pratique de ces dispositions.
Puisque la prohibition contenue dans notre article a été prononcée contre le nouvel époux en faveur des enfants d'un autre lit, il s'ensuit qu'elle ne peut avoir lieu qu'autant que l'époux qui convole a des enfants d'un précédent mariage (1). Le contexte de notre article le dit suffisamment : t L'homme ou la femme qui, » ayant des enfants d'un autre lit , etc. • Quand il n'y a pas d'enfants d'un autre lit, rien n'empêche l'épooi qui convole de concentrer toutes ses affections sur sa nouvelle union.
Le mot «enfants» comprend non-seulement les fils, mais encore les petits-fils, de telle sorte que si les enfants du convolant sont morts et qu'il lui reste des petits enfants, le droit de donner au nouvel époux sera restreint dans les limites de l'art. 1098 (2). L'édit de 1560 s'en expliquait formellement et parlait des «fem- > mes veuves, ayant enfants ou enfants de leurs en- » fants (3). »
2700. Les enfants dont l'existence est prise en considération pour restreindre la capacité du nouvel époux, doivent être issus du légitime mariage de celui qui convole. On sent aisément que la faveur quia dicté l'art. 1098 ne peut s'étendre au fruit du libertinage et de la débauche.
Mais les enfants légitimés ont le droit d'invoquer notre article; ils comptent comme enfants du mariage qui les a légitimés. Le vice de leur naissance se trouve entièrement corrigé pour l'avenir par la légitimation (4).
1) Pérézius, prœlect. in Cod.y desecundis nuptiis^ n» i».
?2^ Voët, de Rilu nupL, no i lo.
3) Pothier, /o(?ci7., Du 536.
^4) Zachariœ, $. 690, note 6.
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2701. Il n'en est pas de môme des enfants adoptifs. Bien que la loi leur accorde sur la succession de Tadoptant les mêmes droits qu'aux enfants légitimes (1), néanmoins leur introduction dans la famille n'équivaut pas à un mariage. Or l'existence d'un précédent mariage est une condition nécessaire de l'application de l'art. 1098 (2). La loi qui a craint que Tadoption ne détournât du mariage, n'a certainement pas voulu être défavorable à celui qui, après avoir adopté, chercherait, dans le mariage, use famille naturelle, plus profondément identifiée avec lui-même.
2702. Mais à quel moment faut-il considérer si l'époux qui convole a des enfants d'un autre lit? C'est, non pas au moment de son convoi en secondes noces, mais au moment de son décès. En efiet , l'art. 1098 jd'ouvre qu'une action en réduction contre des libéralités excessives, et il est dérègle qu'une action en réduction ne s'intente qu'après le décès du disposant. Cette réduction n'étant établie que par faveur pour les enfants du premier lit, il s'ensuit qu'elle ne peut avoir lieu si la mort les a enlevés avant leur parent (3). Ce que nous disons de la mort naturelle était également vrai de la mort civile, lorsque cette peine existait dans notre législation. Celui qui était mort civilement était censé ne plus exister relativement à la sucession de ses parents (4) •
Quant à celui qui, aujourd'hui que la mort civile est abolie, a été condamné à une peine afflictive perpétuelle, il faut faire attention qu'aux termes de la loi .du 31 mai 1854, il n'est déclaré incapable que de recevoir par donation ou par testament; d'où il suit qu'il n'est incapable, ni de succéder ab intestat, ni d'exercer des droits de réduction que lui confère la loi et non la volonté de l'homme.
(1) Art. 350, C. Wap.
(2) ZacharîcB, §. 690, note 7.
(3) Voët, de Ritunuptiarum^ n» 128. Pothier, ibid.^B> 660,
(4) Toullier, t. 5, n • 878.
2703. La renonciation que Venfant du premier Ut ferait à son droit ou son indignité ne feraient pas que cet enfant n'eût existé avec une pleine capacité. Le droit de réduction se serait ouvert, et Tart.lOUS serait applicable au profit de qui de droit. Nous revieiH drons sur cette question, lorsque nous nous demanderons au profit de qui est établie Taction en rédoctioa résultant de cet article.
270&. Nous avons parlé jusqu'à présent d^un second mariage et dç^ enfants d'un premier liUMais ilestéfident que la règle serait la même, s'il s'agissait d'eafants d'un second mariage ayant à se plaindre d'un convoi en troisièmes noces. En un mot, la loi protège les enfants d'un mariage contre les fâcheuses conséquences d'une union subséquente de leur père ou de leur mère (1).
2705. Voyons maintenant en quoi consiste la part d'enfant le moins prenant.
Il y a plusieurs hypothèses à envisager.
Il est possible que le conjoint ait donné & son nouvel époux une part d'enfant, sans avoir fait d'autres libéralités .
Il est possible qu'il lui ait fait, non pas le don d'une part d'enfant, mais un don exorbitant d'une valeur certaine , sans d'ailleurs avoir fait aucune autre libéralité.
Il est possible qu'il ait donné à son conjoint une part d'enfant et qu'il ait en même temps fait à d'autres personnes des donations.
Arrêtons-nous au premier cas : pour déterminer la part d'enfant , il suffit d'ajouter le conjoint donataire au nombre des enfants du premier ou du second lit et de faire une répartition entre tous. La part d'eniant se trouve ainsi fixée. Ainsi, y a-t-il trois enfants; fépoux comptera pour un quatrième, et il prendra le quart.
Y a-t-il quatre enfants? l'époux sera considéré comme
(i) Ricard, no 1288.
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un cinquième enfant , et son don sera du cinquième des biens, et ainsi de suite (1).
Que s'il n'y a que deux enfants, la donation faîte au second époux devrait être du tiers en suivant la même méthode de calcul. Mais n'oublions pas qu'aux termes de notre article la donation faite à l'époux du second mariage ne doit jamais excéder un quart de la succession ; le tiers sera donc réduit au quart.
2706. Notre second cas a lieu, quand, au lieu de donner une part d'enfant, le disposant a fait à son second époux un don d'une valeur certaine susceptible de réduction.
Il faut considérer d'abord l'époux donataire comme un étranger, séparer dans la succession la partie ré-» servée de la partie disponible, distribuer la portion réservée entre les enfants, prendre le don de secondes noces sur la portion disponible, puis enfin retrancher sur ce don ce qu'il a d'exorbitant , ce dont il excède la part de chaque enfant. Jusque-là point de difficulté.
Mais que fera-t-on de cet excédant enlevé & Tépoux donataire ? Le répartira- t-on entre les enfants et l'époux donataire , ou bien entre les enfants à l'exclusion de répoux donataire?
La glose sur la loi Ildc edktali (2) paraît décider que le second époux doit prendre dans la portion retranchée la même part que celle qu'y prendra l'un des enfants. C*est aussi l'avis de Renusson (3).
La raison de ces auteurs est que le second époux a déjà dans ce qui hii reste autant que chacun des enfants. Si les enfants se partagent entre eux la portion retranchée sur la donation sans y faire participer le donataire , ils auront plus que ce dernier. Or^ la loi
(1) M. Merlin, rcp. vo Noces (secondes)^ p. 676, col. 2, ii«4. M. ToQllier, t. 6, n» 884.
(2) Sur les mots : Intereas dividi,
!|f(3) Traité de la Communauté^ p. 4, c. s, no 67. V. Bergier sur Ricard.
prescrit Tégalité , et Fégalité est détruite à Tavantage des enfants (1).
Nonobstant ces raisons , Ricard et Pothier se sont prononcés en sens contraire (2). Ils se fondent sar les termes de la loi Hâc edictali , § 6 , et de la noveUe 33, cap. 27, où il est dit : quod plus est in eo quod relidum aut datum est autnovercœ aut vitrico.... campeiii fitiis; H inier eos solos ex œquo dividiiur. Or, les textes de ces lois doivent servir d'interprétation et à Fédit qui en a été tiré, et au Gode Napoléon qui a voulu les suivre. De plus, est-il raisonnable que la réduction exercée contre le donataire lui profite? L'art. 921 du G. N. ne décidet-il pas expressément que le donataire ne peut point profiter de la réduction (3) ?
Montrons par une espèce Tapplication de ces idées.
Titius , remarié en secondes noces , a laissé quatre enfants d'un premier mariage ; il institue sa fenune son héritière universelle par contrat de mariage , et décède, ayant 80,000 francs de biens.
Le quart disponible est de 20,000 fr.; la réserve est de 60,000 fr. Gette réserve, partagée entre les quatre enfants,donne 15,000 fr. pour chacun. La part d'enfant le moins prenant sera donc de 15,000 fr., et l'institution universelle de la femme , qui , si elle eût été faite à un étranger, eût pu comprendre les 20,000 fr. disponibles, sera réduite à 15,000 fr. Les 5,000 fr. restants seront partagés entre les enfants et augmenteront la part de chacun de 1,250 fr. En résultat, les enfants auront pour part dans la réserve. . . . 15,000 fr. pour part dans la réduction 1 ,250 fr.
Au total 16,250 fr.
La femme devra secontenter de 15,000 fr. seulement Le système contraire opérant une égale répartition
(1) DelviDCOurt, t 3, p. 443, édit. de 1834. H. Vazeille ssr 1098, no 17. Zachari», §. 690, note 33, t. 5, p. 226 et 337. M. Ancelot sur Grenier, t 4, d» 708, note A.
(3) Ricard, Dona^,p. 3, n» 1319. Pothier, Contrat de mano^f, no 694.
(8) V.Ricard, n<>1330.
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des 5,000 fr. relrancbés entre les enfants et le donataire, aurait donné pour chacun d'eux une somme de 16,000 fr.
2707. Faisons observer que ce dernier résultat eût été très régulièrement obtenu, si le donateur, au lieu de se livrer aux excès d'une affection désordonnée, eût tout simplement donné à sa femme une part d'enfant.
De là on tire une objection contre notre opinion. Gomment expliquer que l'époux donataire ait un bénéfice différent, suivant que le disposant lui aura donné une part d'enfant ou lui aura fait le don de toute sa succession? N'est-il pas bizarre que le donataire ait moins, précisément dans le cas où le donateur a (exprimé la volonté de lui donner plus? La quotité disponible dont le conjoint a le droit de profiter, ne doitelle pas être la même, soit que le do nataire ait reçu expressément cette quotité, soit que, ayant reçu davantage, il soit réduit à cette quotité?
La réponse à cette objection est facile. D'abord, dans le cas où le donataire s'est tenu dans les termes de la loi, il n'y a pas lieu à réduction. Au lieu que lorsqu'il s'en écarte par un excès , il faut opérer une réduction ; ce qui suscite contre lui la disposition de Fart. 921 du C. N. citée tout à l'heure.
De plus, lorsque l'époux a contrevenu à la loi en donnant plus qu'une part d'enfant, son conjoint , qui doit être considéré comme complice de cette contravention, doit en être puni ; et cette peine est le rer tranchement de l'excédant pour en faire tourner le profit exclusif aux enfants (1). Lorsqu'au contraire un époux donne à l'autre une part d'enfant, il se conforme à la loi. Le donataire, qui n'a pas voulu avoir plus que la loi ne le permet, est favorable ; et pour suivre à la fois et la prescription de la loi et l'intention du donateur, il faut le traiter absolument comme l'enfant le moins prenant.
Il est donc raisonnable que dans deux cas si différents les résultats ne se ressemblent pas et que le
(1) Ricard, no 1320.
donataire ne recueille pas les mêmes avantages (1).
2708. Passons au troisième cas, celui où la donation faite au conjoint du nouveau mariage n'est pas seule, et où le même époux a fait d'autres libéralités. Ge cas se subdivise ; car les libéralités ont pu être faites à des étrangers ou à des enfants du disposant.
Supposons d'abord que ce sont des étrangers qui ont été gratifiés » indépendamment du nouvel époux ; par exemple, Titius donne à un étranger 15,000 fr., puis à sa seconde femme une part d'enfant. II meurt laissant quatre enfants de son premier lit et 80,000 fr. de fortune. Les donations toutes ensemble ne peu* vent pas excéder le quart des biens, savoir, 20,000 francs, et les trois quarts réservés aux enfants , à savoir, 60,000 fr., procurent à chaque enfant, à titre de réserve, 15,000 fr. Telle est la part d'enfant le moins prenant. Le second époux , s'il avait été seul gratifié, pourrait recevoir 15,000 ifr. Mais sur la quotité disponible qui est de 20,000 fr., s'impute d'abord une donation antérieure en date de 15,000 fr. Reste 5,000 fr. dont la belle-mère devra se contenter.
Cette solution dérive du principe que la quotité disponible fixée par l'art. 1098 ne saurait être cumulée avec celle de l'art. 913 ; elle se confond avec celle-ci jusqu'à due concurrence. Si, comme nous l'avons prouvé précédemment, la quotité disponible déterminée par l'art. 1094 au profit du conjoint le plus favorable, celui d'un premier mariage, ne s'ajoute pas à la quotité disponible ordinaire, mais se confond avec elle jusqu'à concurrence de la quotité la plus faible, à plus forte raison en est-il de inême de la portion disponible spéciale au conjoint d'un second lit (2).
2709. De là des conséquences faciles à déddire^et qui ont été consacrées par les tribunaux.
La première est que si le disposaùt, lorsqfu'il oon^
(1) En ce sens, Grenier, t 4. n» 708. Chabot, Quest. tram. p. 141, no is.Dalloz, Rép. métH. v* Dispos, entte-vifs et test. t. 6,
ch. 12, sect 4, art. 2, n» 87.
(2) M. Duranton, t 9, n» 815. Zacharis, t. 6, p. M9,S 690.
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tracte Uti second mariage, a déjà épuisé par des libéralités la quotité disponible ordinaire de Tart. 913, il ne peut plus rien donner à son nouvel époux. Car la quotité de l'art. 1098, quelquefois plus faible, jamais plus forte que celle de Fart. 913, n'est plus libre dans ses mains (1).
La seconde est que, en sens inverse, lorsqu'une personne qui a trois enfants dont deux d'uti premier lit, a donné à son second époux l'usufruit de la moitié de ses biens et que cet usufruit est jugé équivalent à un quart en pleine propriété, cette personne ne peut plus disposer de rien au profit de qui que ce soit (2).
2710. Supposons, maintenant, que les libéralités qui accompagnent la donation faite au nouvel époux ont été faites à des enfants du donateur.
Il faut distinguer si l'enfant donataire a été ou non dispensé du rapport, s'il a été ou non avantagé par préciput.
Plaçons-nous dans l'hypothèse où la libéralité faite à l'un des enfants n'a pas été affranchie du rapport, mais a le caractère d'un avancement d'hoirie, et posons une espèce.
Titius a quatre enfants ; il fait à l'un d'eux un don qu'il ne dispense pas du rapport et qui se monte à 10,000 ûr. : il fait un testament dans lequel il lègue à sa femme une part d'enfant le moins prenant. Il meurt, laissant 90,000 fr.
Les enfants non donataires pourront évidemment demander que leur frère fasse le rapport des 10,000 fr. à lui donnés par avancement d'hoirie. Mais ce rapport devra-t-il profiter à la femme du second lit?
Si elle en profite, il faudra joindre les 10,000 fr. donnés aux 90,000 fr. existants au décès du testateur, et dire qu'elle pourra prétendre le cinquième de 100,000 fr., c'est-à-dire 20,000 fr.
Si elle ne doit pas en profiter, sa portion devra se
(1) Cass. 2 fév. 1819 (Devill. 6, 1, 18). Lyon, 14 mai 1818 (Oevill. 4, 2, 308).
(3) Cass. rej. 21 jaillet 1821 (Devill. 4, l, 899).
régler sur les 90,000 fr. restants, et son ciiiq[uiëine ne sera que de 18,000 fr.
La raison de douter de son droit de profiter do rapport, se tire du principe émis dans Fart. 857 du Code Napoléon : « Le rapport n'est dû que par le cohéritier D à son cohéritier; il n'est pas dû aux légataires ni » aux créanciers de la succession. » Mais cette objection ne saurait nous arrêter si Ton se rapporte à ce que nous avons dit suprà (1) dans une question analogue. Ici, comme dans le cas auquel nous renvoyons, il s'agit de composer la masse sur laquelle une quotité disponible doit être calculée. Or, il ne faut pas confondre le rapport réel, effectif, établi par la loi dans un intérêt d'égalité entre héritiers, rapport que les héritiers seuls peuvent demander, avec la réunion fictive à la masse des biens et l'imputation sur la réserve, dont le but est de déterminer la quotité disponible dans l'intérêt des donataires étrangers.
Dans notre espèce, la femme avantagée n*a sans doute pas le droit d'exiger le rapport réel de ce qui a été donné à un enfant; elle ne peut pas prendre sur des biens déjà donnés une libéralité qui lui a été faite postérieurement à la donation (2). Mais elle a le droit de faire calculer la part d'enfant sur une masse intégrale et complète; elle a le droit de faire augmenter cette part de ce qui n'a été donné aux enfants qu'en avancement d'hoirie et doit être imputé sur leur réserve (3). C'est en agissant ainsi qu'elle fera respecter la volonté du père de famille; car, en donnant par avancement d'hoirie, il n'a pas pensé entamer sa quotité disponible; il a voulu seulement faire jouir son enfant de la réserve par anticipation.
271 i. La solution n'est plus la même lorsque la donation faite à l'un des enfants a été dispensée
(1) «Suprà. no 979etsuiv.
(2) Paris, 9 juin 1836. (Devni.,36, 2, 366. Palais^ t. XXVII,
(3) Paris, 20 février 1809, (Devill., 3, 2, 28. Palais^ t. VII,
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du rapport. Pour déterminer alors la part d'enfant qui a été attribuée au second conjoint, il ne faut prendre en considération que la part de chaque enfant dans la partie indisponible de la succession. En effet, Fhéritier qui a reçu une libéralité avec dispense de rapport est pareil à un donataire étranger. 11 conserve le don jusqu'à concurrence de la quotité disponible; et bien qu'il succède d'ailleurs, il n'en communique pas le bénéfice à ses cohéritiers.
2712. Cette règle, tout & fait évidente quand la donation faite à l'époux suit le don par préciput, n'est pas moins certaine alors que c'est le don par préciput qui vient après le don fait au conjoint.
Par son contrat de mariage, passé le 6 juin 1820, Guilbeau père a fait donation à son épouse en secondes noces, pour le cas où elle lui survivrait, d'une portion d'enfant égale à celle que le moins prenant recueillerait dans sa succession.
Par son testament, en date du 2 juin 182&, il a légué par préciput et hors part, à Pierre Guilbeau, son fils, 6,000 francs et à la femme Vigne, sa fille, 4,000 francs.
La veuve voulait que, pour calculer la part d'enfant le moins prenant, à laquelle elle avait droit, les sommes léguées par préciput fussent réunies à la masse.
Mais cette prétention a été repoussée, avec raison, par arrêt de la Cour de Parisdu 19 j uillet 1833, « attendu » que si la femme, pour faire fixer cette part d'enfant, » peut exiger le rapport des dons et legs faits par son » mari, elle ne peut néanmoins demander ce rapport » qu'autant que les enfants eux-mêmes auraient droit » de l'exiger, et qu'elle n'est pas fondée à critiquer » les «dispositions de son mari toutes les fois que sa » portion se trouve être équivalente à celle revenant » à un des enfants réduit à sa portion dans la quotité » non disponible ;.. • attendu que, bien que la dona- » tion faite par Guilbeau à sa seconde épouse fût ir-
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une part égale à la légitime? En un mot, fallait-il prendre pour base le fait ou le droit?
La jurisprudence avait varié. On décidait anciennement qu'il fallait s*en tenir au fait, et que l'époux ne devait pas avoir plus que n'avait par sa volonté l'enfant le moins prenant (i).
Mais l'opinion contraire plus favorable à l'époux finit par l'emporter. On reconnut que la quotité disponible en faveur de cet époux ne devait pas être laissée à l'arbitraire des enfants. La part de l'enfant le moins prenant, telle que la loi l'envisage, est la part d'un enfant qui succède et non pas la part que se fait un enfant par sa volonté, par des renonciations et des arrangements de famille contraires à son droit. C'est en ce sens que les arrêts (2) et les auteurs (3) se sont prononcés en définitive.
On en tirait la conséquence que si un enfant qui avait reçu un don inférieur à sa légitime s'abstenait d'agir en supplément, il ne portait pas atteinte au droit de l'époux survivant d'avoir l'équivalent de sa légitime (4); Qu'il ne fallait pas avoir égard à la dot^ dont une fille devait se contenter par suite d'une renonciation insérée dans son contrat de mariage, pourrégler le disponible de l'époux du second lit (5) ; Et qu'à plus forte raison ne fallait-il tenir aucun compte de la situation d'un enfant qui, exhérédé pour
(1) Ghenu, i^Cmt, quœst. 6^^ in fine. Choppin, lib. 3, incon-met. And. c 11, tit. 1, num. d. A. Fabre, Code^ lib. 5, tit 5, Defin.^ 3, note 7.
()) Brodeau et Louet, lettre N, somm. 3, Do 22. Expilly, ch. 167 de ses arrêts.
(3) Yoèt,de Ritu nupt. no 130. Pérézius, ad Cod.de secundis nupt.^ no 17. Favre, Code^ lib. 5, lit 5, Def. 3. Ricard, Donat.^ p. 3, no 1264 et suiv. Pothier, Contrat de mariage^ n„ ô6l et
8QiV.
(4) Pothier, «6id., n» 661.
(5) Pothier, tôW., n« 562.
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2716. Et, puisque dans toutes ces questions le droit l'emporte sur le fait, on ne mesurera pas la part de répoux sur la part des enfants augmentée de la part de Findigne ou du renonçant, laquelle doit se diviser entre eux. On prendra les choses telles qu*elles ont été réglées au jour du décès, comme s'il n'y avait pas eu de renonciation ou d'exclusion pour indignité. Sans quoi répoux profiterait indirectement de la renonciation ou de la peine de Findigne, et c'est là ce qu'on ne saurait admettre.
2717. Quand un enfant du premier degré est décédé et qu'il est représenté par des descendants , ces petits* enfants sont comptés purement et simplement pour celui qu'ils représentent dans la succession du disposant, et la donation faite au nouveau conjoint n'est pas réduite à la part que l'un des petits-enfants a dans la subdivision du lot échu & sa souche (1). Telle est la conséquence de l'art. 740 du Code Napoléon (2).
Ceci cependant faisait doute dans l'ancien droit, alors que le disposant n'avait de son premier mariage qu'un seul enfant, lequel prédécédait en laissant des descendants. De graves autorités pensaient , en pareil cas, que le second époux ne pouvait prendre, dans les biens du disposant, qu'une part égale à celle du petitfils le moins prenant, bien que, si l'enfant du premier degré ne fût pas mort , on eût dû considérer sa personne et sa part ^t non celle de ses enfants. Pour le décider ainsi, Brodeau se fondait sur le texte de l'édit qui répétait plusieurs fois : c Plus qu'à l'un de leurs » enfants, ou enfants de leurs enfants (3),» et il citait à l'appui un arrêt du parlement de Paris de 1651. Ricard (i) et Pothier (5), tout en acceptant cette solution, lui donnaient pour base une autre raison, à
I) Ricard, toc. cit., n» 1271. Pothier, loe. cit]h^ fi64. (21 Touiller, t. 5,n 877.
:3) Sar Louet, lettre N, somm. 3, n» 23, arrêt de 1651.
[4) Donat.^ loc. cit., n»» 1272 etsuiv.
(5) O/). cie.,n"565.
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tavoir, que la représentation n'a pas lieu dans le cas proposé ; car elle n'est une fiction utile que lorsqu'il y a plusieurs souches, et elle est dépourvue de sens tiuand il n'y a qu'une seule souche.
Nous devons dire cependant que cette opinion n*étalt pas unanime ; Gambelas rapporte un arrêt du pârlemetit de Toulouse, du 16 mai 1619, qui décide que tout ce qui est pris par les petits-enfants, ne doit être considéré que comme une même portion sur laquelle doivent être mesurés les avantages faits au second époux, et non pas sur ce que chacun des petits-enfants prend en particulier (1).
Sous le Code, le sentiment de Brodeau , de Ricard et de Pothier est généralement rejeté, et il devait l'être. L'art. 914 nous dit que, pour la déterminatioD die la quotité disponible , les descendants, en quelque degré que ce soit, ne sont comptés que pour Tenfant qu'ils représentent dans la succession du disposant, et nous avons vu que cet article embrasse le cas où les petits-enfants sont tous issus d'un fils unique pi^décédé (2). Or, qu'il s'agisse de fixer la quotité disponible ordinaire , ou la quotité spéciale au conjoint da second mariage, la règle doit être la même. Serait-il juste que la mort prématurée d'un fils du disposant et le nombre des descendants que ce fils laisse, changeassent l'étendue de la quotité disponible du père de famille (3)? .
2718. Du reste, en cette matière comme dans toute la matière des donations et testaments , il y a des questions de volonté qui s'écartent des règles habituelles du droit. C'est par les circonstances qu'elles doivent être résolues.
Ainsi, il est possible que le donateur, en donnant i son -époux une part d'enfant le moins prenant, ait en-
t) Liv. 6, eh. 18.
|2) Suprà^ no 797.
,8) Grenier, t. 4, n., 705. Toullier, t. 5, n» 877. DelviiMMirt t 3 p. 442,(«dlt. dei884. M. Durnnton,t O.n-'SOa. ' * *
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tendu lui donner, non pas Téquivalent de ce que l'enfant le moins prenant recueille sur Tensemble de ses biens , mais Téquivalent de sa part dans une portion limitée de son patrimoine. Nous trouvons un exemple de cette particularité dans une espèce jugée par la Cour de Douai.
Nicolas Ducastel, en contractant un second mariage, avait donné h sa femme une part d*enfant ; mais il avait rappelé dans le contrat que, conformément aux articles 1075 et suivants, il avait fait à ses enfants d'un précédent lit le partage anticipé de plusieurslots dMmmeubles par forme de donation entre vifs , ajoutant qu'il n'avait plus sur ces biens d autres droits que l'usufruit qu'il s'en était réservé.
Dans ces circonstances, la Cour de Douai crut pouvoir décider que le mari n'avait entendu donner et que l'épouse n'avait entendu recevoir qu'une part des biens existants au décès, autres que ceux dont disposition irrévocable avait été faite auparavant (1).
2719. Il reste une assez grave difficulté sur la fixation de la part d'enfant. Supposons que le convolant ait donné à son nouvel époux une part d'enfant, et qu'ensuite ses enfants du premier lit viennent & prédécéder sans postérité. Comment se réglera la part d'enfant, n'y ayant plus d'enfants?
C'^.tte question était diversement résolue dans l'ancien droit. Les uns voulaient que l'époux donataire eût tout le patrimoine (2) ; les autres voulaient qu'il n'eût rien. Yoêt (3) décide que la part d'enfant doit comprendre la moitié des biens.Ricard(&),Pothier(5), adoptent cette solution. Un arrôt de 1763 (6) l'a consacrée,
(1) 30 décembre 1S43. (DevillM 44, a, 889.)
'2) Lebrun, Success. liv. 5, ch. 6, Dlst. 6, Do IJ.
^Z) Loc.cit,^ ûo 129.
[4) Op. eit.^ p. 8, n., 1381.
's) Op. cit., Do 589.
\eS Denizirt, Vo Noces^ nn 26.
La raison de cette décisioD est que celai qui, soit par contrat de mariage, soit par testament, a donné à sa seconde femme une part d'enfant, n*a pas roula lui donner la totalité de son patrimoine^ mais seulement une portion , et que cette portion n'étant pas fixée par le disposant ni par aucun équivalent, il faut dire que le donateur a voulu donner la moitié d'après la règle contenue dans la loi 16ft, § 1, D. , i/^ Verb. signif. : Sed si non f tient portio adjectûy dimidia pan dehe* tur (4).
Mais cette décision ne peut plus être suivie sous le Gode Napoléon, et il faut dire que par le mot « part d'enfant, » le donateur n'a pu avoir en vue que le quart de ses biens au plus; car l'article 1098 ne permet pas que la part d'enfant s'élève au-dessus de ce taux (2) , et le testateur n'est pas censé arcrir voulu autre chose que la loi , surtout lorsqu'il s'est servi des formules empioyées par la loi elle-même.
M. Vazeille n'admet pas cette solution (3) ; il croît que l'époux doit avoir tout le disponible, par conséquent la succession entière si le donateur ne laisse que des collatéraux , une moitié ou trois quarts s'il laisse des ascendants dans une ligne ou dans les deux lignes, et s'il n'y a pas d'autres libéralités. Cet auteur se fonde sur ce que le disposant, en donnant à son conjoint une part d'enfant, a voulu, autant que cela dépendait de lui, l'assimiler à un enfant, lui en conférer les droits , l'appeler par conséquent à toute la succession à défaut de réservataires.
Ce raisonnement repose tout entier sur des conjectures arbitraires. Comment tirer d'une disposition qui ne donne qu'une part d'enfant , le don de la totalité? Comment ne pas voir que le disposant n'a pas prévu le
(J) Potlïier, Pand., t. 3, p. 679, no 161.
(2) Grenier, t. 4, n» 688, édit. Bayle-Mouillard. TouUier, t. 5, no 887. MM.DurantoD,t. 9, no824. Zachariae, t. 5, p. 331, note 41. Coin-Delisle, art. 1098, n»* ii et 12.
(3) Sur Tart. 1098, no» il et 12.
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cas néfaste où il mourrait sans postérité, et que sa libéralité a pour base la croyance qu^il conservera les enfants qu'il a déjà? Enfin, est-il possible de refaire après coup et par une divination hasardée la disposition primitive? Le disposant seul avait le droit de prendre d'autres arrangements après le malheur qui Fa frappé. Pourquoi ne Ta-t-il pas fait? Est-ce que le juge a le pouvoir de disposer pour lui et de substituer sa volonté d'emprunt à celle qui a été exprimée formellement.
2720. Maintenant que l'on sait ce que comprend la part d'enfant le moins prenant et qu'on en connaît la consistance et l'étendue, nous devons faire remarquer que le veuf qui a des enfants d'un premier lit n'a pas à sa disposition autant de parts d'enfant qu'il peut contracter de mariages ultérieurs, à la condition cependant de ne pas excéder la portion disponible. Les libéralités qu'il fait à son second et à son troisième conjoint ne peuvent ensemble excéder une part d'enfant le moins prenant. C'est en ce sens que la loi romaine et l'édit des secondes noces ont toujours été entendus, et le Code n'a pas manifesté la volonté d'innover à cet égard.
Cependant cette solution a été contestée. On s'est appuyé pour la combattre sur une légère différence de rédaction entre l'édit de 1560 et le Code Napoléon. L'édit des secondes noces défendait aux veuves de donner • à leurs nouveaux maris » au-delà d'une part d'enfant le moins prenant. Le Code Napoléon n'emploie plus le pluriel, et il se borne à défendre à celui qui, ayant des enfants d'un autre lit, contracte un second ou un subséquent mariage de donner « à son nouvel époux t au-delà d'une part d'enfant. De cette différence dans les textes, on a conclu que le Code applique à un nouvel époux en particulier la quotité idisponible que l'édit appliquait aux nouveaux époux pris collectivement (1).
(I) M. DurantoD, t. 9, no 804.
U faut repousser cette interprétation (1). Ce que Tart 4098 ne dit pas dans les termes de Tédit des secondes noces, il le dit aussi énergiquement par ceux-ci : € Sans que, dans aucun cas, ces donations (au > pluriel) puissent excéder le quart des biens ; » il est certain d^ailleurs que le législateur a voulu maintenir la sage disposition de Tancien droit, et noii pas créer un système nouveau (2).
2721. Passons à un autre ordre d'idées, et reche^ chons quelles dispositions doivent être resserrées dans les limites de la quotité déterminée par Fart. 1098.
Ce sont évidemment les donations faites au hou veaa conjoint, soit dans son contrat nuptial, soit durant le second mariage. Elles s'adressent à la personne en sa qualité de conjoint.
Quant aux donations qui ont été faites à la même pe^ sonne avant qu'elle soit mariée, il faut rechercher si elles ont été faites ou non en vue du mariage à contracter. Déterminées par la condition du second mariage , elles tombent sous la restriction de Tart. 1098 ; mais, si elles ont été faites à une époque où la pensée même de cette union n'avait pas été conçue, la donation aura fait acquérir au donataire un droit irrévocable, réductible seulement dans les termes du droit conmiuii, mais qui ne recevra aucune atteinte d'un mariage que les parties ont contracté ensuite (â).
2722. D'après les principes généraux, on n'impute sur la quotité disponible que des libéralités proprement dites. Tous les actes qui ont un caractère & titre onéreux, intéressé de part et d'autre, loirs même qu'ils procureraient , en définitive , un profit , ne comptent pas dans la quotité que les donataires ordinaires ont
(l) Toallier, 1. 1^, n» SS2. Delvincourt , t 3, p. 488 , édit di 1884. Grenier, n» 712» t. 4, p. 415, édit. de M. B. MooiUard Yêr zeille, 8url098,no 10.
(i\ V. l'exposé des motifs. Fenet., 1. 13, p. 578.
(3) Pothier, Contrat de mariage^ n<> 54S. ToaUfar, t. i^ b« 8T8. M. Dallez, yo Dùp. entre vifs et tesL, t. 6, p. 278, n^ 12. Zadiiriœ> t. 5, p. 218^ note 9.
CHAPITRE n (art
drdt de recueillir. Mais il faut plus de sévérité, quand il s'agit d'un second époux et des intérêts du preqoiier lit. On impute alors sur la quotité disponible, et Von réduit, en cas d'excès, les avantages que retire le nouveau conjoint des conventions matrimoniales, biea que ces conventions portent le caractère de clauses d'association intéressées pour chacune des parties» Nous avons développé ailleurs ce principe , et pous y icenvoyons (l).
2723. 11 faut maintenant s'occuper de l'action en réduction et des personnes qui en profitent. Mais nous avons traité ce point avec détail dans notre Comm. Ai Contrat de Mariage (2) . Le lecteur pourra y recourir^ Nous avons établi, avec le texte de l'art. l/i96, que Tactionen réduction n'appartient qu'aux, enfants du premier lit ; que, cependant, les enfants du second iU en profitent par occasion, afin de maintenir l'égalité dans la famille (â), mais que ces deruiers n'ont rien à prétendre^ i"" si tous les enfants du premier lit sont prédécédés (li)i ^'^ s'ils répudient purement et simple?' ment et d'une manière absolue (5). Nous avons ajouté que , si pourtant les enfants du premier lit font re^ mise de leur droit moyennant un prix, comme ils sont censés n'avoir fait remise que de leur part dans le retranchement, et non de celle de leurs frères et sœurs du second lit, ceux-ci peuvent profiter de cette ouverture pour obtenir ce qui doit leur revenir dans la succession de l'auteur commun (6).
272/i. Il n'y a qu'un point sur lequel nous vouloDS insister un instant. Nous avons dit dans l'ouvrage précité , avec la plupart des auteurs , que les enfants eu premier lit ne peuvent intenter l'action en retrancbe-
(t) V. art. 1496 et 15S7 du Code Nap. et dans notre oom. da Contrat de mariage^ les n<» 230S et suiv. (3) N"* 22i9et suiv. Vart. 1496et tô27.
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ment oifverte à leur profit par Fart. iii96 du Ckide Napoléon, qu*autant qu*ils se portent héritiers (i)«Mais nous avons établi ci-dessus (2) qu^en principe , pour exercer Taction en réduction^ il n^est pas nécessaire d*être héritier, et que cette action est attribuée & b qualité d^enfant, jure sanguiniSy jure naturciu Nous devons donc reconnaître que , dans le cas particulier qui nous occupe, la seule qualité d*enfant suffit, comme elle suffit d'après le droit commun (3). C'est, du reste^ ce qui avait lieu dans Tancien droit, en vertu de Tédit des secondes noces, non*seulement dans les pays de droit écrit, où, suivant la loi romaine, la légitime appartenait à la qualité d'enfant et non à la qualité d'b6ritier (&)^ mais encore dans les pays de coutume^ bien qu'on y tint pour maxime : non habet legiiimam md q^ herei est (5).
c Pour que les enfants, disait Pothier, puissent de- » mander la réduction , il n'est pas nécessaire qu'ils
• soient héritiers de leur mère qui a fait la donation; » car leur mère ayant, par la douation qu'elle a faite i » son second mari , mis hors de ses biens tout ce qui » est compris dans la donation, tout ce qui y est corn- 9 pris ne faisant plus partie de ses biens , lors de sa
• mort, ne se trouve pas dans sa succession. Il n'est » pas nécessaire qu'ils viennent à sa succession pour ^^voir ce qui doit être retranché de la donation (6). >
(8) Contrat MM. Touiller, t. 5, n» 880. DarantoD, t. 9,n« 818. Zaehariœ, t. 5, p. 227, § 609, note 34, etc. , etc.
(4) Brodeau sar Louët, lettre N, somm. 8, n» 20, 21, Yoêtde JR^^ttntipf.,n*lll et 112. Auth.hœres aurle^t^L. S^et^Extantes de la loi Hâe edietalij C. de secundo nuptiis. Suprà^ n*» 741, 745.
(5) Ricard, n» 1801 et soiv. De Renusson, de la comm.^ p. 4, di. 8, ii<» 80. Pothier, lœ. ci/., no 568.
(6) Pothier, loe. eit.^ no 558. Contra^ Tonllier, t. 5, Ho 880. M. Daranton, t. 9, d„ 818. Delvlncoart, t 2, p. 440, édît. de 1834. M. CoîD-Delislo sar 1078, n» 7. Zachariœ, $ 690, t. V, p. 327, note 34.
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S725. Mais ce que nous disons du droit de ren&at renonçant d'agir en retranchement , il ne faut pas te.* décider pour lUndigne. Celui-ci ne profite pas de lac réduction que subit le second époui. Les causes qui rendent quelqu'un indigne de recueillir les biens qui composent la succession de son parent, le rendent également indigne de s'enrichir, par réduction, des Mens donnés au nouvel époux en violation de Fartin cle 1098(1).
Mais ce n'est pas le nouvel époux qui , pour échapper à la réduction , invoquera l'indignité de l'enfant ^i le poursuit. Comme ce sont les cohéritiers de Tilî^ digne qui profitent seuls de la part que celui-ci aurait recueillie (2), c'est aussi à eux qu'il appartient de (;iB prévaloir de l'indignité.
2726. L'action des enfants en réduction des avantages faits au conjoint du second mariage ne s'ouvre .qu'après le décès du disposant (â), et les enfants du premier lit n'y peuvent renoncer d'avance, d'autant qùé, par cette renonciation , ils seraient censés avoir obéi à une contrainte exercée en fraude de la loi (Jt). Ainsf, un enfant qui, du vivant de sa mère , aurait approuVé la donation faite par celle-ci à un second mari et se serait expressément obligé à n'y donner jamais aiicune atteinte, même dans le cas où elle excéderait ce que la loi permet de donner, n'en serait pas moins recevable, après la mort de la donatrice , à agir en réduction de cette donation.
Il suit de là que, lors même que le veuf ne se serait remarié que pour obéir aux dernières volontés de son conjoint prédécédé , et avec le consentement des enfants du premier lit, ces derniers seraient recevables
(1) Merlin, Répert y^ Secondes noces^ p. ô7S, no 7. Zacharia^ §690, p. 237jn/!iie.
(2). V. Suprà, no 795 et no 2703.
(3) Mon Gom. du Contrat de mariage y n» 2221.
(4) Pothier, Conlr. de mar., n^ 671 .
à demander le retranchement. D*une part « le défont n'a pu faire remise d*une peine qui n*a été introduite qu'en faveur des enfants, et non en sa faveur; d'autre part« les enfants, en consentant au second mariage, n6 sont pas nécessairement censés avoir levé les restrictions de capacité qui en sontlasuite; enfin, Us renonceraîBQt à un droit non ouvert sur une succession future (l)«
Mais, si les enfants n'ont d^action en rédoetien qu'ils puissent exercer. Ou à laquelle ils puissent renoncer, qu'après la mort de leur auteur, ils peuvent, au moins de son vivant, faire des actes conservat(4iVlt Par ei^emple, si les époui^ viennent à se fiûrQ aépMOf de biens, la séparation ne donne paa ouvertura fiii droit de réduction des enfants , ils ne peuvent qa*û)^ tervenir à la liquidation, pour veiller à ce quci ièà FO* prises des époux ne soient pas établies d*une ni^iûëre préjudiciable à leurs intérêts (2).
2727. Comme la portion disponible eu faveu? 48 second mariage est souvent moins large que la pofv tion disponible en faveur d'un étranger, |f| dîffi^qoi qui existe entre la portion dispouible ordinaux et la portion disponible des secondes noces, reptre, par U voie du retranchement, dans la main des enfants pour s'ajouter à leur réserve. C'est là un bénéfice qui leur est personnel, et, quant aux étrangers gratifiés par i^ défunt, on règle la mesure des libéralités qui leur sont faites, absolument comme si le second épouJi eiit été un donataire ou légataire ordinaire^
Prenons un exemple, afin de rendre la règle plus facile à saisir :
Titius , père de six enfants, donne h une seconde épouse, par contrat de mariage , un immeuble valast &2,000 fr. Il meurt, laissant une succession évaluée à
(1) Pérézios, C. de secundis nuptiis, n"" 30. Voèl, de RUu iiar., no 138. Contra Favre,G. desecund. t^uptiis^ déftniL $.
(2) Y. moD conm. du CorUrat de mor., t. 3, n» 2t%0, fiitpri^ no 935. Rium, 9 août 1848 (Devili. 44, :i, 16),
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S&^OOO fv. et un légataire universel de tous ses biens.
Le quart disponible, suivant Tarticle 913, est dç 21,000 fr»; la réserve est de 63,000 fr., qui, divisés entre les six enfants, donnent 10,500 fr. à chacun d'eux. C'est à ce taux que Tépoux donataire doit être réduit. Cet époux subit d'abord une réduction de 42,000 fr. à 21,000 fr., conformément au droit commun ; en outre, il sera réduit, en vertu de Tart. 1098, de 21,000 fr. à 10,500 fr. Or, les 10,500 fr., enlevés à répoux par cette seconde réduction , seront attribués aux enfants, sans pouvoir servir à l'acquittement du legs universel. Autrement,ceserait le légataire uni- Tersel qui profiterait de la situation exceptionnelle faite par l'art. 1098 au second époux, tandis que c'est à cause des enfants que la loi n'a pas voulu que le don fait à ce second époux fût aussi étendu que le don fait à un étranger. De quoi pourrait se plaindre le légataire? on le traite d'après le droit commun ; on agit à son égard comme si le donataire était un étranger, et il l'est en efifet dans ses rapports particuliers avec lui. Si ce donataire est hors du droit commun, c'est seu^ lement dans l'intérêt des enfants ; il faut donc que ceux-ci profitent seuls du retranchement. Supposons que la donation eût été faite à un tiers , elle eût valu pour 21,000 fr., c'est-à-dire pour toute la portion disponible : elle eût absorbé cette quotité, et le légataire universel n'aurait rien eu à réclamer. La position de ce dernier ne doit pas changer , parce que la loi a ordonné le retranchement de cette donation ; ce retranchement n'a pour objet que la faveur des enfants du premier lit , et nullement les légatafres , les créan^ ciers, les étrangers à la famille.
Cette raison, donnée par le président Favre (1),
(1) C. de seeundis nuptiis^ dét 1 1. L'illustre président da séaat de Chambéry demande s! les créanciers pourront profiter du retranchement opéré sur la donation entre vifs Datte h une seconde ftmme. U décide la n^ative par la raison suivante : Ef quidem poHeriores çreditores Ulud repellitj quod si liberorum favor non
nous paraît décisive ; elle répond à tontes les objections et lève tous les doutes. Gomme le dit très-bien Voët, le retranchement est une satisfaction donnée aux enfants du premier lit, et elle ne doit pas s'étendre à des tiers t : Hœc secundarum nupHarum pœna tan-
> tùm in liherorum primi thori utilitatem ac soUziium est jm-
• mulgata (i)« *
C'était aussi le point de vue de Ricard, quand il disait : • Il résulte de ce que les enfants ne prennent pas,
> en qualité d'héritiers, le retranchement introduit en •leur faveur par Tédit des secondes noces, qu'encore » que le retranchement qui appartient aux enfants, en » vertu de l'édit, leur soit déféré à titre lucratif, et que
• les biens qui en proviennent aient fait partie de ceux
• de leur père ou de leur mère, il ne peut pas néan-
• moins être imputé sur leur légitime , laquelle doit » être remplie d'ailleurs, d'autant que le profit de ce » retranchement leur est donné à titre particulier; et
• il est vrai de dire qu'ils ne le tiennent pas de la là)é-
• ralité de leur père ni de leur mère , mais du seul » bienfait de la loi , qui n'est pas un titre qui puisse
• servir à remplir la légitime , qui doit être composée D des dispositions gratuites que le père a faites au pro-
• fit de ses enfants ou de ce dont ils profitent en oon- » séquence de sa succession (2). •
2728. Que si, au lieu d'une donation entre vils, c'est un legs qui a été fait au conjoint du second lit, on prendra pour guides les mêmes idées.
Supposons que Titius, ayant dix enfants d'un pre* mier mariage, prenne Mœvia pour seconde femme. (Qu'on nous permette cette hypothèse peu vraisem-
obsiaret^ totiusdonationis etnolutnentumdonatarim reHnent^ti proindè nihil eorum interesse videainu Junge. Voêt de MUu nuptiar.^ n» 113.
(1) De Rttunupi.jïko 113.
(2) Donat, 3* part., no 1813. Ld>nin, Sueeess.f liv. S, di. 6, sect. 1, dist. 3, no 3. Pothier, Coût. {fOr/., intr. art. 15. Sect 5, § 4, Uo 80. Merlio» Rép. vo Noces {secondes)^ sect. VII, art 4, nos.
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blable pour mieux mettre en lumière nos calculs.) Cet individu a 80,000 fr. de patrimoine. Il fait un testa* ment par lequel il lègue /iO,000 fr. à son épouse et institue Maevius son légataire universel.
La portion dont Titius pouvait disposer était de 20,000 fr. Or il a disposé par testament de /iO,000 fr. Ses libéralités devront être réduites au marc le franc jusqu'à20,000fr. Dèslors 60,000 fr. serontattribuésaux enfants pour remplir leur réserve. Les legs seront réduits chacun à 10^000 fr.
Mais Mœvia, à raison de sa qualité de femme mariée, ne peut recevoir qu'une portion d'enfant le moins prenant. Son legs devra donc éprouver une nouvelle réduction, et être restreint à 6,000 fr., portion de chacun des enfants dans la réserve.
Mœvius, qui est légataire universel, ne saurait exiger que les i!i,000 fr. déduits à Mœvia soient imputés dans la réserve. Il ne faut pas que, pour augmenter son legs, il se serve de la défaveur du second époux. Sans les enfants , ce second époux aurait pu recueillir les 10,000 fr. Ce sont donc les enfants et non Mœvius quidoivent profiter des i!i,000 fr.
2729. Il est vrai que nous avons vu ci-dessus (1 ) que lorsqu'un époux donne à sa future par contrat de mariage plus que ce dont il lui est permis de disposer par l'art. 1094, le retranchement sert à acquitter, dans les limites de la quotité disponible, les libéralités ultérieurement faites à des tiers par le donateur.
Mais entre ce cas et le nôtre la diflérence est considérable.
Celui qui, en se mariant une première fois, excède en faveur de son conjoint la quotité disponible, ne fait qu*obéir à un sentiment d'affection qui a une cause légitime. 11 ne connaît encore qu'une seule amitié et il s'y abandonne avec confiance, ne sachant pas quels autres sujets de tendresse le mariage pourra lui réserver plus tard. Mais la loi» qui doit être plus pré-
(i)N'>'2(»85ei«iiv.
voyante que Thomme, veille pour luî, et elle peitnel que la donation qui n'aviit rien d'exagéré dans sob principe, soit pourtant réduite ex past fado^ afin de rendre au disposant une liberté qui lui est désormais nécessaire, comme père de famille armé d*an droit de coercition et chargé de doter, d'entretenir et de récompenser ses enfants. La réduction est autant en pareil cas dans l'intérêt du père que dans Tintérêt des enfants ; elle est une sorte de restitution en entier
3ui le réintègre dans sa liberté aliénée, et qui résulte es circonstances nouvelles dans lesquelles la famille se trouve placée. Mais lorsqu'il s'agit de celui qui a convolé en secondes noces et fait une libéralité excessive au détriment des enfants qu'il avait d'un premier mariage , le législateur est inspiré par des sentiments bien dij9érents.Ce n'est pas pour protéger répoux contre lui-même qu'il élève la voix; il ne s'occupe plus que de l'intérêt des enfants du premier lit. Tout ce qu'il retranche au conjoint du second mariage, il n*ira pas, comme dans le cas précédent, le remettre au donateur. Ce serait le récompenser plutôt que le punir d'avoir oublié son propre sang. Le déférera-t-il à des légataires étrangers qui n'ont à invoquer d'autre titre que le droit de leur auteur? Ce serait encore manquer le but. Le retranchement profitera donc exclusivement aux enfants du donateur ; et précisément parce qu'ils ont été sciemment oubliés et méconnus, le conjoint coupable de cet oubli aura pour punition de les enrichir de ce dont il avait voulu les appauvrir.
2730. Il n'en serait autrement qu'autant que le donateur, au lieu d'avoir voulu frustrer les enfants du premier lit, aurait au contraire entendu se tenir dans les limites de la loi, en dédarant que sa donatiofi serait réduite à la mesure d'une part d'enfant le oioiiis prenant, si à sa mort elle se trouvait excéder ^tte limite. Lorsque le donateur impose ainsi à son donataire Tobligation de subir la réduction légale, il se soumet à la loi ; il l'applique lui-même, et il ressaisit en quelque sorte, pour en disposer au profit de tiers, ce qu*il a donné de trop à son conjoint» La réductioa n'estpas
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alors dirigée contre lui. Elle se fait par sa volonté au proAt de ses libéralités ultérieures (1).
C'est ce qu'a très- bien jugé la Cour de Grenoble par «fret du 19 mal 1830 (2).
Le sieur Huvet, épousant en secondes noces la demoiselle Bucherjui fit donation par contrat de mariage de rusnfruitde la moitié de ses biens, en spécifiant que cette donation serait réductible,' en cas de survenance d*enfants du second lit, à une part d'enfant légitime le moins prenant (â) . Il avait un enfant de son premier mariage et cinq enfants naquirent du second. Il légua à ces derniers le quart de ses biens en nue-propriété.
L'enfant du premier lit soutint que ce legs était caduc parce que la quotité disponible était épuisée par la donation antérieure faite au second conjoint^ et de plus, que cette donation devait être réduite à une part d'enfant^ c'est-à-dire à un septième.
On lui répondait : dans l'intention d'Huvet la donation était subordonnée au nombre des enfants. Il suit de laque la libéralité se trouve réduite, non par Tefiet de la loi et de l'art. 921 du C. N., mais par l'efiet de la volonté du donateur lui-même.
Sur quoi la Cour repoussa la prétention de Tenant du premier lit-
dette décison est bien rendue. Seulement, la cour aurait dû faire ressortir davantagela raison spéciale de dé*cider que nous avons signalée et que la défense des lenfants du second lit avait prise pour l'un de ses fondements.
2731. L'action en réduction exercée par les enfants du premier lit, rencontre souvent devant elle la question décidée par l'art. 917 du C. N. ; question qui se soulève quand le don fait au second époux consiste dans un usufruit, ainsi que nous Tavonà vu dansTes-
'1) Suprà, no 2587.
[2) Devill., 9, 2, 444. Palais, t. 23, p. 489. [8) QtM «iante réaalto de rarrèt ^ éd ta dIscBssIOQ et de la ttotlee.
pèce posée au n** précédent, Eq d'autres termes, ce don d'un usufruit place-t-il les réservataires dans la nécessité ou d'exécuter le don intégralement ou d'abandonner la portion disponible, c'est-à-dire la part d'enfant le moins prenant en pleine propriété , conformément à l'art. 917?
L'objection vient de ce que nous avons décidé que l'art. 917 est inapplicable au don d'usufruit faità»un premier époux en vertu de l'article 1094 du C. N. (1). Mais nous sommes loin de trouver ici les mômes raisons de décider.
L'art. 109& donne en elOTet une mesure spéciale qui s'adapte aux libéralités en usufruit. Au contraire l'art. 1098 ne fixe qu'une mesure en toute propriété. Si donc, dans le cas dç cet article, la donation a été faite en usufruit, comment la ramener aux limites légales qu'on prétend avoir été dépassées, sinon par des ev timations incertaines et des procédures dispendieuses que l'art. 917 a voulu prévenir? Cet article 917 offre donc le moyen de sortir d'embarras, et tout commande d'en faire l'application (2).
C'est du reste ce qu'a jugé la Cour de cassation par arrêt du 1*' avril 18ûû.
Un sieur Cunin, ayant un enfant d'un premier mariage, légua à sa seconde femme l'usufruit, tel que la loi lui permettait de le lui donner, des biens qu'il laisserait à son décès.
La dame Cunin demanda la délivrance de ce legs et l'usufruit de la moitié de la succession, se fondant sur ce que l'usufruit de la moitié des biens représentait comme valeur le quart des biens en pleine propriété. Cette dame laissait d'ailleurs à l'enfant du premier lit l'option de lui abandonner, si mieux il aimait, le quart en toute propriété.
L'enfant soutenait au contraire que la libéralité par
(7) M. Vazeille, art 1098, n» 18. M. Ancdotsar Grenier, t. IV, p. 422, note A.
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lui faite ne pouvait excéder Tusufruit du quart des biens.
La Cour de Metz ayant pleinement admis , par arrêt du 80 novembre 1842 , le système présenté par la dameCunin, le pourvoi contre la décision fut rejeté par l'arrêt précité : « attendu, en droit, qu*aux termes de Fart. 4098 du Code civ. , le survivant des époux, passant à de Secondes noces, peut donner à son nouveau conjoint le quart de ses biens en toute propriété ; attendu, en fait, que Cunin par son testament a donné à sa seconde femme T usufruit de sa fortune, tel que la loi lui permettait de le donner ; attendu que l'arrêt, interprétant cet acte, a reconnu que le testateur avait voulu donnera sa femme Tusufruit de la moitié de ses biçns et le lui a accordé, mais en laissant aux héritiers la faculté de délivrer seulement le quart en toute propriété s'ils le préféraient ; attendu qu'au moyen de cette option les héritiers pouvant ne délivrer que ce dont leur auteur avait la libre disposition, sont sans droit et sans inté* rêtà critiquer l'arrêt (1), etc. »
2732. Toutefois l'option pourrait être refusée s'il résultait des circonstances que le donateur n'a eu aucunement l'intention de donner une pleine propriété et qu'il a seulement voulu donner un usufruit; c'est ce qu'on peut inférer d'un arrêt de la Cour de Poitiers du 27 mai 4854, qui me semble tout à lait dominé par ce point de fait (2).
2733. De tout ce qui précède il résulte que FactioD en réduction qui dérive des dispositions de la loi sur les seconds mariages, n'est pas une action en pétition d'hérédité (3). Pothier la qualifiait de condiciio ex tegd\ elle est personnelle-réelle. Elle peut être formée contre les tiers détenteurs à qui l'époux donataire aurait fait passer les immeubles donnés. Les biens Repris au do-
(1) Arrêt, ch. req. 1^^ avril 1844 (Devill., 44, I, 844).
(2) Devill., 52, 2, 1. ywn^e Amiens, 15 février I82J (DeviH.i 7, 2,25).
(3) Supra, no 2724 et 21 27.
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nataire oti à ses ayant-cause , reviennent aux enfants du donateur sans aucune charge, hypothèque, servitude, que le donataire ou ses ayant-cause y auraient imposées. N'ayant qu'un droit résoluble, ils n'ont pa Conférer à personne un démembrement de propriété plus durable que leur propriété même (1*).
2784. L'action en réduction passe aux héritiers directs, collatéraux ou testamentaires des enfants, pourvu que ces enfants aient survécu à leur père on mère (2) • Elle peut être exercée par les créanciers d'an enfant au nom de leur débiteur.
2735. Quant à l'estimation à faire des biens pour déterminer la quotité disponible de l'art. 1098, il faut suivre toutes les règles que nous avons tracées pour la détermination de la quotité disponible ordinaire (S).
2786. Après tout ce que nous avons dit, on peut se faire une juste idée de la nature de la donation d'une part d'enfant. Cette donation a pour objet une portion des biens que le donateur laissera à son décès. Elle est une donation partielle de succession ; et elle ressemble beaucoup à une institution contractuelle. Aussi elle assujettit le donataire à payer une part des dettes du défunt. Toutefois, de ce que la qualité d'héritier ne lui est pas expressément donnée , Pothier (4) conclut que le donataire n*est tenu de ces dettes qvCintra vires emolumenti , et qu'il peut s'en décharger par un abandon des biens.' Mais nous ne voyons pas de différence entre une institution contractuelle et la donation de part d'enfant qui ne porte que sur les biens que le disposant laissera à son décès*
Nous croyons donc que l'époux donataire qui a accepté après le décès du donateur, est tenu îndéûniflient de sa part des dettes de son auteur , & uhâus
jl) Pothier, Contrat de mariage, Bo 167.
[2) Fabre, C; lib. 6, tit de Secundis nupt. defin.^ S, Do 7.
j8| No 948 etsuiv.
(4) Contrat de mnriagp^ n*» 695,
CHAPITRE IX (art. lOSljf). fiUS
quMÏ n'ait eu soin d'accepter soiis bénéfice dMti- Tentaire.
2737. Et puisque tel est le caractère de la donation de part d'enfant, il s'ensuit que, si le donataire meuri avant le donateur, la disposition est caduque (4).
2738. Renusson tlfaît une autre conséquence de Tassimilatiôn d'une donation de part d'enfant à une institution contractuelle ; c'est qjjie les enfants nés du nouveau mariage étaient tacitement et vulgairement substitués à l'époux appelé à recueillir une part d'enfant (2). Mais cette opinion, douteuse dans Tancien droit (3) , ne vaut rien sous le Code Napoléon. L*art. 1 093 ne permet ni de sous-entendre, ni d'exprimer une substitution vulgaire au profit des enfants à naître, dans une institution contractuelle entre époux (II) ; et quand il s'agit d'un second mariage, il y a une raison de plus de décider ainsi : c'est que la substitution nuirait aux enfants du premier lit que la toi veut, avant tout, protéger. La caducité, au coniraire, fera rentrer souvent les biens dans la succession de répoux remarié, et les enfants du premier lit e* auront leur part (5).
Il est vrai que l'art. 4093 ne parle que du cas où la donation a été faite par contrat de mariage ; mais il y a les mêmes raisons de décider quand elle est faite
(1) Arrêt du 1 8 avril I688,y. desaud,, à sa date. Pothxer, Contrat de mariage^ n*^ 595. Lebrun, lib. 2, eh. 6, dist. 5, d' 35. Renusson, de là Communauléj p. 4, eh. 8. n» 7 J. Grenier, t. IV, n© 684. Zachariœ, t. Y, p. 382.
(2) £o(?. rft.,ii<»78.
(3) Pothier, loc. <?i7., n., 596.
(4) V. snprà, n« 2588.
(5) Toullier, t. V, no 890. MM. Duranton, t. TX, n.. 827. Zachariœ, t. V, p. 282, note 42. Ancelot sur Grenier, r. IV, p. 377, tàte 6. Conirà, Grenier, t. IV, n^ 684.
Toullier décide à tort, selon nous, qu une substitution expresse au profit des enfants ferait valable ; naus avons réfuté cette erreur, êitpràt no 2639.
durant le mariage. En principe, les donations faites à répoux sont purement personnelles. Les enfimts restent en dehors des prévisions du donateur , qui sait qu'ils retrouveront dans sa succession les biens qiri y feront retour.
Article 4099.
Les époux ne peuvent se donner ii au delà de ce qui leur est permis par les dispositions ci*des8us.
Toute donation, ou déguisée^ ou faite à personnes interposées, sera nulle.
Article 1400.
Seront réputées faites à personnes interposées, les donations de l'un des époux aux enfants ou à Tun des enfants de Tautre époux issus d'un autre mariage , et celles, faites , par le donateur aux parents dont Tautre époux sera héritier présomptif au jour de la donation, encore que ce dernier n'ait point survécu à son parent donataire.
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1098, l'action appartient non pas au donateur, mais uni* quement à ses héritiers réservataires.
2747. Les créanciers du donateur ne peuvent l'intenter.
:i748. Les iégitimaires n# peuvent agir qu'après la mort du donateur, si ce n'est pour faire des actes conservatoires.
3749. Si la donation déguisée a été faite durant le mariage, le donateur a l'action en nullité.
2750. Cette action ne passe pas aux héritiers non réservataires.
2751. Mais les héritiers réservataires peuvent l'exercer, si la do-
nation porte atteinte à leurs droits.
2752. Delà présomption légale d'interposition de personne.
2753. Sens du mot « enfant ».
2754. L'enfant naturel doit être présumé personne interposée
comme l'enfant légitime.
275o. La présomption n'est pas applicable lorsqu'il est impossible que l'époux profite de la donation
2756. Toute autre personne peut être interposée. — Mais il faut prouver l'interposition.
2739. Le législateur, après avoir renfermé dans de sages limites les libéralités entre époux, devait songer aux moyens par lesquels on chercherait à éluder ses prohibitions, et s'efiForcer de prévenir ou de réprimer la fraude. C'est ce qu'il a fait dans les art. 1099 et 4100.
Le premier de ces articles prévoit et règle trois cas : celui où, pour tromper la vigilance de la loi, les époux se sont fait une donation indirecte, celui où ils se sont fait une donation déguisée sous la forn>e d'un contrat à titre onéreux , et celui où ils se sont fait une donation par personne interposée.
Le second article se prononce sur les présomptions légales d'interposition.
2740. Les articles 1099 et 1100 prennent leur source la plus directe dans la loi Hâc edictali^ C. de secmdis nupiiis (i), et dans Tédit des secondes noces
(1 ). .. Omnt circumscriptione, siquaper interpositam personatn^ vel alto quocumque modo fuerit excogHata^ cessante. Princip. in fine.
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de 1560 (l)qui renfermaient, contre le déguisement et rinterposition de personne, des dispositions sur lesquelles les nôtres sont calquées.
Mais il ne faut pas croire que4es art 1099 et HOO ne se réfèrent qu'à Fart. 1098. Ils sont la sanction de Fart. 1094, aussi bien que de Fart. 1098. Car dans le cas de Fart. 1094, il y a aussi des restrictions que les époux ont intérêt ai éluder, et le législateur ne deyait pas rester désarmé. Le texte de Fart. 1099 parle clairement à cet égard (2).
2741. Il n'est pas moins certain que nos deux articles se lient comme sanction pénale à Fart. 1096, qui déclare révocables les donations faites entre époux pendant le mariage. La fraude peut avoir ici un double but : cacher la donation el entraver la faculté de révocation accordée au donateur. Il feut donc Fat-* teindre par les moyens organisés par les art. 1099 et 1100.
Nous disons, par Fart. H 00 : et en effet, si Fun des époux fait une donation à son époux, pendant le mariage , en voulant se servir du moyen de Finterposition de personne^ on jugera de Finterposition par la présomption de Fart. 1100. Il y avait des présomptions d'interposition de personnes dans Fancieq droit (3), et Plutarqueen fait sentir la nécessité (&). Le Gode aurait été imprévoyant s'il n'eût pas porté sur ce point sa vigilante attention.
(1) « Les veuves ayant enfants..., si elles passent à de noofelles » noces, ne peuvent. . « en quelque façon que ce soi t, d^ini^er de leurs » biens... à leurs nouveaux maris, père, mère oi^ eofe^ots desctits » maris ou autres personnes qu*ou puisse présumer être par dol ou » fraude interposées, plus qu'à l'un de leurs enfants. » '
(2) Junge Delvincourt, t. II, p. il). MM. Duranton, t. IX, f^° 828. Dalioz, chap. 12» sur 4, art Z, n»* 1 et 2. Goio-Delisley d» it sur nos articks. Zacliari», t-V, p. 207, |à9i& lO, ^it. de ^Vi. A^hry 8tBçm*
(3) Bourbonnais, aru 226. Auvergne» ch. J4, art. 28. Looétet Brodeau, lettre D, som. 17, n^ lO. Pothier, Donaê. entre mari et femme, n^ iiZ.
(4) Questions romaines j quest. 8.
CHAPITRE IX (art. 1099, UOO
Nous disons Fart. 1099: ce n*estpas que le donateur ait besoin de cet article ; car , la qualité de donation entre époux étant restituée à Tacte, le donateur rentre dans le droit de révocation dont il s'était dépouillé en prenant le détour de gratifier un tiers; et par son action en révocation, il arrive à un résultat qui éqifivaut à la nullité prononcée par l'art. 10B9.
Mais, en ce qui concerne les réservataires dont les droits ont été entamés par la donation déguisée et excessive, Tart. 1099 est un palladium indispensable (1). Il faut qu'ils puissent faire crouler par Faction en nullité une donation qui a eu le double tort de manquer de sincérité, et de léser leurs droits.
Ceci posé, citons Tarrêt suivant qui établira clairement la corrélation de Tart. 1100 avec Fart. 1096.
La dame Eudeline avait fait, en 1820 et 1823, donation de deux immeubles à la mineure Gabrielle Eude- Une, fille de son mari, mais d'un premier lit^
Cette daine n'avait ni ascendants ni descendants^ Plus tard, la séparation de corps ayant été prononcée entre les époux, la dame Eudeline a demandé la nullité des donations par elle faites à la mineure Gabrielle, Après avoir triomphé en première instance, elle échoua devant la Cour de Rouen, qui, par arrôt du 23 février 1831, refusa d'appliquer la présomptioii d'interposition de personne, écUctée par Tart. 1100«
Mais cet arrêt a été cassé par arrêt du il novembre 1834 :
« Attendu que l'art. 1096 , Code civil , porte que » toutes donations faites entre époux durant le ma- » riage, quoique qualifiées entre-vifs, seront toujours » révocables; attendu que ces dispositions trouvent » naturelleinent leur sanction dans la deuxième partie • de l'art. 1099, et dans l'art 1100 qui terminent le » cbap. 9, titre 2, livre 3, Code civil, dans lequel eHes
(1) Infrà, n" 2746 et 2751.
» se trouvent placées ; attendu qu'il suit de là que, » durant le mariage, les enfants nés d*un autre lit de » Tun des époux ne peuvent recevoir de libéralité par » donation entre vifs de Tautre époux , parce qu^ils » sont réputés personnes interposées & Tégard de leur » auteur (1). i
27&2. Voyons maintenant de plus près quelles sont les conséquences que l'art. 1099 attache aux donations indirectes et aux donations déguisées. Pour les bien comprendre, il faut faire une cUstinction fort importante entre les premières et les secondes. On se tromperait grandement si on les confondait L'art. 1099 met entre elles une différence marquée.
Qu'est-ce qu'une donation indirecte? C'est celle qui se faisant d'une manière franche, ouverte, se produit cependant sous une forme non solennelle et indirecte. Par exemple, je vous vends pour 100,000 flr. un immeuble qui en vaut 200,000. Cette acte est un mélange de la vente et de la donation, et constitue une vente sérieuse ; seulement , pour traiter favorablement l'acquéreur, le vendeur lui transporte la chose pour un prix inférieur à la valeur réelle. Par là, il ajoute à la vente l'élément d'une donation , et cette donation est indirecte , parce qu'au lieu d'emprunter les formes directes que revêt la donation solennelle, elle arrive à son but par la voie indirecte de la vente (2).
De même, celui qui fait un don manuel (â), celui qui remet à son débiteur gratuitement le titre de Tobligation (&) , celui qui renonce à une succession pchir qu'un autre appelé à son défaut en profite, celui qui se porte caution d'autrui sans intention de répéter ce
(1) {Palais^ 36, 996). Sur renvoi, arrêt conforme de Paris, do 14 août 1835 (Palais, 27, 556, DevilL, 36, 2, 343).
(2) Pomponius, 1. 5, § 3, D., de Donat. inter vir. et uzor. V. Tari. iS9S,infine.
(3) SupràJn^ 1041.
(4) Suprà, n? 1076.
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qu'on exigera de lui (1) , celui qui paie la dette d'un autre sans intention de répéter la somme , celui qui stipule un avantage pour autrui à l'occasion d^nn contrat onéreux qu'il fait pour lui-même (2), toutes ces. personnes procurejit un avantage, sans le couvrir d'au*, clin voile mensonger. L'opération est sincère; elle est en apparence ce qu'elle est en réalité.
Mais, lorsque la donation a été cachée sous la couleur d'un contrat onéreux, ou faite par personne interposée, et cela, afin de porter atteinte à la réserve d'un héritier, elle prend le nom de donation déguisée; couverte d'un vêtement menteur (3), elle trompe les regards, et l'apparence ne répond pas à la réalité : Aliud scriplum, aliud gestum.
Il suit de là que toute donation déguisée peut bien mériter le titre de donation indirecte ; mais toute donation indirecte n'est pas une donation déguisée.
Or, quand la donation est simplement indirecte sans déguisement, l'art. 1099 se borne à l'atteindre par la réduction. Mais, quand la donation est déguisée, elle n'est pas seulement réductible ; elle est frappée d'aune nullité radicale et totale.
Telle est la disposition du second alinéa de Tarticle 1099.
La raison de cette différence vient de ce que la donation indirecte, étant dépouillée de toute pensée de fraude à la loi, ne doit pas être traitée avec une sévérité exceptionnelle ; au lieu que la donation déguisée est un acte de dissimulation qui doit être puni. Il faut le frapper comme un piège tendu à la bonne foi.
2743. Malgré cette explication, j'ai rencontré parmi les magistrats beaucoup de bons esprits qui ne se plient qu'avec peine à son autorité. Ils trouvent qu'elle s'écarte de la loi romaine et de l'édit de 1 560, qui se contentaient de réduire la donation déguisée au lieu de k
(0 Suprà, n« 1080.
[2) Suprà^ n"" iOSi.
(3) L. 5, § 5, D. dé DonaL^ inter vir. et uxor. : venditionem commentussU ut donarei.
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déclarer DQlle (i), et qn'elle cadre assez malafeck système du Code Napoléon^ moins sévère en généni que ces deux précédents (2). La distinction entre les donations indirectes et les donations déguisées oa fiEÛtes par personne interposée, n*est*elle pas trop subtile? Et pourquoi, d'ailleurs, loi donner ici tant d^iih portance, alors qu'elle n'en a aucune dans les doitttions excessives faites sous forme déguisée i des étrangers? L'époux doit-il être plus défarorahle que des tiers?
Et puis, les deux paragraphes de Fart. 1099 ne pesvenMis pas se concilier? Ne suffit-il pas de tr^ppexét nullité ce qui a été donné au delà de la quotité disponible , sans atteindre la donation tout entière?
Mais, ces objections doivent s'évanouir devant le texte de la loi et aussi devant les raisons que nous avons données. Sous l'ancien droit, ou avait déjà frit la distinction (qu'on qualifie de subtile) , entre le$ donations déguisées et les donations indirectes (S), tf c^est là que Fart. 1099 l'a empruntée. Elle n*est subtile que pour ceux qui s'en tiennent à là surfiice ^ nVntrent pas dans le fond des différences que nous avons signalées. Qu'on ne s'étonne pas du reste de voir répoux plus rigoureusement traité que rétranger« La fraude étant plus fréquente, plus facile et plus dangereuse entre conjoints, il fallait l'attaquer par des moyens plus radicaux* C'est ainsi que par l'art. 1595 le législateur , craignant des libéralités déguisées par les époux sous couleur de la vente, coupe court à œ danger, en déclarant la vente nulle et comme ioter*
1 ^ V. ÛQ» sv la iûi Air edkiali^ m/lM, ReeiL sotewL, intit EKtf ^ JmiMf if «Vf frû, ft le texte de rédlL , dté n^fé» B. r4«.
5 V. ««rrtt, ir- ;69S.
S^ Pothier. l^ynaL entrt mm et/esiSM, n^ 78, d^prèi II M *. § ^« D. 1^ D.-mai. imi^r n>. et uxor,
V. jtt^ Rc«s>iLbe« traiU d€ la doi^ t. II, »» M», qui eofiiftdère o:tt=>e iml « Ah»o-ameot et doq pas seoleiiieut réductible nofi àxh &At va ùdXt A ma dtKuod êpoox , an mojeii d^uoe reocMiDaisattiee
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Teope entre personnes incapables. A des périls propbaips et graves, il faut des remèdes extrêmes.
Telle est, du reste, Topinion dominante (i), et elle se fortifie de la jurisprudence de la Cour de cassation attestée par les arrêts des 30 novembre i83l (2) ,29 mai 1838 (3), et 2 mai 1855 (4). On peut y joindre un arrêt de la Cour impériale de Paris du 28 mars 1851, f*epdu sous ma présidence, qui marque, dans une espèce intéressante, la nuance existante entre la donation indirecte et la donation déguisée (5).
27/i&* Mais remarquons bien que la loi ne présun^e la fr^iude, et pe prononce la nullité que lorsque Tavantage dissimulé est excessif. Car, c'est seulement alors que le déguisement prend la couleur d'un piège et devient un embarras. Mais, quand la donation n'est pas (excessive, il en est autreinent. Peu ipiporte au législateur que le donateur ait pris une voie indirecte et déguisée pour arriver à une libéralité qu'il pouvait faire liirectement et sans détour. La forme est alors indifférente, et elle ne saurait en^porter le fond. On sait, d'ailleurs, que les donations déguisées n'ont rien par ^les-piêmes qui les r^nc^e défavorables ou invalides, $llors qu'elles n'ont pas pour but de faire fraude à |a réserve (6).
Écoutons, d'ailleurs, l'arrêt suiTant rendi:^ p$ir )a Cloqr de cassation, le 7 février 1849 :
( 1 ) M. Grenier, n<> 69 1 , t. 4, p. 382, édit. de M. Bayle-Mouillard. MM. Delvincourt, t. II, note 8 de la page 113 et note 1 de la page 60. Toullier,t. V, n® 901. Dallozaîné, voy. Disp. entre vifs et test., 6, 294, D» 3. Favart, yoAvçiut. ind. Zacharis, %. Y, p. 222, notées, édit- de B()(l. Aubjry et Rau,
(2^)I]levill.^82,l,134.
(I] DevUl., as, 1,481.
(4) Bendi^ sous 91^ préfiide^oe ; M. Reaoqard, rapp. ^ Vi^ïw* av. génçr. Il est encore iQ^t. V. dans le même 3ens Limoges 6 Juillet 1842 (Devill., 48,2, 27). Gaen, 6 janvier 1845 (Devill.,46, 2, 393). Gaen, 30 avril 1853 (Devill., 53, 2, 699].
(5) Gazette des Tribunaux du 29 mars 1 851 .
(6) Saprà, no 1082.
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« Attendu qu'après avoir fixé parTart. 1098, Code 1 civil, la portion de ses biens dont un époux ayant • des enfants d'un premier lit peut gratifier son se- » cond époux, le législateur prohibe, par les articles » suivants, les donations indirectes qui excéderaient 1 cette part et prononce la nullité de celles qui se- » raient déguisées ou faites par personnes interposées;
9 Attendu qu'il suit bien de là qu'alors qu'une do- » nation faite à personne interposée excède la quotité » disponible, elle est nulle, et non pas seulement ré- » ductible, mais qu'on aurait tort d'en conclure que » la libéralité faite a un enfant du second lit, dans les » limites de la quotité disponible fixée par l'art. 1098 )» précité doive être également annulée ; quMl est, en ï» effet, de principe que les parties peuvent faire ni > choix entre plusieurs moyens d'atteindre leur bnt, » lorsque ce but est licite en lui-même ; qu'ainsi Tin- » terposition de personne n'est condamnable et ne » peut même être supposée qu'autant qu'elle a po » couvrir une fraude à la loi;
> Et attendu, en fait, qu'il a été reconnu par l'arrêt » attaqué que le legs fait par Ville-d'Avray à la fille de » sa seconde femme devait être pris sur la quotité dis- » ponible, et que le testateur était même resté, par » Tensemble de ses dispositions, au-dessous des limi- » tes fixées par l'art. 1098 Code civil; qu'il suit delà » qu'en déclarant valable ledit legs, l'arrêt attaqué » s'est conformé aux principes et n'a violé aucune » loi (1), etc. »
On voit par là comment le système de l'art. 1099 diffère de l'art. 1595 du Code Napoléon. Dans le cas de ce dernier article la vente est nulle absolument, encore même qu'elle n'excède pas les limites de la portion disponible ; le législateur suppose entre les par* ties une incapacité de contracter par le moyen de la
{l) {Palais, 40, i,218.Devilleneave,49, t,165.) Junge l'arrêt du 3 mai t8&5, cité plus haut, n^ 2748, en note.
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vente. Mais^ dans le système de Fart. 1099, et alors que le déguisement est pratiqué par toute autre voie que celle de la vente ,(par exemple, par Tinterposition de personne) , l'acte subsiste tant qu'il ne porte pas atteinte aux réserves légales.
27&5. Il faut voir maintenant quelles personnes ont le droit d'invoquer la nullité prononcée par Tartide 1099 contre les donations déguisées ou faites par personne interposée.
De ce que Taction en nullité fait tomber la donation au lieu de la réduire, on en a conclu qu'elle est absolue et qu'elle appartient à toute personne intéressée à la nullité. On ne saurait avancer une plus grande erreur. L'action en nullité n'est ici qu'une aggravation pénale de l'action en réduction; elle n'appartient qu'à ceux qui peuvent intenter l'action en réduction et en profiter. Il est vrai que l'on dit quelquefois que la nullité prononcée par notre article est absolue. Mais on ne lui donne cette qualification que par opposition à la réduction ; elle n'est pas absolue en ce sens qu'elle existe au profit de tout le monde.
Pour mieux éclaircir ce point, il faut nous placer dans deux hypothèses : la première qui a lieu lorsque la donation déguisée contrevient aux articles 109& et 1098 ; la seconde qui a lieu lorsque la libéralité est faite sous un déguisement constante matrimonio.
27/i6. Dans la première hypothèse, il faut poser en règle générale que l'action en nullité n'appartient qu'aux enfants dans l'intérêt desquels a eu lieu la prohibition.
Partant de là, le donateur est non recevable à intenter l'action en nullité des avantages excessifs qu'il a faits sous un déguisement à son conjoint (1).
Supposons que, par contrat de mariage, il ait reconnu faussement avoir reçu de sa femme une dot considérable. Cet époux , ainsi que nous l'avons dit
(1) Suprà^ n<> 2729 et mon Com. an Contrat de mariage ^ n»22i9.
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ailleurs (1) , n^est pas recévâble â attaquer cette donation ^ même poilr cause de simulation. Il est lié për uo acte où il avait capacité pour s6 dépouiller. S'il a youIq nuire à ses héritiers réservataires, ce n'est pas à lui ft se prévaloir de son dol. 11 ne pourrait pais demaiider la réduction d'une libéralité faite directement; il ne peut pas davantage faire annuler une donation faite cf une manière détournée. Car, la nullité, prononcée par Tart. 1099, n'a pas été introduite en sa faveu**(2).
Pour combléter cette doctrine, je crois dèrvoîl* Citer uti arrêt de la Cour dé Paris , rendu sous ma présidence, dans l'espèce suivaiïte (S) :
Madame veuve Legenès avait cinq enfants d'mi premier mariage , lorsqu'elle épousa le slëur Darnaiidl Dulac, officier de cavalerie. Bien qcr'îl y eût entre ks époux une grande inégalité de fortdne, les époux De firent pas de contrat de nlariage , et ils se tronvèreot placés sous le régime de la communauté légale. Le mari ttiourut bientôt en Afrique. Sa veuve , du côté de laquelle provenait toute la fortune , forma , lors de la liquidation de la communauté, une démande en nnllité de Tavantage indirect résultant de l'absence âe contrat et de la confusion , dans la communauté, du mobilier très inégal des deux époux. Elle prétendait mêmie que l'absence d'un contrat de mariage était le résultat de la captation, du dol et de la fraude.
Le tribunal de première instance accueillit pleinement la prétention de madame Darnaud Dalac, par jugement du 31 août 18&9, c attendu que c'est dans > l'intérêt de l'époux aussi bien que dans celui de ses
• enfants qu'est établie la prohibition de Tart. 1098
• coûfîrmée par les art. 1496 et 1527; que l'époux do- » nateur périt donc lui-même réclanier la réduction*... »... Attendu en outre que l'art. 1099 du Gode civil, en ^ défeiidaDît aux époux de se dobner indirectement, « prononce formellement la nullité de toute ctonation
11) Mon Com. du Contrat de mariage^ t. m, no 3230 et 2)Sl. (S) Biom, 9 août 1848 (Devill., 44, 2, 16).
(8) Gas^fîê des Tribunaux ^ du 89 marsissi.
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déguisée; qu'il est dès à présent incontestable t|u'eu égard à la position respective des deux époux Darnaud Dulac au moment du mariage, Tadoption de la communauté légale constituait un avantage indirect au profit du mari ; qu*en effet celui-ci ne possédait rien, tandis que sa femme possédait une fortune considérable dont la moitié se trouvait ainsi transmise au mari; attendu qu'il est de principe que Faction eu nullité d'une donation appartient au donateur survivant; que vainement les héritiers Darnaud Dulac prétendraient, en invoquant les dispositions de Tart. 1 527 du Code civil, avoir droit au moins au sixième des biens existants au jour du décès de leur auteur ; qu'en efftet la communauté légale étant un avantage déguisé fait en vue de mariage, cet avantage doit être réputé feit à cause de mort ; que dès lors il s'est trouvé sans effet par suite du prédécès du mari; déclare nulle et comme non avenue la communauté légale qui s'est établie entre les époux à défaut de contrat de mariage ; dit que les époux seront réputés s'être mariés
i^toos le régime de communauté, etc. »
Ce jugement pose nettement la doctrine erronée que nous réfutons. C'est pourquoi nous avons voulu le citer en entier^ Mais il ne pouvait échapper à l'inûrmation : aussi la Cour n*a-t-elle pas hésité a donner gain de cause à l'appel par son arrêt du 28 mars 1851. La Couri • Au fond, considérant qu'en admettant que l'adop-
• tioD du régime légal de la communauté entre les époux » Darnaud Dulac renferme un avantage indirect au pro- •fit du mari^ une donation de cette nature ne saurait
• entraîner la nullité du régime de la communauté, et
• autoriser les tribunaux à lui substituer arbitraire- •ment un autre régime; que cette donation, valable 9 entre les époux et tout à fait distincte de la donation i déguisée prévue par Fart. 1099 du Code civil, ne serrait sujette à réduction, aux termes de Tart. 1496 du
• même Code, que sur la demande et au profit des en-
• fants du ptemier lit , et seulement à l'époque de la
• mort de leur mère ;
> Que, d'uae autre part, les faits de dol» de fraude et
> de captation allégua par la veuve Darnaud et qui
> auraient été employés pour la déterminer & se ma- »rier sous le régime de la communauté légale , ne
> sont pas établis au procès ;
• Que dès lors elle est sans droit pour demander,
> soit la nullité absolue, soit la réduction de Tavantage •indirect qu^elle prétend avoir fait & son marL.... met
> Tappellation et ce dont est appel au néant , érnenidant, etc. »
27&7. Si le donateur est non recevable , ses créanciers postérieurs le sont comme lui. A la vérité, quand les titres des créanciers sont antérieurs à la simulation d*un apport dotal dans le contrat de mariagedeleur débiteur, ils ont le droit de Tattaquer en se fondant sur Tart. Ii67 du Code Nap. Mais les créanciers postérieurs an mariage sont sans action. Où serait le fondement de leur droit? Dans le déguisement de la donation et dans son exagération ? Mais la forme déguisée donnée à la donation ne Tempêche pas d'être sérieuse, et rim^ ciosité ne les concerne pas. Serait-ce dans le droit de leur débiteur? Mais ils n'ont pas plus de droit que lui (!)•
27A8. Les enfants eux-mêmes, dans l'intérêt dequi Faction en réduction et en nullité a été établie, ne peuvent Texercer pendant le mariage (2). Ils peuvent seulement faire des actes conservatoires dans le cas de séparation de biens (3). Ce n'est qu'au décès du donateur que s'ouvre leur action et qu'ils peuvent l'exercer.
27/i9. La seconde hypothèse à considérer est celle
(l)Riom, 9 août 1843 (DevilL, 44, 2, 15 et 16). Cassât, a mal 1855, portant cassation d*un arrêt de la Cour Impériale de Limoges, rendu sous ma présidence, M. Renouard, rapporteur et H. Vaysse, ayocat général.
(3) Riom» 9 août 1843 (Devill., 44, 2, 15 et 16. Arrêt de cassation du 2 mai 1855» précité. Arrêt de Paris , rapporté au a'
(3) Arrêts de Riom, et de Cassation précitàk
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OÙ la donation déguisée a eu lieu entre époux pendant le mariage.
Deux cas peuvent se présenter.
Le premier a lieu lorsque le disposant n'a pas altéré le droit des réservataires, mais lorsque il a voulu tout
simplement, durant son mariage, assurer à son conjoint un avantage irrévocable. Dans ce cas, Tépoux seul, qui a compromis son droit de révocation , peut faire annuler la libéralité. S'il meurt sans avoir intenté son action ou manifesté sa volonté de révoquer, il est réputé avoir confirmé ce qu'il avait fait. Ses héritiers n^ont aucun droit de faire valoir un droit que l'article 1096 n'a pas établi en leur faveur et auquel leur auteur est présumé avoir renoncé.
Nous disons que l'époux seul a le droit d'agir en révocation; et pour y parvenir, il est recevable à dévoiler la simulation qui enveloppe l'acte. Victime présumée d'une influence dominatrice, il doit être écouté lorsqu'en possession de sa liberté, il veut mettre au grand jour, même par des présomptions, la vérité qu'il a dissimulée (1).
2750. Mais ce droit ne saurait appartenir aux héritiers non réservataires. Que leur fait la simulation ou l'interposition de personne, puisque ces moyens n'ont pas été employés pour leur faire fraude et que le disposant qui, seul, pouvait se plaindre pendant sa vie et exercer son droit de révocation, ne l'a pas fait (2) ?
2751. Que, s'il y a des héritiers à réserve dont la légitime a été entamée par la donation déguisée entre époux (c'est ici le 2* cas que nous annoncions au n* 2749) , il n'y a pas de doute que ces héritiers ne puissent agir par la voie de la nullité. On ne conteste pas que, lorsque le testateur fait par testament un legs à son conjoint sous le couvert d'une personne interposée, les héritiers à réserve ne soient reçus à le faire
(1) Limoges, 28 février 1839(Devl!i., dO, 2, 375). Cassation, i G avril 1850 (DeviU., (>0, i,59l. Palais, 50,2^50).:
(2) Bourges, 9 mnrs I836(l)evill., 36, 2,345).
IV
tomber pour le tout en vertu de notre article (l). Il n'en saurait être autrement quand la donation dé^isée et excessive est faite entre vifs pendant le mariage. D'une part le donateur a l'action en révocation conformément à l'art. 1096; mais, d'autre part, l'art. 1099 a placé à côté de ce droit celui des réservataires contre les donations de celte espèce qui font fraude à la loi (2) ; le premier de ces droits n'empêche pas le second. Chacun d'eux a pour but de pourvoir à des intérêts distincts.
2752. Après ces explications, il convient d'insister sur la présomption légale d'interposition de personne érigée par l'art. 1100.
La loi a considéré qu'il y avait des personnes tellement attachées par les liens de la parenté, de Taffection et de l'intérêt à la personne que le donateur ne peut gratifier que dans certaines limites, qu'il était impossible de ne pas supposer que ce qui leur était donné l'était à leur parent lui-même (3). De là les présomptions introduites par notre article à l'imitation du droit ancien.
Elles sont juris et de jure; elles n'admettent pas la preuve contraire (4). La loi prévient bien des discussions par cette sage sévérité.
Quoiqu'un époux ne puisse avoir de personnes plus chères que les enfanis qu'il a de son conjoint , cependant si ce dernier fait un don à ces enfants, la donation n'est pas censée faite à l'autre époux. Les enfants communs ne sont pas réputés interposés. La raison s'en trouve facilement dans raffeclion paternelle, non moins forte que l'affection conjugale. Quia scilicei, dit Gujas, ut donet matnr^ naturalis affectio facit (5).
(!| Cassation, le' .ivril 1819 (DevJI., 6, 1, 51).
(2) Suprà^ n"ï741.
h) Plutarque, Questions romaines, c\. 8.
(4) Art. 1352, C. Nap. \. suprà, u- 7 OH.
(5) Sur le lit, Cod. d: secunUis nupt. Telle élnit aussi la décision de rnncienne jurisprudence. V. Peth er, Donat. entre mari et femme , n M 08 , Il 8. et Contrat de mariage^ n" 640.
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Maïs on considère comme personnes interposées les enfants issus d'un autre mariage, Privigno ut donelnoverctty marUalis ajfeciio facitj non cerlè novercalis, dit encore le même auteur (1). Si, en effet, Titîus donne 50,000 fr. à Tenfant que sa femme a eu d*un autre lit, il sera facile de voir ici une personne interposée. L'afiFection d'un parâtre pour son beau-fils ne porte pas à de pareilles libéralités. Mais elles trouvent leur cause dans Taffection maritale qui, pour se déguiser, s'est servi de l'intermédiaire d'une tierce personne.
2753. F.emot • enfants », employé par l'art. HOOdu CodeNap. , est, dans le langage du législateur, un terme générique qui comprend toute la ligne directe descendante , et qui s'applique aussi bien aux petits-enfants qu'aux enfants proprement dits. Cette interprétation s'accorde avec les précédents de la législation (2); elle est conforme à la rédaction générale du Code (3).
2754. La loi parle des enfants issus d'un autre mariage. Mais il faut étendre la présomption d'interposition de personne au cas oii la donation est faite à l'enfant naturel du conjoint du donateur. Les raisons de ceci sont résumées dans un arrêt de la Cour d'Amiens du 22 décembre 1838 (û) dont il nous suffitde donner les motifs ;
« Attendu qu'aux termes de Fart. 1099 Code civil, » les époux ne peuvent se donner indirectement au- » delà de ce qui est permis par les articles précédents, » et que toute donation faite à personnes interposées n est nulle; qu'aux termes de l'art. ilOO, les donations r> de l'un des époux aux enfants de l'autre époux, issus » d'un autre mariage, sont réputées faites à des per- » sonnes interposées; que, bien que leSiCnfants na- » turels ne soient point rappelés dans cet article, la
(1) Loc.cïU^ Pothier, t6*ti.
(2) Polhier, du Contrat de mariage^ n" 540, à propos del'édit qui se servait de la même expressiou que, le Code.
(3) Art. 914, CodeNap., Caen, 6 janvier 1845, déjà cité (Devill., 46, *i, 894).
(4) DevilL) 89, 2, 254.
9 prohibition n'existe pas moins à leur égard ; qne ces » mots : « issus d'un autre mariage, b sont mis par oppo- » sition aux enfants issus du mariage du donateur et » du donataire , parce que, dans ce cas , la donation est réputée provenir de l'affection de Fépoux pour ses enfants et non du désir d'avantager indirectement l'autre époux ; que hors ce cas la donation est censée faite à l'époux toutes les fois qu'elle a pour but de l'avantager par l'effet de ses rapports de parenté avec le donataire, ainsi qu'if résulte des autres dispositions de l'article; qu'il y a même raison de considérer comme faite à la mère la donation au profit de l'enfant naturel, né avant son mariage» que celle au profît*d'un enfant du premier lit, et que, l'intention de la loi étant évidente, on doit plutôt consulter son esprit que judaïquemeut les termes dans lesquels elle est conçue, etc. »
3755. Mais lorsque la disposition faite par un époux à l'enfant de l'autre a été conçue de telle sorte qu'elle ne peut pas profiter au conjoint du donateur, dans ce cas l'évidence même fait cesser la présomption de la loL En voici un exemple décisif :
Le vicomte de VilIe-d'Avray lègue à. la dame de Laborde, fille d'un premier mariage de sa femme, une rente viagère d . 1,800 fr., qui aura cours à partir du décès de sa mère seulement. Après la mort du vicomte de Ville-d'Avray, ses enfants d'un premier lit prétendent faire annuler ce legs par la raison qu'il n'a élé fait qu'en considération de la veuve du testateur, mère de la dame de Laborde. Mais comment le legs auraitil pu être censé fait à madame de Ville-d'Avray et non à sa fille, madame de Laborde, puisque madame de Laborde ne devait le recueillir qu'après la mort de madame de Ville-d'Avray? (1) La loi est raisonnable; on lui faisait dire ici quelque chose d'absurde (2).
Il est donc évident que l'art. 1099 n'est pas applicable quand l'interposition est impossible ; et elle est
(!) Caen, 13 novembre 1847 (DevilL,48, 3,677). (2) Suprà^ no' 709,710,71!, 718.
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impossible quand la personne incapable est dans rimpossibililé de recueillir.
2756. En dehors des personnes que la loi présume avoir été interposées , il peut se rencontrer des cas d'interposition pratiquée au moyen d'autres personnes. L'interposition peut alors se prouver par les moyens ordinaires, et même par les présomptions (1). Il ne faut pas que l'intérêt des réservataires reste désarmé. La loi laisse au droit commun le jugement de ces hypothèses qu'elle ne pouvait embrasser dans leur infinie variété.
(l)Cassat.,req.>27inars l>816(Deyill., 5, i, 174). Cassât., 16 arrit 1860 (PevilL, 50, l, 591. Pa/ai^,50, 2, 50).
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Krsonne gralifiée. 502 â S05. — >riiresse. 506. — Quid. dans le cas de suicide du teiilaieur * S07,— Le teslimetit olugraplie esi-il !t l'iibri des attaques qui peuvent se tirer de la démence, de la capiatioi»
et autres causes ci-iiessus indiquées» 508.
Ascendants. §!<■'. De la réserve des ascendants en droit romain, tl, 798. — l..es coutumes ne leur en accordaient point. 799. — Loi du 4 germinal an Vltt. — U Code a adopté les principes du droit romain. 801,801. — Du sens du mol bieiu dans l'ait. 915. 803. — Le mot générique i'atemdantt comprend non-seutemenl les père et mère, mais encore les aïeux à quelqve degré ffi'W» soient. 804. —
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Dans quel cas la résene ett-^Ue due aut aïeux. 805. — De lenr droit dans une succession testamentaire si les Trères et sœurs sont renonçants. 806. — QvUl, s'ils sont abseotsT 807. — Quid, dans le cas où l'aïeul successible r«ionce? Les collatéraux ont-ils alors droit ï la réserve » 808, 809. — Du cas d'indignité ou d'absence ou de la mort civile de l'aïeul. 81U. ~ Du droit de l'aïeul sur la succession de l'enrant illégitime reconnu. 811. — Quid, i l'i-gard de la succession de l'enfant adopté? 813. — Du cas ob les père et mère ont droit ï una réserve sut- les biens de leurs enfants prédécédés. 813. — Quid, li les père et mère sont indignes, iolerdits ou morts civilement* 814. — Quid, dansle cas de répudiation des père et mèreT815. — De l'adoptant ï l'égarJ de l'adopté. 816. — Le père a-t-il une réserve sur les biens da son en lant naturel reconnue 817.
— Exemple des cas prévus par 1« ir% de l'an. 915. 818. — Difficultés suscitées par quelques auteurs dans le cas où le disposant est mineur. 819 ï 824.
^2. Du partage anticipé fait par les ascendants entre leurs enfdnls. , Voy. l'arlage daieendanU.
§ 3. De l'acceptation pr les pire Cl mère el autres ascendants du mineur de la diination qui lui est faite. Voy. Acceplatiou.
AucuF.KTATio.'t. Lorsquc celui qui a léijuÉ la propriété d'un immeuble l'a ensuite augmenté par des acoulsitiuns, ces acquisitions font-elles partie du legs? — Quid, des embellissemcnis ou des constructions nouvelles? Voy. Délivrance de Ugt, S*.
Avancime:)! d'hoirie. Des rapporU i succession et de la réduction auxquels donnent lieu les donations eo avanceuient d'hoirie. Voy. QnoUté d\tpenible,%i. Rapport eirédiutiOH.
CAPCciTi, S 1". Des causes de ca-
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i;ueiir àe l'an ci CD ilmîl
I l".Êpi>quMauxi^uelle5iloitêlrieontidérée la capacité de recevoir et dinpoier i titre gratuit.
i" Dans les lesiimenis, en ce qui coDcerne le testateur. iW k i3*. — En ce qui concerne les héritiers in Hiiués et les légataires. 43K i 439.
8» Dans les donalioDs entre y'th, relalltementau donateur. 440, — au donataire.441 .— Q»'^, au casde Honaimn faite k un enrant i naître? 443. S2. Incapacités actives, c'est-à-dire qui emiiâcbeni de disposer vaUblemenl. Èniimcralion, 443. — L'art.
OCM embrasselesdoiiatioDS entre vifs et les testaments.
i " incapacité.— 0« Vimanité d'etpfii. Voy. Àliinaiiaa tneuUle. — Q«iil, de certaines infirmités corporelles et de la vielllesset II, 935* SX. — Du sourd-muet. S:I7 ïi 930 — Un aveugle peut-il tester en la forme olographe? S40. — Le testament otograplie est-il i l'abri des attaques qui pBUvent se tirer de la démence, dp la captalion et autres canies île cette nature ? 908,
S- incapacité. — De la mort civile et des condamnatinns en matière eriminelle. Voj. MorI cHnU.
3* incapacité. — Dt la minoriU.
V..J. taiwriîé
4* incapacité. — De l'état de /'«MDiïffi'iri». Voy. Pemmt mariée.
5* incapacité. — Du pradlçw. Le prodigue, qui est privé de l'adminitintioD de ses biens, peut disposer par testament ; mais il ne peut donner entre TÎf* qu'avec t'assis- Uncedesonconseiljudiciaire. 534.
6* Dei étrangeri. Vojn Éirait' gtrt.
T> de la capacité des communes, des congréf^tions religieuses, des éUbliMements publics et autres moraux, civils et religieux, et de celle des membres de ces corps considérés u/ alt^guti. Voy. Corp» mormx.
f 3. Incapatités passives. Elles •ont ab>oluesou relatives. 941, Des iiteipncUit aHolutt.
!• Dt lamarl eiviU ei de certaincK eondamna^ont criminelles. — Voy.
W«rt ctiiUt.
t* Btt ptrionnriftufr laine». Bi-
rJus
Peu
igéepar
importe que le testateur ne connaisse pas la personne qu'il institue, si elle se trouve aurQsamment désignée par le testateur et si la disposition n'a pas étù faite au hasard. 94fi. ~ Qaid , si la pltsonne gratifiée n'est pas conçue au décès du testateur? Ml. -^ De la Faculté d'élire. 548. (>19. — Du legs fait & un exécuteur testainen- Uire pour dire employé suivant les intentions secrètes du testateur.
949. 9S0, 951. — Quîd. des queilions de déuât entre vifstSSZ. — Du mandat oe remettre une chose i une personne désignée. Quid, si ellen'est pas désignée dansie testament! 5^, 554, S9S. — V,a quel sens les legs faits ï des anima»
sont valables. 941).
3* Oe* coTfii moraux, civilt et religieiU: Et des religieux considérés uttinguli. voj. Corpi moraux.
i' Det étrangeT». Voj. Étranger».
9° De l'incapacité passive en droit
riait ou nialversait dans l'an dedeuil.
— Qiid. dans l'aocien dron frantais? Oiii<i,si>ualeCode?963.3iilO.
Dm jBcapoeil a relolivM. Ënanération. Il, 9C7.
1* Quid, du concubinage. — Voj.
Connbii».
*• Dt l'indignité —S OT.IniigniU.
3" De lantinvrit^. Voy. Minorité.
4° De la femme marUe. — Voy.
Frmmt.
9* De* enfant* à nallM. — Voy.
Eafantt à Hallre.
H' De* enfant* natareli. — Voy.
Enfant* naturel*.
T DBCttftr* en médecine et en chirurgie, officiera de santé, pharmacien. — Voy. Médtcint.
8* MinUtret du culte. — Voy, Winitlrei du cttlU.
9> De* l/moiiu itulrumenlaire»
du teilamenl. — Voy. Témoin»
imirumenlaire».
10* Deiconjoinlt. (Art. 1094. IWS du Code Napoléon.)
I 4 Dei DotdtloM digulsdn bl*
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honnêtoment, 254, — d*embrasser tel ou lel culte, 253, — de prendre le nom du testateur, 2S6, — de ne pas demander le compte que le tuteur doit à son pupille. 257. — De la défense de f^iire inventaire. 258 à 263. — De la condition de ne point attaquer un acte nul. 264. — bu legs fait avec condition que le légataire n'attaquera pas le testament. 265, 266. — De la condition ^e respecter le partage des lots fait par le testateur et de la sanction
Eênale qu'il y ajoute. 267, 268. — le celle de renoncer à une succès sion échue et même non échue, 269, — de vendre sans formalités de justice lorsqu'il y a des mineurs. 270. — Delà délense d*aliéner pendant un certain temps. 271. — De la clause d^insaisîssabilité. 272.
3' Circonstance. L^événemenl dont dépend la disposition doit provenir de la volonté spéciale du défunt.
De la condition extrinsèque. — Ses effets. 273, 274. 275. — Du legs fait sous une condition potestative de la pari de l'héritier chargé du legs. 276. — La condition peutelle être déférée k l'arbitrage d'un tiers? 277, 278. — Le tesuteur
Îieut faire dépendre le legs d'un ait qu'il serait au pouvoir d'un tiers d'exécuter. 279. — La disposition dépendant d'une condition perplexe est nulle. 280. — Quid, de l'obligation imposée au légataire de donner une chose égale au legs? 281.
I 3. Effets des contiitions. Trois époques à (réciser. 282.
l'« époque. Tftnps uUla condition è»t nendanle. De l'effet suspensif.
Le légataire n'a qu'un droit éventuel. 283. — Conséquences. 284 k
2' époque. Temps oh la condition arrive. L'événement de la condition produit un effet rétroactif. — Différence dans les contrats quant aux effets des conditions. 191. — Quid^ quant à la condition résolutoire.
3' époque. Temps oii la condition vient à défaillir. Défaillance de la condition suspensive et ses effets.
292. — Lorsque la condition résolutoire manque, la disposition devient définitive. 296. — Les paroles contenues dans la condition ont-elles une vertu dispositive? 297 à 300.
§ 4. De l'accomplissement des conditions.
Elles doivent être exécutées tn forma epecificd tidiins le tempe pré" nx. 301 .
Questions sur l'exécution im forma specificâ. — Exceptions à celte refile. — Admission des équipollents. 302. — Exemples. 303, 304, 305.
^-' La mort civile est-elle équipc^lente à la mort naturelle? 306* -^ La condition suspensive p«ut-elle être accomplie par une personne on en une personne autre que celle désî* gnée? 307 k 312. — Peutrelle l'être valablement par le mineur non autorisé? 313. — Du tempe pourTsccom plissement des conditions. — Qiûdt si elle n'a pas été remplie dans le délai préfix T — Distinctioos.
314 à 325. — Cas dans lesquels la condition non accomplie est censée Télre. — 1'* règle, lorsque eehii qui avait intérêt à oe que la coadition ne s'accomplit pas, en a emféché l'exécution. 326. — V r«gle.
Lorsque le tiers placé dans la con* dition et chargé de recevoir on et permettre, refuse et met ainsi le légataire dans l'impossibilité de remplir la condition. 327, 328. — 8* règle. Les conditions poiestotives «ont censées accomplies lorsqu'il ne tient pas k ce! oi k qui elles sont imposées de les remplir. 329*-» QM, s'il s'agit d'une condition mixte?
— Distinction entre la partie de la condition qui est casuelle et la partie potestative. 330 k 344.
La condition peut-elle être divisée dans son accomplissement réel et de fait? — Distinctions. — Exemples.
345 k 350. — A qui incombe la preuve de l'accomplissement? 351.
§ 5. Du mode ajouté aux actes k titre gratuit. Voyez Mode.
§ 6. De la démonstration. — Son caractère. — Différence entre la démonstration et la détermination ou en d'autres termes entre le legs
GO
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(ion. — Arrêt en sens contraire.
^ Congrégation des Jésuites, — Son incapacité d'acquérir à titre gratuit.
549, 671. — Congrégation des Frères de la doctrine chrétienne. — Elle est capable de recevoir. — Réfutation de l'opinion contraire. 528 et 672 à 675. — Des congrégations de femmes, législation les concernant. 530. — Des sœurs hospi tôlières et des sœurs de charité. 696, 697. —
Des dispositions permises en laveur des établissements religieux légalement institués. — Loi du 24 mai 1825. — Prohibition du legs universel. 692. — Fixation de la quotité disponible. b93. — Présomption d'interposition entre les sœurs appartenant au même établissement. — La dot payée par chaque novice ne doit pas être imputée sur la portion dii-ponible. 694. — De ranciénnc législation sur les dots apportées dans la communauté. 695.
Du retour au donateur ou à ses ayant-cause des biens donnés, dans le cas où un établissement religieux ▼ient à s'éteindre. 698. ~ De la répartition entre les établissements ecclésiastiques et les hospices s^il s'agit de biens achetés. 699
Des membres d'une congrégation religieuse, considérés ut.singuli. — Sous Justinien, les moines étaient
Privés du droit de tester. — En rance, ils étaient considérés comme morts civilement. 528. — 11 n'existe plus aujourd'hui d'incapacité légale contre les e(xlésiasliques ni contre les religieux ut singuliy ï quelque congrégation qu'ils aupartiennent.
Congrégations religieuses. Voyez Corps moraux.
Cb^anciebs. Le créancier du cf«<;t(;ti<ne peut ni demander le rapport ni en profiter. Jl, 912. 913. — Les créanciers du donataire ne pourraient accepter la donation. 111, HOU. — Les créanciers du donateur peuvent opposer le défaut de transcription, 3uels que soient leurs titres et la ate de ces titres. 1183, 1184. — Différence entre les acquéreurs et
créanciers du donateur d'une part, et les ayant-canse de celui qui est chargé de faire faire la transcription d'autre p^rt. 1185 à 1188. — Les créanciers du donateur peuvent exercer le droit de celui-ci dans le cas de donation d*eflets mobiliers non accompagnée d'état estimatif.
1236, 1237.—. De la révocation des donations entre vifs pour fraude faite aux créanciers. 1286. — Les créanciers d'un légataire particulier pourraient-ils accepter pour lui?
IV, 1885, 1886. — Du droit des créanciers de la succession contre lef légataires universels, à titre universel ou à titre particulier. Voyez Dettes et charges. Les créanciers du légniaire peuvent être admis à accepter la libéralité à laquelle il a renoncé 2159. — Les créanciers du donateur sont non recevables à demander la nullité de la donation déguisée contrevenant aux art. 1094 et 1098. 2747.
Déguisement. Une donation entre vifs ou testamentaire peut être déguisée de deux manières; ou par interposition de personne ou par contrat simulé. II, 700.
§ l"". Du déguisement par interposition de personne. Voy. Inter^ position.
§ 2. Du déguisement des donations par contrat simulé.
Principes du droit romain adoptés par le Code. 727, 894, 895. — L* preuve incombe au demandeur en nullité. 719.
Des reconnaissances de tettes employées comme moyen de fraude.
728. — Sont valables les donations faites sous la forme de contrat onéreux à des personnes capables de recevoir. II, 730. 111,1082.
Des aliénations ii \2i charge de rentes viagères, ou à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit faites en faveur d'un successible en ligne directe. (Art. 918, Code Napoléon.) Voy. Rapports.
Des domtiont déguisées * entre
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de ce legs. — Ses etfets. — Il ne constitue pas un firiéi commis. 1, 138
' à 140. — LMiérilier ne peut, penêente conditioner exiger la somme dont la libération a élé léguée au débiteur conditionnellement. 14â, 143, 147. —De son étendue. 1974.
: — Hypothèses. 1975, 1976, 1977.
— Il ne porte point sur les dettes postérieures au testament. 1978. — OKitf, si le lé<;atalN!. ignorant la libération qui lui est faite, payait la dette à riiériiier? 1979. — Quid, ft*il avait payé du vivant du testateur? 1980. — La novation de la dette nVmpêche pa<i le le(;s de libération de produire son efTet. 1981.
DiiioMSTitATioif. Du legs démonstratif. I, 369 à 379. Vov. Conditiom, Drtes et charges. % 1*r. Des dettes et charges des successions. IV,
1<* Dtf légataire tinwersel, II est teau ultra vireg . 1836. — Quid, lors- <]Ue le légataire est en concours avec un réservataire? Distinction à fxire. 1837-1838. — Que comporte faction directe? Dans quelle mesure ce légataire en est-il tenu? 1839.
— Du cas où il est en concours avec un réservataire. 1840 — Deraciioii hypothécaire à laquelle il est assujetti. 1841 . — Du paiement des legs.
Gomment le léji^ataire universel en est-il tenu? 184^, 1843 —De Papplication de la loi Falcidie en droit romain. 1844. — Elle n'a point été adoptée par le Code. 1845.
*• Du légataire à titre universel.
De son assimilation au légataire universel pour le paiement des dettes. 1857. — Du partage des dettes entre les héritiers ou colégataires et le légataire à titre universel.
Règle diiférente de celle c[ui est suivie à Tégard des créanciers. — Quid, lorsque le legs à titre universel est d'une espèce de biens? 1859.
Comment contribue le légataire de Funiversalité de l'usufruit? 1860, 1861. — De faction livpothécaire.
186Î. — Le paiement des legs particuliers est une charge de la succession. Le légataire à titre universel doit contribuer, 1863,— même lors-
qu'il concourt avec un héritier na* turel, 1864, — à moins que le testateur n'ait manifesté une intention contraire. Exemples. IV, 1865 à 1867. -^ Conséquences de ces solutions quant au profit des caduci* tés. 1868.
3* Du légataire à titre particulier.
Il n'est pas tenu des dettes lorsque la succession est solvable. 1982.— 11 est obligé de subir une réduction s'il y a lieu de parfaire les légitimes. 1983. — 11 doit supporter les charges résultant de la nature même de la disposition. 1984. Quid^ en cas d'insolvabilité de la succession? 1985 à 19S7. — De l'action hypothécaire à laquelle peut être soumis le légataire particulier.1988,
Des reconnaissances de dettes contenues dans un testament. — Sontelles révocables? IV, 2054 à 2061.
— Quidf de la déclaration par testament qu'une dette a été payée. 2062,
S 2.Des dettes en matière de dona" tion entre vifs. De la condition d'acquitter des dettes imposée au donataire ; V. Donation entre vifs, § 7.
Dans le eus de partage d'ascendant; Voy. Partage d* ascendant.
Dans le cas d'institution contrac^ thene;l\\ 2365.
Dans le cas de donation de biens présents et à venir par contrat de mariage. IV, 2402 à 2406, et 2412 à 2427. Quidf de la condition imposée dans ce contrat de payer indistinctement toutes les dettes et charges de lu succession du donateur?
Donation a cause de mort. Ses rapports avec le testament. Exemple. Transformation de la donation à cause de mort. I, 36, 37.^Pour-
2uoi elle se perpétua dans les pays e droit écrit. 38. Pourquoi il en fut différemment dans les pays coutumiers. 39. — Le Code a suivi l'exemple du droit coutumier. 40.
— Quid d'une disposition où le do« nateur plein de vie, mais en présence d'un da.'^ger de mort, met le donataire en possession de la chose
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indirectes stipulées comme charge d'uiicoiitratpriocipal.i084.0t<«<',He lA donation d'une chose disponible "ite à un donataire capable sous forme de contrat onéreux. 1082.
— La procuration en matière de donation doit être authentique. 1084.
— SicAe l'autorisation donnée à la fomme par le mari. 1855. — Durée de l'action en nullité pour vice de forme. 1086.
§ 3. De l'acceptation des donations.
Voy. Arceptalion.
I 4. Effets delà donation. — La donation régulièrement faite et dûnwnt acceptée, transfère la propriété sans qu'il soit besoin de ira dition. lUO — Qutcf, dans l'ancien droit érrit? 1141. — Dans les pays de coutume ? 1142, 1143.— Le Code érige en loi la disposition de la loi romaine. 1144, 1145. -— Une seule exception à ce principe en ce qui concerne les donations d'effets mobiliers. 1146. Voy. Donation d'effets mobiliers.
jl 4. De la transcription — Nécessité de la transcription dans lesdoiMitions de biens susceptibles d'hypoihèqiies Voy. Transcription.
§ 5. Formalités spéciales aux do- Dations d'effets mobiliers. Voy. Donation d^ effets mobiliers
§ 6. Quels biens peut comprendre kl donation?
Elle ne peut comprendre que les biens présents du donateur. III,
1193. — De la donation des biens présents et à venir endroit romain.
1194. — Dans les pays contumiers.
—Ordonnance de 1731. 1195,1196.
— La nullité ne porte que sur les biens à v^nir. 1197. — Ce qu'il faut entendre par bier)s avenir. — Exemple. 1199 à 1204. — l^s donations par contrat de mariage ne sont pas soumises à cette règle. 1198. — Voy. Donation anténuptiale.
§ 7. De certaines conditions qui rendent nulles les donations entre ▼ifs, autres que celles mentionnées aux chapitres VIII et IX du titre des donations.
De la condition potestative de la pari du donateur. 1206, 1207.
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Des conditions relatives an paiement des dettes. 1208 à 1221.
Des conditions impossibles ou con* trairt»s aux lois ou aux mœurs. Voy.
Conditions.
De la réserve faite par le donateur de disposer d'un effet compris dans la donation ou d'une somme fixe soif les biens donnés. — A qui anpaN tient l'effet ou la somme si le donateur meurt sans en avoir disposé?
1222 à 1224. ~ Quid, s'il s'agissait d'une réserve éventuelle qui regardât un tiers et qui par l'événement ne pourrait plus avoir lieu?
De la réserve de la jouissance ou de l'usufruit des biens donnés soit au profit du donateur, soit au profit d'un tiers. 1254, 1255. — Ledonateurqui s*est réservé l'usufruit n*est pas astreint à donner caution. 1256,
— Serait-il tenu de faire dresser un étal des immeubles réservés? 1257.
— Qfiid^ de la réserve de jouissance dans les donations d'effets mobiliers? Voyez Donation d'effets mobiliers.
De la stipulation du droit de retour* Voyez Droit de retour.
§ 8. De la révocation des donations. Voyez Révocation,
§ 9. Des donations anténuptiales et des donations entre époux pendant le mariage. Voyez à ces mots.
Donations entre époux Pourquoi le Code ne s'occupe pas des donations faites par des tiers aux époux pendant le mariage. IV. 251 5.^ Du droit romain en ce qui concerne les donations anténuptiales et du droit coutomier en ce qui concerne le douaire, les gains de survie et autres avantages légaux. 2516. — Division du sujet. 2517.
— § 1 . Des donations par contrat de mariage. Liberté dont jouissent les époux pour se donner par ce contrat. — Le droit romain et le droit couiiimier. 2518 à 2520.— Système du Godo. 2521. — La réciprocité ne détruit pas le caractère de libéralité. — Conséquences. 2522, 2523, 2524. — Conditions que les donations entre futurs admeUeaU — De
TABLfc <;£KËItAtE
I pour turvenince d'en-
t sctioD réTocaioire des
détnciers frusiré». Î5Î5. — Influencr de la fàillile du mari sur les Mini de la remnie. SS26> De la Capaciiï du nineor pour donner par contrat de mariage. Voy.
!• De la dona^on dea biens préaenla entre Tuturs épuux. S527. — Elle n'est point révocable par sur^ vMïnce d'enfanu 2938. — EUe ■'cal pas résolue par le prédécës du donataire. — De la condition de survie qui peut j Être ajoutée et de tes elTeU suivant qu'elle wt suspenûve ou résolutoire. 2529 & 2K3S.
— La condition de survie e«t cen- (ée accomplie quand le donataire est tué pai le donateur. 253G.
S* De la donation de bifns & venir ou de biens présents et à venir.
Les futurs pen*ent se Taire dnu de leurs successions. IV. 2537. — l#s institutions coniraciuelles et donatkiDS universelles qu'ils se font sout loumises aui dlspositioos des artideslO!12ïlOg!t,saurqu'el1esnesunl BIS transmi!iaibl''s aux enfants du mariage. S938. 2S39. — Danshdonation cumulative, les biens pré^eiilsi eux-mêmes ne passent pas aux infinis du donataire prédé<:édi^. 2^)40.
— ùvh dniiaiioD laite kous des conditions poipslatives. 2.til. — La donation desbicn;^ v«niresi éventuelle j-jsqii'ï la mort du donateur.
— Elle s'ouvre alorssans rétroactivité. — Conséquences 2H42. — Il en est de mèmti de l'institution contractuelle 2543. — Pela donation des biens présents et ù venir. — De Hijpotliéque légale de la femme dotiaiaire. 25l.i. — De la donation d'une somme 1 prendre en cas de snrvie £US. — Delà renonrriation anticipée aux gains de snrvie entre «poui sur des biens k venir. 2946 it SSI.M . — De la r<^nonciatiou aux donations de biens présents faites sons des conditions pot^laiives. 2592.
3° De la qi:otité disponii.lo spéciale au conjoint. Voj-. Qmtiléiiupouible.
Dca libéralités qui lui sont permi-
■ealoTH|u'il existe Snahmt* précédent mariage. Voj. Qm.éi^ g 3. Des dommtùnu tun t/m p/ndMJ U mmrimgt. ObielMMlik d« l'arûcte 1096. IV. «31- Droit romain. 2633 k 3639u-[IIM des paja de dmic éaa. KM. — Pays couiumier*. 3637. — Draiiâlerinédiair«. S63S. — Droit aoari.
2639. — De la doMiioe Mm^h mariéi. — Ellen'est ni om AtmAm entre vifa, k prapreinc>i peilv, ù une donation )i cause de Bart.— Anomalies qui en résultent. — Eanpies. 2640. — La donalioa BNa époux confirmée par le silence^ donateur jusqu'au décès a^ellea effet rétroactif? — Qwd, pow laé*nation de biens présents* 3UI, 2642. — Pour la donation do Um )i venir!2&43. — LadoMltHcMI époux a doue une Balnie hHK 2fiU.
De la capacité reqbise de l'épsK qui donne k son coeioiat. — Bi mineur. 26iS. — De U faute i«-
riée. 2646, 2647 Del'époniM-
damné fc une peine afllietin pacp^ luelle. 2648. — A qndie épsM faut-il recbercber la capacité dsT^ poux donateur? 2649. — Et cdk de l'ép'iui donalair«rT 2650.
De la forme de ces donationsean conjoints, — Q*M. s'il s'agti 4t biens ^présents * 2651. — La trat- KCriplion est-elle nécessaire po« les immeubles? 2652. — Oeirf, il s'agilde biensàTenir?2eS.lï SSS.
Deseffetsde la donation en tre^MO quand elle a pour objet des btai présents. 2856, 26S7. — Daasqarf ordre la donation entre épou «■>elle réductible? 2658. — Le prédécès du donataire reod-il la daaalioa cailuque?26S9._0aU. qnaadfUe a pour objet des biens k venir? 260.
— De la réduction. 2661. — Dell caducité par le pr^déoès de daealaire. IV. 2662.
De la révocabilité des donatiib entre époux. — Les époux ne pasvent s'interdire ni de révoqniTiem duuatiuns. ni 'lèse faire des -ioMtion».— Cl, sôqueaces. 2653. itifti.
— La femme |-eut ré*oqa*T saMan-
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ioristtion. 2664. •— En quelle forme la révocation peut se manisfester? â665. — De la déclaration que Ton révoque tout testament antérieur. â6G6. — De la révocation tacite. — De Faliénation du bien donné. 2667. — De Thypothèque consentie par le donateur. 2668, 2669. — Quid, d*une rtette contractée ou d'une condamnation civile ■ubie? 2670. — Dans le doute il faut maintenir la donation. 267i.
— Le droit de révoquer est personad au donateur. — (k>nséquence.
9|S72, 2673. — La révocation a des effets absolus contre les ayant-cause du donaUire. 2674. -- Que doit restituer le donataire en cas de révocation ? 2675.
Causes de révocabilité. — LMnexé- CQtioD des conditions, — Tingratitude, — mais non la survenance d'enfants. 2676.
L*article 1096 s*applique aux donations indirectes. 2677. — Quidt de la répudiation par le mari d'une hérédité dévolue en second degré h sa femme?2678. — Une promesse que iedonateur n*a pas exécutée avant de mourir, est-elle valable par cela seul qu'il ne Ta pas révoquée? 2679.
Dispositions interdites aux époux pendant le mariage. Yoy. Donation mutuelle.
§ 3. Règles communes aux donations faites entre époux soit pur contrat de mariage, soit pendant le mariage.
1* Des avantages permis au cas où Tun des conjoints se remarie ayant des enfants d*un 1" lit. (Art. 4098 du Code.)
Yov. Quotité diiponible, § 4.
2* Nullité de toute donation déguisée ou faite à personne interposée.
Voy. Déguiiement. Interposition.
DoPATiovs MUTUiLLES. — Définition et caractère de ces sortes de donations d'après les anciens auteurs.
lil, 1392. — L'ordonnance de 1731 les regardait comme des donations véritables. — Et le Code les a soumises aux règles des donations ordinaires. 1393. — Différence entre
la donation mutuelle et la donation avec charges. 1394. — Lorsqu*il survient des enfants à l'un des donateurs, la double donation est révoquée. 1395.
Du don mutuel entre époux. — Les époux ne peuvent pendant le n^riage se faire des dons mutuels entre vifs ou testamentaires par un même .'icie. IV, 2681. — Ils le peuvent par actes si>parés. 2692. — Validité de la donation mutuelle faite entre époux pendant le mariage, avant le Code. 2693. — Y a-t-il donation mutuelle dans l'achat avec des valeurs de la communauté d'une rente viagère réversible sur la tête du survivant des époux ? 2691. — Les parents qui font entre leurs enfants et dans un mêine acte le partage de leurs biens, peuvent-ils se réserver l'usufruit de tous ces biens au profit du sur« ivant d'entre eux ? 2695. .— Les donations mutuelles sont soumises à la réduction. 11,959.— 'Sontelles révocables pour cause d'ingra- Utude? 111, 1319.
1)0NAT10N d'effets MOBILIERS, loi-
porunce de l'art. 948 qui impose
ftour les donations d'effets mobiiers, outre les formalités ordinaires, un état estimatif signé des parties et iiiinexé à la minute. 111, 1229, 1231, 1232. — Cet article n'est point applicable aux donations de meubles qui se font avec tradition présente, 1230, — ni à celles qui n'ont pas trait à des meiibles présents. 1252. — Est-il applicable aux donationsd'universaliié de meubiet?
1253. — Quid, si la description des meubles existe dans le corps même de la donation ? l233. — Quid, lors-
3ue la tradition a lieu au moment e l'acte? 1234. — U donateur qui aurait fait la tradition sans état estimatif, pourrait réclamer les effets.
1235. — Ses créanciers, même postérieurs à la donation* auraient Je même droit. 1236, 1237* -*- Douée de l'action en nullité. 1238.— Delà nécessité et de la forme de l'tVtat estimatif et de l'estimation. 1239 à 1 242. — Quid, de la donationdecho-
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droit de retour, est une condition résolutoire et en produit tons les effets. 1279. — Exception dans le cas où la donation ayant été faite au mari par contrat de mariage, la femme a pris hypothèque lt''î<ale sur les biens de son mari. 1280. — Étendue du droit de la femme en ce cas. 1281, 1282, 1283.
EIiSiFANTs A NAITRE. L'cnfaut doit être conçu au moment de la donation entre viTs pour êfre capable de recevoir. — 11 suffit d'être conçu au moment de la mort du testateur pour recevoir par testament. Il, 599, 600 — Sens de ces mots de l'art. 906 au moment de la donation. Est-ce le moment de la rédaction de Tacte ou celui de Tacceptation ? 616, 617.— (^ libéralité reste sans effet si Tenfanl ne naît point viable. Conditions nécessaires pour qu'il soit re^çardé comme né viable. 601 à 605. — Comment calculera-t-on si Tenlant né viable était ou non conçu lors de la donation ou au moment du décès du testateur? 606. — Le disposant peut- il gratiOer par forme de condition un enfanta naître après son décès? 607 à 61 1 .—Un legs fait à un tiers à la charge d*en fain* profiter une personne non encore conçue au moment du décès du testateur. 614, 615.
Des dispositions permises par les art. 1048 et 1049 du Code avec charge de rendre aux enfants nés ou k naître du donataire. Voy. Substitution officieuse.
Enfants naturels §1". De/ftirincapacité de rien recevoir par donation entre vifs ou testamentaire au delà de ce qui leur est accordé au titre des successions.
Variation du droit relativement à la capacité des enfants naturels. Il, 627. — L'incapacité de l'art. 908 n'est relative qu'aux père et mère de l'enfant naturel reconnu. 628. — Les enfants naturels adultérins et incestueux oe peuvent recevoir que
des aliments. 629. — Jarispmdenee de la Cour de cassation au sujet de la constatation deradultérinité.630.
— L'incapacité n'exitte point visà-vis des parents des père et mère de l'enfnnt naturel. 632. — H en est de même du bâtard adultérin. 633.
— De la réduction des libéralités excessives. Par qui peut-elle être demandée? 634.
§ 2. Des droits des enfants natmrels reconnus , dans les successions de leurs père et mère.
Leur réserve n'est point une détolution de droits héréditaires, mais une espèce de créance réelle sur la succession. Us n'ont point la saisine. 771. — Conséauences. 77Î, 773. — Diverses hypothèses de concours dçs enfants naturels avec les héritiers légitimes. 774 à 779. ^ Faculté donnée au père de réduire, de son vivant, le droit de l'enfiiiit naturel. 780. — Les collatéraux outils une réserve à l'égard de l'enfant naturel ? 844. — La naissance des enfants naturels, même reconnus, n'a aucune influence sur les donations antérieures. 111, 1372.
§ 3. Des droits des ascendants sur la succession des enfants nature reconnus.
Quid du droit de l'aïeul? II, 81i* — Le père a-t-il une réserve? 817.
Estimation. De l'estimation de la valeur des masses active et passive de la succession pour fixer la quotité disponible. De l'estimatioii des améliorations et détériorations des immeubles, survenues depuis la donation. Voy. Réduction. De Festimation d'un usufruit donné et sujet à réunion fictive. Voy. Usufruit, De Tétat estimatif oui doit être joint aux donations a effets mobiliers.
Voy. Donation d'effets motnliers.
Estimation à faire dans le cas de la substitution officieuse. IV, 2266.
Établissements pijiilics. Voy. Ctfrps moraux.
Étrangers. Du droit des étrangers de disposer à titre gratuit. Ce qu*îl était à Rome. Ce qu'il était autre*
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foi&cn France. Du droit de réciprocité admis par le Code. Loi du 14 juillet 1819. Il, 526.— Dans quelle forme doit #re fait le testament d'un étranger en France? 527.
De la capacité passive des étrangers. 731 .
De rincapacité des étrangers à Rome. Du droit d'aubaine eu France.
732. — Du système de réciprocité admis par le Code et abrogé par la loi du U juillet 1819. 733, 734.
735. — La capacité personuelle du légataire se juge par la loi de son pajs ; mais les jugements rendus eo pays étranger n'auraient aucuue influence pour le frapper d'incapacité. 736.
EXACUTECRS TESTAMENTAIRES. — DcS
exécuteurs testamentaires dans Tancîcn droit. IV. 1990. — Sous le Code. 1991. — Singularité du mandat qui leur est donné. 1992.
De ta saiiine de l'exécuteur testamentaire dans l'ancien droit. 1994.
— De la saisine du mobilier auforiséeparleCode.l095,199() — Des fonctions de l'exécuteur testamentaire lorsqu'il n'a point la saisine.
1997, 1998. — Durée légale de la saisine. 1999. — Le testateur ne peut point prolonger cette durée.
zOOO. — Sur quels meubles porte la saisine. !2001. — Du recouvrement des dettes actives 2002. — Du paiement des legs mobiliers.
2003. — Du paiement des délies
2004. — Les créanciers de la succession qui veulent obtenir leur paiement devront-ils assigner l'héritier en même temps que l'exécuteur testamenuire? 2005. — L'héritier peut faire cesser le mandat de l'exécuteur testamentaire. — A quelles conditions? 2006.
De la capacité requiu pour être exécuteur testamentaire. — Les femmes peuvent accepter ces fonctions. 2009. — Quid, de la femme mariée? — Distinction. 2014, 2015.
— Le mari qui a autorisé est-il personnellement responsable? 201 G.
— Le mineur ne peut accepter même avec l'autorisa tiou de son tuteur.
2017. — Quel serait le sort d'un legs fait au mineur en considératioi de Texécution testamentaire qai lai est déférée? 2018. ^ Les incapacités relatives de recevoir n'empêchent pas d'être exécuteur testamentaire.
— SiCf le médecio, Tenfant naturel, etc. 2010. — Les héritiers et légataires peuvent accepter ce rnavdat. 201 1 . — Le tuteur aussi. 2012.
«- Quid, de la capacité d'une personne insolvable? 2013.
Fonctwnt de Texécuteur t^tamentaire. » Des prérogatives que loi donne leCode IV, 2019. — Del'ap-
Snsition des scellés. 2020, 2021.— e Tinveniaire. 2022, 2023. - Vente du mobilier. 2024. — L'exécuteur testamentaire doit veillera l'exécution du testament. 2025. — Peut-il taire vendre les immeubles? 2026. — Des distributions de bieti autorisées dans Tancien droit. ^027.
— Du compte de sa gestion. 20i8à 2031. — 11 ne peut prétendre à avenu salaire. 2032. — Des intérêts qu'il doit ou qui loi sont dus. 2033.
— Caractère de racUou à laqaelle il est soumis. 2034. — L'exéciitfiir ne peut se substituer un Trmfilaçànt. 2038. — Qa*d. s'il vient è diVcéder avant la lin de son mandat?
2035 à 2037 — Des cas où piosieurs exécuteurs test a m en ta ires ont ét(^ nommés. 2039. — Chacun peiit agir individuellement au défaut des autres. 2040. — De la ri'sp«>nsabilité des exécuteurs testamentaires.
2041 — Y a-lil solidarité? 1042.
— Quid^ lorsque quelqnes-nns des exécuteurs nommés refusent? 2043.
Des trais faits pour Texécation du mandat. 2044.
ExHÉRéiiATioN . De rexhérédation dans l'ancien droit. — Qukd . sous le Code? Voy. Réierve,
Farriques. Voy. Cnrps moraux.
Faculté d'élire. De la faculté d'élire dans ses analogies avec la substitution prohibée. 1, 154. — Lx faculté d'élire cuntenuc dans un acte de
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lîbéralilé est-elle valable? — Elle se lie à la queslion d'incerlilude des fiersonoes. — Exemples. 11 > 548 à
Faillite. L'enfant qui a fait faillite et concordé doit-il rapporter à la succession la créance telle qu'elle a été réduite par le concordat ou en toulité?— Distinction. 11. 961 , 962, 963. — La transcription pourraitelle avoir lieu valablement dans les dix jours qui précècentla faillite du donateur? 111, 1158 à 1162.
Fe>mk mariée. De la faculié de donner, dans la femme mariée et majeure. — Coup d'œil historique sur la capacité de la femme, en droit romain. H. 592. — Du droit coutumier. 593. — Le Code Napoléon eiige Fantorisation spéciale du mari pour les dispositions entre vifs. 443, 533, 594-598. — Peut-elle, du consentement du mari, donner des effets de la communauté? 596. «- Elle peut tester sans cette autorisation. 595.
-— Qui peut opposer le défaut d'autorisation maritale? 597.
De la capacité de la femme mariée pour recevoir par donation entre vifs. — Nécessité de Tautorisation maritale. — Conséquences. Voyez Acceptation.
Femme VEUVE. De son incapacité passive, en droit romain, de recevoir une libéralité testamentaire. — Venve qui se remariait ou malversait dans Tan de deuil. — Différence de législation en France. — Capacité de la femme sous le Code. 11^ 563, IV, 2200.
FiDibicoMMis. Voy. Substitution, FiiÈRks de la doctrine chrétienne.
Voy. Corpt moraux.
FariTS. Des formalités à suivre par les communes, les hospices et autres établissements légalement autorisés pour faire courir les fruits des choses Iégu(Vs. 11. 076 à 679. — Quels fruits entrent dans la niasse à établir pour la fixation de la quotité disponible. 954. — Des fruits que le donataire doit restituer par suite de la réduction de la donation. 1018
à. 1022. — Des droits du légauire universel quant aux fruits. IV, 1799 à 1803. — De ceux du légataire à titre universel. 4855,1856. ^ Quid, quant au légataire particulier. — Voy. Legs particulier. — Des intérêts du reliquat du compte de Texécuteur testamentaire. 2033.
Héritiers. Coup d*œil sur les prin* cipes du droit romain en matièr® diiérédiié. Voyez Saisine,
Des instilutians d'héritiers et des legs fn général. Voy. Institutions d'héritiers.
Hospices. Voy. Corps moraux.
Hypothèque. Dans le cas de donation faite au mari par contrat demariaçe, si les biens rentrent dans les mains du donateur en vertu de la stipulation du droit de retour, Thypothèque de la femme ne s*évanonit poinu III. 1280 à 4283. — La révocation pour cause d'ingratitude affranchit-elle les biens qui avaient été donnés des hypothèques constituées par le donataire,? 1347. — De l'action hypothécaire qui compèteau légataire pour obtenir la délivrance du lf»gs universel. 1793, 1794. — Cette action doit-elle être exercée solidairement contre les héritiers?
1795. — L'hypothèque s'étend-elle aux biens propres de l'héritier?
1796. — L exercice de l'action hypothécaire contre les tiers ne profite pas au légataire pour les fruits; il doit agir contre l'hérîtier. 1802. — De l'action hypothécaire h laquelle le légataire universel est soumis pour le paiement des dettes et charges. 1841. — De l'action hypothécaire accordée au légar t.» ire particulier. — Motif. 1927 à 1929. —De l'action hypothécaire h laquelle peut être soumis le légataire particulier pour le paiement des dettes. 1988, 1989. — Dans le cas decaducité prévu par l'art .1089, la femme du donataire conservet-clle une hvpothèque subsidiaire pour sa dot ? S^496. ^ L'hypothèque,
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de dénonciation du meurtre du drfunt. 577, 578. — Quid, d^s enfants de l*indigne? 579. — L'indigne de succéder immédiatement peut-il succéder par le mo;end*un tiers? 580.
— Quid. de la séparation de corps?
ly, 3197, 2198. —Des injures qui «^adressent à la mémoire du défunt.
«199, 2200. — Quid, du fait d'à- ▼oir dérobé des objets de la succession? 2201. — A qui appartient le droit de demander la révocation?
2202 — Du délai pour exercer Fac- ÙOD. 2203. 2204. — Quid, si le testateur avait pardonné? 2205.
Institution contractuelle. § 1*'.
Don de tout ou partie de la succession du donateur. — De son origine. — Le droit romain prohibait toute institution par contrat. IV, 2343,
2344. — Droit moderne différent.
De la capacité nécessaire pour faire une institution contractuelle. — Du mineur. 2368 à 2370. — De la femme mariée. 2371 .
Caractère de cetie donation. 2347, 2348. — L*insti tuant conserve le droitd*a1iéner à titre onéreux, même è fonds perdu, 2319 à 2351 , — mais non à titre gratuit, sauf de légères exceptions. 2350. ~ De la réserve fà'ne par Tinstiluant de disposer d'une chose comprise dans Tinstitu- (ion; des effets de cette réserve.
2351 à 2352. — I/instituant peut-il renoncer à une prescription acouise?
2353. — L*institué ne peut aliéner son droit avant la mort de Tinstitaant. ni y renoncer. 2354, 2355.
*— Mais il peut répudier la succession après. — A qui profite la répudiation? 2356. — Delà caducité de rinstiiutiou par le prédécès de Tinstitué. — De la substitution vulgaire au nrofit des enfants de 1 institué. 2357. — L*institution contractuelle ne peut être étendue hors des CAS pour lesquels elle a été introduite. — Exemples. 2358, 2359. — Elle irest valable que si ele est fiiîte au profit d'un futur époux et par le contrat de mariage. 2o60. — DM ia olaute d'association permise
dans Tancfen droit, non admise par le Codo. 2361. — A qui profite la nullité de reue clause? 2362, 2363.
— L'institution peut être universelle, à titre universel, à titre particulier. 2364. — De quelles dettes Tinstitué est-il tenu? 2365. — Il n'a pas de délivrance à demander.
2366. — 11 ne peut pas diviser l'institution et s'en tenir aux biens présents. 2367. — La transcription n'est point e&igée. 2368. — L'institution n'est point révocable pour cause d'ingratitude. 2372. — L'acceptation expresse n'est pas nécessaire. 2373. — Elle est révocable pour cause desurvenance d'enfants.
De la promesse d'égalité. De sa validité, de ses effets. 2376 à 2381.
§ 2. De la donation univt>rselle, cumulative, des biens présents et k venir. -^ Elle n'est admise qu'en contrat de mariage. IV, 2380. — Quel est le caractère vrai de cette donation ? — Historique en cette matière. — Quatre systèm'-s d'interprétation. — Leur définition.
— fiKainen de chacun d'eux. 2382 à 2396. — Du système adopté par le Code. — Le donataire peut, au dé- <ès du donateur, s'en tenir aux biens présents et renoncer au surplus des biens, 2397, 2398, — pourvu qu'il ait été annexé à la donation un état des dettes alors existantes. 2399. — Conséquence de ce système. 2400 à 2403.
Des effets de la donation après la mort du donateur. — Du cas où, l'état prescrit ayant été annexé, le donataire opte pour les biens présents. 2404. — Des dettes qui sont la charge des biens présents. 2405.
2406. — Que faut-il entendre par biens présents? 2407, 2408. — Des droits des enfants substitués k leur père donataire. 2409. 2410. — Du cas oîi le donataire accepte la donation universelle. 2411. — Doit-il respecter tous les actes du donateur, dettes et aliénations. 2412 à 2414.
— Le donataire universel n*est tenu des dettes que intra vira, 2415 à 8418. — Faut^ili pour cela, qtt*il ait
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lîbn* frûncaîse en cdte matière.— DHÉS^eeéiiflre le système coiitumier ei le droit romain. 1762, i7Ç3. — Sysième mixte adopté par lé^ode. 1764, 1765. — Toute institttlion d'héritier, tout leps, en quelques termes qu'ils soient faits, sont considérés par le Code, sous le rapport de l'étendue , ou comme legs universel : Voyez, legs imivenei; ou comme legs à titre ubîversel : Voy. Legs à titre univerteî; ou comme legs particulier. Voy. Leg$ particulier.
Intérêts. Voy. Fruits.
Ihterfosition. De VinierpasHion de personne pour dissimuler une donation. 11, 700. — A qui profite la disposition frauduleuse? 701. — Circonsunces qui caractérisent Tiiiterpositicn. 702. — Comment peut s'établir la preuve du fidéicommis tacite? 703, 704. — Présomptions légales d'interposition. 705 à 710.
— ^ Qnidy si la personne frappée d'incapacité à l'époque de la disposition a recouvré la capacité au moment oti la disposition produit son effet? 711. 712, 713. — Quid, s'il s'agit d'une disposition entre vifs et que l'incapacité survienne au moinenlde l'acceptation ? 7U. — QtcM/, siv au même moment, la présomption d'interposition a disparu? 715, 716. ^ Si l'incapable est décédé, il n'y a plus présomption d'interposition. 717. — L^énumération faite par l'art. 911 des personnes légalrment présumées interposées est de droit étroit. 718. — Mais elles ne s'appliquent qu'aux incapacités relatives. 724 — En dehors des prèscriplions légales, le juge peut rechercher dans toutes les circonstances de la cause la preuve de la fraude. 719, 720. — Du reste» les prohibitions de l'art. 911 sont générales et ne souffrent aucun tempérament. — Exemples. 721, 722. i- De la parenté résultant de l'adoption. 723 — L'art. 911 atteint aussi les dons manuels. 725.
Des donations indirecies entre
époux par interposition de par^ sonne. — De la présomption légale d'interposition. IV, 2753 à 2755.
— Elle n'est point applicable lorsqu'il est impossible que l'épouE profite de la donation. 2755. — En deiiorsde la présomption légale, la preuve de 1 interposition doit étrâ rapportée. 2756. — L'enfant naturel est présumé personne interposée comme l'enfant légitime. 2754.
Jfeirrcs. Voy. Corps moraux,
Légitime. Voyez Réserve, -— Quotité disponible.
Legs particulier. — Définition.^ IV.
1869. — Sur quelles choses il peut porter. 1870. — De quel jour naft le droit du légataire? 1871.— Prîiicipes du droit romain sur l'échéance du legs. — De la caducité résultant du défaut d'adition de la succession parThéritier. 1872. — Principes du Code. — Quid, si le legs est à terme ou conditionnel? 1873, 1975. — De ce qui concerne l'échéance des legs d'usufruit et de servitude personnelle. 1874, 1875. — Les fruits ne courent ait profit du légataire que du jour de la demande en délivrance.
1876, 1877. — Exceptions à cette règle. 1878 à 1880 et 1887, 4888.
— Le Code n'admet pas l'exception quant aux legs faits aux mineurs ou pour œuvre pie. 1881. — Qu\d, lorsque l'héritier a dissimulé aux légataires des dispositions qui les concernaient? 1882. — Du cas où il y a eu paiement d'une partie du legs 1883.
Observations sur le legs d'aliments;
— de la chose d'autrui ; — d*une chose indéterminée ; — de la chose commune. — Du legs d'option. — Du legs alternatif. — Du legs fait j^r le testateur à son créancier. -—De la reconnaissance de dette. — Du legs de libération. V«y. Délivrance,
Du legs d'usufruit V litre particu-
Ker. VoT. Viuthnt. — Du lecs d'nttge el a^habiuiioD. 1914, 1915.
Bes finis et U demande eo déli- WMce et de ceux d^enregistrement d de BoUtion. 1916 ài 1919.
I^tt A TitmK ojnrtmsEL. Caractère du le|(s i titre uDÎTersel. — Eu quoi il diièM du legs uoifersel. IV, 1846, f S47. — Ea qaoi il diffère du legs MticvKer. — Exemples. 1849. — Sëos des nots wifMes. wufàilUr, Mau Wfeubiet emplofésdaiis les lestameats. 18o0. — lîa question d*étendue du legs est le plus souvent me question de fait. 1851. — Le legs d*ns«lniit de tous les biens est un legs à titre unÎTersel. 1848.
Demande en délivra nce. Le légataire à titre universel y est toujours Mssjeui, 1852, — même envers les toccessions irrégulières. 1853, — «tee au cas où la succession est vacMite. 1854. — 11 n'a droit anx fhrils qali prtir du jour de la de- Mindr, à moins que le testateur •*em ait antrement ordonné. 1855, l»l.
D« paiement des dettes. Voy. Deiiaetdtmtet.
t<ca iniiTBBsn.. S ^''- Définitiou du legs wiiversel. — CircoosUinces qui le caractérisent. — Si dédDiiioo. — Elle comprend deux points d isiincts :
1rs personnes et les chosir^s. IV.
1767. — Différence entre le legs unifcrsel fait à plusieurs avec le legs de quotité contenant attribution de ^rts. 1768. — On ne doit pas cependant attacher aux formules uo sens trop littéral; c*estla pensée du testateur q«*il faut surtout considéler — Exemples. 1769 à ITTi, 1773.
— Sens du mot mmicfrtaHtê. — Différence entre Tani versa lité et la totalité. iii4 — 1-e legs universel doit contenir même les droits éventaeb et à venir 1775. — Du droit ém légîtjmaire pour faire rapporter me Okose à la masse héréditaire.
1776. — Cestao légataire universel et non au légitimaire rempli qu*il appartient de demander la nullité d*un MKS particulier. 1777. — A fortiori sll se trouve en présence d'héritiers i>«tréservauirfti. 1778,1779, 1780.
TABLE GilftaALB
Le leys ooiTersd nttire \ lai tome les cadacités et onilités» à mbim Que le testateur n'en ait ordonaé différeoiBieot. 1781. ~Ceqa*ii bii priDci|«aleinent examiner pov lénfier si QB legs est nniversei, ot i titre universel. ilSi. — Cxca^.
— I^s du surplus après sa legs Mit particulier, soit de quotité, soit à titre universel n^étant pasdeqia»
tité. 1783 àt 1785. — Cas dallesquels la disposition a eo réalité m caractère différent de celui que semblent indiquer les apparences extérieures. 1786 à I7fe. — Caractère du legs de Tusufraii de U i*- Ulité des biens. 1848. — Cesti Tensemble des dispositions qie l'm reconnaît le caracière do lefs. «7».
f 2*. Des actions qui compétent ii légataire pour obtenir la détivraiee.
— Du droit romain. I?. 1793.- Des actions persoMelk, léeUeei bvpothécaire accordées par le Code.
1 1 94. — L*action liypotlltoiire pe«elle «tre exercée solidairement cmh tre chacun drscobéntiers? 1795 - Cette hypotbèqoe s^éleml-eUe au propres de rbéritier? 1796. — Le légauire universel qui demande b délivrance peut-il procéder depftMt par voie de saisie et exéoitioB? 1797.
— Procédure de Taction en d«îlivrance. 1798. — Qmë, lorsque le testament est olographe on mvstiqier 1816 à 1821.
§ 3*. De Tenvoien posseœiott. Le lé^ gauire universel en vertu d « testament olographe on ravsôqoe, est tenu de se faire envoyer en possession lorsqu il n^xi^te pas de féserratairf.
18i2. — Ancien droiu 18Î3. 1824.
— En quoi la requête de miseei po^ session d i ffère de la demande en délivrance. 1825, ~ De I oppnsîtifB ilrt héritiers ûb intesiatk Tenvai eo possessiiin. 1826, — Le président pealil, même d^olBce, relinser de r«rdouoer?— Distinctions. — Hv^ thèses diverses. 1827 à 1833. — *Dh mesures conserratotres qne aeyi prendre Ihéritier. 1834.
§ 4* De la jouissance des biens lé»
gu«. — Le légataire univend i droit à cette jouitsaoce à cmiftfr
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dn décès. — Pourquoi? 4799. -- Conditions auxquelles il est soumis pour jouir de ce droit, i 800 à i 802 — Cas dans lesquels la demande en délivrance n'est point nécessaire. — Délivrance tacite. 1803. i80i.
S 9* Du paiement des dettes et des legs. Voy. Dett€$ et chargea,
LtBéiiATioN. Legs do libération. Voy.
teç» è titre pwtic%iU€r.
Maiorats. Institution des majortts par le séiiatus-consulie du 14 août 1806 et le décret du i*r mars 1808.
Elle consacre une exception à Tabolition des substitutions. Pensée de Napoléon en instituant une noblesse impériale. Observation sur cette institution. 1, 169. — Modifications apportées à l'étendue des majorais par la loi du 12 mai 1835.
Mariage. Des conditions qui touchent à la liberté de se marier. Voy. Conéitioni.
Des libéralités ï cause de mariage.
Voy. Femme mariée. — Donutiom snténvptialei — DonatMUi entre épem»
lléoECiNs. Motifs qui ont déterminé le législateur à déclarer les médecins et pharmaciens incapables de recevoir dans les cas prévus par Fart. 909. 11, C35, 636. — 11 faut que la libéralité ait été faite et les soins donnés dans le cours de la maladie à laquelle a succombé le disposant. 644. — Qmd^fW ne s*agit que d'un état valétudinaire? 646. — Quid^ de la simple livraison de remèdes par un pharmacieu ? 645. — Des empiriques et autres individus qui s'*ingèrent sans mission dans 1 art de guérir. 647. — Les ga demalades et les sages- femmes ne sont Tobjet d*aucune incapacité. 648.
Exceptions à la règle.
1* Dans le cas d*un legs rémunératoire particulier pour services ren*
dus pendant la dernière maladie.
637, 639. — Qn^id^ si le iegsrémunératoire était à titre universel 7 6f8.
— Des rapports étroits d^amitié pourraient-ils écarter la qualité de médecin et justifier le legs ? 640.
2» Exception résultant de la parenté Dans quelles limites? 641 . — 11 n*existe point d*incapacité entre époux. 642.— ()titd, de la libéralité faite par contrat de mariage au médecin par sa malade qui Tépouse durant sa dernière maladie? 643.
Minorité. § l'r. De la capacité du mineur de disposer par donation entre vifs et par testament. De Tincapacité du uls de famille en droit romain. Quid, sous le Code, il, 531 .
— Â quel âge était-il permis au mineur de tester à Rome? 583. — Dans Tancien droit français? 584 — D'après le Code, le mineur de mokis de 16 ans ne peut aucunement disposer, même pendant le mariage.
Seule exception au cas de donation faite par le mineur qui se marie.
585, 586. 587, et IV, 2369, t370, if622à 2631.~Le mineur âgé de 16 ans ne peut disposer que par testar ment et seulement de la moitié disponible de ses biens. 588, 589. • — Peu importe qu'il soit émancipé.
590. — La renoociattoB des ascendants â la succession changeraitelle cjuelque chose â' la quotité dont le mineur aurait pu disposer? 824.
— Qvid, de la disposition testamentaire qui excéderait la quotité dont il est permis au mineur de disposer ? 591 . — Interdiction au miiieur de disposer en faveur de son tuteur dont le compte de tuteUe n*a pas été rendu et apuré. Exception en faveur des ascendants. 618,619.
— La nullité de la disposition ne serait pas couverte par un règlement de compte postérieur à la majorité.
620. — Qtfid, de la disposition en faveur du tuteur qui a cessé de Tétre avant la majontédeson pupilleetqui a rendu ses comptes ? 621 . — II n*est pas besoin que le reliquat du compte soit payé. 622. — La prescription équÎYattdrtii à Tapurement. 623. —
«fl4
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la pTohibiilon dp peut fitre étendui' k d'tutresqu'aui tuteurs.— OnU. du jubrogé-lutFur qui se wrait rendit tuMordefaii? 644.— Oii«. d'isccood mari de la veuve qui se remarie. 6ÏS. — l^e second mari de IV'pouK qui convole et qui est devenu cO-lotenr ne peut se mettre siir la ligne d'un ascentlani. 6S6. — 1,^ testateur qui laisse des hèriirersnitteurs peut-il ordonner p.ir forme de condition que les biens forinsnt h portion disponible et qu'il donnf ■nx minenn seront vendus, sans formalitiïs de josLice, pour payer les dettes, I, 970.
5 3. De l'acceptation des donaiîoiis (ailes uui mineurs et des recours dj mineur contre son tuteur pour àihm d'acceptation. Voy. ÀeetpUliM.
lliKiSTRis DD CDLTi. De leuT iocaDïciié relative de recevoir par donation entre vifs ou par lestamenl.
du malade qu'ils ont issisié peadao i M dernière maladie. L'art. 9U9 les assimile aui médecins. Il, 6(9. ~ Celte disposition ne s'applique pas seulement an confesseur. 690. — Elle atieioi le ministre proiestani qui assiste un malade dans sa dernière maladie. 691. — Un acte isolé, tel que reilréme-onction, ne constituerait pas l'incapacité. 632.
— Le prèire qui assiste le testateur peut être nommé eiiéuuteur testamenlaire, pourvu que ce mandat ne déguise pas une libéralité. 6S3, 6H. — QuU. si la libéralité éuil •dressée plutôt i l'éslise qu'au ministre du culte? 909. — Quid, s'il j avait interposition de personne?
— Voj. Interpotilum.
HoBC. Le mode ajouté aux actes i litre gratuit est une loi qui obliRe le gratifié i faire ou k donuer oueliiue ehose après qu'il aura reçu la liiérsliié. 1. 3b2. — Caniclérps du mode. 3SS, 3S6 et 363 k 3G8. — Les conditions poteatatlves nOsati- Tes sont de véritables modes. 3;3.
— Dans le doute la disposition dûil 4tre considérée comme modale ulu' tAt que eomme conditionnelle. 334.
'—Elle peal Être eiécntée par ÉqaV pollenis. 396. — Le mode est censi accompli lorsqu'il ne lient pas >i légataire grevé de l'accomplir. 35T,
— Quid, dans les dispositions ea- Ire vifs ? 358. — Effets produits pir le mode. 359, 360.— Cooséqueacet du défaut d'accomplissement. 361.
— Peut-il être accompli par l'kéritierdu légataire décédé avant I'mcomplissemenl ? 362. — Obsemtions sur le sens de cerLain> mou et eertainea formulei employés poar eiprinterlenDode. Voj. Cm^iIhwi,
HoMMUMu. Toj. ÀUAutiûn aualêlt.
Hoar CIT1LK et condamnations criminelles.
La loi dn 31 mai 1894, en abdit.
>am la mort civile, a roaintena Hbcapacité absolue du condamné ï dn pemes afflictives et iR^mante* pe^ péLuelleseu ce qui concerne le droit de disposer, na de recevoir pir donation, ou par lesUmenU II, SI), S42. — Hais il n'est pas incapiUr de soccéder «A intetlmt, il a draii par conséquent à une réserve, rt fait nombre pour la fixation de 11 qaotilé disponible. 794, et l'emU 1 la fin du quatrième volume.— Il t la faculté de faire des actes de commerce. B1Ï, M3, SU. — Poumiril recevoir des dons manuels excédant les alinicnuTStS.
Avant te Code, le mort eivil poevait-il donner entre t^/1.' 513. — Droil romain. 51fi k 521. — Indenne jurisprudence. ^ti.-Qmi.
d une donation ï cause de nocesT
L'incipieiié dn mort civil pœr tester n'était point doutevse ei droit romain. 5x4. — Doil-oi Hfi> miler au condamné k nne peiaraf- Sictive perpétuelle, le condamnée une peine afflictive et iebmanie lempoTaire?52S.
En France, les moines étaient eoasidérés, avant la révolution, comme
morts civilement || n'en ra plu
ainsi. 928, S64. — Pe„t-« doMff en France, par testament oo par donation, k un religien «uukV,
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mort citilemeni d*iprèsh loi de son pays? 2(66.
OmoN. Li»gs d'option. IV, i960 à 1967 et 2049. — Voy. Legi particulier et Délivrance.
PAmTAGE D*A8CB«DANT. Bul et Utilité
da partage d^ascendani. — Ce qui ledistingue de la démission de biens.
IV. ^93. — Origine historique. — Droit romain. 2294. — Droit coutomier. 2295, 2296. — La quotité disponible peut être donnée à Tun des enfonts par préciput. 2297. — Ce partage se fait par donation ou par tesUment. 2298, 2308. — 11 imite, dans une certaine mesure, la succession naturelle. 2299. — Du véritable caractère du partage inter li^ baroi. — Quid, du partage fait entre vifs? 2300, 2301. — Quid, du partage fait par testament? 2302. — La représentation est admise sauf pour le préciput. 2303. — Le père doitil suivre les règles d'un partage ordÎDa*ure?2304. — L'enfant qui accepte un lot du vivant de son père est-il recevable, après la mort de celui-ci, à contester l'équitable composition de ce lot ? 2306. — De la clause par laquelle le père donne par préciput ce qui se trouve dans un lot de plus que dans un autre. 2306.
J)êt effeti du partaae d'ascendant.
2307. — 11 change de nature et d'effets suivantqu'ilest fait dans la forme testamentaire ou dans la forme de donation entre vifs. 2308. — Conséquences quant à la révocabilité et ani biens que peut comprendre le partage, 2309, — et à la dévolution des dettes. 2310 à 2312. — Du compte que le père doit tenir des dons qu'il a déjà faits à ses enfants, soit par préciput, soit en avancement d'hoirie. 2313. — De la promesse d'égalité qu'il aurait laite à l'un de ses enfants. 2314.
Le partage peut ne comprendie qu'une partie des biens. IV. 2315.
— Quid alors, des biens restés en dehors et des acquisitions nouvelles?
De la nullité du partage pour caua^ de prétérition. De l'action de l'en* faut omis. 2317. — Quid, si l'un des enfants apportionnés prédécède son père? — Distinctions. 2318 à 2321.
— La survenance d'enfant donne lieu à un nouveau partage. 2322. — Mais le partage subsiste si l'enfant survenu prédécède son père. 2322^.
— Quidt de l'omission d'un enfant naturel? 2324. — Prescription de l'action en nullité pour omission.
De Vaction en lésion. De la rescision pour excès de la quotité disponible dans le don précipuaire fait à Tun des enfants. — De la rescision pour lésion de plus du quart dans lé^ partage. — Quid, lorsque l'un des enfants a reçu et la portion disponible par préciput et dans le partagé un lot plus fort que les autres ? 2326, 2327. — De la lésion de plus du quart. 2328. 2329. — La nullité du partage entraîne-t-elle la nullité âh don fait par préciput? 2330. — De tt prescription de l'action en lésion de plus du quart. 2331. — De la prescription de l'action pour excès de la quotité disponible. 2332, 2333.
— De la prescription de l'action en nullité pour composition vicieuse des lots. 2334, 2335. — La réccotion du lotissement, dans le cas a^ partage entre vifs, n'est pas une fin de non-recevoîr contre l'enfant lésé.
2336. — Le défendeur à l'action en rescision pour lésion ou pour excès du disponible pput l'arrêter en parfaisant le déficit. IV. 2337. -- Co«- ^ ment s'apprécie la lésion lorsque le père a fait plusieurs parUges successifs? 2338. — Quid, des frais et dépens de l'action en rescision?
Phakhaciens. Voy. Médecins.
Préciput. ImporUnce domestique et politique de l'art. 919. H, 877.—.
Nombreuses diversités sur ce point
TABLE CAittRALK
did» le droU
De h disMMe
nnuim. 979. — DiseasM»
Mil iTEut. 880. — Le nppon csi
h règle, le pfédpai l'emptkia.
m. — Lei ezproiioDt jttr prêci-
ftHri^n mfiwt MFOipoiM ncn-
■d bit pv n pire k Ton 4e ms e^ bau, >4-il b mttat énergie qi'>i lepaieediifMue de nppOT\*S83.
— De ta doûikM d^bte m« ti Iscae de awtm k litre oDémi.
884. — Spénalmni. dn iliéntieat n prott de l'h^tîer en ligoe Jireeie,>ebtgedf rwrteiijgtfe, 0»
i Ibndt Mrdd, (M iTecr^ferre d'o- CB&vii. Voj. Rapftit. — Le prédpu pevt résniler à'um ade poué-
- Des
èimmsUDres pœl^tieares peaiCM décida do prtclpaL 886. — Qmid, fi l'UrHier donauire reoofiee à b wccewion ? RésoBié- SS7. — Si le dea bil atrf: rfispebK de rapport excède b qDoiiié disponible, )'ex- Cêdnl le rapporte 1 là maHe. 888.
— L'eabM i|dÏ annit re^ na dtw œesHi, ponnaîi-îl, es reMMfast, releur ^ doo par le mnal de b réterre et de la qD''liië disponible?
786 à 733. — he l'elfél de II lettnt fiîte par le donateur de dis- MMer da lorplos de ses biens. — Dbti»nioa. 8d0. S!» . — Ehi précipol do«M i !'■□ des enfanis dans ■■ parufe d'ascendiDi. Yoj. Ptr-
hnoimos. La prescription acqaîse par te mnirtrter contre b Goadamnalion ne le relererait pas de son isdipihê. I), 576. — Pres- CTÎpuon de PacikiD en rédaction.
«1 , 942.— Qsi^. à l'égaid des tiers dn^tenn des biens rapporta blei?
tOJl3 i tOSS. — La renoDciaiion k aae preïcriptiin acquise est «apte des (omalités de b do- Mtioa. m. 1079. — riQi^ de l'aetioM en nalliiê de donaiioD pour net de fûise. 1086. —Durée de radk^ en restjiniion des objets ■obiliers di>BDM, l<>rsqu~il nV a p.xDi ett d'éui euinatif. 1£& — D* b pcesaipûM de ractiw en
(Twratil I3M. -
ÛOD pour c^Bsr de iMuiiai it faai. 44Ï1 k 1421. — Ile rsM «• rê«or>iào« â'^m hftfamam d'ÎBgraiîtndp o« d^oadiu. T. SI ïaU. — De r>MM m tm sio« don p n^e fimnA^pw eanse de Ifaioa de bIk c'h ww 2331. — De laciM. p« « debqootiléfef giiMi.a3a,ga — De rseû« ea ■■UiepneiM positioa TicieaM des Iok. S31 2336. — L'hiMitMaM, dav k a de fan. 1083. peai-il mmia ■■e pracnptioa xnK? C53.
QoOTITt MXrtKRBLK. L* qiOlîté éi
ponible est ce dont il est penw i diiipos^, dednaîoe bile de la le série Biée par b loi. — La qMlit dbpODÎble par donaiâon est b bm que par lesUaiMm. — Difâtw ave« le droit anciea. I. M i 33 Vojei £éierT«.
{ I" En faveur de qui le fhtà ramiJ Je peut-il disposer de bqwtil dispoaible ei dans qoelle fo«c Voj. Préeipat.
i S'ModededêteraÎDfrbqMtiii disponible. Voy. Réâmeiitm. i ^.
§ 3* De certaines disposrtioBS acédant la quotité ditponrUe.
1* De b dispositioD d'un Kofrail DQ d'une r«nte TÎ^èrb
DirGcultésderanoieii droit. H. SI Droit d'optioo que donne aaiiésan' Uires l'anicledlTd'eiéailerbA»position DU d'abandonoer b qaotiit diiponible. 833. — Le Hatmaàt qui teatuterdecedroitdoil-ilproa- Ter qa'ilajusiesDJet desepbndM delà libéralité nsurractaiire. 83il 838ei839. — Qs,4,e-iltipi.siean résemutres d'aTiscoairairesr)Uâ.
— Quid, s'il s-agk d'on \r^ (fisage et d'habiUlionT 841 . — Le «giiairel titre particulier d'asdrni ne défient pas, par l'ibandoi dr b
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^uolité disponible, successeur à li- | tre universel. — Conséquences. 842, 843. — Le droit d'oplion n'appartient pas aux coUaiéraux. 814. — Çuiéf lorsque le réservataire a consenti, en connaissance de cause, à la délivrance du legs? 845.
S* Des biens aliénés soit à charge dHisufruit, soit à fonds perdu ou avec réserve d'usufruit, à Tun des soccessibles en ligne directe (article 918). ¥oy. RapporU.
J 4« De la quotité disponible spéciale au conjoint.
Motifs de sa détermination. IV,
2553. — Si la quotité est dépassée, il y a seulement lieu à réduction.
2554. — Du cas oii le donateur n'a point de réservataire. 2555. — Du cas où il laisse des ascendants pour héritiers. 2556. — Un legs universel ou un don du disponible embrasse l'usufruit de la réserve, sans clause expresse. 2557, 2558. — Du cas où le donateur laisse des descendants.
— L'article 1094 fixe un maximum qui ne peut être dépassé lors même qu'il n y aurait qu'un enfant. 25o9 à 2506. — De quoi se compose cette quotité disponible. 2567, 2508. — Gomment se réduit le don de l'usufruit de tous les biens? 2509, 2570.
— De l'application de l'article 917 à cette matière. 2571, 2572. — Gomment se réduit le don d'une rente viagère ? 2573, 2574. — Du don ou legs de tout ce dont on peut disposer. 2575. — L'époux donataire d'un usufruit peut-il éire dispensé de douner caution ? 2576 à i578? — Que décider de la dispense de faire inventaire? 2j79. — Du ounilit de donations imputables sur les deux quotités disponibles des articles 913 et suivants du Code et de l'article 1094. 2t;80. — Ces deux quotités ne peuvent se cumuler.
2581, 2582. — De la combinaison des deux quotités. — Division de.
la question. IV. 2583. — Du cas où la quotité ordinaire est plus considérable que la quotité spéciale au conjoint. 2584 à 2589. —Du cas inverse. 2590 à 2595. — Combi-
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naison des deux quotités dans oetta dernière hypothèse. — Trois cas à considérer. 2596 à 2608. — Com- "ment s'évalue un don en usuftruiL 2609, 2610, 2611 . — Que décider si rusufruitier meurtavant l'évaluation de son droit? 2612. — De Tordre à suivre dans la réduction quand il j a excès dans la donation. 2613. — Comment procéder quand les libé* ralités sont faites par testament, 2614 à 2618. — Si Tépoux gratifié renonce à son gain de survie, qui estce qui en profite? — Distinctions.
Du cas où le conjoint est mineair.
Le mineur assisté de ceux dont le consentement est requis pour la validité du mariage, est assimilé au majeur. 2622 à 2625. — De la fome du consentement et de sa eonsta* tation. 2626 à 2631. -— Le minaur reste dans le droit commun s'il j[ra« tifie son conjoint durant le managa ou toute autre personne. 2624.
Du cas où le conjoint donatear a des enfants d'un 1'' lii.
Droit romain. IV, 2696. — Êdil des secondes noces. 2697. — Le dis^ ponible est réduit par le Gode ^ la part d'enfant légitime le moins prc-i nant, sans qu'en aucun cas les do* nations puissent excéder le quart daa biens. 2698, 2699, 2704. — Cette disposition s'applique seulement am donations faites à cause du ittariage. 2721 . — Les enfants naturels légitimés comptent-ils? 2700t.
— Çuid, des enfants adoptifs? 2701* 11 faut que les enfants existent an décès de l'époux remarié* 2702. — De la renonciation et de l'indignité de l'enfant du 1"' lit. 2703. — Comment se calcule la part d*enfant?
2705. — Comment se répartit la partie retranchée entre les enfanta et l'époux donataire, quand la dona* tion est d'une valeur déterminée et excessive? 2706, 2707. — Du cas où des étrangers ont été gratifiés ea u>ême temps que la femme du second lit. 2708, 2709. — Du cas oà l'époux remariéa fait des libéralités k ses enfants et à son second conjoint.
I — Conséquence quanrau rapport
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4gi avaucements d*hoirie. 2710, iJTil, Î7i2. — La part d^eofani se calcoie-t-elle sur ce qu'uQ enfant recueille en fait ou sur ce qu*il a droit de recueillir? 27i3. — La renonciation d*un enfant influe-t-elle sur ce calcul? 2714. — De Tindi* snhë d'un enfant, 2715, 2716.— Dn cas où les enfants sont prédécéd^ et ont laissé des descendants.
t7\l, 2718. — Qiifd. d'une donation de partd*enfant, lorsque le dolia^ar ne laisse pas d'enfant. IV, 2719. — Les conjoints d*'un second on subséquent mariage ne peuvent recevoir entre eux tous qu'une part d*énfant. 2720. — Qu*e.«t-ce qu'on impute sur le disponible déterminé par TarUcle 1098? 2722.
De l'action en réduction. A qui appartieot-elle et profite-t-elle? 2723, S724. — L'indigne ne saurait l'exercer. 2725. — Elle s'ouvre au décès.
2726. — Ce qui est retranché à l'époux du second lit profite aux enfants indépendamment de leur réserve. 2727 à 2729. — Du cas où le testati^ur lui-même a voulu la réduc- Uon. 2730. — L'article 917 est il applicable à celte matière. 27'il, 2732. — Nature de l'action en réduction. 2733. — Elle passe aux héritiers et peut être exercée» par les créanciers. 2734. — De l'estimation des b>ens pour tixer la quotité disponible. 2735. — Caractère de la donation d'une part d'cniant.
2736. — De la caducité par le prédécès du donataire. 2737. — Les enfants ne peuvent être substitués à leur parent donauire. 2738.
RArpoRTs des aliénations faites au profit d*un héritier en ligne directe par l'auteur commun k charge de rente viagère ou à fonds pendu ou avec réserve d'usufruit (art. 918). — Elles sont considérées comme libéralités déguisées et imputables d'abord sur la quotité disponible et rexcé<l:ini rapporté i la masse. 11. ^^50. — But de cette disposition. 846. — • Droit |
ancien. 847. — L4>i de nivtee abrogée par celle da 4 fia an 111. 848. — Combinaison H diverses lois d^Ds le Cod^ 84 Exception lorsque les seccon ont consenti à raliénation.
852, 855, 8N6. — Sens dn iuccesiible. 853, 854. — Qm héritiers et de IVpoux de so sible? 874, 875. — Quid^ si I nation est faite au profit d*ane sonne qui ne devient suoee que postérieuremenl? 876. question d'imputation on de port ne peut être agitée kl'égai successibles eu ligne coUaii 869. — Caractère des contratj
3uels la loi attache une préson e fraude. 857, 859. — Qmi la stipulation d*une rente p tuelle pour abandon d*unbien?
— Çvid, si la rente viagère et pulée au profit d*nn tiers. 86i Des cas où ia réserve de !*•« au profit du père n'est que pn 8(il . — Il y a dispense implid rapport dans les trois espèo contrats énoncés dans l'art.
862, 863. — Les antres em restent soumis au droit coraBD Exemples. 864. 866, 867. — < des ventes à fonds perdu, i viagère ou avec réserve d'usi faites par un fils à son père?
— A quelle époque doit être a ciée la valeur de Timmeoble?
— Le rapport n'est que de la va
— Conséquence. o7l , 872 Quelles sommes peut répéter \t cessible soumis à Timputation.
— Des rapports à faire par les cessibles à la masse. Yoj.A (i47n,§4.
Les dons manuels sont-ils ré| faits avec dispense de rapport?
ReCOM NAISSANCE DE DETTES. DpS H
naissances de dettes contenues un testament. — Soot-elles i cables? IV. 2054. — Cette w naissance peut-elle servir de i mencement de preuve par éci le testament est révoqué. 2061 La déclaraliou par testament qn dette a été payée est- elle révoca 2063, 20(>3.
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MnvenoK. Réduction des dons et legs exeédanl la quotité disponible.
§ i*». Quels aetes et dispositions sont susceptibles d*étre atuqnés par l^cfion en réduction.
Ancien droit. Il, 892.— Différence entre la réduction et le rapport.
894; — Toutes les donations y sont sujettes, ainsi que les aliénations à titre onéreux qui dissimulent une doMtion. 894, 895. — Quid, des dons rénumératoires et de ceux avec charge. 896, 897. — Du legs causé pour restitution. 898. — Des donations pour cause de dot. 899.— Delà dot pour entrer en religion. 900. — Des donations dont il est question aux art. i496 et 1527 du Code. 901, 902. — De la réduction en matière d^institution contractuelle. Voy.
Jnaiiutian eontraetuelie. § 6.
De la réduction en matière de donation entre époux. Voy. Donation entre époux.
Des questions transitoires relatives aux changements de la quotité disponible. 904, 905. — Cest à Tentant qui attaque à prouver qu*il y a excès. 907.
Epoque de Touverture de Faction en réduction. 903.
§ 2. Par qui peut être demandée la r^uction. 908. — Les créanciers du de cujut ne peuvent, ni la demander, ni en profiter. 912. Non plus que les donataires et légataires.
913. — Conséquence en ce qui concerne les créanciers de la succession qui prétendraient exercer un recours sur la chose retranchée ou contre le réservataire demandeur en réduction. Voy. Infra. § 7. — De Tactioii en réduction exercée par les ayant-cause du réservataire. 930.
— Du droit de Tenfant naturel reconnu. 931. — De Tenfant légitimé ou adopté. 933.
Fins de non -recevoir opposables à Tenfantqui demande la réduction. — Quid, de Taclion prématurée? 934, 935. — La renonciation à la succession doit-elle être considérée comme renonciation à la légitime. 936.
Quid, De Texécution des donations?'
De la réception d*an legs. 93ft
^ Le réservataire peut-il àFégard du légataire uni verset cumuler |es qua-r liiés de réservataire et de légatairéf 937. quid, de Théritier qui s*est mis en possesssion sans inventaire ?
949... 1)e la prescription. 941 , 9421 § 3. Contre qui peut être deman* dée la réduction? — Exceptions à^ tiers détenteur. — L*action peui être dirigée non-seulement contre les donataires directs, mais encore contre les tiers détenteurs. II, 1027i.
— L*action contre les tiers détenteurs n*est recevable qu'après discussion des biens des donataires»
1028, 1029, 1030. — Le tiers ^q^ quéreur peut offrir au légitimaire une somme d*argentau lieu du corps héréditaire. 1031. — De Tordre que le légitimaire est tenu d'observer dans la discussion. 1032. — ^ Le tiers détenteur ne peut invoquer qoe, la prescription de 30 ans à partir du décès du donateur. 1033, 1034.^
— Quid^ si le donataire n'avait' vendu la chose donnée que depuU le décès du donateur? lOK^.
§ 4. Mode de détermination de là réduction des donations excessives/.
— Fixation de la quotité disponible.
La quotité disponible est corrélative à la masse existante au jour dé' Touverture de la succession. H, 943,
— L*art. 922 détermine la quotité disponible aussi bien en faveur dé Tétranger donataire ou légataire qu*en faveur des réservataires. 978.
1'* opération. BéunUm fictive de tous les biens donnés, après déduction des dettes. 944 à 946.
2* opération. Compoiition de te masse active. 947. — Des créances.
948 à 951. — La chose frappée d*un droit de retour au profit de Tascendant donateur doit-elle être comprise dans la masse de la succession dfu fils. — Distinction. 952, 953. — Quels fruits entrent dans la masse. 954. — Estimation de la valeur de la masse active. 955.
3« opération. De la masse passive.
— La résfrve de Tcnfant naturel n'y doit pas figurer. 957.— Kapnort' fictif des donations et des dots.'
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remise de dette par fidéicommis.
— Arrêts de la Cour de Paris et de la Cour de cassation. III, 1076, 1077.
Quidf si la remise de la dette a lieu par une quittance fictive? 1078.
Rente TiAGiBB. Le legs successif d'une reote viagère constitue- t-il une subsûlution prohibée? i, 134.
— Du legs ou de la donation d'uhe rente viagère dont la valeur excède la quotité disponible, — Option laissée au réservataire. \\, 83â à 838« — Des moyens tentés par la jurisprudence pour évaluer un usufruit ou une rente viagère. 839. — Conséquences de Fabandonneroent fait au légataire de la quotité disponible. 842, 843. — Quid, des Liens aliénés à charge de renie viagère à Tun des successibles en ligne directe? Voy. 11, 846 et suivants, et Quotité disponible. — En cas de révocation de donation par survenance dVnfant, le donataire évincé doit-il être indemnisé si la donation a été faite ài charge de payer une rente viagère? 111, 1414. — De quelle époque courent les fruits ou intérêts d*une chose léguée à titre d'alimenu? IV, 1889 à 1903. -- Du don ou du legs d'une renie viagère par un conjoint à son conjoint par contrat de mariage ou pendant le mariage. — De quelle manière la libéralité, SI elle est excessive , devratelle être réduite? 2573, 2574. — Il n'y a point donation mutuelle dans Tachât avec les valeurs de la communauté d*une rente viagère réversible sur la tête du survivant des époux. 2694.
Répudiation. De la différence entre la donation et le legs quant À Taccepution. IV, 2147. — De la faculté de répudier une hérédité en droit romain. 2148.
Des conditions nécessaires pour pouvoir répudier une libéralité.
— l"* 11 faut que les choses soient entières, c'est-à-dire qu'il n'y ait pas eu acceptation expresse eu tacite. 1, 64 à 70 et IV, 2149, 2150.
— Quelles personnes pourraient
néanmoins revenir sar leur aeeep» talion? 2151. — 2* Il faut que Técbéance soit arrivée, 2152, — que la répudiation ait lieu pour le tout.
Quelles personnes peuvent rép«dier? 2154. — Par quels actes on peut répudier. 2155. — De la renonciation tacite ; jurispmdenee.
2156. 2157. — Le légataire oenw il retirer sa renonciation? i\W*
— Les créanciers du légataire pe»ven' être admis à accepter la iibé»
raliié à laquelle il a renoncé. ^99.
— Lorsque Thértlier institué répodie et que la succession pass* à rhéritier ab intestat , ce dernier estil tenu d'accomplir les conditions et charges portées au testament?
Réserve. 5 1«'. Observations gén^ raies. — Droit ancien. — Droit nouveau. — La réserve prend sa source dans le droit naturel. Il, 737, 825.
— Définition des mots légitime et réserve, 738. — Réflexions préliminaires. — Du droit de disposer à titre gratuit en droit romain. — L* légitime est considérée par Justinien comme une prélibaiion de rbérédilé. 739 à 741. —Elle était pro-
Çortionnée au nombre des enfants.
42. — Légitime des ascendants en droit romain. 743. — Quid, en ligne collatérale? 744, 831. -— Jurisprudence romaine adoptée en France dans les pays de droit écrit. 745. — Ce qu'était la portion disponible dans les pays coutumiers. 746. — Raison de la différence du chiffre de la réserve suivant les coutumes. 747.
— Du droit d'exhérédation. 748. ^- Les ascendants n'avaient point de légitime en pays coutumiers. 749.
— De la réserve que la plupart des coutumes admettaient pour les oollaiéraux. 750. —Lois delà révolution. — Abolition de l'eihérédation.
-— Loi de nivôse. 752. — Loi du 4 germinal an Vlll. — Idée-mère de cette loi. — Discussion du Code au conseil d'Etat. 753 à 762. —Débats sérieux qui s'étaient élevés sur la légitime des frères et sœurs. 763, 831 . — De 11 réserve au profit de
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place dans un testament, et subsister nonobstant la révocation du testament. S055. — La révocation du testament entraîne-telle la révocation de la reconnaissance? 2056, 2060.
— La reconnaissance en ce cas, peut- elle ^rtir de commencement de preuve par écrit. 2061. — La déclaration que la dette du testateur a été pavée est-elle révocable?
2062, 2063. — Enonciations desquelles on peut irrésistiblement induire la révocation par changement de volonté. 2064. — Un testateur peut-il faire revivre un testament révoqué par un second, en se bornant à révoquer ce second tes- Uinent?2065.
2o De la révocation lacile. — Droit romain et ancien droit français.
IV
— La révocation tacite ne s*applique qu'aux dispositions du premier testament qui sont incompatibles avec les dispositions d'un second ou oui y sont contraires. 2068.
— C est une simple question de fait à juger par le magistrat. 2069.
— Exemples. 2070. — - Distinctions 'à faire pour apprécier s'il y a incompatibilité. 2071 à 2078. — De la révocation lorsque le testateur a eiéculé le legs de son vivant. 2079 à 2081. — Quid, de la révocation expresse ou tacite faite dans un testament postérieur lorsque le nouvel acte reste sans exécution par l'incapacité ou le refus de l'héritier instilué ou du légataire. 2082, 2083.
— Quid^ en cas de prédécès du légataire ou s'il avait encouru l'indignité? 2084.
L'aliénation par le testateur de la chose léguée constitue une révocation Ucite. 2085, 2086. — Quid, de l'aliénation nulle? 2087, 2092.
— Si la chose léguée devient l'objet d'une donation qui n'est point acceptée? 2088, 2089. — Quid, ai la donation était faite à ta personne désignée par le testament? 2090, 2091, 2092. — Quid, si la chose aliénée revient dans les mains du disposant? 2093. — L'art. 1038 ne concerne pas le legs aniversel. 2094.
— Quelles aliénations ontl'eibt de révoquer une disposition testameauire? — Exemples 2095 à 2098. — Du caractère de l'aliénation révocatoire. — Exemples. 2099 à 2101» ^
Causes autres que l'aliénation qui révoquent le legs. 2102. — 54«, lorsque le testateur fait ces^r, le motif dont il avait f;iit dépendn^sa libéralité. 2103 à 2105. — Daia condition apposée au legs et remplie par le testateur. 2106. — De la révocation par la rature, la lacération et la rupture des sceaux»
2107 à 2113. — Le testateur peutil exiger du notaire la remise de $ou testament par acte public, pour l'anéaniir? IV, 2114, 2115. -r Quid, du tesuraent mystique? 2116.
3 ' De la révocation pour inexéen* tion deg conditions. 2192, 2193. -< Cette action peut être exercée par toute personne ayant intérêt. 2194.
4' De là révocation pour cause d'ingratitude. Voy. Ingratitude,
5> De C ancienneté du testament, t-r- EIIq était, en droit romain, une preuve de révocation après dix an-^ nées de date. — Secùs, sous le Code.
6 ' Révocation pour cause de sur^»
venance d'enfants. Voy. Survenane^ d'enfants.
Saisine. État de la législation ancienne soit romaine, soit coutumière sur la manière dont les successions se trouvaient déférées par testament.
III. 1434 ji 1438. —Coup d'œil sur les principes du droit romain en matière d'hérédité. — Héritiers nécessaires. IV. 1806. — Héritiers siens. 1807. — Héritiers siens et nécessaires. 1808. — Héritierii étrangers. 1809. — De l'aditioii d'hérédité, de la crétion. 1810. -— De la gestion comme héritier. 1811.
— Moditication de la législation romaine sur l'adition d'hérédité^ 1812. •— En France le mort saisUl^ viff était et est encore le droi^ cqib-
! mail. 1019. — Djiférence entré li
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ftttbslîtulioDs. fiduciaires. 9â. — DistÎDCtions des tidéicommis par rapport à Tépoque de leur ouverture.
— Fidéicommis pur, 93, 94, 402,
— avec terme ou cooditionoel. 95, 96, 103. — Du fidéicommis qmun m^nietur. 97. — €*est à ce geore de fidéicommis fiie se rapportent chez ttous les substitutions prohibées. 98 à 101 . — Quels caractères doit pré- MBter la substitution pour rentrer <laiis la prohibition de rarticle 89ii?
102 à 105. — En résumé le signe ^istinctif consiste dans l'ordre successif que la disposition a pour but d*éublir 106 à 115 — De quelles circonstances résulte Tordre successif. 107, 108, 109. —Des termes «ordinairement employés pour faire «•€ substitution. 110 à 114.
De rinterprétation des dispositions fidéicommissaires. 116.
lr« Règle. Si la clause eslsuscepti- \ ble de deux interprétations, il faut choisir celle qui ne présente pas de substitution. 1 17, 118. — Application de cette règle à la substitution appelée dans l'ancien droit cotnpenéieuscn Voy. SubgiUutipn compenéàeuêe. — A la substitution réciproque. Voyez. Substitution réciprofue — Autres exemples, 123 à i27.
— Quié^ de la clause aléatoire par laquelle plusieurs propriétaires d un imiBeuble conviennent de le possé- ; der eu commun ou divisément, avec , clause que la part de chaque pré- ' mourant accroîtra successivement aux survivants. 128. — De la clause éê eo quod supererit, — Divergence < des auteurs et des arrêts. 129 à 132.
— De plusieurs legs successifs du même usufruit. 133. — Des rentes viagères léguées successivement à plusieurs personnes. 134. — De la prohibition d'aliéner imposée par le testateur. 135, 136. — De celle de , lester. 137. — Espèce dans laquelle un legs de libération était attaqué comme contenant une substitution déguisée. — Caractère du legs de libération. 138 ^ 153. •— De la faculté d'élire dans ses analogies avec U sttbftikution prohibée. 154. ^ De
la clause d'af;sociation dans une mstitution contractuelle. 155.
Seconde règle d'interprétation.
Lorsque l'acte renferme nécessairement la charge de conserver et de rendre, bien qu'elle ne soit pas littéralement exprimée,il n'y en a pasmoins substitution 117, 156. — Application de cette règle. — Du legs sous condition suspensive employée pour dissimuler un tidéicommis. 157 k
De la condition résolutoire
161. — Du droit de retour stipulé dans le même but. 162 à 167. — De la disposition qui donne l'usufruit k l'un, la nue-propriété à l'autre.
Effets de la nullité de la substitution . — 1 • L'institution principale et celle qui en est la charge sont nulles en entier. 164. — Si la substitution ne porte que sur partie des bieos donnés, U nullité ne frappe pas Fautre partie. 165, 166. — Utilité de distinguer si la disposition est une substitution ou seulement une d\&^ position contraire aux lois. 167.
2*' Suhstitulion exemplaire. Sa définition. — Admise par le droit romain et en France daus les pays de droit écrit, elle est abolie par le Code. 175, 182.
3" Substitution pupillaire, également abrogée par le Code. 175, 182.
§ 2. Substitutions non atteintes ou exceptionnellement autorisées par le Code.
i" Substitution compendieuse admise dans Tancienne législation. — Cette substitution, qui renfermait k la fois une substitution vulgaire et une substitution fidéicommissaire, n'est maintenue par le Corle qu'avec de graves modifications. 119, 190, 121,124, 175,184.
2'' Substitution dans les fondations de majorais. Voy. UajoroU,
3* Substitution dans les cas prévus parles articles 1048 et 1049 du Code Napoléon. Voyez Substitution officxeuse.
4« SubtiHLtum réciproque^ maintenue par le Code avec éé orives tnodiûcÉUo&B. il^ 183. — &em-
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eet invenlaire. IV, 2264 à 2271. — De la vente du moMUr. 2272, 2273.
— Quels meubles peuYeot ne pas être compris dans la vente. 2274 à 2277. — De Vemploi des deniers comptants, de ceux provenant soit de la vente du mobilier, soit du recouyrement des effets actifs et des remboursements de rentes. 2278 à 2281.
De la tratucription des substitutions. Voy. Transcription. — De la responsabilité du tuteur à la substitution. 2291. — Si le grevé est mineur, il ne peut, même dans le cas d'insolvabilité de son tuteur, être restitué contre Tinexécution des règles à l'observation desquelles le tuteur était tenu de veiller. 2292.
SuKVENANCE d'e^fants. De la survenance d'enfants considérée comme cause de révocation des donations entre vifs (art. 960 et 961 du Code), droit romain sur cette matière. 111, 1364. Fondement légitime de cette révocation. 1365 à 1368.
§ 1*'. Quels soDt les enfants dont la naissance iait révoquer la donation ?
Des enfants légitimes et de ceux légitimés depuis la donation. 1369 à 1371. — Quid, des enfants naturels? 1372. — 11 faut, en outre, que les enfants dont la survenance opère la révocation, soient nés viables. 1374, 1375. -^ L'enfant conçu au moment de la donation n'est point réputé né. 1376. — La survenance d'enfants nouveaux n'est point nne cause de révocation lorsqu il en existait déjà au moment de la donation. 1377. — Quid, de la donation faite par un père dans la fausse opinion de la mort d'un fils absent ?
1j78. — Le donateur dont le fils unique, au moment delà donation, serait mort civilement, serail-il réputé sans enfants? 1379. — La naissance d'un enfant légitime fait-elle évanouir la donation faite à une époque à laquelle le donateur avait un enfant natufel? 1380. — Quid, si la donation a été faite non à l'enfant naturel, mais à un étranger? 1381.
«> L'enfant né d'un mariage nul par l'incapacité de l'un des contractants et légitimé par la bonne
foi de l'autre, donne-t-il lieu à la révocation? 1382. — Le donataire
f^eut repousser l'action en prouvant a frauae d'une prétendue filiation légitime. 111, 1383. § 2. Quelles donations sont révocables pour cause de survenance d'enfants ? — Des donations pour cause pie dans l'ancien droit. 1384.
— La loi Si unquam était-elle ap* plicable aux donations à cause de mort, aux donations mutuelles, aux donations par contrat de mariage, etc.? — Dissentiments.
1385, 1386. — L'ordonnance de 1731 soumit à la révocation toutes les donations quelconques. 1387. — Le Code n'admet d'exception qu'en faveur des donations à cause de mariage faites entre les conjoints ou par leurs ascendants. 1388. — La donation entre futurs époux n'est pas révoc ble par la survenance d'enfantî?. 1389. — Quid, de la donation faite par un père à son fils uniqi!f, s'il survient d'autres enfans? 1390. — Quid, du cas où IV.scendant aurait donné à sa bra ou à son gendre par contrat de mariage? 1 391 . — Quid, des donations mutuelles? — Définition et caractère de ces sortes de donations.
1392 à 1395. — Des donations avec charges. 1596. — Des donations réinunératoires. 1397. — Des remises de dettes et renonciations à des droits acquis. — Distinction. 1398, 1399. — Des donations déguisées sous la forme de contrats onéreux.
j400. — Des dispositions réglées par l'art. 1840 du Code. 1401.— La donation par contrat de mariage de futur à futur n'est point révocable pour survenance d'enfants, IV, 2525, —ni celles qu'ils se font pendant le mariage. 2676.
§ 3. Des personnes auxquelles appartient Taclion en révocation. 111,
§ 4. Effets de la révocation. La révocation a lieu de plein droit. 1404.
— Le donateur ne peut y renoncer de manière à préjudicier à l'enfant à naître. 111, 1405.- 11 peut disposer de nouveaa de la chose, même à tu
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m, 1632, — ni h di^poriUoa de Vnt. fl75 qui mtclut les léeauim, "leurs pireots et «lliés. 1633.
Jht doaiieiU des LémoÎDs. — Li prescription de la loi de Tent&se an XI n'ïsi point applicable aux testaments. — Opinion oonLraire de Toullier repoussée par la jurisprudence. 1681.
De la mUUU provenant de la prélence d'un témoin intéressé. — Elle Trappe le lestameul entier.
1607. Quid, si le legs lait au lénoin était coasidâré comme nul et non aieon? 1G08.
Les témoins instrumenuires peuveui-ils éire mteadu* dans la pro~ oédure ea faux qui serait dirigée contre le testament* ISO?, 1568.
De la séMSsité de la préwnce des témoins ea ce qui coacerse les testaments. Vo;. Teuament par mit public. — Tettament taitligut.
TnaE. Su ier«e *ppeié aux libiruHtét. — Dislinction dans le droit ro- ■aïnentre un terme certain et un unne inceniin quant !t l'institution 4'héri^er. 390, 391. —Cette distinctinn est efiacéepar le Code, les' institutions d'héritier n'étant plus qae de vériubles ii'gs. 392. — Du ier«e ceruin et du terme incertain.
393. — Différence entre le terme incertain et la condition. 394 k 397. Le jour incertain ne fait MM condilion dans les contrais.
398, 399. — Le terme qui suspend' le paiement est censé apporté dans riutérét de l'héritier si )e contraire ne résulte de la voloniédu testateur.
«0. — Ewraples. 401. ~ Obser-
et de certaines formules employés dans les dispositions modales. — V07. CimiiUont, § 9.
iTjtaENTs. Caractère du testament. I, 7, 8. — Le leslameut appartient au droit naturel. — Réruution de l' opinion contraire soûle- Bue par PulfendorEr, Montesquieu, Rousseau, Uerlin, Mirabeau, Tronchet, etc., eic. 12 ï 31 . — Pourquoi le Code a fait précéder la matière des testaments par le titre des snc-
Dbs
Coup d'oaUIiur l'ancienne législation. 3S ï 50.
§1*'. Règles générales surla forme des teslamenis. — A Rome, la Gmstïon du testament était de droit pnblic. — Quid, dans le droit Irançûs oli le tesiament émane du droit ■*tureir U28 ^ 1431. — Quant ux formalités, le droit de tester est soamig au droit ciriL 1432. — Caractère de ces formalilés proiecliices.
1433. — Complication ï cet égard dans la légishlion romaine. — Nécessitù d'une iastitulion d'héritier.
— Simplicilé de l'ancien droit eunlumier français adaptée par le Code.
Trois formes de testaments sont admises par le Code : le testament olographe. Voj. Tettamtnt ologrmphe.— Le testament par acte puMic- Voj. Teslanent public. — Le testament mjsûque. Voj. Tettamtmt mytlique.
Tout testament doit être bit par écriul446. — Consét{uencBs. — Le , testament nuacupatil, admis àHome et en usage en France jusqu'à l'ordonnance de 1731 , est proscrit- 1447, 1448. — La preuve Ie:'.lBOniale n'est point admissible pour suppléer aui clauses d'un testanMBt lors même qu'il j aurait commenaement de preuve par écrit. 1450.
— Excepiian au cas où il s'agit de démasquer une fraude ï la lot, K au cas de deâlruclion du tesL-tnMNt par l'hériter ab inUitat ou par force majeure. 1451 k 1453. — Peut-on tester par gestes ou par^ signes?
1449. — Ou par relation à un écrit non revêtu des formes lestamen- Uires? — Distinction. 14o4il«f7.
— Un tesiament ne peut noo plus se référer ï un tesiament anténenr nul en la forme. 1438. — Q^i, si ce testament antérieur est sans efCet par caducité ou par défaut de capacité de t'iunituÉÏ 1459, 1400.
§ 2. De la nullité des divers testaments, résultant de l'inobservation des formalilés prescrites. 111, 1740.
— Qvid, dans le douie sur l'esAcntioo d'une lormilité! 1741.— Le tesiament nul pour défaut dejwkn-
ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE
Les formalités prescrites par la toi du notariat sont applicables aux dis-
Êositions testamentaires. 1567. — e qu^elle exige au sujet des noms des témoins. 111, 1570. — De Tindication du lieu de la passation de l^acte. 1571. -» De renonciation de la demeure des témoins. 1572. ^- De la date, de Tannée et du jour. — De Terreur de date, de la surcharge.
1573, 1574, 1575. — La signature du notaire doit avoir lieu en présence du testateur. — Mais la mention de la signature est inutile.
Le testament nul comme acte public ne pourrait valoir comme testament olographe. 1576.
Delà gignalure duUHateur. 1578 à 1580. — La mention de la signature est nécessaire. 1581 à 1583. — De la mention expresse de la déclaration du testateur qui ne sait ou ne peut signer. 1584. — La fausse déclaration faite à cet égard par le testateur vicierait- elle Tacte? 1585, 1586. — De la mention que doit faire le notaire à cet égard. 1587 à 1589. — Çfitd, si le testateur mourait avant d'avoir achevé de signer son nom? 1590. — La mention de ne pouvoir signer doit-elle être lue au testateur en présence des témoins.
De la ^nature det témoins. — Dans les villes tous les témoins doivent signer. — Dans les campagnes il suffit de la moitié. — Pourquoi ?
1592, 1593, 1595. — Sens du mot campagne. 1594. — L'acte doit-il faire mention de la cause qui empêche les témoins non signataires de signer? 1596. — Quid, des signatures irrégulières? 1597.
De certaines incapacités relatives d'être témoin instrumentaire d'un testament. Yoj. Témoins instrumentaires, TesTAiiEirrs ExcEP-nomiELs. Règles particulières à ces testaments.
{ i*' Du testament militaire. Du testament militaire en droit romain.
lU. 1689. — Dans Tancien droit linnçais. 1690 à 1693. — Ordonaance de 1735 sur le tesument mi-
litaire. 1794.— Formalités prescrites par l'article 981 du Code. 1695.
— Ceux qui sont dans les armées peuvent tester militairement. 1696.
— Même privilège peut-il être accordé dans certaines circonstances aux simples citoyens? 1697 ï 1699.
Du cas où le testateur est malade ou blessé. 1700. — Pour pouvoir tester militairement il faut se trouver en expédition militaire sur un territoire étranger ou être enfermé en France ' dans une place assiégée. 1 701 , 1 702.
— Qu'df si, la place étant assiégée, il V avait suspension d'iiostiliiés?
1703. — Du tenr;p8 pendant lequel ce testament consen'e sa valeur.
§ 2«. Du testament fait en temps de peste ou autre maladie contagieuse.
1706 à 1709. — Compétence pour recevoir ces testaments, loi du 29 mars 1822. 1710.— Ce testament est permis à tous ceux qui habitent le lieu infecté, même lorsquMls ne seraient pas atteints. 1711.- Pendant quel temps un testament ainsi fait conserve-t-il sa valeur. 1712.
§ 3*. Du testament maritime. Motifs qui ont fait introduire ce testament. — Du droit romain. 1713. — Droit français. 1714. — Le Code permet ce testament à tous ceux qui sont sur mer. 111, 1715. — De sa forme. 1716. — Formalités ordonnées pour assurer la conservation des testaments faits en mer ou en faciliter la recherche aux intéressés.
— Leur inobservation n'entratne point la nullité del'acte. 1717, 1718.
— Quand le testament est-il réputé fait en mer? 1719 à 1721. — Les simples passagers peuvent faire un testament maritime. 1722. — Durée de la validité du testament fait en mer. 1723, 1724. — Il ne peut contenir aucune disposition au profit des officiers du vaisseau s'ils ne sont
Earents du testateur. — La prohiition s'applique même au testament olographe. 1725 à 1728.
§ 4«. Dispositions communes aux trois espèces de testaments ci-dessus. De la signature du testateur^ des témoins et de ceux qui auront
ALPHABÉTIQOE ET ANALYTIQUE.
Be rovvonure et du dépôt du le^ tament mystique. — Formaliiés. IV, 1816 âi 1821.
TatTAiENT OLOGRAPHE. Lo testament olographe n*était point admis en droit romain. 111, 1463. — SedUy en pa^s coutumiers. 1464, i465. — L*individu domicilié en pays de droit écrit pouvait-il tester par la forme olographe en pays coutumier?
1465. — Du testament olographe sous le Gode. 1466. — U n*est point à Vahi'i des attaques pour démence, captation, huggestion, etc. II, 568.
§ !•'. Formalités de récriture par le testateur. Conséquenoes dans le cas où récriture du testateur se trouverait mélangée avec une écritare étrangère. 111, 1467, 1468. — La participation d*un tiers pour donner un conseil uu rappeler ooe i^le ne vicie pas le testament* i&9. — Quid; de l'assistance d*un tiers pour régler récriture du testateur aveugU? 1470. — Le testament peut être écrit et signé an cnyon^ini, — être fait sur des ioiines volantes. 1472, 1473.— Peu importe qne les ratures ou interlignes n'aient point été approuvées. 1474. — L'emploi du papier tûdbré ifest pas nécessaire. 1475w — Quid, du testament par lettre nqisshe? 1476, 1477. — Pour être considéré comme testament olographe, récrit doit avoir été fait en: vue do Umort. 1478.
D€ la dëtêf sa nécessité. 1479. •— éaoBciation du lieu. 1480. — La date peut être écrite en chifiVes.
l'&Sl. — De la date incertaine.
i48â. -> De Terreur de date. 1483 à i486. — La fausseté de la date équivaut à l'absence de date. 1487.
— L'inscription de faux n*est pas nécessaire pour prouver, ou Ter^ reur, ou la fausseté. 1488. -» Les rectifications dans les omissions ou erreurs no peuvent être faites qa'astant qu^elles sont commandées
Îar le contexte même du testamenL 84S^. '^— Les dispositions additionnelles sont présumées se référera U date du corps de l'acte. 1490. — La place de la date de racia «t
indifférente. 1491. — Le testament olographe fait foi de sa date. -— €onséquences. 1492.
Dâ la' signature du testament olo-
frapbe. — Sa place. III, 1493, 494. — De quel nom le testateur doit-il signer? 1495, 1496. — De la signature mal orthographiée ou pen lisible. 1497.
§ 2. Solennité et force du testament olographe régulier. — Conséquences. 1498. — Sur qui retombe, en cas de dénégation, la charge de flaire la vériflcation de récriture? — Distinction. 1499, Il 1501. — Un testament nul comme mystique peut-il valoir comme olographe? 1502. — Peu importe la langue dans laquelle est écrit le testament. 1503.
De Vouverture et du dépôt du tttUh ment olographe, — Procédure à suivre. IV, 1816 à 1821.
TRAIfSCaiPTIOTf.
§«' But et formalités de la transcription. La transcription dérive do l'ancienne formalité de Tinsinuation.
111. 1147. — De l'insinuation dans l'ancien droit et de l'ordonnance de 1731. 1148 h 1150. — Discussion au conseil d'Etat. — La transcription a pour but la publicité de ladonation ,1151,11 52, — et n'est point une formalité hypothécaire. Il53y 1 154. — Elle a plus d'étendue que l'insinuation. 1155, 1156. — A la diflérence de Tinsinuation, la tran- * scription n'est assujettie à aucun délai. 1157. — Pourrait-elle avoir lien valablement dans les dix jours qui précèdent la faillite? — Distinction!.
§ 2. Quelles donations sont assojeities à la transcription? — Les donations do biens meubles en sont affranchies. 1 163. — Les biens sus- t ceptibles d'hypothèques y sontseok soumis. 1164. ~ Quid, à l'ésard des donations d'actions immobiliè* res? 1165^. — D*une donation de droits successifs? 1166. — Peu importe que les donations soient conditionnelles ou avec charge. 1167. — Quid^ des donations par contrat de nariagef 1168. — Des instita-
Sources et licence
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