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APPLICATION DU LEGS AVEC CHARGE
AUX ŒUVRES d'utilité PUBLIQUE ET d'iNTÉRÊT GÉNÉRAL
Parmi les questions dont l'étude est à l'ordre du jour et donne lieu aux controverses les plus vives, on peut placer, en première ligne, toutes celles qui concernent la participation des individus aux œuvres d'utilité publique. La doctrine par ses travaux, la jurisprudence dans les espèces qui lui sont soumises, se préoccupent surtout de concilier, d'une façon heureuse et féconde, la libre initiative de chacun et l'essor de sa volonté juridique avec les intérêts bien compris du corps social.
Ce mouvement d'opinion nous paraît se rattacher intimement à l'histoire de notre régime moderne, et avoir sa cause dans une tentative de réaction caractérisée contre les conceptions d'ordre politique et philosophique, qui en ont été la base, et dont le vice essentiel a merveilleusement été mis en ' lumière par M. Taine, dans son important ouvrage sur les Origines de la France contemporaine.
L'éminent auteur, après avoir déterminé le rôle de protection et d'intervention légitime, qui est de l'essence même de l'Etat, indique les conséquences désastreuses découlant
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de son immixtion dans un domaine qui n'est plus le sien, quand, « non content de protéger la communauté et les par- » ticuliers contre l'agression extérieure ou intérieure, [il] se » charge par surcroît de gouverner le culte, l'éducation ou » la bienfaisance, de diriger les sciences ou les beaux-arts, » de conduire l'œuvre industrielle, agricole, commerciale, » municipale, provinciale ou domestique (i). »
De cette idée fausse de sa mission résulte une suite de contraintes et d'empiétements, par lesquels il ronge et réduit peu à peu « le cercle d'initiatives spontanées ou d'actions » indépendantes qui est la vie propre de l'individu. Si, con- » formément au programme jacobin, il pousse à bout ses » ingérences, il absorbe en soi toutes les vies individuelles : » désormais il n'y a plus dans la communauté que des » automates manœuvres d'en haut, des résidus infiniment •» petits de l'homme, des âmes mutilées, passives et, pour » ainsi dire, mortes. Institué pour préserver les personnes, » l'Etat les a toutes anéanties (2). » Après avoir annihilé les personnes, il confisque les propriétés. Et ce n'est là que le moindre vice du système : car, s'il fait le service des corps qu'il a supplantés, il en changera souvent la destination et le caractère, et si par hasard il évite même de mutiler et de dénaturer l'institution, il remplira toujours plus mal que les organes spéciaux auxquels il se substitue;, le mandat qu'il a voulu assumer ; et il est impossible qu'il en soit autrement : l'action de l'Etat a part de trop haut et s'étend sur un cercle trop vaste. » Elle est uniforme et routinière, rigide et cassante, trop anonyme et trop hiérarchique à la fois. (( Son ressort, tout extérieur, est insuffisant et trop faible
(i) H. Taine, Les Origines de la France contemporaine, 5° volume. Le régime moderne, t. I", p. 146.
{2)Id., p. 148.
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» pour soutenir et pousser les œuvres qui ont besoin d'un » moteur interne, comme l'intérêt privé, le patriotisme » local, les affections de famille, la curiosité scientifique, » l'instinct de charité, la foi religieuse (i). »
Mais bien pis encore, tandis que (y dans ce domaine qui » n'est pas le sien, l'Etat travaille mal, grossièrement, avec
» plus de frais et moins de fruit que les corps spontanés
» par le monopole légal qu'il s'attribue ou par la concur- » rence accablante qu'il exerce, il tue ces corps naturels, ou » il les paralyse, ou il les empêche de naître (2). -» Si cette situation se prolonge, il étouffe le germe de toute initiative et de toute indépendance. Mais à mesure qu'il devient luimême plus absorbant, il sent augmenter les difficultés de la tâche trop vaste qu'il a entreprise. Son influence aveugle, ses programmes fabriqués à priori et non basés sur les données de l'expérience, ses réformes coulées dans un moule unique pour un état de choses perpétuellement changeant, s'adaptent mal à la diversité de ces oeuvres. Enserrées dans le réseau administratif, manquant de la liberté essentielle à leur expansion, elles végètent au milieu des lacunes et des imperfections; et l'Etat, impuissant à leur insuffler une nouvelle vie, est obligé de s'avouer à lui-même son rôle destructeur et négatif.
La vieille idée révolutionnaire de l'omnipotence de TEtat se fendille de toutes parts. Bien que le fond de notre législation en reste comme imprégné ; bien que des pratiques administratives très accusées cherchent encore à l'inscrire au fronton de notre temple social, on peut dire que la valeur du principe théorique est jugée. L'Etat éprouve le besoin de s'adresser aux initiatives privées, individuelles et coUec-
(i) H. Taine, op. c//., p. 152.
(2) ld.,p. 153.
lives, pour se décharger sur elles d'une partie du fardeau qui l'accable ; et les descendants intellectuels de ces économistes qui proclamèrent au siècle dernier, avec Turgot, les dangers des fondations perpétuelles, s'écrient aujourd'hui avec M. Léon Say : « Que de mainmortes nous font » défaut pour perfectionner notre outillage d'améliorations » sociales, prudentes, sincères, réfléchies ! N'entrevoyez- » vous pas le nombre d'établissements d'utilité publique que n l'initiative individuelle pourrait faire sortir d'une législation » pratique et libéralement conçue... ? » (i).
C'est ainsi que, le cycle parcouru, on assiste, sous la troisième République, à un réveil manifeste de l'idée d'association, à des tentatives de décentralisation, intéressantes bien plus par l'idée dont elles s'inspirent que par l'importance des résultats obtenus^ et c'est aussi pour cela que la question de la participation des individus aux œuvres d'utilité publique et sociale préoccupe à bon droit les meilleurs esprits.
Jamais peut-être le concours des particuliers en ces matières n'avait été plus précieux, plus nécessaire qu'aujourd'hui. Les institutions d'intérêt général abondent; elles se multiplient avec d'autant plus de rapidité qu'on leur applique le principe même de la division du travail, et que, pour mieux remplir sa mission, chacune d'elles ne correspond qu'à un but limité et relatif. Nous ne tenterons pas une énumération dérisoire et mesquine à côté du saisissant tableau que nous offre la réalité. Qu'il s'agisse d'un intérêt charitable, intellectuel, artistique, scientifique, politique ou religieux, les mêmes besoins se font sentir ; chacun d'eux ne peut vivre sans le secours et l'assistance qu'on lui prêtera, et la marche
(ij Journal des Economistes, 13 octobre 1890. — Ravier du Magny Le contrai de fondation, p. 5 .
rationnelle du progrès, en multipliant ces intérêts, multipliera nécessairement les œuvres destinées à leur servir de soutien.
Le champ est large ouvert à la libre et active générosité des individus. Il semble donc que, dans une louable émulation, donateurs et testateurs vont consacrer leurs libéralités à des fondations utiles ou méritoires, féconder par d'ingénieuses dispositions toutes celles qui apparaissent déjà comme des rouages essentiels à l'organisme social, le nombre et la spécialité des œuvres existantes permettant à chacun de faire de ses biens un emploi conforma aux aspirations de ses goûts, de son esprit ou de son cœur.
Or l'expérience détruit malheureusement cet espoir trop optimiste. Les statistiques établissent, en effet, que par un curieux mouvement de recul, tandis que les besoins augmentent, les ressources affectées par les particuliers aux œuvres qui se proposent de les satisfaire, diminuent dans de notables proportions : les legs notamment, sur l'importancedesquels il est surtout permis de compter, car c'est au moment de leur mort seulement que la plupart des gens peuvent ou veulent donner libre essor à leurs instincts généreux (i). Quant aux
(i) La Revue des élablissements de bienfaisance (organe semi-officiel), constatait en 1886 (p. 193), que, de 1076 a 1879, la moyenne des legs, qu'il avait été permis à ces établissements d'accepter, montait à 12,000,000 fr. De 1881 à 1882, elle n'avait plus été que de 4,^00,000. — D'après l'Annuaire d'économie politique de 1888, les dons et legs aux établissements charitables, qui avaient été de 31,926,000 fr. en 1875, tombent à 23,342,000 fr. en 1884. — Voir sur tous ces pointS;, dans la Reforme sociale, un article de M. Hubert Valleroux : « Des empêchements mis par l'Etat à l'exercice delà charité privée », où l'auteur met en lumière les obstacles que la loi et la jurisprudence administrative opposent chez nous à l'exercice de la charité privée. 1889, II, p. 277 et suiv.
Si, d'autre part, nous consultons V Annuaire statislique de la France.
fondations d'initiative privée, plus particulièrement, elles s'acclimatent mal chez nous, y restent rares et isolées, comme si notre sol national ne leur convenait pas.
Il y a là un fait de nature à nous frapper, d'autant plus que nul ne songe à contester l'utilité de ces œuvres, et qu'elles ont pris dans certains pays voisins (Allemagne, Angleterre, , etc.,) un merveilleux développement.
Quelle est donc la cause qui, en France, vient tuer dans leurs germes les intentions libérales, ou tout au moins en entraver la réalisation, en paralyser l'action bienfaisante r — Question pratique entre toutes, car c'est une force vitale pour un pays, qui s'énerve et s'affaiblit^, une torpeur qui dénote un élément morbide : il importe de le spécifier pour le retrancher du corps social, si c'est possible, et rendre ainsi toute sa vigueur à l'activité individuelle, un moment comprimée.
Or la cause de cet état de choses nous paraît résider principalement dans les incertitudes de notre régime légal, en ce qui concerne les fondations, dans les innombrables difficultés que la pratique administrative élève, comme autant d'obstacles, autour de l'œuvre à créer, et qui donnent aux testateurs une juste appréhension de voir leur testament modifié sous prétexte d'interprétation, leur volonté dénaturée
nous constatons une diminution sensible dans le nombre des libéralités faites au profit d'oeuvres d'intérêt social : c'est ainsi que le nombre des dons et legs aux établissements charitables et hospitaliers, qui s'était élevé, de i'àj4è. 1879, jusqu'à 2,762, n'est plus que de i,7)2 en 1800, et de i,v6 en 1888 ; — celui des libéralités faites aux communes et aux départements, qui ont la plupart des destinations charitables, n'a fait que baisser depuis 1874, où il atteignait le chiffre de 614. Il n'est plus que de 454 en 1878, de 43^ en 1882, et de 383 en 1887.
Or, le ralentissement du mouvement charitable serait bien plus considérable, si tous les disposants avaient connaissance des difficultés que nous aurons à expliquer, du moins en partie, et qui exposent souvent leurs dernières volontés à rester sans effet.
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et violée, leurs intentions foulées aux pieds ; et le principe premier de ces difficultés est justement dans cette idée, que nous nous sommes proposé de mettre en lumière au début de cette étude, de l'Etat voulant se substituer à tous les organismes secondaires et garder pour lui le monopole de tous les services d'intérêt général, ce qui le porte nécessairement à ne pas favoriser les fondations dues à l'initiative privée, individuelle ou collective.
Si le bon sens et la logique des faits ne suffisaient pas à prouver que c'est là le véritable motif de l'abstention croissante des particuliers dans une sphère d'action où leur concours est pourtant si désirable, l'exemple des peuples étrangers en serait le plus sûr garant. Car ceux chez lesquels les fondations d'initiative privée et les œuvres destinées au bien public, en général, « jouissent d'une faveur marquée et ont pris un développement si utile », sont justement ceux qui les ont entourées de privilèges et dont le régime légal est le plus libéral et le plus tolérant.
Pour ne nous placer que sur le terrain qui, semble-t-il, doit rallier les opinions les plus disparates, celui de la bienfaisance, en Angleterre (i), les voies les plus larges sont ouvertes à l'individu. Veut-il faire par lui-même la charité, en charger pendant sa vie ou à sa mort un mandataire de son choix, il le peut librement. Veut-il affecter sa maison au service d'un hôpital, établissement privé dont il indiquera la marche, l'objet, les conditions de fonctionnement et d'exercice, il n'a qu'à donner libre carrière à sa volonté. Sans doute, « pour ériger une fondation, c'est-à-dire pour consti-
(i) Les renseignements qui suivent sur la législation anglaise, et les citations sont empruntées à une communication de MM. Sedley Taylor, de Cambridge, et Bernard Holland, chariiy commissionmr à Londres, à M. Hubert Valleroux, Réforme sociale (1890, I,) : les lois étrangères et la charité privée, p. 235 à 23^.
» tuer un capital dont le revenu serve à perpétuité à » quelque usage charitable, il faut, depuis le XVP siècle, une » autorisation du pouvoir public, dite « charte dincorpo- » ration »... autorisation qui n'a rien de commun avec notre reconnaissance d'utilité publique, puisqu'à la différence de celle-ci, « qui est difficilement obtenue et ne s'accorde qu'aux » œuvres déjà existantes », la charte anglaise « s'accorde » aux œuvres futures, aux œuvres à créer » , et avec une telle » facilité que l'on a incorporé des fondations ayant pour but » de permettre de distribuer à certains jours aux pauvres de » telle rue un verre de bière et une pipe de tabac.» L'incorporation peut être sollicitée par le bienfaiteur si la fondation est faite de son vivant, par l'exécuteur testamentaire ou les héritiers du défunt quand l'œuvre est créée par testament. Le respect des volontés du disposant est absolu : il se manifeste principalement par l'exacte observation des conditions que le testateur a mises à l'exécution de sa volonté, et que la charte d'incorporation reproduit en leur donnant ainsi force de loi, par le maintien de la direction de l'œuvre aux mains des personnes de confiance qu'il a lui-même désignées dans ce but (( trustées », et par la validité du mode de recrutement qu'il a fixé.
Toute fondation incorporée peut recevoir dons et legs, à la double condition que le testament, s'il s'agit d'immeubles, ait été fait dans un certain délai avant la mort du testateur, et que le capital possédé par la fondation n'excède pas un maximum, que fixe d'habitude la charte d'incorporation. L'institution de la réserve étant inconnue de la loi anglaise, il en résulte que tout particulier peut, sous le bénéfice des observations précédentes, disposer, au profit de l'œuvre qu'il crée, de sa fortune entière. La fondation vit dès lors d'une vie propre, sous la garantie d'une légère surveillance qu'exercent sur elles des commissaires spéciaux, dits « de charité »
[charily commissionners) (i) ; mais leur contrôle n'a rien de vexaloire, et ces délégués très impartiaux sont plutôt un appui et une aide pour les « trustées », qu'une contrainte et une gène. Ce que leur pouvoir pourrait avoir d'excessif est tempéré par des dispositions spéciales de la loi (2). Ils n'ont à intervenir, d'ailleurs, que dans le service des fondations érigées par une charte spéciale ; quant aux œuvres qui, n'ayant pas de capitaux, se soutiennent par des cotisations périodiques, elles jouissent de la plus entière liberté d'action.
C'est grâce à cette législation profondément imbue de libéralisme, (( que l'Angleterre, bien que pays d'assistance obli- » gatoire, compte de nombreuses fondations dues à la charité » privée qui diminuent les charges de l'obligation et peuvent » agir d'une manière plus efficace. » Et, si nous ne bornons pas notre examen au domaine de la bienfaisance, c'est à ces mêmes pratiques si simples et si commodes, que l'Angleterre doit de posséder « des universités et des écoles richement do- » tées et qui ne coûtent rien aux contribuables ; c'est la même » législation qui permet aux fidèles dissidents (c'est-à-dire » n'appartenant pas à l'Eglise établie) de soutenir leurs églises » et leur clergé et d'assurer la perpétuité du culte ». Exemple frappant des merveilleux résultats que peuvent atteindre,
(i) Fonctionnaires de la couronne, sauf pour les fondations charitables, dites ecclésiastiques (concernant l'Eglise officielle ou établie) qui sont, comme au moyen-âge, visitées par l'évêque.
(2) Notamment, en ce qui concerne le pouvoir très grave qui leur appartient de modifier la destination des fondations devenues sans objet, un act de 1883, sur les fondations charitables de la cité de Londres, investit des commissaires spéciaux du soin de dresser un tableau de ces fondations souvent très anciennes, et d'indiquer les modifications qu'il y aurait lieu d'apporter dans l'affectation et l'emploi des biens qui les soutiennent. Le projet sera soumis à la reine, qui prononcera, sous certaines conditions fixées d'avance et destinées à assurer le respect des droits de tous les intéressés. {Réforme sociale, 1890. I, p. 235.)
pour la plus grande prospérité d'un pays, des lois qui savent mettre au service de ses œuvres d'utilité sociale, toutes les forces latentes des volontés privées et des générosités individuelles î
Mêmes principes et mêmes facilités pratiques au Canada, et aux Etats-Unis d'Amérique (i). La charte d'incorporation y est accordée d'une façon très libérale, puisque, pour le premier de ces deux pays, M. Beaubien peut écrire de Montréal : « La charte d'incorporation n'a jamais été refusée, que je sache ». Quant au second, nous voyons l'Etat de New- York, en majorité protestant, l'accorder en 1872 à la société de saint Vincent de Paul^ donnant ainsi à cette association de bienfaisance catholique la qualité de personne morale, c'est-à-dire la perpétuité légale avec pouvoir de posséder (2). Et cependant cet arbitraire, laissé en théorie aux pouvoirs publics, paraît encore gênant, bien qu'ils en usent avec une extrême prudence, et il se manifeste, au Canada comme aux Etats-Unis, un mouvement similaire tendant à supprimer la nécessité de la charte, aujourd'hui simple formalité, mais qui pourrait devenir un jour, aux mains d'une administration plus intolérante, un instrument dangereux, et à son remplacement par un ensemble de conditions faciles à remplir, dont les principales sont une limitation fixée au développement de la fortune immobilière, et certaines formalités relatives aux acquisitions de biens, ou à leur destination au cas où la fondation viendrait à être dissoute (5).
(i) Chaque Etat des Etats-Unis a sa législation particulière. Dans la plupart, c'est le fond même de la législation anglaise qui en forme la base.
(2) On trouvera la reproduction de cette charte dans l'ouvrage de M. Claudio Jannet sur les Eials-Unis contemporains (t. II, p. 300 de la 4'' édit.)
13) La province de Québec (car chaque province a ses lois propres, au Canada) a déjà effectué cette réforme.
Le régime de TAutriche se rapproche par sa liberté de celui des pays anglo-saxons, ce qui ne peut surprendre, « si » l'on considère que l'Autriche, quoique sous un gouver- » nement autoritaire et absolu, est un pays de traditions et » n'ayant pas subi de révolution, qui se gouverne d'après » d'anciennes maximes. Or , ici c'est la liberté qui est n ancienne et le despotisme de l'Etat qui est récent. » (i). Les fondations y sont traitées avec faveur : une fois revêtues de l'autorisation royale, elles s'administrent à leur gré ; l'autorité publique n'exerce sa surveillance que pour assurer l'exécution normale des statuts, et par suite la volonté même du fondateur. Il est d'ailleurs pleinement licite d'ériger une fondation par testament, en réglant le mode de son administration. C'est alors l'exécuteur testamentaire désigné qui réclame l'autorisation nécessaire.
La Suisse, au sein de ses nombreuses législations écrites ou coutumières_, correspondant chacune à un canton ou un demi-canton, marque une tendance réelle vers l'unité législative. Une de ses manifestations a été, en 1881, le vote d'un Code fédéral des obligations, qui proclame la liberté d'association (2) (art. 716). Nul doute, d'ailleurs, qu'il ne faille donner à ce texte un sens extensif et l'appliquer aux fondations. Partant de là, les fondations établies par des associations s'administrent librement, sous la simple formalité de se faire inscrire, moyennant un droit de 5 francs, sur le registre du commerce tenu dans toute la confédération et dont les inscriptions sont reproduites sans frais sur la feuille officielle.
Quand ce sont des particuliers qui veulent en ériger, les
(i) Réforme, sociale, 1890. \. Les lois étrangères et la charité privée, p. 238.
(2) Exception est faite pour certaines communautés religieuses désignées. C'est un souvenir de la vieille guerre du Sunderbund.
20 INTRODUCTFON
lois cantonales (de qui relèvent ces sortes d'institutions) exigent d'ordinaire un décret du pouvoir exécutif ou même du législatif, assez analogue à notre reconnaissance d'utilité publique , avec cette différence toutefois que ces décrets sont facilement accordés. La nécessité d'un décret s'impose pour les associations qui ne veulent pas faire inscrire leurs fondations sur le registre du commerce. C'était le droit commun avant la publication du Code fédéral. De sorte que nous rencontrons encore ici la tendance des législations américaines, qui est de remplacer par des conditions écrites dans la loi, présentant une certaine fixité, la nécessité d'une autorisation toujours arbitraire.
Nous retrouvons aussi le même respect des fondations une fois établies, et dont une simple surveillance, n'allant pas jusqu'au droit de visite, loin d'entraver la marche, a pour but d'empêcher les dilapidations du patrimoine affecté.
La liberté de faire une fondation par testament y est complète, comme en Norwège, comme en Espagne, à la seule condition, dans ce dernier pays, de ne pas dépasser la quotité disponible.
Il n'est pas jusqu'à la Turquie elle-même, qui, à défaut de législation régulière, puisque la volonté des fonctionnaires, tempérée par la coutume^ est toute la loi, ne soit du moins en fait plus favorable que notre propre législation aux établissements et fondations ayant un but charitable, religieux, ou toute autre destination d'intérêt public.
Les législations anglo-américaines éminemment libérales admettent cependant des restrictions, et, le plus souvent, des actes des pouvoirs publics, pures formalités en pratique, sont nécessaires pour donner la vie à la nouvelle œuvre.
L'Allemagne a franchi, à ce point de vue, le dernier pas. Nous nous réservons de parler plus longuement de sa législation très intéressante en matière de fondations ; qu'il nous
suffise d'en poser, dès à présent, le principe : on peut faire d'une idée un sujet de droit, en dehors de toute personnalité humaine, de toute association, de toute corporation. Celui qui veut affecter des biens au service d'un but charitable, pieux ou utile, n'a pas besoin de les faire entrer dans le patrimoine d'une personne physique ou morale existant déjà, avec clause d'emploi déterminé ; sa fondation est constituée en entité spéciale. Elle trouve en elle-même la cause de son existence ; c'est sa propre destination qui lui sert de fondement et lui donne l'indépendance et la vie juridiques (i).
La seule volonté du disposant suffît donc, en principe, pour réaliser une de ces fondations que le droit allemand nomme des »< Stiftungen ». Les pouvoirs publics n'ont pas à intervenir. Quelques lois spéciales leur réservent parfois un simulacre d'autorisation, qui n'est que pure formalité; mais c'est exceptionnel. Normalement leur rôle se borne à exiger une remise des statuts pour les examiner, à en ordonner ou en faire la publication, s'il y a lieu ; enfin, au cas où le but poursuivi serait contraire aux lois et aux bonnes moeurs, à prononcer la nullité de la disposition et de tout ce qui aurait été fait pour sorî exécution (2).
(i) Brinz, Pand., § 342 et suiv., éd. 1888.
(2} Les grandes lignes du système allemand, que nous venons d'indiquer, étaient reproduites par les articles 58 et ^9 du premier projet de Code civil, d'après lequel la fondation pouvait être créée par acte entre vifs ou à cause de mort. Dans le premier cas, la personnalité civile lui était acquise par la simple déclaration de volonté du fondateur, faite en justice ou devant notaire. Dans le deuxième cas, il suffisait au fondateur d'exprimer ses intentions par acte de dernière volonté. Pour les autres conditions, le projet primitif renvoyait aux législations des Etats, ou ne s'en occupait qu'à défaut de ceux-ci (art. 62). Le second projet, qui laisse une moins large part aux législations des Etats, au regard de la législation fédérale, a voulu donner, relativement aux fondations, une règle générale à tout lEmpire, et il s'en occupe dans les articles 70 à 77.
Or, tandis que la plupart des législations étrangères se montrent particulièrement favorables aux fondations, et en o-énéral aux œuvres d'intérêt social temporaires ou perpétuelles, en France, au contraire, le silence de la loi, les incertitudes du régime adopté, les pratiques administratives qui revêtent parfois un caractère vexatoire, semblent se coaliser pour faire naître, autour d'elles, des obstacles de toute nature qu'il importe maintenant de mettre en lumière.
Sous la multiplicité des buts que le disposant peut poursuivre, et des circonstances de fait sans importance au point de vue juridique, on peut condenser de la manière suivante les situations diverses qui font le principal objet de cette étude. Une personne veut affecter ses biens à une certaine œuvre ; elle leur assigne une destination spéciale quelconque d'utilité générale, sociale, scientifique, religieuse, littéraire, etc.; peu importe le caractère qu'elle prétend leur conférer et qui peut variera l'infini. La durée peut varier aussi, car, au lieu d'une création permanente, constituant une fondation au sens strict du mot, c'est-à-dire une affectation de biens à un usage perpétuel ou du moins indéfini, il peut ne s'agir que d'une simple libéralité une fois faite ou successive, mais toujours temporaire, comme une distribution de sommes aux pauvres, et non instituée d'une façon définitive. La question qui se pose dans ces différents cas est toujours identique : quels sont les moyens que notre droit offre à cette personne, pour lui permettre d'atteindre le but projeté ?
Mais autant la question est claire, envisagée dans l'unité de sa formule, autant elle devient confuse et incertaine, si on la considère dans ses procédés de réalisation et de mise en
Il ajoute, comme condition, la nécessité d'une autorisation administrative (article 70).
œuvre. Sa complexité rend, dès lors, nécessaire une double distinction.
I. — Le disposant, pour arriver à ses fins, peut recourir à l'intermédiaire d'une personne civile déjà existante et, par conséquent, susceptible d'être sujette de droits. Il lui laisse les biens qu'il veut consacrer à l'œuvre par don ou legs avec clause d'affectation spéciale. Dans ce cas, la disposition ne semble pas susciter de graves difficultés au point de vue de sa validité. Sous la réserve de l'observation des règles relatives à l'acceptation des dons et legs par les personnes civiles, elle produira tous ses effets : effets perpétuels, comme le but assigné, comme la personne chargée de le remplir, s'il s'agit d'une fondation ; effets temporaires successifs ou immédiats, s'il ne s'agit que d'une simple charge, imposée comme obligation à la personne morale et rentrant dans la sphère de ses attributions. Peu importe, d'ailleurs, que ses attributions soient plus ou moins étendues, que la personne morale ait été créée pour servir le but auquel les biens sont affectés : école, asile, université... de telle sorte que, dans ce cas, « le but à attein- » dre lui-même paraît investi de personnalité ; le patrimoine » constitué se confond avec la destination qui lui a été donnée; » la fondation apparaît, vivant d'une vie propre, sans se ratta- » cher à aucune autre personne qu'elle-même (i) » ; ou que ce but ne soit pas le seul qui rentre dans son domaine. Sous cette diversité d'apparence, la situation est la même en droit : une personne civile a reçu les biens, en reste propriétaire, les possède à charge de les employer à une fin déterminée, et d'en faire profiter les bénéficiaires éventuels (2).
Fondation ou simple charge, selon qu'il s'agit ou non d'un service permanent, imposé à l'établissement donataire ou
(i et 2) Note de Beudant, sous Besançon, 26 mars 1891. i^D. P. 1893-2-1).
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légataire, la disposition s'analyse, dans les deux cas, en une clause d'emploi qui oblige le propriétaire et affecte, entre ses mains, les biens transmis.
Il semble que, dans cette hypothèse, la sécurité du disposant, quant au fonctionnement régulier et durable de son œuvre, ne laisse rien à désirer ; la perpétuité, qui est de l'essence même de l'établissement, et la présomption très grande de sa fidélité à la mission qui lui est dévolue, lui garantissent, en fait, que son dessein sera poursuivi avec unité de vue, s'il s'agit d'une fondation perpétuelle, et que, dans tous les cas, ses intentions seront scrupuleusement respectées. Une sanction juridique plus efficace consiste dans le droit de surveillance des héritiers et successeurs du défunt, et éventuellement dans celui de demander la révocation de la libéralité pour inexécution des charges (954 et 1046 C. civ.).
Ce procédé, qui paraît concilier à la fois les principes de droit existant et le respect de la volonté des fondateurs, est-il suffisant ? Non ; sa formule est trop rigide pour qu'il puisse se mouler à tous les besoins de la pratique.
Et d'abord, là même où il est utilisable, il ne laisse pas que de présenter déjà de graves inconvénients.
La disposition (charge ou fondation), revêtant la forme de dons ou legs adressés à une personne morale préexistante, tombe nécessairement sous la formule impérative de l'art. 910. La voilà donc soumise à toutes les lenteurs des décisions adniinistratives et à l'arbitraire du Gouvernement. La volonté du disposant ne sera plus exécutée que s'il plaît au Conseil d'Etat et dans la limite ou çà lui plaira (car c'est en fait le Conseil d'Etat qui décide des autorisations d'accepter, parce que c'est lui qui prépare les décrets et les soumet à l'agrément du Président de la République). Or, s'il peut se contenter de refuser son autorisation, sans indiquer les motifs de son refus, même dans le cas où il autorise l'établissement
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à recueillir la disposition faite à son profit, il a pris l'habitude d'en retrancher une partie pour la donner aux familles qui réclament, créant ainsi à côté de la réserve inscrite au Code, une sorte de réserve administrative, au profit d'héritiers que le testateur a bien marqué son intention d'exclure de sa succession, dans les limites de son droit, puisqu'il n'était léçralement tenu de rien leur laisser.
Le legs universel avec charge fournit au testateur un moyen commode d'empêcher ce résultat : en effet, ce dernier n'a qu'à nommer un légataire auquel il laisse toute sa fortune, avec obligation de remettre une somme fixée à tel établissement. L'héritier n'a plus, dès lors, à réclamer la réduction d'une libéralité qui ne le grève pas, et dont la caducité ne lui profitera pas (\). Dans les premiers temps, la réduction profitait à la famille ou à ceux des parents du défunt que désignait l'administration (2). Mais cette tendance arbitraire, manifestée par certains tribunaux seulement, de refaire à leur gré le testament, a été, ajuste titre, abandonnée. Et la jurisprudence décide aujourd'hui que la part réduite est et forme une portion de l'hérédité dont profite le légataire universel éventuellement appelé au tout (3), ou le légataire particulier spécia-
(i) Cass. (civ.), i" mars 1893. S. 93-1-177.
(2) Paris, 2 avril 1861. S. 61-2-632. D. P. 61-2-229. Pa'ais, 62-256, avec une note de Demante. Lyon, 29 janvier 1864. S. 64-2-^9.
(3) Cass. (req.), 13 juillet 1868. S. 69-1-208. Cass. (req.), 6 novembre 1878. S. 79-1-33. Contra : Nancy, 17 novembre 1888. D. P. 90-2-23.
Les juges de la Cour de Nancy avaient surtout fondé leur décision sur ce que l'art. 910 étant édicté dans l'intérêt des familles, c'est aux héritiers du sang que devait profiter la caducité partielle résultant de la réduction opérée par le Conseil d'Etat. Mais la Cour de Cass. (civ. i"mars 1893. P. Fr. 93-1-385 avec une note de M. Cuënot. S. 93-1-177. V. note et renvois) a consacré avec raison, dans ce cas, comme l'arrêt de la chambre des requêtes de 1878, la validité de l'institution du légataire universel. L'art. 910, en effet, a pour but de s'opposer au déve-
lement nommé par le testateur pour la recueillir, au cas de réduction (i).
En supposant même que sur ce premier point les volontés du disposant ne subissent aucune atteinte, soit parce qu'il a eu soin de prendre les précautions que nous venons d'indiquer, soit parce que l'absence ou lafutilité des réclamations de la part de la famille les a rendues inutiles, elles vont se trouver exposées à de nouvelles incertitudes, naissant d'un principe qui, d'obscure origine, demeuré inconnu de l'ancien droit et de Pothier, et ne puisant son fondement dans aucun texte.
loppement excessif des biens de mainmorte ; ce n'est qu'indirectement qu'il peut contribuer au maintien des biens dans les familles. S'il appartient au gouvernement délimiter, comme il l'entend, le bénéfice que l'établissement public gratifié retirera de son legs, l'art. 910 n'accorde nullement à l'autorité administrative le droit de régler le sort des biens non recueillis pour défaut d'autorisation. La dévolution de ces biens doit s'opérer conformément au droit commun, suivant lequel les intentions expresses du défunt font échec à l'application du régime successif légal. Il suit de là que le défunt ayant manifesté sa volonté d'exhéréder ses héritiers légitimes par la nomination d'un légataire universel, c'est à ce dernier que doit revenir tout le profit de la réduction. Il y a d'ailleurs même raison de décider dans cette hypothèse et dans celle qui fait l'objet de la note suivante.
(i) On avait contesté la validité d'une telle clause. On la prétendait illicite comme contraire au droit de réduction, qui appartient à l'administration.
Mais c'était là un point de vue absolument faux. La validité de cette clause ne saurait être mise en doute, puisque, d'une part, le testateur n'a porté aucune atteinte à la réserve et que, d'autre part, tout autant qu'il ne se bute à aucune règle prohibitive du droit, il garde la faculté de disposer comme il l'entend de ses biens. Il peut même déclarer qu'au cas de réduction, prononcée par l'administration, la libéralité sera caduque pour le tout. Sa volonté est indivisible et souveraine ; il peut ne vouloir donner qu'à certaines conditions, et ne porte aucune atteinte aux droits de l'administration, en ne lui laissant qu'une option pour le tout ou le refus d'autorisation, et en disposant dans ce dernier cas du sort des biens. Si donc le Conseil d'État ne permet d'accepter que pour
n'en est pas moins considéré aujourd'hui comme un axiome indiscutable, et que nous accepterons tel quel : le principe de la spécialité (i).
Il consiste en ce que, tandis que pour les personnes physiques la capacité est la règle et l'incapacité l'exception, pour les personnes morales, au contraire, la proposition doit être renversée. Supérieures aux premières par leur durée, elles leur sont inférieures par l'étendue de leurs droits. La loi, qui les crée, les soumet, organes économiques, à une loi économique, celle de la division du travail. Le but qui les amène
partie, il faudra, suivant l'intention exprimée formellement par le testateur, attribuer la part réduite au légataire spécialement désigné par lui pour profiter de cette éventualité ou même déclarer la libéralité caduque pour le tout. Cass. (civ.), 25 mars 1863. S. 63-1- 169 (avec une note de M. Massé). D. P. 63-1-113 avec note. Palais, 63-^61 avec note. La Cour de Cassation, par l'arrêt de 1863, n'a fait que persister dans une jurisprudence antérieure et déjà ancienne, qui reconnaissait la validité des clauses par lesquelles le testateur appelle des légataires de son choix à bénéficier de la réduction. V. Bourges, 10 août 181 3, et Cass. (rej.), 6 juin 1815. S. V. 15-1-386. C. N. 5-1-59. — D. A. 6-44. — Cf. Aix, 16 décembre 1831. S. 32-2-529.
Nous avons reconnu la validité de la clause par laquelle un légataire universel est nommé à charge de payer une certaine somme à un établissement désigné, quand elle n'a d'autre but que de priver les héritiers naturels, non réservataires, de tout intérêt à demander la réduction de cette disposition. Il va sans dire que s'il était institué dans le but de faire passer les biens à une personne morale incapable, ou à un établissement capable, mais de façon à éviter le contrôle du gonvernement et l'autorisation, il y aurait là un cas d'interposition de personne (art. 911) et de fraude à la loi (art. 910) ; le testament serait nul. La jurisprudence est constante en ce sens. Cass. 3 mars 1880. S. 81-1-423.
Voir sur tous ces points: Morillot, Revue critique, 1872-73, p. 169. — Vigie, Revue critique, 1894, p. 401 et suiv. — Lambert, De l'exhérédation et des legs faits au profit d'héritiers présomptifs, 1895, pp. 273, 275, 276, 281, 285, 297, 730 et 7^1, et les nombreux ouvrages et arrêts que citent ces auteurs.
(i) V. sur le principe de la spécialité, ultra, p. 42.
à l'existence marque par lui-même leur limite d'action. Dès lors, chacune de ces personnes n'ayant qu'une sphère très resserrée, d'où il lui est impossible de sortir, on ne pourra indistinctement confier à l'une d'entre elles n'importe quel service; il faudra calculer de façon à ce que la clause d'emploi des biens, affectés à la fondation ou grevés de la charge, rentre justement dans le champ de ses attributions. Une gêne évidente en résulte pour le disposant, pour le testateur surtout, qui, à la différence du donateur, s'il s'est trompé, ne peut revenir sur ce qu'il a fait. Quel sera l'effet de cette erreur sur le sort de la disposition? S'il s'agit d'une donation entrevifs, l'établissement incapable n'a pu acquérir aucun droit ; tous les droits sont restés dans le patrimoine du fondateur, quel'administration se contentera d'avertir, afin qu'il retire son offre, avec la faculté, d'ailleurs, de la renouveler librement dans des conditions différentes où elle soit susceptible d'acceptation.
S'il s'agit d'un testament, il sera nécessaire de rechercher la volonté du testateur, et c'est ici que s'exerce l'arbitraire de l'administration. Le Conseil d'Etat, en effet, a une tendance très marquée à analyser la disposition en une libéralité faite directement au service ou aux bénéficiaires gratifiés, valable à ce point de vue, mais avec adjonction d'une clause illicite : la désignation de l'établissement incapable. Par application de l'article 900, cette condition illicite est effacée et la libéralité attribuée à l'établissement capable dans la sphère duquel rentre le service gratifié. Logique en apparence, ce système est en fait une violation formelle de la volonté des testateurs. La question s'est surtout posée dans les conflits qui se .sont élevés entre les fabriques et les bureaux de bienfaisance pour la distribution des aumônes. Or, il est certain qu'ici, en chargeant la fabrique de répartir en son nom des biens entre les pauvres, le disposant avait attribué une importance
primordiale à sa désignation comme mandataire de ses générosités, et non pas seulement la valeur d'une clause accessoire. Investir le bureau de bienfaisance à sa place, c'est quelquefois aller vers le but contraire de celui qu'il s'était proposé d'atteindre, et, sous prétexte de l'interpréter, refaire le testament.
La pratique a essayé d'atténuer ces inconvénients (i). Mais toutes les fois que le testateur a entendu faire de la désignation de l'établissement une condition sine quâ non de sa libéralité, il n'est pas de conciliation possible. Pour en empêcher la révocation, l'autorité administrative tantôt substitue
(i) Il est utile, pour préciser l'intérêt de la question, de faire remarquer qu'il existe entre les champs d'action respectifs des pouvoirs administratif et judiciaire, une ligne de démarcation bien tranchée. L'intervention du premier ne peut porter aucune atteinte aux prérogatives du second. Le pouvoir administratif, quand il n'y voit rien de contraire à l'ordre public, permet à l'établissement soumis à sa tutelle d'accepter la libéralité ; il lui donne l'autorisation de demander la délivrance du legs. Mais son rôle cesse là, et c'est devant le pouvoir judiciaire que cette demande en délivrance est portée. C'est lui qui tranche toutes les contestations relatives à l'interprétation et à l'exécution des testaments, et qui, par suite, examine dans chaque espèce si les conditions, auxquelles le Conseil d'Etat a subordonné son autorisation, sont bien celles qu'avait imposées le testateur, ou si, au contraire, sa volonté a été méconnue, auquel cas il refuse la délivrance. C'est ce qu'a souvent décidé la Cour de cassation, sur la demande des héritiers, dans des hypothèses où le Conseil d'Etat avait substitué un établissement de son choix à celui que le défunt avait réellement entendu instituer. Aussi; pour éviter ces difficultés, l'administration est-elle entrée dans la voie des transactions, et notamment dans l'espèce ci-dessus, a-t-elle essayé d'atténuer les conséquences de ladécision, par laquelle elle refuse aux établissements religieux le droit de recevoir des fondations étrangères au service du culte, en leur reconnaissant le droit d'intervenir, soit dans la distribution des biens donnés aux pauvres par leur intermédiaire, soit même dans l'acceptation du legs faite par l'établissement compétent aux yeux de la loi pour assurer le service gratifié. (V. pour plus de détails : Truchy, des Fondations, pp. 136 a 138.
un établissement nouveau à la personne morale donataire, en violant ouvertement la volonté du testateur, tantôt la déclare capable, alors qu'elle ne l'est manifestement pas d'après ses propres théories.
Sans doute, il y aurait encore deux solutions moins absolues :
Déclarer la libéralité nulle comme faite à un incapable, les biens continuant à faire partie du patrimoine du disposant et revenant, dans l'espèce, à ses héritiers ab intestat ou testamentaires.
Ou admettre, ainsi que le fait le Conseil d'Etat, la disposition comme valable, avec adjonction d'une clause illicite, mais à la diflerence de celui-ci, considérer l'établissement incapable comme directement gratifié, et voir la condition illicite dans le mode d'emploi imposé, de sorte que cet établissement resterait investi de la propriété des biens transmis, sans être tenu de leur donner l'affectation prescrite. Ces deux solutions peuvent lune et l'autre se justifier par des motifs plus juridiques : la première, par cette considération que la personnalité civile n'étant conférée que dans un but précis, en dehors de ses attributions légales, la personne civile n'existe plus : c'est donc gratifier le néant que de la gratifier, sans se renfermer dans les limites où elle est capable de recevoir ; la seconde, parce que l'on peut dire que l'incapacité de la personne morale a moins trait à l'impossibilité de recevoir qu'à celle d'exécuter la condition.
Quel que soit d'ailleurs le parti que l'on adopte, la volonté du testateur, absolument méconnue dans la théorie du Conseil d'Etat, ne reçoit pas pleine exécution même avec les systèmes les plus favorables que nous venons d'exposer. Ce qui peut arriver de plus heureux, c'est que les biens transmis par le défunt ne serviront pas à favoriser les intérêts opposés à ceux qu'il a voulu soutenir ; quant à servir le but désiré, il
n'y faut plus songer. La rigidilé de ces règles et le fait d'exiger des bienfaiteurs des connaissances techniques de droit administratif, dans des matières sur lesquelles l'accord des jurisconsultes eux-mêmes ne s'est pas encore fait, sont de nature, en multipliant les chances de nullité, à semer le découragement dans leurs rangs, par la perspective de voir leurs plus chers desseins, souvent caressés pendant une vie entière, inexécutés ou compromis dans leur exécution par des modifications qui en dénaturent le sens et la portée.
II. — La difficulté augmente quand la disposition ne s'analyse plus en un don ou un legs fait à un établissement public ou d'utilité publique préexistant, à la charge par lui d'affecter les biens à un service rentrant dans la sphère de ses attributions. Comme celle-ci varie avec chaque personne civile et pour chacune d'elles est étroitement délimitée (i), il peut arriver d'abord que celui qui désire créer une fondation déterminée, ne trouve pas d'organe public ayant qualité pour réaliser la pensée conçue et en assumer la tâche; ou, s'il en existait un, qu'il hésite à lui confier l'exécution de ses volontés, pour diverses raisons dont il est seul juge : ou bien parce que, voulant faire une création importante, il désire qu'elle vive d'une vie propre et individuelle, soit par une pensée d'orgueil d'y attacher le souvenir de sa mémoire, sans qu'il puisse se produire une sorte d'absorption, voisine de l'oubli, dans un établissement plus important, où elle n'occuperait qu'un rang secondaire dans la hiérarchie de ses manifestations actives (2), soit aussi dans l'intérêt de la fondation ellemême, parce qu'il espère, en l'érigeant en entité spéciale.
(i) V. note sous Cass. (req.), 10 déc. 1878. D. P. 79-1-^.
(2) Il faut ménager ces mobiles d'intérêt individuel, car ils sont toutpuissants. L'ordonnance de 1749, dans son préambule, les avait merveilleusement mis en lumière. (Truchy, op. cil., chapitre 11, section i, pp. 147 et suiv.)
multiplier ses chances de vitalité et de prospérité ; ou bien encore, parce que le fondateur veut soustraire son œuvre à toute ingérence administrative, et lui imprimer un caractère à part, un plan et une marche dont il aura arrêté d'avance jusqu'aux moindres détails.
S'agit-il d'une simple charge, d'une distribution de biens aux pauvres, par exemple, le bienfaiteur peut hésiter à se servir du canal de l'établissement capable, auquel est dévolu légalement le soin de représenter les intérêts des gratifiés, parce qu'il se méfie de son esprit de partialité et d'intolérance, ou parce qu'il veut soustraire à des frais inutiles de bureaux et d'administration, le quart ou le tiers de sa libéralité.
Il peut enfin se faire que le disposant ne veuille pas de l'intermédiaire de la personne morale, ayant l'intention, dans un but quelconque de modestie ou de convenance personnelle, mais ne présentant aucun caractère illicite, de tenir secrètes ses générosités. — Dans ces diverses hypothèses et d'autres similaires, la situation se présente toujours d'une façon identique. De son vivant, le donateur peut encore arriver à la réalisation de ses désirs. S'agit-il d'un établissement qu'il veut doter, une fois reconnu d'utilité publique, il l'organise en fait s'il n'existe pas encore (i), l'entretient de ses ressources s'il existe déjà, puis il attend la reconnaissance, ou mieux la provoque lui-même en faisant, auprès des autorités compétentes, toutes les démarches nécessaires pour l'obtenir; et quand cette formalité est remplie, le donateur réalise, au profit de la nouvelle personne
(i) Le Conseil d'Etat, en eflFet, a pris l'usage invariable de n'autoriser les associations ou œuvres privées, comme établissements d'utilité publique, qu'autant qu'elles existent préalablement en fait, qu'elles possèdent les locaux et les ressources nécessaires à leur fonctionnement, et qu'elles ont déjà fait preuve de leur utilité, de leurs chances de vie et de succès.
civile, la donation entre-vifs, qu'elle est dès lors capable de recevoir et qui va assurer son fonctionnement. — Désire-t-il faire une simple création privée, vivant et se développant en dehors de toute ingérence administrative, il le peut en principe, sous la réserve de quelques règles vexatoires, par lesquelles le Conseil d'Etat, qui les formule, porte directement atteinte à son droit de propriété [ij. — Veut-il accomplir des distributions de biens plus ou moins importantes, en les dérobant même à toute publicité, rien ne s'y oppose. C'est une conséquence directe de son droit de propriété, qui est en principe absolu, quand aucune règle impérative n'en arrête l'application. Or aujourd'hui, on est libre d'exercer soi-même la charité, et comme on l'entend, contrairement aux vues de la Convention, qui voulait en réserver le monopole à l'Etat.
La question se complique singulièrement, au contraire, si le bienfaiteur veut disposer pour un temps où il ne sera plus, créer la fondation, laisser à une personne non encore reconnue, organiser un établissement de fait qu'il s'agira d'ériger en entité juridique indépendante, grâce à l'autorisation administrative, effectuer une répartition de largesses, conserver le secret de ses libéralités, etc., en un mot, imposer par testament la réalisation des mêmes volontés. Dans ce cas, des principes formels de notre droit s'opposent à leur exécution directe : la législation française ne permet de faire un legs qu'à une personne ayant l'existence légale à la mort du testateur (art. 906, C. civ. ;. Or. dans toutes les espèces énumérées ci-dessus, les personnes sont futures ou indéterminées, c'est-à-dire incertaines. Comment pourraient-elles recueillir une libéralité testamentaire r
La question ainsi envisagée présente un intérêt d'autant
{\)\. Réforme sociale, 1889, 11. Djs empêchements légaux mis par VElai à l" exercice de la charité privée. Hubert Valleroux, pp. 277 et suiv.
plus considérable, qu'il est à noter que presque toutes les œuvres importantes se font par testament, soit parce que c'est au moment de leur mort seulement que beaucoup de personnes ont la libre et entière disposition de leur fortune, soit qu'un sentiment d'égoïsme très humain les pousse à dépouiller leurs héritiers plutôt qu'à consentir des privations personnelles de leur vivant.
Le testateur n'aura-t-il d'autre moyen que de s'adresser à une personne morale déjà existante pour l'exécution de ses dernières volontés, en retombant dans toutes les complications et les incertitudes que fait naître la jurisprudence du Conseil d'Etat ? S'il en est ainsi, le cercle ouvert à l'initiative privée est dérisoire ; par l'obligation de couler sa volonté dans un moule étroit et unique, de se servir du procédé qui lui inspire peut-être le moins de confiance, on détourne l'homme de tout idéal généreux ; on borne son imagination quotidienne à des buts viagers et mesquins. M.Taine a pressenti les vices de ce système et les a développés avec autant d'éloquence que de précision (i): « Tant qu'un homme ne )) s'intéresse qu'à soi, à sa fortune, à son avancement, à son » succès personnel et propre, il s'intéresse à bien peu de )) chose : tout cela est de médiocre importance et de courte
» durée comme lui-même Heureusement pour mieux pla-
» cer son effort, il a d'autres objets plus vastes et plus soli- » des, une famille, une commune, une église, une patrie, » toutes les associations dont il est ou devient membre, tou- » tes les entreprises collectives de science, d'éducation ou » de bienfaisance, d'utilité locale ou générale, la plupart )) pourvues d'un statut légal et constituées en corps ou même » en personnes civiles, aussi bien définies et protégées que » lui, mais plus précieuses et plus viables ; car elles servent
(i) Taine, op. cit. Le régime moderne, t. r% pp. j^etsuiv.
» beaucoup d'hommes et durent indéfiniment ; même quel- » ques-unes ont une histoire séculaire et la longueur de leur » passé présage la longueur de leur avenir — »
En un mot, l'homme est placé entre son intérêt individuel qui crée une sorte de petit état dont sa propre personnalité est l'âme, la vie, le but unique, et l'intérêt commun avec lequel le premier sera le plus souvent en contradiction : l'instinct égoïste entre en lutte et triomphe chez la plupart des hommes et dans la grande majorité de leurs actes, de l'instinct social. Une bonne législation doit tendre non à affaiblir, mais à développer et à fortifier ce dernier, parce que l'humanité peut y trouver son profit. Tous les effets de notre régime actuel, intolérant et maladroit, convergeraient, au contraire, " pour paralyser dans la nation la meilleure » moitié de l'àme, bien pis pour dévoyer la volonté et per- » vertir l'esprit public, pour transformer les impulsions géné- » reuses en secousses malfaisantes, pour instituer à demeure » l'inertie, l'ennui, le mécontentement, la discorde, la fai- » blesse et la stérilité » (i).
La pratique s'est donc trouvée en présence d'un conflit très vif entre, d'une part, le désir légitime qui pousse tout individu à disposer librement de ses biens, pour l'époque où il aura cessé d'exister, au profit des œuvres auxquelles il s'intéresse, des idées qu'il partage et dont il veut assurer le triomphe, et d'autre part, tout un réseau de mesures oppressives ou de règles gênantes, qui viennent comprimer et souvent même empêcher la libre expansion de ces tendances innées dans le cœur de l'homme.
Or, toutes les fois qu'une jurisprudence plus ou moins arbi traire, que des dispositions de lois aveugles ont voulu refou-
(i) Taine, op. cit. Le régime moderne, t. V\ p. 358. — V. aussi la Révolulion, t. III. Le défaut et les effets du système.
1er un de ces besoins qui tiennent ou à Tesscnce de la nature humaine, ou aux nécessités de la vie, l'évènennent a toujours eu raison de ces résistances ; le fait a triomphé du droit. C'est là une constatation, basée sur l'expériende, à l'appui de laquelle on peut citer de nombreux exemples.
a) — Dans le but d'adoucir le sort des cautions, on a créé en leur faveur des bénéfices dits : exceptions de division et de discussion. Sans entrer dans leur étude, qui nous conduirait trop loin de notre sujet, qu'il nous suffise de constater que ces exceptions portent une grave atteinte au crédit, par les complications qu'elles entraînent, par les lenteurs auxquelles elles donnent naissance. Le crédit veut que les droits du créancier soient plus efficacement garantis, et par un mouvement de réaction fatal, la pratique s'inspirant de ce besoin, imagine une forme nouvelle : le cautionnement solidaire qui implique justement l'exclusion de ces bénéfices (i).
h) — De même^ le Code de procédure (art. 775) prononce formellement l'abolition des sous-ordres ; et la pratique a lentement échafaudé la théorie de la subrogation à l'hypothèque légale de la femme mariée. Or, dans le cas où cette subrogation a lieu au profit d'un de ses créanciers, elle lui permet de transformer son hypothèque en un instrument de crédit pour elle, en donnant à celui-ci le droit d'être payé de préférence aux autres sur le montant de ses reprises, tandis que,de droit commun,ils avaient tous un droit égal à cette collocation. L'opération ainsi comprise, rien ne s'oppose à ce que la femme ne subroge successivement un ou plusieurs créanciers. Toute une série peut s'échelonner et absorber le
(i) On trouvera une étude sérieuse du cautionnement solidaire dans la thèse de doctorat de M. Thisse : Etude comparée sur i histoire et le rôle actuel du cautionnement et de la solidarité. Montpellier 1895, pp. 188 et suiv.
bénéfice de la collocation ; s'il yen a d'autres non subrogés, ils n'ont rien à toucher, La subrogation nous apparaît dès lors comme une sorte de réaction contre l'abolition des sousordres. Ici encore les besoins du créditent été plus forts qu'une prohibition légale.
Et c'est là une règle qu'il est permis de généraliser. Dans l'ordre des faits matériels, quand deux chemins se rencontrent et qu'entre eux on élève des barrières qui forcent les passants à faire un grand détour, il ne s'écoule pas un long temps, d'ordinaire, avant qu'une trouée ne soit pratiquée dans cette enceinte : la force de l'habitude, la nécessité des communications rapides, un certain instinct de simplification, font que l'on a repris très vite, en dépit des clôtures, la voie la plus commode et la plus directe. Il en est de même en droit. Le droit est avant tout une science pratique. Quand des prohibitions arbitraires veulent s'opposer à son développement, il ne tarde pas à trouver, à travers le réseau et les mailles de ces empêchements légaux, l'issue qui lui permettra de passer, et qui ouvrira un nouveau champ à sa libre expansion.
En présence des difficultés de toutes sortes auxquelles l'absence de règles fixes et les incertitudes des vues administratives, modifiées selon les circonstances et les époques, soumettaient les bienfaiteurs, pour combler les lacunes existant au sein de notre régime légal et trouver un moyen qui. dans toute circonstance, permit de réaliser les intentions du testateur, comme il aurait pu le faire lui-même, la pratique a fait appel à un procédé fort simple, qui jusque-là n'avait pas fixé l'attention : le legs avec charge. Nul mécanisme juridique ne présente peut-être plus de ressources cachées, plus d'aptitude à se plier aux moindres nuances de la volonté exprimée : le disposant transmettra par legs ses biens à un héritier de son choix et le chargera en même temps de faire
ce qu'il ne peut faire lui-même directement et dans l'esprit où il l'aurait fait ; par exemple, d'organiser telle ou telle fondation de fait, d'en poursuivre la reconnaissance d'utilité publique pour la doter après qu'elle l'aura obtenue, ou au contraire, de lui conserver une vie privée en dehors de toute participation administrative, de distribuer certaines sommes en se soustrayant au contrôle gênant des établissements légalement destinés à représenter les pauvres, d'exécuter des charges spécialement confiées à sa délicatesse et à sa conscience. La sécurité du testateur sera complète, parce qu'il aura pu désigner comm.e légataire celui qui lui a paru le plus digne de sa confiance et le plus pénétré de sa pensée, en quelque sorte un autre lui-même ; il reste ainsi l'initiateur et l'âme de son œuvre, qu'il soustrait à l'action anonyme et absorbante de l'Etat.
Le legs avec charge, par ces applications multiples dont l'état de choses actuel démontre l'ingéniosité, a pris, depuis quelques années, une importance capitale. Il a suivi une sorte d'évolution qui présente une assez grande analogie avec celle dont l'histoire des dons manuels nous fournit l'exemple.
On sait que l'on comprend sous la rubrique de « don nianuel » la donation d'objets corporels mobiliers, effectuée par simple tradition. Ces sortes de libéralités, comprenant les cadeaux de toute nature, les aumônes de la main à la main, les menues donations et les largesses privées, sont d'un usage constant. Aussi, jusqu'à l'ordonnance de 173 1 , n'avaiton jamais songé à mettre en doute leur validité. L'art, i" de cette ordonnance fit naître un doute : prohibant, à peine de nullité;, toute donation passée autrement que devant notaire, ne frappait-il pas par cela même, dans leur essence, les dons manuels ? Le chancelier d'Aguesseau répondit formellement que ces dons restaient valables. C'est qu'en effet, dans l'ancien droit, où les choses mobilières avaient peu
d'importance, on ne s'en préoccupait même pas ; d'un fréquent emploi, surtout en matière de cadeaux et d'aumônes, ils se référaient à un ordre de choses, si intimement enraciné dans la nature humaine, si étroitement lié à la volonté du donateur, que, dans ce domaine privé, le législateur n'avait même pas eu l'idée d'intervenir. Une tradition continue fit accepter ces dons comme valables par notre Code civil l'i). Mais tandis qu'ils occupaient dans l'ancien droit une place insignifiante, sous l'empire de causes diverses, telles que le développement de la fortune mobilière, la création des titres au porteur, le désir de se soustraire aux formalités gênantes, etc., ils ont pris depuis le commencement du siècle une importance inattendue qui a eu pour effet de mettre en lumière, en les aggravant, les inconvénients qu'ils présentent : ceux de permettre, par leur clandestinité, de violer les incapacités de disposer et de recevoir, de tourner les règles de la quotité disponible et de la réserve, et par les objets sur lesquels ils peuvent porter, d'absorber de véritables fortunes et de faciliter bien des détournements et des spoliations. De tels abus ont multiplié les attaques contre les dons manuels ; mais les prohiber, en supposant qu'il fût possible d'y arriver, ou les limiter, ce qui se résumerait en une prohibition atténuée, serait un remède pire que le mal : on tarirait la source d'une foule de bonnes œuvres. Or, nous l'avons déjà dit, c'est l'intérêt vital d'un Etat qui veut faire face à tous ses besoins sociaux, de ne pas décourager la générosité privée. Dans ces
(i) Aucun texte formel ne proclame leur validité ; mais ce point n'en est pas moins certain : l'art. 931 du Code civil n'est autre que l'art. 1" de l'ordonnance dei73i. En le reproduisant, les rédacteurs du Code ont entendu lui maintenir le même sens. D'ailleurs les intentions du législateur se manifestent très clairement dans une loi du 18 mai 18^0, qui soumet les dons manuels aux mêmes droits de mutation que les donations ordinaires : c'est reconnaître implicitement leur légitimité.
conditions, il faut s'avouer que, tout compte fait, le don manuel a plus d'avantages que d'inconvénients, et qu'il vaut mieux ne pas s'ingénier pour trouver un moyen de lui porter atteinte.
Il en est à peu près ainsi du legs avec charge. C'est une de ces institutions juridiques, dont le développement suit une marche confuse, et que le droit héberge longtemps, comme on héberge en quelque sorte des parents pauvres. Forme de prédilection de la volonté testamentaire librement exprimée, elle remonte sans doute aussi haut dans l'histoire des peuples que le droit même d'exprimer cette volonté.
En France, le legs avec charge apparaît de bonne heure. Son origine première semble se rattacher à un double filon. Dans les pays de droit écrit, ce sont les principes de la législation impériale romaine qui s'appliquent : le testateur a toute liberté pour désigner un héritier de son choix. Ce sera cet héritier testamentaire que le défunt chargera le plus souvent d'exécuter ses dernières volontés. Dans les pays coutumiers au contraire, le legs avec charge, ignoré au début comme le testament, paraît dériver de l'exécution testamentaire qui puise elle-même sa source dans la pratique germanique des « Salmannen » { i ), et marquer une réaction contre les inconvénients de la règle : Deus solus /leredes facit « Institution d'héritier n'a point lieu ». Les héritiers du sang ayant nécessairement la saisine, tendaient à s'affranchir le plus possible des dispositions d'un testament qui contrariait leurs intérêts. Le testateur se trouva ainsi amené à charger un tiers, sur lequel il comptait, de surveiller ses successibles. C'était lui qui veillait à l'exécution des charges. Il était même saisi de tous les biens disponibles, car, au début, il y avait un ensaisissement réel et effectif (2). Le testateur de son vivant fait tradi-
(1 et 2; On peut définir cet acte une donation publique de la suc-
tion des biens à l'exécuteur testamentaire : celui-ci laisse le donateur en jouir jusqu'à sa mort, mais c'était en droit un acte de pure tolérance ; plus tard, la clause de constitut possessoire devient la règle dans les actes de dernière volonté (i), comme dans les actes entre-vifs, et permet au testateur de reprendre pour le compte de l'exécuteur testamentaire la possession des biens transmis.
L'institution se modifie assez rapidement : de gratifié qu'il était tout d'abord, acquérant au moins d'une façon transitoire le patrimoine du défunt, l'exécuteur n'est bientôt plus qu'un simple séquestre, tenu de faire inventaire et de rendre compte.
Ricard fit prévaloir l'affirmative dans la jurisprudence, sur le point controversé de savoir si le testateur pouvait le décharger de cette double obligation, ce qui, de son propre avis, ne pouvait plus avoir lieu dans le cas où l'exécuteur testamentaire était légalement incapable de recevoir une libéralité du testateur. Cette réserve montre bien, qu'allégée de cette
cession du donateur; c était en même temps une adoption, car le disposant n'y procédait qu'à défaut de postérité. Cet usage était très en honneur chez les Francs (V. Pertz, Leges, t. I, p. 443. Lex rip., titre xLvni ()o), dans Walter, Corpus, t. I, p. 178. Viollet, Histoire du droit civil français, pp. 483, 484, édit. 1893 et p. 862).
Le titre xlvi de la Loi salique décrit cette solennité barbare : le donateur transfère avec certains rites bizarres son patrimoine au Salmann, intermédiaire (qu'on retrouve sous ce nom dans plusieurs actes postérieurs) qui en prend possession effective, manifestée par des actes extérieurs devant témoins. Cet intermédiaire transfère à son tour, au plus tard dans les douze mois qui suivent la mort du donateur (conjecture très vraisemblable de Heusler, /ns//<. des deutschcn Privarechts, t. I, p. 215), à l'assemblée ordinaire du mal ou au plaid royal, aux personnes désignées pour recueillir la succession. V. aussi A. Gautier, Prt'c/s de l'histoire du droit français, 3'' édit. pp. 128, 129.
(i) V. testament de Jeanne de Châtillon, comtesse de Blois, 1291. Perrière, art. 297, gl. i, n° 22, et celui de Jeanne de Sancerre, 1307. Gd. coutumier, livre 2, ch. xxi.
double obligation, l'exécution testamentaire tendait à se rapprocher de plus en plus du legs universel avec charge. Comme lui d'ailleurs elle est employée, au début, pour permettre la distribution d'une partie des biens en legs pieux ou en aumônes ( i ), selon les volontés exprimées ou secrètes (2) du défunt. Ce procédé de transmission de fortune aurait, à la longue, pu donner naissance au testament, si les influences romaines, par un phénomène de filtration assez fréquent du droit écrit dans le droit coutumier^n'avaient encore accéléré ce mouvement. Aussi retrouvons-nous, dès le commencement de l'époque mérovingienne, dans les pays de coutume, des testaments romains d'un grand intérêt historique (3). Enfin, sous la pression de l'Eglise, la notion du testament s'affirme, en s'isolant de la vieille pratique franque de l'adoption.
L'évolution paraît avoir été particulièrement rapide, au point de vue spécial qui nous occupe ; car, pour les pays de droit écrit comme pour ceux de coutume , de très anciens documents nous ont apporté le souvenir de legs avec charge ou sub modo, ayant un caractère nettement dessiné et employés, comme aujourd'hui, à créer et féconder des œuvres d'utilité sociale. La plupart des fondations hospitalières s'analysent, aux VT, VI L et Vil P siècles, en une donation ou un legs à une association préexistante, avec charge dWecta-
(i) V. un arrêt de 1383 du Pari, de Paris. Brodeau sous Loûet, lettre L, n° 5.
(2) V.unarrètdu 14 avril 1615 qui assure exécution à un legs de 9,000 livres, fait pour être distribué par les exécuteurs testamentaires d'après les volontés secrètes du défunt. (Louët, eod. loc.)
V. pour le cas où une telle disposition porte sur la fortune entière du testateur, les arrêts des 5 décembre 1673 et 27 janvier 1684. Ricard, Traité des donations entre-vifs et testamentaires, i"" partie, n"' 591 et
(3) Viollet, op. cit., p. 870.
tien. C'est ainsi qu'agissent Remigius, dans un testament de 5 53 (i), et Aredius, en 573 (2).
Mais son apparition ne fait pas disparaître les anciens procédés , et longtemps encore l'on verra les testateurs imposer des charges soit aux légataires qu'ils instituent, soit aussi à leurs héritiers du sang ou même au tiers de confiance qui, sous le nom d'exécuteur testamentaire (3), ne sera plus en réalité qu'un véritable légataire par ses droits et ses attributions.
Nous n'essayerons pas de suivre le développement progressif et les fluctuations diverses du legs avec charge dans notre ancien droit. Il nous semble plus conforme au but même de cette étude, toute d'actualité, de fournir, au cours de nos explications, les notions historiques susceptibles de présenter quelque intérêt ou d'apporter un peu de clarté dans le débat, au lieu de les réunir d'ores et déjà en un groupement que la complexité du sujet, la compénétration de procédés similaires non encore franchement délimités à cette époque, et l'absence de règles fixes sur bien des points rendraient difficile et quelque peu artificiel. Qu'il nous suffise de condenser notre pensée dans une double constatation :
r Le legs avec charge fut, dans l'ancien droit, un procédé juridique d'une très fréquente application.
2° Mais, comme le don manuel, qui est aussi d'un emploi journalier, il suivit une marche modeste, effacée, et resta plus intéressant par les difficultés d'espèce que par les controverses théoriques sur une légitimité que personne ne songeait à lui contester.
(1) Pardessus, Diplomata, l, pp. 81 à 83.
(2) Id.,\,p. 138.
(3) L'annotateur de Ricard (Bergier s. Ricard, op. cit., part, i, n° t92, parle encore de « legs dont l'application a été confiée à un exécuteur testamentaire ».
Et d'abord, à ne considérer que sa généralité, il a vite pris une grande extension. Les Pères de l'Eglise incitaient vivement les fidèles à réparer, par des legs pieux et des aumônes faites à l'article de la mort, les fautes commises pendant leur vie. Cet usage, né sous l'impulsion d'une ardente foi. ne tarde pas à devenir une règle impérieuse (i). La plupart des testaments contiennent des dispositions spéciales, imposées soit à l'héritier du sang, soit au légataire institué, dans le désir du testateur d'assurer le repos de son âme par des services religieux ou des distributions de biens aux pauvres. Au moyen âge, cette obligation est si rigoureuse que celui qui meurt sans avoir fait ce legs pieux, sans avoir chargé sa famille, ses amis ou un légataire de confiance « d'accomplir pour lui cette suprême expiation » (2), est assimilé à celui qui meurt sans confession. Intestat ou déconfés deviennent deux termes synonymes. Lesseigneurs ecclésiastiques ou laïques sesontsouvent emparés de leurs biens meubles, et au XVT siècle quelques synodes leur refusent encore la sépulture religieuse (3). Au moyen âge, l'exécution de la charge pieuse est assurée par le serment de l'héritier grevé de se conformer aux volontés du défunt, appelant sur lui-même les châtiments de l'Eglise s'il venait à les violer, et l'excommunication prononcée contre celui qui manque à sa promesse.
Le legs avec charge ne reste pas longtemps confiné dans ces étroiteslimites.Si lechristianisme,par l'empirequ'il exerce sur les âmes, s'emparant des dernières pensées de l'homme, prélevait à son profit la meilleure part des libéralités, des
(1) VioWet, Elablissemenls de saint Louis, t. L pp. 129, 130. De là, dès le IX' siècle, la prétention de l'Eglise de revendiquer un droit de juridiction sur les testaments.
(2) Viollet, Histoire du droit civit français, p. 864.
(3) Viollet, Etablissements de saint Louis, t. I, pp. 129, 130. — Bochel. Décréta Ecoles, gallic. pp. Î26, ^27.
documents fort anciens (recueils d'actes privés, chartes, cartulaires, archives (i), compilations de jurisprudence, etc.), nous prouvent que la pratique s'était servie de bonne heure du procédé si souple du legs avec charge pour atteindre une foule de buts différents, d'intérêt privé ou public, ces derniers ayant d'habitude un caractère plus ou moins religieux: intérêt privé, relatif au testateur lui-même (dispositions pour ses funérailles, érection d'un monument funéraire, célébration de
(i) A côté des charges imposées par le testateur à ses successibles naturels, les recueils d'actes du moyen âge nous offrent le type de véritables legs avec charge, dont l'étude approfondie, quelque intéressante qu'elle puisse être, nous entraînerait hors des limites de cette thèse. A titre d'exemples, nous relevons les legs avec charge suivants, dans le Liber instrumentorum memoralium, cartulaire des Guillems de Montpellier, publié, d'après le manuscrit original, par la Société archéologique de Montpellier, 1884-86.
aj Testament de Guillem V (i 121), page 172 : « Jubeo ut Lanbertus, » bajulus meus, teneat quatuor annos omnes adeissementos de Monte- » pessulano et de Palude, et de molendinis de Latis et de omnibus » eorum pertinentibus ; et de illis exitibus qui infra hos quatuor annos » inde exiti fuerint, precipio ut omnia débita mea solvantur. »
bj Testament de Guillem VI (11 décembre 1146), p. 177 : « Dono
» et concedo et dono huic ecclesiae totum, ut capellanus ibi Deo
» serviens cum clericis suis habitare possit...Hunc hortum et has vineas » dono huic ecclesiae pro luminaribus ipsius ecclesiœ, ac pro vestitu •) capellani et clerici sui. »
c^Testament de Guillem VII (29 septembre 1 172), p. 184 : u Dimitto » ecclesise Magalonensi m. solidos mesgorienses, quae dentur in honore, » unde singulis annis fiât anniversarium in perpetuum pro remedio anime ') mee et parentum meorum. »
Pour le second de ces exemples, la question peut se poser de savoir s'il y a là une véritable charge. Jointe au legs fait à l'Eglise, ou si la destination des biens transmis n'est pas plutôt indiquée comme conseil, qu'imposée comme obligation. C'est ce que semble prouver le mot possil. Serait-il conforme à l'esprit religieux de l'époque de décider qu'il y a lieu à la révocation du legs, s'il est fait des biens un emploi différent de celui que porte le testament } Nous ne le croyons pas. Le décider serait, pensons-nous, aller contre l'intention du testateur.
services religieux pour le repos de son âme, paiement de ses dettes, etc.), à quelque parent ou tiers affectionné {rente viagère ou pension imposée à son profit au légataire institué); intérêt plus général, temporaire (charges de distributions d'aumônes, rachats de captifs, fondations de messes pour un temps fixé), ou permanent (fondations religieuses ou charitables, etc.) (i).
En dépit de cette rapide extension, l'importance théorique du legs avec charge reste faible. Car souvent les charges sont de minime intérêt par leur destination ou le montant des biens qui en font l'objet ; et quand même elles ont pour but de réaliser des œuvres sérieuses, elles ne donnent pas lieu à de grandes difficultés, vu la faveur qui accompagnait toutes les fondations relatives au culte, à la bienfaisance et à l'instruction, alors surtout, et ceci est le point capital à retenir, que n'existait aucune des causes, déjà énumérées, qui constituent aujourd'hui autant d'obstacles à la liberté des dispositions à cause de mort.
Nous verrons dans la suite de ces explications que la validité du legs avec charge, en principe reconnue par le Code, ne peut être attaquée que dans le cas où la charge absorbe tout ou la plus grande partie de l'émolument, ou si la désignation du bénéficiaire, qui doit en profiter, éveille une présomption de fraude.
Or, d'une part, l'ancien droit paraît ne pas s'être arrêté à la première de ces considérations : le légataire universel, comme l'exécuteur testamentaire, pouvait être chargé de distribuer la totalité des biens dont la propriété ne
(i) Voir les nombreux exemples de fondations réalisées par la voie du legs avec charge, cités par M. GeoufTre de Lapradelle, Théorie cl pratique des fondalions perpéluelles. Origines germaines et moyen âge, p. ji et suiv.
s'était ainsi fixée sur sa tète que d'une façon transitoire. Et, d'autre part, la présomption de fraude était rendue plus rare par l'admission des substitutions, par le respect^ dans une certaine mesure au moins, du secret des charges, par la possibilité, formellement affirmée par d'Aguesseau en 1735, d'instituer des personnes futures ou incertaines dans toute disposition autre que l'institution directe d'héritier.
Si nous passons des règles d'existence du legs avec charge à ses principaux cas de mise en œuvre, en matière de fondations et de distributions de biens, par exemple, notre vieux droit n'a pas connu le faisceau de difficultés qu'ont élevé contre elles l'obscurité de la loi et les tendances systématiques de la jurisprudence administrative. C'est ainsi que, la règle delà spécialité des établissements n'existant pas encore, le testateur peut librement laisser à celui qu'il préfère, à la fabrique par exemple, une fondation ou une libéralité indifféremment affectée au culte, à la bienfaisance ou à l'instruction. Cette latitude laissée au disposant et le fait que même après l'ordonnance de 1735, tout en refusant de donner effet à l'institution de l'enfant non conçu même sous la condition si nascatur, on n'étendit pas cette règle aux personnes civiles et on admit pour elle la condition « si elles viennent à être autorisées » (i), enlèvent la plus grande partie de son intérêt au legs à personne physique avec charge de fonder. 11 existe cependant et reste pleinement valable jusqu'à l'ordonnance de 1749, dont l'article 2 prohibe non seulement l'institution conditionnelle directe, mais aussi
(i) La jurisprudence des Parlements reconnaissait en effet la légitimité des dispositions faites pour servir à la fondation dun collège ou d'une confrérie. En ce sens, arrêts du 10 janvier 1665 et 11 mai 16^4, rapp. par Ricard, op. cil., r' partie, ch. m, n° 613. — Ferrière, art. 292, gl. 2, n° 40. — Denizart (1785), Fondations, i; i'^'', n" 2.
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le legs avec charge adressé à une personne capable; il ne semble pas qu'on ait tenu compte, en fait, de cette prohibition (i).
S'agissait-il de simples distributions de biens, en principe la liberté du testateur était absolue. 11 pouvait choisir comme il voulait son mandataire. Loin d'être vues avec défaveur, fondations et aumônes participent longtemps aux privilèges de la cause pie, si nombreux que Tiraqueau, dans un traité spécial, en avait relevé jusqu'à 167. Mais pour en profiter, elles doivent justement se couler dans le moule du don ou 'egs avec charge, car ces faveurs reposent sur cette idée que le bénéfice de la libéralité est censé donné à Dieu lui-même. Ces privilèges, fortement combattus, disparaissent. Mais le legs avec charge continue longtemps encore à obéir aux mêmes règles, à servir les mêmes buts, et comme il ne peut être employé à tourner des prohibitions qui n'ont pas été formulées, nul ne songe à lui contester le droit à l'existence.
Or, sous l'empire des causes que nous avons précédemment énumérées, son rôle prend une importance subite, comme celle des dons manuels. La pratique trouve dans son élasticité et sa souplesse les ressources nécessaires pour dénouer une situation presque insoluble. Il ne pouvait manquer d'éveiller l'attention des jurisconsultes. Attaqué vivement par les uns, comme un moyen détourné de violer la loi, défendu avec chaleur et conviction par les autres, il est livré dans la jurisprudence aux mêmes tiraillements. Sur divers points, l'accord s'établit peu à peu, mais tant d'autres restent si controversés et dans une si flottante indécision, qu'il est impossible de savoir de quel côté du débat se fera le ralliement définitif.
(i) Furgole, Traité des Testaments, t. i'", ch. vi, sect. i, n" 57, et sect. 2, n** 26.
Cette constatation est la justification de notre thèse. Elle en est à la fois la raison d'être et le fil conducteur. Qu'on ne s'y trompe pas en effet, il importe de prendre parti en ces matières : ce ne sont plus des controverses d'école qui s'agitent et dont la conclusion ne serait susceptible de procurer qu'une satisfaction théorique; non, la question est intimement liée aux intérêts vitaux des œuvres d'utilité publique. Proclamer la validité absolue du legs avec charge ou la rejeter, c'est ouvrir ou fermer le champ aux intentions libérales, permettre ou interdire aux testateurs l'érection de fondations par charge d'emploi imposée à des particuliers, leur accorder ou refuser la liberté de faire la charité comme ils l'entendent, en un mot de disposer de leurs biens conformément à leur droit absolu de propriété ; c'est doubler leur activité sociale ou engendrer chez eux la torpeur, l'inertie et le découragement; c'est par suite les inciter à contribuer, chacun dans la limite de ses facultés, à la prospérité des institutions du pays, ou leur donner un prétexte légitime pour se dérober derrière les obstacles qu'on a suscités devant eux.
THÉORIE GÉNÉRALE
DU
TITRE PREiMIER
La volonté humaine ne s'arrête pas aux limites de la vie. Toute personne qui sent venir la mort éprouve au contraire le besoin de les franchir, le désir impérieux de se survivre à elle-même, en faisant acte d'autorité et en prenant certaines dispositions qui ne s'exécuteront qu'à une époque où elle ne sera plus. Il se peut d'abord qu'elle veuille régler directement la dévolution de son patrimoine. Elle est absolument libre, à la condition de tenir compte des règles légales d'ordre public sur la capacité, la réserve et la quotité disponible, de le transmettre en totalité ou en partie à des héritiers de son choix, soit en instituant à côté de ses successeurs ab intestat un ou plusieurs légataires particuliers, soit même en éliminant les héri-
(1) N. B. — Tout en donnant à l'étude de ce sujet un caractère d'ordre général, nous comptons insister spécialement sur les cas d'application du legs avec charge, dont la pratique a montré lintérèt vivant et actuel, et que nous avons tâché de mettre en lumière dans notre introduction.
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tiers non réservataires par la nomination d'un légataire universel, qui succède absolument à sa personne et à ses biens.
Mais il est rare qu'elle s'en tienne là ; sous l'empire d'une Ibule de mobiles divers d'affection et d'intérêt, peut-être aussi sous l'unique impulsion de ce sentiment très humain qui pousse à laisser, au moment même où l'on disparait, comme une trace matérielle et vivante de son activité et de son souvenir, elle aura toujours quelque ordre à donner, quelques volontés à exprimer, et dont la réalisation lui tiendra particulièrement à cœur.
11 est tout naturel qu'elle confie la mission de les mener à bonne fin, à ceux qu'elle a choisis entre tous pour les gratifier : soit qu'elle considère les biens à eux transmis comme une sorte de rémunération du service qu'elle leur demande, soit plutôt qu'elle attende de leur reconnaissance plus d'exactitude et de dévouement à s'en acquitter.
Le testateur concilie ainsi dans un même acte la libéralité et l'obligation. La disposition, au lieu d'être pureet simple, prend alors le nom de legs avec charge. Ramenée à sa formule juridique, elle consiste en effet en un legs affecté d'une clause (charge ou mode) par laquelle le légataire est chargé de donner, de faire ou de ne pas faire, « en considération de la libéralité », disait Furgole, et après qu'il l'aura reçue (1).
Partant de là, certains auteurs qualifient, ici comme pour les donations entre-vifs, ces dispositions d'à onéreuses ». On ne peut cependant assimiler le legs avec charge à un contrat : il manque d'un élément nécessaire pour cela, la concordance des volontés dans le temps ; c'est un acte rigoureusement unilatéral. La mort, qui donne ouverture à l'acceptation du légataire, a éteint la volonté du disposant. Mais s'il n'y a pas et ne peut y
(1) Furgole, Traité des testaments, ch. vu, sect. m, n° 4. — Ricard. Traité des dispositions conditionnelles, cliap. i", n°5.
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avoir concordance, il y a du moins concours des consentements. Le testateur, en grevant le legs d'une charge, a le plus souvent entendu subordonner son maintien à l'exécution de celle-ci, et de son côté, le légataire, qui veut conserver le bénéfice de la libéralité faite à son profit, doit se conformer aux exactes prescriptions du testament. C'est en somme d'une sorte d'accord parfait « post mortem » de l'une des. parties que découle son obligation.
Toutefois l'élément onéreux, résultant de ce que la charge, mêlée à l'idée de bienfaisance, est devenue dans l'esijrit du défunt la cause finale de la libéralité faite, élément qui permet d'appliquer au legs avec charge la théorie de l'art. 1 184 G. civ. et les règles générales de la révocation des donations pour inexécution des conditions, n'empêche pas que l'acte garde toujours son caractère de gratuité. Essayer d'épiloguer sur la nature du legs avec charge, c'est s'exposer à des lenteurs inutiles, à des contradictions et des erreurs, ou tout au moins à une pétition de principe, car on ne peut le caractériser qu'en amplifiant sous forme de définition sa dénomination même.
Il constitue, pour nous, une libéralité d'une espèce particulière, valable dans son ensemble, avec obligation spéciale au légataire grevé de réaliser la charge, et cela quelle que soit son importance. Car on ne peut se prévaloir de cette importance pour modifier la nature juridique du legs. Nous verrons plus tard la portée pratique de cette remarque.
Le legs avec charge est donc un procédé composite, que deux éléments concourent à former :
1° Le legs, qui obéit à toutes les règles du legs ;
2° La charge, dont il importe de préciser la nature, les traits distinctifs et les conditions de validité.
NATURE ET CARACTÈRES DISTINCTIFS DE LA CHARGE
La charge est une clause, « lex quœdam », auraient dit les Romains, par laquelle le testateur impose à son légataire l'obligation de donner, de faire ou de ne pas faire quelque chose. En parlant d'obligation imposée au légataire, nous indiquons par là même une distinction, qu'il est utile de faire dès le début, entre la charge réelle et la charge personnelle.
La première ne pèse pas sur la personne, mais sur les biens : elle est un démembrement de la propriété ; la seconde, qui fait spécialement l'objet de cette étude, consiste dans une obligation liant directement la personne du légataire, qui reste tenu d'un fait, d'une abstention ou d'une dation. La charge réelle et la charge personnelle quand elle a pour objet une prestation peuvent, l'une et l'autre, réduire à l'extrême, et même supprimer absolument l'avantage effectif que le bénéficiaire retire de la disposition faite à son profit, si le montant de la charge est de telle importance qu'elle absorbe la majeure partie ou la totalité des biens transmis. La situation paraît identique dans les deux cas. Il existe cependant entre eux une différence capi-
taie, dont la sui1e de ces explications dévoilera toute la portée : tandis que la charge réelle, grevant directement le patrimoine légué, alfecte l'étendue du droit du hénédciaire, en raison directe de sa propre étendue, jusqu'à le priver complètement de la liberté d'en disposer, la charge personnelle, au contraire, portant non sur les biens mais sur l'emploi de la valeur de ces biens, ne fait subir aucune atteinte au droit de propriété du légataire et n'aftecte en rien sa libre faculté de disposition.
La charge ainsi entendue étant une modalité du legs, il importe de bien la distinguer des autres modalités. Or, les termes du Gode civil seraient susceptibles d'engendrer certaines confusions. C'est ainsi que les articles 9o3 et 1046 G. civ. autorisent la révocation des donations et des legs pour inexécution des conditions ; et il n'est pas douteux que ces articles s'appliquent aux charges, car, en matière de conditions proprement dites, il n'y a pas lieu à révocation si la condition vient à défaillir, puisque la donation ou le legs sont effaxés rétroactivement et sont censés n'avoir jamais existé.
D'autre part, l'article 900, qui déHare que dans toute disposition à titre gratuit les conditions impossibles ou illicites doivent être réputées non écrites, s'applique aussi aux charges jointes aux libéralités. Faut-il donc conclure de ces assimilations dans la terminologie juridique que les deux mots charge et condition sont synonymes ?
Non, si l'on entend parler de condition suspensive ; oui, si l'on veut dire condition résolutoire. En effet, entre le legs conditionnel et le legs avec charge, il y a justement la différence qu'on note entre la condition qui suspend l'existence du legs et celle qui en suspend la résolution, entre la condition suspensive et la condition résolutoire.
Le légataire sous condition suspensive voit son droit en suspens jusqu'au moment de l'événement de la condition. Si elle se réalise, grâce à son effet rétroactif, il est censé avoir
NATURE ET CARACTERES DE LA CHARGE
toujours été légataire. Si elle défaille, il est censé n'avoir jamais eu aucun droit; ilne peut doncêtre question de demander la résolution d'un droit qui n'a jamais existé. Au contraire, Tadjonction d'une charge au legs ne suspend ni son existence, ni son exécution : elle lui laisse son caractère de legs pur el simple. Le droit du grevé existe dès le décès du disposant, el le manquement à son obligation peut bien en amener la résolution, mais non faire qu'il n'ait jamais existé. Donc, la charge joue le rôle d'une véritable condition résolutoire, et le législateur l'envisage ainsi, en sanctionnant le défaut d'exécution de la charge par la révocation de la libéralité (art. 1046, G. civ.)
De ces principes découlent plusieurs conséquences importantes : le légataire sous condition suspensive, venant à mourir pendant que la condition est en suspens, ne transmet rien à ses héritiers (art. 1041, G. civ.) ; le legs est fait intiiitu personœ legatar'n : on suppose donc que le testateur a voulu que le gratifié, lui-même, survécût à l'événement de la condition. La charge, au contraire, n'empêche pas que le legs soit ouvert et que le droit soit acquis au légataire dès le décès du testateur; de sorte que le légataire peut le transmettre dans sa succession quand même il mourrait avant d'avoir accompli l'obligation qui lui est imposée (1), à moins toutefois qu'il ne s'agisse d'une obligation qui, dans l'intention du disposant, lui soit rigoureusement personnelle.
De cette particularité qu'offre la charge de ne pas suspendre l'acquisition du legs, résulte justement la possibilité d'employer ce procédé juridique dans une foule de cas, dont nous aurons à parler longuement, où l'obligation de faire qui résulte pour le légataire de l'adjonction de la charge, doit nécessairement avoir été précédée pour lui de l'acquisition du droit. 11 en est ainsi.
(1) V. Vigie, Cours élémentaire de droit civil français, 1890, ii, p. 388; Pothier, Des testaments, etc., introduction au litre xvi, n°68.
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notamment, en matière de fondations, toutes les fois que le légataire grevé (personne morale ou physique) est chargé d'une obligation unique de création d'établissement, ou d'une obligation successive d'entretien ou de distribution de deniers.
Ce fait, que le mode peut être considéré comme condition résolutoire, explique aussi la similitude, et, selon les expression de Furgole, «la convenance parfaite (1) » qui se rencontre entre le mode et la condition protestative négative, puisque cette condition a également le double caractère : d'une part, de ne suspendre ni l'existence, ni l'exécution du legs, et d'autre part d'en amener la résolution, si le légataire ne l'accomplit pas. D'où l'on peut conclure que ces sortes de conditions ne sont elles-mêmes que des modes.
En sens inverse, il est évident que l'essence même du mode répugne à ce qu'il soit fait sous condition casuelle : le mode ou la charge est, en effet, une obligation de donner, de faire ou de ne pas faire, imposée au légataire ; il faut donc que l'exécution ne dépende pas du hasard, mais soit conférée à sa volonté et à sa puissance (2).
La théorie de la condition et celle du mode, quoique se confondant dans une certaine mesure, restent très différentes par leurs conditions et leurs effets. Le disposant peut, néanmoins, avoir voulu les assimiler en donnant aux charges qu'il indique dans son testament, le caractère de conditions suspensives. Il fait dépendre alors l'existence du legs de l'accomplissement des charges.
Il importe donc de bien déterminer, dans chaque espèce, quand il y aura charge et quand il y aura condition. Quel critérium adopter? Julien reconnaissait déjà, pour la donation, que c'était avant tout une question d'interprétation et de fait : Facti
(1) Furgole, op. cit., cliap. vu, section m, n° 6.
(2) Furgole, op. cit., chap. vu, sect. in, n" 111.
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magis qiiam jiiris quœstio est (1). Quelques auteurs ont longuement cherché la ligne de démarcation et, dans ce but, épilogue sur les termes employés par le testateur. Mais c'est un point généralement admis aujourd'hui, qu'ils sont insuffisants pour indiquer sa volonté, car il dépend justement de cette volonté de leur attribuer à son gré un sens variable (2). Ils ne constituent que de simples présomptions, et c'est toujours l'intention des parties qu'il faut connaître ; mais comment la rechercher ? Ici commencent les hésitations.
D'après MM. Aubry et Rau, on devrait surtout s'attacher « à la nature de la prestation ou du fait sur lequel porte la charge », pour déterminer le caractère de la disposition. « S'agit-il d'un » fait ou d'une prestation appréciable à prix d'argent et sus- » ceptible d'être accomplie par des tiers, on doit, en général, » présumer que c'est une simple charge que le disposant a » entendu imposer au légataire. S'agit-il, au contraire, d'un » fait qui n'est pas appréciable en argent, ou qui ne peut être » accompli que par le légataire lui-même, on doit présumer » que c'est une condition à laquelle le disposant a voulu subor- )) donner sa libéralité (3). » C'est aussi le critérium adopté par M. Demolombe (4). M. Laurent (5) rejette au contraire cette distinction, à cause de l'abus que l'on peut faire des présomptions.
(1) D., de Donationibus, x.txix, 5. Loi 2, § 7.
(2) En effet, les mêmes termes peuvent signifier indifféremment une condition ou un mode. Ainsi, par exemple, les mots: « si, à condition que, pourvu que », etc., qui indiquent d'ordinaire une condition suspensive, peuvent, dans l'intention du testateur, stipuler simplement une charge, et à l'inverse l'expression : « à la charge de.... », usitée d'ordinaire pour désigner une charge, peut être employée parfois pour indiquer une condition. — V. Aubry et Rau, l. VU, § 701, notée.
(3) Aubry et Rau, t. VII, § 701, note 8.
(4) Demolombe, Don. et Test., t. III, n''567.
(o) Laurent, Principes de droit civil, I. XII, ii" 493, p. 377.
C'est au juge à rechercher l'intention des parties contractantes; il le fait en tenant compte des circonstances de chaque cause, et toutes les théories du monde ne lui serviraient de rien dans cette appréciation. Pour conclure avec Furgole, «... il faut » prendre garde que, comme la volonté et l'intention du testa- » leur font tout dans les dispositions et qu'elles règlent les » conditions et les autres qualifications et modifications... l'on » doit suivre la volonté et l'intention plutôt que les paroles.... » Un juge prudent et éclairé doit s'attacher à découvrir cette ») volonté et cette intention qui doit fixer la nature des qualifi- » cations, pour découvrir si elles forment une condition, un » mode, une cause impulsive ou finale, une démonstration » ou un délai ^1). » Ces difficultés d'interprétation sont nalurellement plus fréquentes en matière de testaments que de donations entre-vifs. Si, malgré cette étude des intentions présumées du défunt , la disposition restait douteuse , elle devrait plutôt être considérée comme modale que comme conditionnelle. Dans le premier cas, en effet, elle est plus parfaite que dans le second, le mode, à la différence de la condition, ne lui enlevant pas le caractère de disposition pure et simple, et il est de règle générale que, dans le doute, on doit se prononcer pour le parti le plus favorable, en vertu de la maxime : Potius ut valeat quam ut perent.
(1) Furgole, op. cit., chap. vn, section m, n° 17.
AU LEGS
La charge peut être imposée au légataire dans l'intérêt du testateur ou d'un tiers.
Le testateur aura disposé dans son propre intérêt quand il aura réglé les conditions de ses funérailles, prescrit un service funèbre, ordonné la construction d'un mausolée, obligé le légataire au paiement de ses dettes, etc. Mais il faut bien distinguer, dans chaque cas particulier, s'il s'agit de simples recommandations dont la négligence ne pourrait pas entraîner la révocation de la libéralité, ou de charges proprement dites. Il a été jugé, à cet égard, que si le testateur a déclaré vouloir être enterré civilement, le fait de son enterrement religieux n'entraîne pas la caducité du testament, en vertu de l'art. 1046 C. civ., s'il n'a pas chargé spécialement ses légataires d'assurer l'exécution de sa volonté (I); dans ce dernier cas seulement, le legs est réputé fait avec charge et sanctionné par la possibilité d'une révocation judiciaire. — C'est plus souvent en faveur d'un tiers que la charge est imposée au légataire. Il y a là une application à la matière du testament du principe juridique contenu dans les articles lil9 et 11:21 G. civ. On ne peut, en général, stipuler que pour soi-même ; mais on peut stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une donation
(1) Bruxelles, 11 octobre 1890. Pasicrisie, 90-2-162.
que l'on fait à un autre. Nous ne voyons pas quolle règle de droit pourrait s'opposer à la légitime extension de ee principe.
Le tiers bénéficiaire de la charge peut être déterminé; nous verrons qu'alors la théorie du legs se déduit facilement et s'analyse en une libéralité indirecte. Mais peut-on imposer des charges au profit de personnes incertaines et indéterminées? Nous nous contenterons de répondre hardiment que oui, réservant, pour le moment, l'étude de cette question et des difficultés qu'elle fait naître.
L'n dernier point reste à élucider : celui de savoir si l'on peut imposer la charge au légataire dans son propre intérêt? On comprend très bien qu'un mobile d'affection puisse pousser ainsi le testateur à assurer efficacement , par une menace de révocation de la libéralité, l'accomplissement de certaines charges qu'il juge utiles à l'avenir ou au bien de ses héritiers de prédilection.
Mais ce n'est pas là l'intention habituelle du testateur. Aussi ne faut-il pas la présumer. On considère ordinairement ces sortes de modes comme de simples conseils, n'engendrant de la part du légataire auquel ils sont donnés aucune obligation juridique. Ils constituent peut-être le motif de la libéralité et sa cause impulsive, mais non sa condition d'existence, ni sa cause finale. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait qu'il résultât des termes mêmes de la disposition ou des circonstances, que l'intention du disposant, en spécifiant l'emploi des biens, a été de le rendre obligatoire pour le gratifié (l).
Ces notions générales étant connues, et la charge étant ainsi caractérisée, nous pourrons aborder l'étude des difficultés que soulève son adjonction au legs, en nous plaçant principalement sur le terrain circonscrit dans notre introduction.
(1) V. Aubry et Rau, op. cit., t. VII, ?; 701, note 3 'exemples et renvois).
CHAPITRE m
Que le legs avec charge soit en principe valable, cela ne peut faire l'ombre d'un doute. C'est un procédé juridique, ou plutôt la réimion de deux dispositions, répondant à un sentiment tellement humain, qu'à défaut de l'article I04G C. civ., qui prévoit formellement son existence, le bon sens suffirait à en proclamer la validité. C'est à la fois un principe de raison et d'utilité pratique. Il a pour base le droit même de propriété qui permet à chacun de faire de ses biens l'usage qui lui plait, à condition, s'il en dispose à cause de mort, de respecter la réserve et de ne pas troubler l'ordre public, notion à laquelle il importe de ne donner qu'une sage portée. Nous avons d'autre part montré combien la société était intéressée au respect absolu des volontés des testateurs.
D'où peuvent donc venir les doutes et les attaques dont le legs avec charge a été l'objet dans certaines de ses applications les plus importantes? Car, lorsqu'une institution juridique est valable, elle l'est dans ses diverses manifestations tout autant qu'elle ne se bute pas à un principe de droit ou à une règle prohibitive touchant à l'ordre public iVIais parfois la difticulté consiste justement à savoir quand la loi édicté ce principe ou quand l'ordre public est en jeu, et c'est sur une extension exagérée de ces notions que l'on s'est basé pour battre en brèche le legs avec charge.
11 importe, en tenant compte du double élément de la libéralité et de l'obligation, de bien préciser les conditions que le legs avec charge doit remplir pour être valable. On peut les ramener à trois, en disant que le legs avec charge doit :
CONDITIONS DE VALIDITÉ RELATIVES A LA PERSONNE DU LÉGATAIRE
La charge doit être imposée à un légataire capable de recevoir d'une façon générale, et dans certains cas particuliers eu égard même à la charge indiquée.
A. — Le légataire doit d'abord, aux termes du droit commun, avoir la capacité de recevoir le legs. C'est la conséquence d'un principe qu'il importe de poser dès le début pour éviter toute confusion : dans le legs avec charge, on ne doit se préoccuper, au point de vue de la validité du legs, que des rapports qui interviennent entre le testateur et le légataire, nul lien juridique ne se formant entre le testateur elles bénéficiaires de la charge. C'est parce que le légataire institué directement joue ici le rôle essentiel, parce qu'il est non pas seulement un intermédiaire, mais le gratifié sur la tète duquel se fixera la propriété des biens transmis, qu'il doit être capable de recevoir par lui-même. S'il n'était qu'un intermédiaire, peu importerait ; ce serait alors chez les prétendus bénéficiaires de la charge, seuls légataires en droit, que devraient s'apprécier les conditions de capacité.
C'est ce qui arrive notamment quand le légataire est grevé par le testament d'une charge de rendre au profit d'un tiers déterminé. Si nous supposons, par exemple, qu'un testateur, ignorant les dispositions de la loi, institue comme légataire universel un incapable, avec mission spéciale de surveiller Texécution de ses dispositions et d'acquitter des legs particuliers faits à des tiers individuellement déterminés, la nullité évidente de l'institution principale ne peut nuire à ces derniers ; il leur suffira de demander la délivrance de leurs legs aux héritiers substitués ou naturels qui viendront prendre la place du légataire universel incapable. « Que dans cette hypothèse, dit M. Audouin, la » disposition faite en leur faveur porte le nom de legs ou celui » de charge, peu importe ; car lorsque le bénéficiaire d'une » charge est déterminé, il a les droits d'un véritable légataire » et il peut en conséqence se passer d'intermédiaire (1). » Il reçoit en effet une libéralité indirecte, il la tient du testateur lui-même ; il a donc les mêmes droits et est soumis aux mêmes obligations que tout légataire.
Toute autre est la situation si les tiers bénéficiaires sont des personnes indéterminées. La libéralité directe suppose la détermination exacte du gratifié : ceux en faveur de qui la charge est apposée ne sont plus les légataires ; ils n'ont pas le droit et le plus souvent pas la possibilité de réclamer le montant de la disposition faite à leur profit. La nomination d'un exécuteur testamentaire ne suffirait pas d'ailleurs à la valider ; car ce n'est qu'un simple intermédiaire, chargé de veiller à l'exécution du testament, mais qui, n'acquérant pas la propriété des biens transmis, n'aurait pas plus de droit que les bénéficiaires à en demander la délivrance. Il est donc de toute nécessité que le légataire institué sub modo soit lui-même déterminé et capa-
(1) E. Audouin, Traité des dispositions en faveur des personnes incertaines, p. 116,
l>le de l'occvoir, pour lixer sur sa tùte celle propriété flottante et faire ensuite des liieiis donnés un emploi conforme aux intentions du défunt.
B. — A cette capacité générale de recevoir que la loi exige de tout légataire, il doit, si c'est une personne morale, ajouter une capacité spéciale : celle de recevoir en vue du but que le testateur se propose. Ce n'est là que l'effet d'une règle à laquelle nous avons déjà fait allusion, et qui est regardée comme incontestable, eu égard à ces établissements, bien qu'elle ne soit, en fait, écrite nulle part : la règle de la spécialité. Tandis que les personnes physiques ont nne capacité illimitée, sous la simple réserve des prohibitions légales ou d'ordre public, celle des personnes morales, au contraire, plus restreinte, est limitée par le but qui leur est assigné à leur création. Le principe est certain ; seule, son application peut donner lieu à des difticultés. C'est surtout cette spécialité des établissements publics ou d'utilité publique qui montre, par les règles rigides dont elle entoure le testateur en matière de fondations, la supériorité du legs avec charge de fonder adressé à personne physique.
En résumé, si dans le legs avec charge les conditions de capacité s'envisagent et s'apprécient quant à la personne même du légataire, c'est que ce dernier est seul à considérer ; le bénéficiaire n'existe pas juridiquement par rapport au disposant. Legs et charge sont donc deux choses complètement distinctes, la charge n'étant d'ordinaire que l'accessoire et la modalité du legs. N'oublions pas, en elTet, que toute son utilité pratique, au point de vue spécial qui nous occupe, peut se ramener à la question suivante : la charge apposée au legs peut-elle être employée pour rendre possibles les dispositions qui ne le seraient pas ou qui ne pourraient pas se concevoir faites par le legs direct? Cela suppose nécessairement que legs et charge ne
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peuvent s'analyser en une seule et même formule juridique (1), sinon il serait puéril de se poser la question : le bon sens suffirait à prouver qu'on ne peut valider un legs nul, aussi grossièrement déguisé, sous peine d'enlever toute portée h la prohibition, et d'ailleurs ce principe de droit est certain, que l'on ne peut faire indirectement ce qu'il n'est pas permis de faire directement.
La validité du legs avec charge n'est donc mise en suspicion que quand des doutes s'élèvent sur le point de savoir si le testateur n'a pas déguisé sous l'apparence de cette modalité, pour la soustraire aux rigueurs de la loi, une disposition directe, un legs proprement dit fait aux bénéficiaires de la charge. C'est ce qui se présente dans deux séries d'hypothèses :
1° Quand la charge acquiert un certain degré d'importance.
2° Quand elle dissimule une fraude.
Il faut se demander alors quelle est la nature de la disposition. Est-ce un legs? Est-ce une simple charge? La question a une importance pratique primordiale. Car si le légataire n'est qu'apparent, si le bénéficiaire est seul gratifié dans la pensée du disposant, il faut exiger de lui toutes les conditions requises des légataires en général, et par suite une disposition faite à son profit, qui serait nulle sous la forme de legs direct, ne saurait puiser un semblant de validité dans la fausse étiquette de legs avec charge.
Ce sont ces difficultés qu'il importe maintenant d'aborder, en traitant, dans deux paragraphes distincts, les cas douteux que nous venons d'indiquer.
(1) Ainsi au cas de charge de rendre à un tiers déterminé et existant tout ou partie des biens légués, la disposition s'analyse simplement en un legs indirect. Le bénéficiaire de la charge est un véritable légataire.
§ I". — Du cas où la charge absorbe la totalité ou la majeure partie
de la succession.
Tant que la charge, de minime importance, reste un accessoire de la disposition directe, le legs s'analyse en une libéralité faite au légataire grevé, avec adjonction d'une obligation au profit d'un ou de plusieurs bénéficiaires. Ceux-ci ne pouvant revendiquer aucun droit à la succession du de cujus, puisque dans l'espèce ils seront le plus souvent indéterminés, le légataire est seul en cause, seul bénéficiaire du droit. Mais pour qu'il n'y ait pas \k une vaine apparence, il doit réellement tirer jun bénéfice de ce droit, et être, selon les termes de la jurisprudence, <( un légataire sérieux ».
Or, si nous supposons que la charge absorbe la majeure partie ou même, pour raisonner à fortiori^ la totalité de la succession, que devient, dit-on, le légataire sinon un héritier fictif et apparent, une sorte de fidéicommissaire ou d'exécuteur testamentaire, qui, ne devant rien conserver des biens transmis, ne retirera de la prétendue libéralité à lui faite aucun accroissement de fortune? N'est-il pas évident dès lors que le legs avec charge n'a dans ce cas pour but que de tourner laloi,puisqu'en dehors des bénéficiaires, d'ailleurs par hypothèse incapables, il n'y a pas d'autre appelé sérieux, et que la forme du legs avec charge est justement employée pour faire valider en faveur des premiers une disposition qui, de droit commun et sous forme directe, serait nulle?
C'est par ce raisonnement assez spécieux que les héritiers naturels demandent habituellement aux tribunaux de prononcer la nullité des libéralités testamentaires qui doivent leur faire retour. M. Beudant a victorieusement répondu à ces prétentions (1) : « Qu'un semblable legs ne réponde pas à l'idée vul-
(1) Beudant, note sous Besançon, 26 mars 1891. D. P. 1893-2-1,
» gaire et courante des legs, c'est possible ; mais il répond à » ridée juridique, et nul ne peut être inquiété quand il use » d'une institution conformément à sa nature légale ».
Or, quelle est la nature légale du legs? C'est d'être une disposition de biens testamentaires, une transmission de biens mortis causa. Le légataire, qui est un héritier d'élection, est dans une situation analogue à celle de l'héritier naturel. Dans les deux cas, ce qui justifie leur titre héréditaire, c'est l'acquisition du droit avec les charges qui l'accompagnent. Il est nécessaire sans aucun doute que les biens du défunt entrent dans leur patrimoine, mais nullement qu'ils y demeurent. On n'a jamais songé à contester à l'héritier ab intestat son titre d'héritier, bien que la succession soit complètement absorbée par des dettes ou des charges. Pourquoi ne pas accepter le même principe pour le légataire, qui n'est qu'un héritier choisi ? Aucune règle de droit ne base le caractère sérieux du legs sur l'enrichissement final du légataire. 11 n'existe donc aucune raison de distinguer le cas où l'importance des charges fait disparaître le bénéfice du legs, de celui où la succession se trouve entièrement absorbée par les dettes. Pour être légataire sérieux, il faut et il suffit que l'on ait véritablement acquis la propriété des biens transmis ; peu importe l'usage qu'on en fera dans la suite.
Mais, objecte-t-on, peut-on se dire en réalité propriétaire, quand l'acte qui confère ce titre oblige en même temps le titulaire à faire des biens un usage strictement déterminé? M'y
a-t-il pas là une atteinte au droit de libre disposition, sânàj lequel aucune propriété ne saurait exister? V -^
Pour répondre à cette objection, il est nécessaire de préciaeié l'hypothèse dans laquelle on peut l'élever : X
V II se peut, d'abord, que le disposant ait imposé au légataire une charge qui affecte, non pas les biens transmis euxmêmes, mais seulement l'emploi à faire de la valeur de ces biens. Ici. propriété et obligation sont deux objets parfaite-
iiieiit distincts ; il n'y a pas do confusion possible, et nul ne songerait à contester àTliéiitier institué son droit de propriété ni son caractère de légataire sérieux.
!2° Mais la difficulté s'élève dès que l'emploi fixé, constituant la charge du legs, porte, non sur la valeur des biens transmis, mais sur ces biens mêmes. Une telle charge ne vient-elle pas diminuer ou annuler le droit de propriété du légataire?
Si, absorbant tout l'émolument du legs, la charge est stipulée au profit d'un tiers déterminé, il nous paraît bien difficile d'échapper à l'objection. Celui-ci est créancier, vis-à-vis du gi (vé, d'une obligation de donner; or, comme l'article 1138 C. civ. déclare que l'obligation de livrer la chose rend le créancier propriétaire dès l'instant où elle a dû être livrée, il en résulte que le légataire grevé n'est qu'un légataire fictif, car il est censé n'avoir jamais été propriétaire.
Mais il n'en est plus de même s'il s'agit de bénéficiaires indéterminés, et c'est ce qui a lieu dans tous les cas d'application du legs avec charge, que nous aurons à étudier dans la suite (fondations, distributions d'aumônes, etc.). Ces derniers n'ont alors aucun droit à prétendre au bénéfice de la change, aucune action directe à exercer tout autant qu'ils ne sont pas sortis de leur indétermination. Le légataire acquiert les biens et en reste seul propriétaire erg a omnes iusquk l'emploi. Supposons en effet qu'il exécute la charge, il se dépouille en faveur des bénéficiaires de son droit de propriété ; mais comme on ne peut disposer d'un droit que l'on ne possède pas, le transmettre c'est prouver qu'il existe. Si, au contraire, l'emploi n'est pas exécuté, les héritiers du testateur pourront exercer contre le légataire une action en révocation, aux termes de l'article 1016 C. civ. Or, c'est là une action, non en revendication, mais résolutoire, que l'on dirige en qualité de créancier et qui, ayant pour but de résoudre un droit de propriété, prouve par cela même qu'il existe. Quelle que soit, d'ailleurs, la destina-
tion finale des Itiens, le légataire demeure, à tous égards et notamment quant aux actions en justice, l'unique représentant du défunt. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point (1).
Baser une différence de traitement sur ce fait que la charge est plus ou moins forte, ce serait, en droit, battre en hrèche ce principe incontestable que la nature juridique d'une disposition ne dépend pas de l'importance qu'elle peut avoir, et, en fait, amener des difficultés inextricables d'interprétation ; car, où commencerait la distinction entre le legs avec charge sérieux et la libéralité directe? Ce serait le règne de l'arbitraire.
La vérité, c'est qu'il y a dans cette objection, comme le fait très bien remarquer M. Bufnoir, « une confusion entre le titre » du légataire et l'émolument du legs » (!2). Dès que le titre existe, peu importe que l'émolument soit plus ou moins élevé, ou disparaisse complètement. Ces variations ne peuvent avoir pour effet d'affecter une disposition valable en elle-même, et ce résultat est de nature à se produire souvent, dans une législation telle que la nôtre, qui, n'admettant pas la quarte falcidie, laisse, devant une succession obérée, l'héritier ou le légataire universel dépourvu de tout bénéfice. « Pour tout legs universel » ou particulier, écrit M. Labbé, une charge imposée parle dis- » posant peut faire disparaître, même certainement, le bénéfice » sans ôter le caractère du legs. Le trait essentiel qui suffit à » l'existence du legs, c'est l'acquisition d'un bien du testateur, )' acquisition sans bourse délier, acquisition sans échange de » valeurs, acquisition gratuite, mais non pas acquisition
(1) Demolombe, Don. et Tesl., t. IV, n" 535. — Aubry et Rau, op. cit., t. VII, §714. V. Cass., 5 juillet 4886. D. P. 86-1-465 et précédents. En note : Bourges, 11 janvier 1887. D. P. 87-2-80.
(2) Consultation de M. Bufnoir dans rafîaire Kalindéro. Bucarest, 1889. (Journal La Loi, du 29 novembre 1889.)
» destinée à pnicurer toujours un l)énéfice durable. » (1).
Ces principes sont surtout applicables aux legs universels avec cbarge absorbant tout rémolument. M. Geouffre de Lapradelle l'a contesté dans un ouvrage récent, où il réédite la tbéorie de Ricard, d'après lequel il y aurait alors des distributeurs de biens, mais non des légataires (2).
Nous pouvons faire valoir, en faveur de notre opinion, des considérations historiques importantes. Les Romains avaient distingué le legs de l'institution d'héritier ; ils voyaient dans le legs, et non pas essentiellement dans l'institution d'héritier, une libéralité; l'héritier était un continuateur de la personne. Notre droit, qui avait admis cette distinction, confondit peu à peu les effets de ces deux institutions. Un légataire universel est un héritier institué : l'héritier était un successeur à la personne et à tous les droits du défunt, même aux droits de créance, abstraction faite de toute idée de libéralité ; il n'y a plus à distinguer. Il en est aujourd'hui de même du légataire universel ; étant soumis aux dettes, le passif peut, d'une façon prévue ou imprévue, lui enlever tout émolument. Ce qui le caractérise, ce n'est donc plus le bénéfice effectif qu'il pourra retirer des biens de la succession.
D'autre part, nous avons déjà vu que, dans notre ancien droit, l'exécution testamentaire, allégée de la double obligation de faire inventaire et de rendre compte, se rapprochait de plus en plus du legs universel, mouvement qui ne fit que s'accentuer par l'étendue illimitée des pouvoirs de distribution et des droits sur les biens laissés fréquemment à l'exécuteur (3),
(1) Labbé, note sous S. 1890-1-240. — V. aussi Ravier du Magny, Le contrat de fondation^ p. 45, note 1.
(2) Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations 'perpétuelles, p. 130. — Ricard, Traité des substitutions, l''''part, n"* 753-4.
(3) V. Ricard, Traité des donations entre-vifs, V-' partie, n°o91. Arrêt du 23 décembre 1580.
au point que la jurisprudence reconnut bientôt la faculté de les cumuler (I). Mais entre les deux subsistait une différence absolue : tandis que l'exécuteur testamentaire ne reçoit la succession que pour la distribuer, sans en retenir aucune part, le légataire est personnellement gratifié : différence plus considérable en théorie qu'en pratique, car les legs à acquitter et les charges à exécuter pouvaient, en définitive, absorber tout l'émolument {"D.
L'ancienne législation des pays de droit écrit comme des pays coutumiers admet donc déjà que le titre de légataire peut survivre à la disparition de tout bénéfice effectif. Ce qui caractérise, en effet, son titre, et, sur ce point, doctrine et jurisprudence sont aujourd'hui d'accord, c'est la vocation éventuelle à tous les biens du défunt, dont il puise le droit dans le testament. Alors même que l'actif successoral est affecté au paiement de legs particuliers, il est réputé gratifié par cela seul que son titre lui donne droit au bénéfice éventuel, qui pourrait résulter à son profit de la caducité des legs particuliers.
Mais ici se place une grave objection : le caractère distinctif du legs universel n'existe plus, dit-on, quand c'est une charge, et non des legs particuliers, qui absorbe tout l'émolument de la succession. Tandis que la caducité des legs particuliers profite au légataire institué, celle de la charge, loin d'être pour lui un avantage, entraine, aux termes de l'article 1046 G. civ., la révocation de la disposition tout entière. Peut-on dire, dès lors, qu'il s'agit dans notre hypothèse d'un légataire sérieux, quand n'existe même pas pour lui. à défaut d'un enrichissement de fait, la possibilité d'un enrichissement éventuel?
(1) Arrêt du Parlement de Paris, 1" septembre 1637. Perrière, art. 295, glos. 2, 4, 5. Denizart, v" Exéc. test. § I, n° 6.
(2j Ricard, [tes don. entre-viff, V^ partie, n° 591. Arrêt du 27 janvier 1684.
7i PREMIÈRE PARTIE. — CHAPITRE III
Tout dépend du sens que Ton attribue à cette expression : vocation éventuelle au tout. Si l'on entend ainsi la possibilité pour le légataire de profiter éventuellement du montant de la charge caduque, comme il profiterait de la caducité des legs particuliers, il est certain qu'elle n'existe pas ici. Mais il paraît difficile de lui donner ce sens, toutes les fois que le testateur a voulu imposer au légataire institué une obligation de faire ; car sa volonté, dans ce cas, aura été le plus souvent, que l'inexécution de la charge même sans la faute du légataii'e donnât ouverture à l'action en révocation. Or, cette action empêche justement tout accroissement.
Pour nous, nous pensons, avec M. Audouin, qu'il y a \k une application de la différence énoncée plus haut entre la charge réelle et la charge personnelle. Quand on parle de la vocation éventuelle au tout du légataire universel, on met en jeu une question de propriété, le droit qu'il peut prétendre à la propriété éventuelle du tout. Les termes mêmes de « vocation éventuelle au tout » n'indiquent-ils pas suffisamment que ce droit restera souvent théorique, dépourvu d'effet, à l'état de simple espérance virtuelle? Il en sera notamment ainsi dans l'hypothèse oij le légataire universel voit le montant collectif des legs particuliers, dont il est grevé, absorber l'hérédité tout entière; et, cependant, on est unanime à reconnaître que cette circonstance de fait ne peut avoir aucune influence sur la valeur de son titre et sur son droit éventuel à la propriété du tout. Ce droit devient, au contraire, immédiat et absolu, cette espérance se transforme en une réalité, quand le legs universel n'a pas à subir l'émiettement résultant de la multiplicité des legs particuliers, quand ces legs n'existent pas, ou, s'ils existent, sont frappés de caducité.
La situation est juridiquement identique, quand c'est une charge qui absorbe tout l'émolument du legs universel, à moins qu'elle ne soit apposée au profit d'un tiers déterminé par le dis-
posant et qui, par suite, peut élever dès l'ouverture du testament un droit rival de celui du légataire universel et anniiiilant ce dernier; car, si le bénéficiaire de la charge est indéterminé, le droit du légataire universel est immédiat et effectif, personne ne pouvant contre lui revendiquer la propriété des biens transmis. La vocation au tout est pour lui, non une espérance, mais une réalité. Il est propriétaire et propriétaire exclusif des biens légués. Qu'importe que ces biens ne fassent que passer dans son patrimoine, sans s'y fixer définitivement : « il y a là une » question d'obligation, qui ne se confond en rien avec celle du » droit à la propriété (1). »
§ II. — Du cas où la charge dissimule une fraude.
Les attaques que Ton a dirigées, en second lieu, contre la légitimité du legs avec charge, ont une portée plus générale. Le legs avec charge, disent en substance certains auteurs, ne doit point recevoir exécution toutes les fois qu'il a pour but de frauder la loi. Or, la charge est souvent employée par le testateur pour faire parvenir, d'une façon clandestine et détournée, à un incapable, une libéralité qui, de droit commun et faite par disposition directe, tomberait sous le coup de la loi. Un tel
(1) Audouin, op. cit., p. 127 et suiv. Voir un exemple de cette distinction entre la question d'obligation et celle de propriété : Cass. 15 janv. 1886. D. P. 1886-1-242. M. Audouin répond à une derniers objection : admettre la validité d'une charge imposée au légataire universel et qui absorbe tout son émolument, c'est en somme décider qu'on peut faire, sous le couvert d'un legs, un véritable quasicontrat à titre onéreux. Est-ce légal? La Cour de cassation est sur ce point favorable aux intentions du disposant, et cette question de principe, une fois tranchée, produit des conséquences importantes, que nous étudierons dans la suite, relatives notamment à l'application des articles 900, 1046 et 1142 C. civ.
ri'suliat est inadmissible, sinon les incapacités de recevoir édictées par le Code sont lettre moi'te, puisqu'il met lui-même à la disposition des individus le moyen de les tourner. La conclusion qui s'impose dans une foule de cas est, selon que l'on applique l'article 900 ou 911 C. civ., la nullité de la charge, comme illicite, ou de la disposition tout entière, le légataire étant considéré comme personne interposée.
Nous ne contesterons pas le principe : la règle rigoureuse qui annule toute disposition faite au profit d'un incapable doit s'appliquer ici, mais seulement dans les cas qui relèvent de son application. Or, nous soutenons qu'en pratique :
1" On a voulu trop élargir la notion d'incapacité ;
2® On a beaucoup exagéré les présomptions de fraude.
A. — De la notion d'incapacité relativement au bénéficiaire de la charge
Une doctrine soutenue par d'éminents auteurs (1) conteste la validité de la charge toutes les fois que le de ciijus a désigné comme bénéficiaire un tiers qui n'aurait rien pu acquérir de lui en qualité de légataire. Toute libéralité suppose un bénéficiaire que le disposant connaît et veut gratifier ; d'où prohibition des libéralités, et plus spécialement des legs aux personnes incertaines, car, étant donné la notion de celles-ci, on ne conçoit guère qu'elles puissent être désignées autrement que par testament. Et par personnes incertaines, il faut entendre à la fois toutes les personnes existantes, mais non déterminées et toutes celles qui n'ont pas encore d'existence légale au moment où la disposition s'ouvrirait à leur profit. D'après le principe
(1) Laurent, op. cit. t. XL pp. 254 et suiv. — Bayle Mouillard, sur Grenier, t, L n" 99, noie 6. — Berlauld, noteD. P. 69-2>225. — Hue, Commentaire théorique et pjatique du Code civil, t. \], n"' 124 et suiv.
énoncé plus haut, il ne serait pas plus possible de gratifier ces personnes indirectement sous forme de charge, que de les gratifier par legs direct. La rpiestion a une importance primordiale. Le principe admis, c'est la suppression de notre théorie du legs avec charge tout entière. Sans doute, une petite porte de sortie reste aux disposants. Il leur sera toujours loisible de gratifier de telles personnes à condition de passer par le canal étroit du legs au profit de la personne morale piiMii[iic ou d'utilité publique, dans le ressort de laquelle rentre le service de l'intérêt qu'ils ont voulu favoriser ; alors vont surgir à nouveau les mille difficultés administratives, auxquelles nous avons déjà fait allusion dans l'introduction de cet ouvrage. Mais il leur devient impossible de se servir, pour arriver à leur fin, de l'intermédiaire d'un particulier dont la capacité n'est nullement limitée, et en qui ils peuvent avoir placé toute leur confiance. En effet, s'ils nomment ce particulier simple exécuteur testamentaire, le véritable légataire est le bénéficiaire ; et, dans l'hypothèse, il est incapable de recevoir, étant personne incertaine. S'ils coulent la disposition dans le moule du legs avec charge, ces auteurs déclarent qu'il n'y a là qu'un expédient destiné à tourner la loi, et arrivent à la même conclusion (nullité de la dispositionj, en exigeant des tiers gratifiés ainsi, les conditions de capacité exigées par la loi de tout légataire direct.
Cette théorie est basée sur une confusion et une erreur :
1° La confusion du legs et de la charge.
'l" Le principe sous-entendu et erroné qu'il s'agit toujours ici d'une incapacité de droit.
1° Sur le premier point, l'opinion qui assimile la charge au legs parait reposer principalement sur un défaut d'analyse. Il importe, en effet, de bien préciser les rapports des différentes parties que le legs avec charge met en présence. Pour nous, il se décompose en une disposition principale au profit du léga-
taire iusliliu' avec adjonction d'une obligation accessoire, qui est la charge. Le seul lien de droit qui existe dès le début se forme entre le de cujus et le légataire, son seul et unique ayant cause. Plus tard un droit de créance pourra naître au protlt du bénéficiaire, et c'est, nous le verrons, une des multiple sapplications du principe de droit général posé par le Code, d'où découle la théorie de la stipulation pour autrui ; mais, dans aucun cas, un rapport direct et immédiat n'existe entre le disposant et le tiers bénéficiaire.
C'est justement ce que n'ont pas vu les auteurs, qui, tels que M. Laurent, voudraient exiger du bénéficiaire de la charge, sous prétexte qu'il est institué directement par le de cujus, toutes les conditions de capacité des légataires , tandis que, selon nous, il suffit pour que la disposition soit valable, que les deux seules parties en présence au moment où la condition fixée dans le testament se réalise, soient respectivement capables de donner et de recueillir une libéralité (1).
2° Mais, objecte-t-on, au-dessus des subtilités de la controverse et plus forte qu'elles, existe une raison basée sur l'ordre public et la simple application des lois existantes, qui condamne cette doctrine : c'est qu'en fait, elle permet de gratifier des personnes incertaines qu'un texte formel de loi déclare incapables de recevoir. Le légataire institué n'est donc qu'une personne interposée entre le testateur et les incapables. La disposition tombe sous le coup de l'article 91 1 C. civ., puisqu'elle a pour but d'éluder par un détour une incapacité d'ordre public.
Un tel raisonnement n'est, au fond, qu'une pétition de principes : car il se base, pour combattre la validité du legs avec charge au profit de personnes incertaines, sur ce fait qu'il
(1) V. une note très intéressante de M. Charmont, dans les Pand. Franc. 1894-2-321.
tourne une incapacité d'ordre puldic, alors justement que toute la discussion doit porter sur le point de savoir quel est le véritable caractère de cette incapacité. C'est ce qu'il importe d'abord de déterminer.
La loi peut proclamer une incapacité de droit ou simplement constater une incapacité naturelle.
Dans le premier cas, elle doit formuler explicitement cette exception au principe de capacité générale posé par l'art. 902 C. civ. On conçoit, dès lors, que tomberait nécessairement sous le coup d'une nullité absolue toute libéralité faite au mépris de cette prohibition à l'incapable, qu'elle soit apparente ou déguisée sous la forme d'un legs avec charge. Car ce ne serait qu'un procédé indirect, pour arrivera un but que la loi ne permet pas d'atteindre directement ; la charge de rendre est nulle, le bénéficiaire désigné, incapable, et le légataire, personne interposée. L'assimilation des bénéficiaires indéterminés ou non existants aux incapables de l'article 902 entraînerait rigoureusement, à leur égard, l'application de l'art. 911.
Dans le second cas, au contraire, l'incapacité découle de la nature même des bénéficiaires. Ils ne sont point assez individualisés par leur détermination pour fixer sur leur tète un lien de droit, et c'est cette impossibilité matérielle que la loi se borne à constater. Ici donc, à la différence de notre première hypothèse, la seule question est de savoir si le disposant pourra trouver un procédé juridique légal, lui permettant de tourner l'obstacle de fait qui arrête ses impulsions généreuses. Si oui, en l'absence de toute défense spéciale de la loi, l'adoption de certaines formes a suffi pour valider une disposition qui, faite directement, n'eût point été susceptible d'être amenée à exécution.
Les difficultés viennent de ce que certains auteurs, et parfois aussi la jurisprudence, attribuent à cette incapacité le caractère d'une incapacité de droit. On la rapproche des inca-
pacités des tuteurs, des médeeins ou ministres du culte et des eulants naturels, édictées par les articles 907, 908 et 909 du Gode civil, qui rendent illicite toute libéralité, même déguisée» sous la forme d'un legs à personne capable avec charge de restitution totale ou partielle à leur profit, ce qui soustrait par suite le légataire à l'exercice de l'action révocatoire pour inexécution des charges ; mais rien ne justilie cette assimilation. Tandis que ce sont là de véritables incapacités de droit, basées sur un motif d'ordre public: crainte de la captation ou du scandale, qui se produiraient aussi bien en cas de gratification indirecte que de libéralité directe; ici, au contraire, nous croyons que l'incapacité des personnes incertaines est simplement naturelle et nous l)asons notre opinion aussi bien sur la tradition historique que sur l'ensemble des textes.
A. — Historiquement, en effet, si l'on consulte les trois auteurs les plus éminents de l'ancien droit, qui aient traité la matière des donations et des testaments, Pothier, Ricard, et Furgolc, on remarque dans leurs doctrines un double courant. Les deux premiers, sans s'accorder absolument sur les motifs de l'incapacité des personnes incertaines, qui d'ailleurs n'est pas douteuse pour eux, en font la conséquence rationnelle d'une règle de droit L'immixtion des principes coutumiers explique leur erreur sur ce point. Le droit coutumier faisait reposer son système successoral sur un principe absolu : Deiis soîus heredes facit, dont la conséquence première devait être de rendre plus diflîcile les dispositions en faveur d'autres que les héritiers du sang, en enlevant à la liberté de tester le caractère de droit naturel que lui avait reconnu le droit romain, pour en faire une simple concession de la loi. L'incapacité devient la règle, la capacité l'exception. On ne se demande plus quelles sont les dispositions illégales pour permettre toutes les autres, mais quelles sont, au sein de la prohibition générale, celles qui peuvent être validées. Et, sous cette influence, Pothier exige
qu'elles soient inspirées « par une juste affection que le testa- » leur porte au légataire » , d'oîi cette conséquence « que les legs » faits à des personnes incertaines, qui n'ont pu mériter l'aflec- » tion du testateur,... sont nuls (1) ». Un tel mobile, en effet, ne saurait exister que eu égard à la nature, à la manière d'être et aux qualités d'un tiers individualisé et ne peut se concevoir au prolil d'un légataire indéterminé. Mais cette théorie de Pothier, exigeant que le testateur, pour avoir le droit d'éliminer (sous exception de la réserve et souvent aussi d'une protection particulière) ses héritiers du sang, ait de justes motifs, n'a pas eu d'écho dans la doctrine de son temps. Ricard lui-même, quoique s'inspirant des tendances coutumières, professait une opinion plus libérale. « Pour être capable de » recevoir par donation ou par testament, il n'est pas néces- » saire, dit-il, de prouver que l'on ait eu habitude avec le » donateur,.,, lui sufiisant qu'il paraisse que la volonté du » donateur ait été de le gratifier [le donataire]... De. sorte qu'il » n'y a point de difficulté que les donations faites en faveur » de telle personne que ce puisse être, sont bonnes et valables ; » quoiqu'il demeure pour constant que le donateur n'a jamais » eu de commerce d'amitié, ni autrement avec le donataire, qui » se trouve d'ailleurs capable de recevoir (2). » Mais, tout en supprimant en général la nécessité du juste motif d'affection, exigé par Pothier, il déclare plus loin que, pour qu'un legs au profit d'une personne incertaine soit valable, il est nécessaire « qu'il y ait un prétexte apparemment raisonnable (3) ».
Ces idées étaient vivement combattues par Furgole, qui appuyait sur les précédents historiques du droit romain sa
(1) Pothier, Des donativns testamentaires, ch. ii, sect. ii, art. o.
(2) Ricard , Traité des donations entre-vifs et testamentaires, i'" partie, chap. m, sect. xi, n" 556.
(3) Id., n''o65.
théorie de rineapacité naturelle des personnes incertaines. La distinction entre liucapacité de droit et lincapacité de fait n'avait pas échappé à l'esprit d'analyse si pénétrant et si subtil (les jurisconsultes de l'époque classique. Aussi, tandis qu'il t'tait impossible d'enfreindre par des dispositions soit directes, soit indirectes, certaines lois d'ordre public, comme la loi Voconia, relative aux femmes, ou la loi Juîia sur les célibataires, sous la sanction d'une nullité absolue et la possibilité pour les héritiers du testateur de reprendre les biens donnés par l'exercice d'une action en répétition, en ce qui concernait au contraire les personnes incertaines, le droit ne frappait pas aussi rigoureusement les libéralités qui leur étaient adressées. Il se contentait de leur refuser tout moyen d'en réclamer l'exécution, mais reconnaissait le fait accompli, et n'autorisait aucune répétition contre elles, quand elles avaient réussi à s'en faire délivrer le montant M . Ce qui justifiait la règle du Code : Extraneum etiam peiiitus igmAum heredem quis instituere potest (2).
Furgole revient donc aux véritables principes, en déclarant « qu'on ne doit point s'enquérir si le testateur a eu ou n'a pas » eu de justes motifs pour disposer, comme il l'a fait : il faut » toujours le supposer et le présumer toutes les fois qu'il n'est » pas prouvé que sa volonté a été séduite, surprise ou trom- » pée.. . » Il en conclut que « le testateur peut disposer en » faveur de personnes qui lui sont tout à fait inconnues » (3j.
En résumé donc , l'incapacité des personnes incertaines n'est pas la conséquence d'une prohibition légale, mais un effet nécessaire de leur propre nature. Elle n'existe que dans la limite même de leur indétermination ; mais que celle-ci disparaisse, qu'une circonstance quelconque arrive à les spécifier,
(Ij Inst. Justiniani, livre 11, t. XX, i; li.j, dernier alinéa.
(2) C, de heredibus inslil., etc. L. VI, t. XXIII, Fr. 11.
(3) Furgole, op. cit.. t. I", chap. vi, sect. I, n" 2, 2* alinéa.
qu'il soit possible en fait de vérifier quels bénéficiaires le testateur a entendu gratifier, et aussitôt l'incapacité disparaît également. Tel est le système de Furgole, qui peut être considéré comme ayant définitivement triomphé à la fin de l'ancien droit. Le droit moderne, malgré lanote discordante de M. Laurent (1), paraît s'y être rallié ; c'est ce qui résulte de l'ensemble des textes.
B. — L'article 902 G. civ. disant : « Toutes personnes peuvent disposer et recevoir, soit par donation entre-vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables», indique par sa formule même, qu'en matière de dispositions à titre gratuit, la capacité est la règle; l'incapacité étant au contraire l'exception suppose un texte prohibitif. Les articles suivants, en effet, excluent formellement certaines catégories de personnes, qui eussent naturellement été capables : prêtres , docteurs en médecine , etc . Nul doute qu'il ne s'agisse ici d'une prohibition absolue, que l'on ne saurait tourner en employant à leur profit la forme indirecte du legs avec charge. Mais, en ce qui concerne les personnes incertaines, où est le texte qui les frappe d'interdit? Et s'il n'existe pas, leur incapacité naturelle suffit-elle, dans la pensée du législateur, pour les soumettre aux rigueurs de l'article 911 ?
1° Quelques auteurs répondent : mais le texte existe; c'est l'article 906. L'article 906 vise une catégorie de personnes incertaines : les personnes futures, et les déclare incapables de recevoir directement; il faut en conclure que toute gratification indirecte est impossible, sans quoi la prohibition légale devient lettre morte. Or, cette solution de l'article 906 doit s'appliquer par analogie aux personnes existantes, mais indéterminées. Il y a même raison de décider : la loi les con-
(1) Laurent, op. cit., t. XI. §310. — V. aussi Hue, op. cit., t. YI, p. 168.
sidère comme inexistantes ; elles ne peuvent, dès lors, recevoir à quelque titre, ni sous quelque lorme (|ue ce soit (I).
Cette théorie est malheureusement destinée, dès l'origine, à être inconséquente. Les auteurs qui la soutiennent ont reculé devant les conséquences imprévues auxquelles les entraînait infailliblement la logique de leurs déductions. Si nous rappliquons, en effet, au legs avec charge, qu'en résulte-t-il? L'inverse de tous les résultats que nous nous proposions au début d'obtenir : rimpossibilité pour un testateur d'imposer comme charge à son légataire l'obligation de poursuivre l'organisation de fait d'un établissement déterminé, pour le doter ensuite avec une partie ou la totalité du legs, dès qu'il aura obtenu la reconnaissance d'utilité publique ; car l'établissement, bénéficiaire de la charge, qui n'avait pas d'existence légale au moment du décès, n'aurait pu, aux termes de l'article 906, être institué directement ; et, plus généralement, la nullité de toutes dispositions, destinées à assurer un avantage indirect à des bénéficiaires, ne remplissant pas actuellement les conditions de détermination et d'existence exigées des légataires : comme, par exemple, celles qui imposeraient au légataire, soit une distribution de biens aux pauvres, sans l'intermédiaire de leur représentant légal, qui est le bureau de bienfaisance, soit une fondation de messes ou de services religieux, soit enfin une charge quelconque licite et possible , mais dont l'exécution serait laissée à sa conscience. Dans tous ces cas, qu'il s'agisse de pauvres pris collectivement, de prêtres, religieux, ou de tous autres bénéficiaires, on se trouve en présence de personnes incertaines, jusqu'au moment où le choix du légataire institué, en les spécifiant, les aura fait sortir de ce néant juridique.
Mais la logique doit nous conduire encore plus loin : l'application stricte de la règle que nous attaquons ne permet plus
;i) V. Hue, op. cit., t. VI, n»* 113, 114.
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certaines fondations ou créations courantes, par cela seul que leurs effets se perpétuent dans un avenir indéfini (Ij. M. Truehy a très nettement dégagé ce point dans sa thèse sur les fondalions. Non seulement c'est tarir la source des lii)éralités, car on n'est guère généreux de son vivant, et la fondation ne pourra justement plus se faire que par acte entre-vifs ; mais c'est même rendre impossible toute fondation ne supposant pas la création d'un être nouveau : une fondation étant une libéralité avec charge au profil d'une série indéfinie de personnes, qui seront, en réalité, les véritables bénéficiaires du legs, sans que leur existence ait été un seul instant concomitante à celle du disposant. Par exemple : « Je fonde un prix en faveur de » l'auteur du meilleur mémoire sur tel ou tel sujet de droit : » l'établissement légataire ou donataire, une Faculté, une Aca- » demie, peu importe, sera grevé de la charge de remettre le » prix, chaque année, au candidat le plus méritant : cinquante » ans après ma mort, dira-t-on que la charge est illicite parce » que le candidat n'est pas né au moment de mon décès? » (2] La logique impose l'affirmative, et, cependant, aucun des auteurs que nous combattons n'a jamais osé aller jusque-là. M. Laurent lui-même excepte formellement de sa règle les fondations de prix, en déclarant que, dans ce cas, ceux au profit de qui on les établit ne sont pas institués directement, et en coupant ainsi l'unité de sa théorie par une ligne de démarcation que rien ne justifie (3).
La théorie de l'interprétation rigoureuse de l'incapacité des personnes incertaines condamne ses propres partisans à des
(1) V. sur tous ces points une remarquable note de M. Charmont, professeur de droit civil à la Faculté de Montpellier, insérée aux Pandecles françaises, 1894-2-321 (p. 323, 2' colonne).
(2j Truehy, loc. Ci7,, p. 181.
(3) V. Laurent, op. cit.. t. XIII, n" 549.
inconséquences et des contradictions, puisque, au moins en matière de fondations s'adressant à des séries indéfinies de personnes futures, ils admettent nécessairement une exception de validité à leur principe négatif, et, par conséquent, une difïérence entre l'article 906 et les incapacités, visées par les articles suivants, qui tombent sous le coup de la règle prohibitive posée par l'article 91 1 .
La vérité, c'est que l'article 906 n'a pas le sens qu'on lui attribue. Il importe de préciser sa portée d'application et, dans ce but, de faire appel à l'histoire pour découvrir les bases juridiques sur lesquelles il est édifié. Dans l'ancien droit, Nicolas Duval {de rébus dubns, quœsùo 4) avait soulevé la difficulté insoupçonnée, avant lui, des jurisconsultes romains, et l'expose dans ses termes les plus généraux : « qui in rébus » humanis non est, an vocari et substitui possit in testamentis et » contractibus. » Les personnes futures peuvent-elles tirer un avantage direct ou indirect d'un testament ou d'un contrat ? Et, se basant sur les textes de la compilation de Justinien, qui écartent les non conçus des successions, il les généralise, en répondant par la négative la plus absolue à la question préalablement posée : il ne dissimule point, d'ailleurs, que sa théorie, qui ne trouve encore aucun défenseur, ni en doctrine, ni en jurisprudence, a pour lui tout l'attrait d'un paradoxe à soutenir.
D'Aguesseau, bien qu'il ait été le premier à poser dans l'article 49 de l'ordonnance de 1735 le principe de la nullité des institutions faites au profit des personnes non encore conçues, n'accepta pas le système de Duval. Soit dans un but de réaction contre le nombre toujours croissant des institutions, faites au profit d'associations non reconnues, soit aussi pour supprimer les inconvénients que produisait l'habitude d'instituer les enfants à naître, l'article 49 étendait aux institutions d'héritiers une règle qui s'appliquait déjà en matière de successions légitimes. Mais là se limitait son effet : la règle ne
s'appli({iiait même pas aux legs, car le rédacteur de la loi, D'Aguesseau, répondant à une lettre de remontrances que lui adressait le Parlement, d'Aix, le "23 novembre 1737, sur l'ordonnance des testaments et notamment l'exclusion des non conçus, avait déclaré qu' « on ne doit point comparer non » plus les legs, ni les lldéicommis, ni les donations entre-vifs » faites à des personnes nées et à naître avec l'institution d'iié- » litier. Dans les deux premiers genres de dispositions, il y a » toujours au temps de la mort ou à l'instant de la donation » une personne existante, qui recueille la succession, ou qui » accepte la donation et qui, profitant de la libéralité du testa- » teur ou du donateur, ne peut refuser d'accomplir, dans la » suite, les conditions qui lui sont imposées, etc (l). » L'article 906, répétant la même règle dans un cbapitre commun à tous les legs, l'étend ipso facto aux legs particuliers. Mais faut-il aller plus loin, et l'adopter en ce qui concerne les charges ? Nous ne le croyons pas : on ne peut invoquer en ce sens, comme nous venons de le voir, la tradition historique.
D'autre part, l'article 906 est basé sur deux motifs d'ordre ditTérent qui laissent tous les deux, en dehors du champ de leur application, les charges apposées aux libéralités.
Le premier, d'ordre théorique, est applicable aussi bien aux legs particuliers qu'aux legs universels. Il est de principe, diton, qu'un lien de droit ne peut se former qu'entre deux personnes dont l'existence, ne fut-ce qu'un instant de raison, a été concomitante. A ce premier point de vue, l'article 906 ne nous touche guère: le seul rapport de droit, qu'il faille envisager dans le legs avec charge, est celui qui existe entre le de nijus et le légataire. Il suffit que ce dernier soit capable de recevoir aux yeux de la loi : aucun lien direct ne se forme entre le testateur et le bénéficiaire.
(1) D'Aguesseau, Œuvres, t. IX, lettre 333.
Le second répond à la nécessité pratique d'éviter les longues incerlitiides dans la dévolution de la propriété. Dans un but d'ordre public, il importe que la transmission s'en opère au moment même du décès dn disposant, qu'elle puisse à ce moment-là se fixer définitivement sur une tête. A ce dernier point de vue, on eût compris que l'article 906 ne fût pas applicable aux legs particuliers, car la propriété ne resterait pas ici en suspens; elle pourrait toujours se fixer sur la tête de l'héritier ou du légataire universel. En les concernant, l'art. 906 innove. Contraire à une loi antérieure, il doit être strictement limité dans ses termes ; or, que dit-il? « Pour être capable de recevoir /;«;• testament.... etc. » Quand le bénéficiaire reçoit sous forme de charge, il reçoit par un efïet indirect du testament, en vertu du testament ; mais le seul qui reçoive à proprement parler par testament, c'est le légataire institué. Subtilité, argutie de raisonnement, dira-t-on peut-être? Non certes ; à supposer même que cette distinction n'ait existé que dans l'esprit des commentateurs du Gode, marchant sur les traces de Furgole et du chancelier d'Aguesseau, elle a le mérite d'indiquer une différence absolue de situation. Tandis que, dans l'espèce de l'article 906, il s'agit de disposition directe, le legs avec charge, au contraire, nous paraît être une simple application du principe posé par les articles 11 19 et 1121 G. civ. « On ne peut, en général, stipuler en son propre nom que pour soi-même... On peut stipuler au profit d'un tiers lorsque telle est la condition d'une donation que l'on fait à un autre. » (1) On dira que dans le testament on n'a pas stipulé du légataire, c'est vrai ; mais, en
(1) La théorie détaillée de la stipulation pour autrui nous entraînerait hors des limites que nous nous sommes tracées. Nous nous bornons à renvoyer aux savants travaux de MM. Edouard Lambert, Du contrat en faveur des tiers, et Edmond Champeau, La stipulation pour autrui et ses principales applications.
somme, il ne faut pas circunscrire les axiomes de droit dans des formules rigides et étroites. La règle s'applique aux simples actes : elle se réduit à cette affirmation qu'un droit de créance peut naître, comme condition d'une libéi'alité faite à autrui. S'il n'y a pas stipulation dans le sens strict du mot. il y a eu cependant une sorte d'engagement « post mortem » entre le disposant et le légataire, le premier ayant subordonné l'existence de la libéralité à l'exécution de la charge, et ayant rendu cette charge inséparable du legs sous peine de révocationtotale, le second, en acceptant le legs, s'étant par là-méme tacitement engagé à exécuterla charge (1). L'article 906 qui s'applique au legs, à la substitution qui mettrait directement en présence le substituant et le substitué, le droit du grevé se trouvant résolu rétroactivement par l'événement de la condition, n'est pas écrit pour la charge, qui ne laisse subsister aucune incertitude sur le sort de la propriété, aucune lacune dans la transmission immédiate. La personne actuellement existante et véritablement propriétaire des biens transmis, dont d'Aguesseau indiquait l'absence dans l'institution d'héritier, existe en matière de charge dans la personne du légataire. Objecteraiton le caractère transitoire de ses droits, ou le vice résultant de la possibilité d'une résolution, au cas où il n'exécuterait pas? Nous avons déjà répondu à la première de ces objections : le légataire est seul à considérer par rapport au disposant ; entre eux se forme le rapport de droit né du testament. Il acquiert la
(1) « Le légataire unique ayant cause du disposant s'acquitte de l'emploi prescrit, non comme intermédiaire du testateur, mais en qualité de propriétaire des biens transmis, grevé d'une obligation de taire, en retour de la libéralité qu'il a reçue. Ce n'est pas l'application de la formule « do ut des » pour le testateur, mais « do ut facias ». C'est donc du légataire grevé et non du disposant que les bénéficiaires de la charge tiendront, plus tard, leurs droits à la conservation de la chose remise entre leurs mains ». Audouin, op. cit., p. 70.
jtpopriété des biens transmis: peu importe juridiquement le sorL qui leur est réservé dans la suite et la naissance d'un droit de créance au profit du bénéficiaire. Quant à la possibilité d'une résolution de droits, quels que soient les incouvénients qu'elle peut présenter, c'est une situation qui se rencontre fréqucmincut dans notre droit, et que le Code lui-même orgauise, notamment en ce qui concerne le legs avec charge (104G,
C. civ
L'article 906 n'est en réalité que la réédition de la vieille règle romaine : « Infans conceptus pro nato habctur quoties de commodis ejus agitur ». Le principe général de l'incapacité naturelle des personnes futures et le laconisme de l'article 90^ auraient suffi pour rendre incapable l'enfant simplement conçu, si le législateur n'avait crû devoir, par un texte formel, lui maintenir une situation plus favorable que le passé avait consacrée. Au lieu d'édicter une rigueur spéciale, il atténue, dans une large mesure, les effets de l'incapacité naturelle des personnes futures. En dehors de lui, il faut revenir au droit commun, qui ne s'oppose pas à ce que les personnes incertaines puissent être gratifiées par un procédé indirect qui permette de tourner leur incapacité de fait. Il ne pourrait en être autrement que si, par application de l'article 90:2 C. civ., nn texte formel les frappait d'une incapacité de droit : or, ce texte n'existe pas ; nous venons de démontrer qu'on ne saurait le voir dans l'article 906 (4).
l'ij Y. sur tous ces points. Ed. Lambert, De V exhérédation et des legs faits au pro fU d' héritiers présomjjlifs,-^. 597; Du contrat en faveur des tiers, pp. 187 et suiv.
S'il restait encore quelque doute dans l'esprit sur le sens et la portée de l'art. ÎK)6. nous ferions remarquer que tous les articles qui portent une incapacité légale de recevoir (907, 909y sont conçus en termes impératifs: « Le mineur... ne pourra disposer...»; « Les docteurs, etc.?» ^'pouno/j/ profiter. .». L'art. 906vient, au contraire^ appor-
"2° Nos adversaires ne se déclarent pas battus pour cela. ]\> disent: ce qui prouve qu'il s'agit ici d'une incapacité civile, c'est que le législateur a validé expressément des dispositions adressées à diverses catégories de personnes incertaines, dans quelques hypothèses où était en jeu un intérêt général. Ex. la disposition de l'article. 910 C. civ. au profit des pauvres. Les textes exceptionnels doivent être interprétés restrictivement. C'est donc qu'en principe, les autres personnes incertaines sont frappées d'une incapacité légale de recevoir.
Répondons qu'il est inconcevable que l'incapacité des pauvres puisse être levée par un article de loi : le législateur ne peut pas plus le faire pour cette catégorie de personnes incertaines que pour toute autre. Tout ce qu'il peut faire, c'est, afin qu'une libéralité aussi digne que celle-ci d'être favorisée ne devienne trop facilement caduque, édicter certaines présomptions grâce auxquelles elle est censée faite, non aux pauvres, collectivité confuse et dont les individualités ne se précisent pas assez pour en demander la délivrance, mais à leur représentant légal, personne morale ayant à la fois existence actuelle et détermination parfaite, et chargée de protéger et sauvegarder leurs inti'rêts. >hiis les pauvres ne sont nullement légataires directs, et s'ils peuvent bénéficier de la libéralité, c'est parce que ce rôle de légataire direct est joué par le bureau de bienfaisance qui, lui, n'est pas personne incertaine.
S'il s'agissait dans l'article 910 d'un texte restrictif, et dans l'incapacité que nous étudions d'une incapacité civile, il est certain que celle-ci serait vue d'un mauvais œil. Or, au contraire, une jurisprudence constante valide autant qu'elle le peut les dispositions faites au profit de personnes incertaines, en attri-
ter un adoucissement à la rigueur des principes : « // suf/ït d'être conçu. » A la différence de situation correspond une différence très marquée de terminologie.
Luant leur ('nKjhinicnt aux ('tiililisscinciits dans le domaine desquels rentre le service gratifié, et quelques auteurs vont jusqu'à proposer de se servir, par un ingénieux renversement des principes, de la règle gênante de la « spécialité », comme d'un procédé de simplification et d'utilité pratique. Du moment où chaque établissement aura un cercle dalliihutions exactement délimité et qu'il ne pourra franchir, on l'éputera que le testateur, en gratifiant tel ou tel intérêt, a entendu par le même motif gratifier l'établissement dont le but est justement le service" de cet intérêt. C'est la généralisation de l'article 910. On n'arriverait pas sans doute à valider ainsi tout legs à des personnes incertaines, ni à remplir toujours les volontés du disposant ; maisnerésulte-t-il pas au moins de cette tendance, que l'on s'accorde à reconnaître le désir de la loi de favoriser le plus possible de telles dispositions dont l'objet est ordinairement un but charitable, pieux ou utile, et qu'eu définitive tout testateur est libre de gratifier la catégorie de personnes incertaines, qui lui convient, par un intermédiaire de son choix, personne morale ou physique indiff'éremment,sous la réserve de l'ordre public et des prohibitions particulières du Code.
Un doute pourrait subsister ; car s'il demeure acquis, d'une part, que les incapables dont nous nous occupons ne peuvent être institués directement légataires, comme, d'autre part, l'article 893 C. civ. déclare que le seul mode de disposition gratuit pour un temps où on ne sera plus est le testament, n'en résultet il pas pour eux une incapacité aussi forte qu'une incapacité de droit, puisque le seul mode par lequel ils pourraient être gratifiés est justement celui que leur indétermination ou leur inexistence leur interdit? Non, car ces deux principes sont tout à fait distincts. L'article 893 règle la transmission des biens du disposant au bénéficiaire immédiat, sans se préoccuper de l'emploi que ce dernier pourra en faire dans la suite, soit de son plein gré, soit en vertu d'une obligation formelle du testament.
Pourvu que le légataire soit capable et parfaitement individualisé, l'emploi licite ou possible, peu importe l'indétermination de bénéficiaires indirects, qui, par l'exécution de la charge, deviennent les ayants cause du grevé, mais restent toujours étrangers au testateur. « Il n'y a pas ici, dit M. Audouin, de » la part du premier, double disposition de biens, mais une ') disposition unique avec charge imposée non à la propriété » des biens donnés, mais à la personne gratifiée. Celle-ci » est donc seule propriétaire. Tous les effets de la disposi- » tion (droits et obligations) se produisent en sa personne. » Quant aux bénéficiaires effectifs, ils disparaissent, le profit ') qu'ils sont appelés à retirer de l'acte n'étant plus que le » mode d'exécution de l'obligation du grevé » (1).
La validité du legs avec charge résiste donc encore à l'objection tirée de l'incapacité de ceux qui doivent en profiter dans les plus nombreuses et les meilleures de ses applications. Cette incapacité n'est pas une création factice du législateur, mais une conséquence nécessaire de leur nature même, devant laquelle il a dû s'incliner. Seulement, il considère avec faveur les dispositions faites au profit de ces personnes, et les valide toutes les fois que par un procédé légal on arrive à supprimer la raison d'être de leur incapacité. Le legs avec charge est ce procédé légal. Il ne cesserait de l'être que quand il devrait profiter en fait à une des personnes que la loi déclare civilement incapables, et d'une façon plus générale, aussi souvent qu'il aurait pour but de dissimuler une fraude. On a beaucoup exagéré ces présomptions de fraude. C'est un point qu'il importe maintenant de bien préciser.
'1) Audouin, op. cit., p. 94.
B. — De la uotion de fraude dans le legs avec charge
Ll' k'gs avec charge soit écrite, soit secrète, est frauduleux quand il tend à gratilier, par personne interposée au légataire seulement apparent, des bénéficiaires frappés d'une incapacité de droit. Portée sur ce terrain, la doctrine que nous suivons, si elle est plus franche et plus catégorique que celle de M. Laurent^ ne s'en éloigne pourtant pas autant que les apparences pourraient le faire supposer. Certains auteurs ont cru trouver le rejet complet de notre théorie (Laurent, dans le tome XI de son ouvrage p. ^67, n" 194, Principes de droit civil) : « La distinction faite » entre la charge et le legs, dit-il, est contraire atout principe ; » recevoir sous le nom de charge, n'est-ce pas recevoir? Donc » c'est un legs indirect. Qu'importe à la congrégation non » autorisée qu'on lui donne à titre de charge ou à titre de legs, » pourvu qu'elle reçoive ». Ces derniers mots seuls suffiraient à préciser la pensée de M. Laurent. 11 suppose un établissement non autorisé, existant en fraude delà loi, et décide qu'il ne peut pas davantage être gratifié sous forme de legs que sous forme de charge. Nous n'avons jamais prétendu autre chose. Au-dessus de toutes les solutions rigoureuses que donne le civiliste belge, plane toujours cette môme idée de la possibilité de la fraude. i\ïais il serait désastreux que cette crainte, en rendant impossible telle ou telle institution, motivât en pratique la privation d'une foule d'œuvres d'intérêt public et d'utilité sociale. Or à ce point de vue, la légitimité et l'heureuse influence du legs avec charge ne pouvaient échapper à l'éminent jurisconsulte ; aussi, dans un second passage, dégagé de toute haine systématique, soulève-t-il « une autre question qui diffère grandementdelaprécédente,bien qu'il y ait une apparente analogie ». 11 suppose le cas d'application le plus important de ce procédé
juridique : \v legs à personne physique avec charge de fondation, et, comme Furgole et Ricard, se prononce en faveur de sa validité. Ici, « la lihéralité ne s'adresse pas au néant et » elle a une cause légitime : la création d'un établissement » que la loi permet de reconnaître (1) ».
La lihéralité ne s'adresse pas au néant, mais à un légataire institué, capable de recevoir, seul ayant cause du disposant. Pourquoi donc, partant de ce principe sur leqiu^l nous sommes d'accord, M. Laurent tend-il, dans la plupart des applications soumises à ses études, à considérer comme légataires directs les bénéficiaires de la charge ? Aussi son livre fourmille-t-il de contradictions : c'est ainsi qu'il confond continuellement le legs et la charge, l'incapacité naturelle avec l'incapacité civile, donnant en conséquence à la notion de fraude, qui correspondrait seulement à la seconde, une extension injustifiée. Aussi ne doit-on pas s'étonner qu'après avoir déclaré valable le legs avec charge de fonder un établissement qui n'existe pas encore, il refuse, contrairement à la doctrine de la Cour de cassation, la possibilité de faire un legs avec charge au profit d'un établissement non reconnu, mais existant en fait, pour le cas même où il viendrait à être reconnu. L'idée fixe de la fraude au profit des congrégations non autorisées explique l'illogisme de son système; car, pour motiver ce dernier point, il ne trouve rien de mieux que de s'appuyer sur la prétendue prohibition de l'article 906. Ne voit-il pas que, s'il donne ce caractère à l'incapacité des personnes futures, il doit le donner en môme temps à celle des personnes existantes, mais indéterminées, en d'autres termes, qu'il doit considérer comme civilement incapables toutes les personnes incertaines, et dès lors contester la validité de tout legs à charge de fonder ; car la fondation qui est personne future, et par suite incertaine.
(1) Laurent, op. cit., t. XI, p. 265.
l'iMitrerait évidemment dans la prohibition d'ordre général, • liiil aurait étal)lie.
L'ohjection ne lui a pas échappé. Il s'efforce d'y répondre en disant que « quand on fait une fondation, on n'entend cer- » tes pas donner à nn établissement non reconnu, puisqu'il » s'agit de le créer. » (I).
Lorsqu'au contraire on donne sous forme de charge à un établissement non reconnu, on fraude la loi : 1° en faisant indirectement ce qu'il est défendu de faire directement; 2° en tàciiaiit d'éluder la nécessité de la reconnaissance. Le legs est adressé à uninlermédiaire quelconque, institué apparent, avec obligation de restitution totale ou partielle à l'établissement désigné quand il aura obtenu la personnalité civile. Si la charge est exécutée de bon gré, l'établissement se passera de demander la reconnaissance, sinon il la demandera pour profiter de la fraude {"2).
Nous sommes déjà fixés sur la valeur du premier argument. Quant au second, M. Laurent nous paraît faire une confusion entre deux genres de fraudes bien différents : celle qui résulterait de la violation volontaire d'une prohibition légale (art. 911) ; celle qui pourrait se dissimuler sous une disposition d'ailleurs parfaitement licite. De ce qu'il peut y avoir fraude en fait dans le legs avec charge, est-ce une raison pour conclure à sa nonlégitimité, quand l'emploi qu'il impose au grevé au profit d'un établissement non reconnu est justement subordonné à l'obtention de cette reconnaissance? Car, si l'on a respecté la limite de ses attributions et le contrôle des autorisations légales, il est bien avéré qu'on n'a nullement l'intention de tourner la loi.
Laurent est amené par l'extension des mêmes idées partiales et contradictoires, à invalider toute disposition testamentaire
(1) Laurent, op. cit., t. XI, p. 268.
ayant pour bul de nommer d'autres distributeurs d'aumônes que le bureau de bienfaisance, leur représentant légal, cette distribution fût-elle la charge d'un legs valable en la forme. Exagérant encore la crainte de la fraude, il annule, comme déguisant une libéralité en faveur d'un incapable, sous l'apparence d'un legs au profit du grevé, toute disposition avec charge secrète, présumant le plus souvent une fraude qu'il serait impossible de prouver. Nous étudierons mieux ces diverses hypothèses dans notre chapitre des applications pratiques, et nous verrons que la jurisprudence a suivi sur bien des points les errements que nous combattons ; qu'il nous suffise dès maintenant de faire remarquer que tous ces points ne sont que les applications d'une même théorie et des principes généraux expliqués plus haut, et doivent, par suite, être résolus dans le même sens, de la façon la plus libérale et qui concilie le mieux le respect de la volonté des testateurs et les intérêts de la société.
Si nous repoussons la doctrine trop rigoureuse de M. Laurent, nous désirons éviter aussi l'exagération inverse, qui ne laisserait à la notion de fraude qu'un sens dérisoire. C'est celle où nous parait être tombé un livre paru récemment sous le titre : Du contrat d' association, ou la loi française permet-elle aux associations non reconnues de posséder (i). L'auteur formule ce principe qu'il faut tout d'abord distinguer entre les associations illicites etlesassociations licites. Laissant de côté lespremières, il se pose la question desavoir si les associations non reconnues licites peuvent posséder, et y répond affirmativement. Sans doute, il ne s'agit pas de leur permettre de posséder en tant que personnes civiles, qualité que seule peut donner la reconnaissance d'utilité publique ; non, mais il s'agit de savoir si la loi dé-
(1) De Vareilles-Sommières, doyen de la Faculté libre de droit de Lille, 1893.
loiid aux individus associés, en tant qu'associés, de posséder. II n'en est rien. On a confondu arbitrairement, dit-il, la personnalité civile avec le droit de posséder, qui ne sont nullement inséparables,et celte confusion a engendré Terreur que le droit déposséder, pour l'association, est aussi factice et aussi fragile que cette fiction de la personnalité civile, d'où on le fait découler. C'est au contraire un droit naturel pour les hommes associés comme pour l'homme isolé, droit qu'un texte formel seul peut lui enlever; car, ne l'oublions pas, la capacité est la règle, l'incapacité, l'exception. Or, dans l'espèce, ce texte n'existe pas. Le droit individuel et la liberté des conventions honnêtes suffisent pour <jiie les associés comme tels, en abrégé l'association, puissent posséder. En s'obligeant ainsi à concourir au môme but, les associés font entre eux un contrat qui n'est pas un véritable contrat de société, car ils ne se proposent pas un but lucratif, mais un contrat innommé, valable, puisqu'il a tous les éléments du contrat (art. 1 107), et que nous devons, selon les principes, rapprocher du contrat nommé, avec lequel il a la plus grande similitude, pour lui en appliquer les règles. Ce contrat est évidemment le contrat de société et l'auteur en tire diverses conséquences. Mais ce qu'il importe ici de retenir, c'est que l'auteur, après avoir reconnu aux associés le droit d'affecter librement certains biens indivis à la poursuite du but commun, de posséder et d'acquérir à titre onéreux dans l'intérêt social, doit nécessairement leur reconnaître le droit d'acquérir à titre gratuit, et il croit pouvoir employer, pour valider une opération généralement considérée comme frauduleuse, le procédé du legs avec charge.
L'incapacité de recevoir des associations non reconnues est, dans ce dernier cas, un dogme pour tous les jurisconsultes français. Mais, pourlui, cesontles associés et non l'association, ({ui doivent être considérés comme légataires. « Faire.... un » legs à des associés pris comme tels, c'est faire tout simple-
» ment.... un legs à plusieurs individus avec une certaine » charge : avec la charge d'affecter la chose. . . léguée à la con- » tinuation et au développement de l'entreprise qu'ils ontenta- » niée. Or ces individus sont capables de recevoir et..,, les » legs avec charge sont prévus et permis par la loi française. » Art. 1046, C. civ. (1). »
Que peut-on dire pour l'attaquer? Que la condition est illicite? Mais alors l'article 900 refTace, et les légataires, gardant les biens, peuvent, sans y être obligés, les affecter à l'exécution de la charge. — Que non seulement la condition, mais même la disposition entière doit être considérée comme contraire à l'ordre public et comme nulle de ce chef? Pothier enseigne, en effet, qu'un legs peut être nul comme contraire en soi aux bonnes mœurs ou à l'ordre puldic ("2), et l'auteur admet que ce cas de nullité existe encore et se concilie très bien avec l'article 900 ; mais, dans l'espèce, pourquoi la disposition seraitelle contraire aux mœurs et à l'ordre public, puisque nous avons supposé une association permise par nos lois, et qu'il est dès lors légitime d'encourager ?
L'auteur, avec une dialectique puissante, poursuit son raisonnement. Il démontre successivement qu'on ne saurait invoquer, dans le sens de la prohibition, ni la crainte de la mainmorte, ni le désir de se soustraire aux autorisations de l'article 910 (cet article étant écrit pour les associations, auxquelles la reconnaissance d'utilité publique a conféré un privilège i)lus dangereux que la personnalité, la perpétuité).
La principale raison pour laquelle les jurisconsultes déclarent nul le legs fait aux associés, c'est qu'ils le présument fait à l'association. Or l'association n'existe pas ; seuls les associés existent. Il n'y a pas plus de raison pour invalider un legs fait
(1) De Vareilles-Sommiéres, op. cit., p. 23.
(2) Pothier, Trailc des donations testamentaires, n" 9o.
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h Ipiir pi'uHl, uiic fois qu'ils se sont associés, qu'il n'y on aurait pour déclarer caduc un legs fait auparavant à chacun d'eux pi'is individuellenuMit. Peu imj)orte d'ailleurs que du testament naisse, à leur charge, l'ohligation d'affecter les hiens transmis à tel ou tel usage ; on ne doit pas se préoccuper de l'emploi ultérieur qu'ils en feront en leur qualité de propriétaires, seraitce en faveur du hut qui est la raison d'être de leur association. Il faudrait même, d'après M. de Vareilles-Sommières, validerles legs directs à l'association, en les considérant comme adressés aux associés avec clause d'affectation à l'intérêt collectif, qu'ils se sont proposé de servir; et cela, conformément à la règle traditionnelle (art. M 57, C. civ.), en vertu de laquelle les actes de l'homme doivent être interprétés plutôt dans le sens avec lequel ils peuvent avoir quelque effet, que dans celui où ils ne seraient susceptibles d'en produire aucun, «potius ut valeant quam ut pereant ». La conclusion pratique est qu'il serait possible de gratifier, par la voie du legs avec charge, les congrégations non reconnues.
Quelle que soit la faveur que nous accordions au legs avec charge, nous refusons de suivre ce système jusqu'à ses conséquences extrêmes; la doctrine et la jurisprudence les ont, d'un commun accord, repoussées (I). 11 y a d'abord quelque contradiction à déclarer que l'association et la société sont deux contrats bien distincts aux yeux du législateur, puis, ({ue l'association étant valable comme contrat innommé doit emprunter les règles du contrat nommé le plus voisin : la société. On arrive ainsi à confondre association et société, ce que justement la loi voulait éviter. Sans nous attarder sur ce point, un peu en dehors du plan de cette étude, nous ne croyons pas suffisamment établi par l'auteur que, de la faculté de se réunir, de s'associer en fait, résulte nécessairement la
(1) De Vareilles-Sommières, op. cit., pp. 8 et 13.
possibilité d'acquérii' dans riiilérèt de la communauté. Sans doute la ligne de démarcation est délicate à tracer. Nous ne soutenons pas que tout individu, par cela seul qu'il est associé, soit frappé d'une incapacité spéciale de recevoir un legs grevé de charge. Nous nous rallions volontiers au système rationnel et libéral de M. Rendant, sans voir, à l'exemplede M. de Vareilles- Sommières, une raison de le rejeter dans la subtilité de sa distinction. (( Rien ne s'oppose à ce qu'un testateur lègue un » immeuble à une personne, sachant quel emploi elle en fera, » peut-être à cause de l'emploi qu'elle en fera ; l'usage des » choses est libre... Si on conteste à des citoyens l'usage » qu'ils font de leurs l)iens, en les affectant au service de telle » œuvre ou entreprise, qui leur plaît, que devient la liberté de ^) la propriété ? » (1) .
Mais si nous n'admettons pas que toute libéralité, faite à un associé en vue de l'œuvre sociale, doive à priori être censée faite à l'association et annulée comme contenant interposition de personne ou simulation, néanmoins nous considérons comme nul le legs fait à l'association par voie de disposition directe, rejetant ainsi la règle d'interprétation trop large de M. de Vareilles-Sommières, qui n'a rien à faire quand il s'agit de valider une disposition au profit d'un incapable de droit ; et même s'il est prouvé que le légataire, au nom duquel est le legs, n'est qu'un intermédiaire de transmission, nous annulerions le legs sans hésiter. Cette décision est conforme à la différence établie plus haut entre la fraude légale et la fraude de fait. Tant qu'il ne s'agit que de gratifier une personne incertaine, l'incapacité étant seulement naturelle, il ne peut y avoir fraude légale à lui faire parvenir des biens par le moyen détourné de la charge; car ce procédé vient alors rendre possible une opération qui n'avait, par elle-même, rien d'illicite. Au contraire, la loi voit d'un
;i) Noie de Beudant. Paris, 21 février 1879. D. P. 79-2-22o.
mauvais œil ces congrégations non reconnues, qui sont, à notre avis, de véritables incapables dedroit civil. L'auteur, pour légiliiiicr son système, est obligé de le restreindre aux associations (juil classe sous la rubrique de licites, et tout au moins, en ce <[ui concerne les congrégations religieuses non reconnues, semble-t-il supposer qu'elles peuvent librement et licitement se former. C'est justement ce qui est contesté par la généralité des auteurs. Une simple mesure de police suffit à les dissoudre ; il faut reconnaîti'e qu'elles ont une existence de fait que la loi ne reconnaît pas et ne veut pas favoriser.
Pour baser une tbéorie aussi basardeuse, il ne suffit pas de prétendre qu'on ne saurait voir, dans le legs fait à une association ou congrégation non reconnue, une disposition en faveur d'un incapable, parce que justement cet incapable, association ou congrégation, n'a pas d'existence aux yeux de la loi. S'il n'existe pas comme personne morale déterminée, il n'en est pas moins vrai que se constitue, à côté des associés, une sorte d'organisme à part, spécialisé par son but et ayant tous les rouages nécessaires à sa vie, un fonds consacré aux intérêts sociaux et un personnel pour le gérer et le faire fructifier, une association de fait qui serait, en appliquant la doctrine deM. de Vareilles-Sommières, dans une situation identique à celle des sociétés ou associations revêtues de la personnalité civile, préférable même, car elle acquerrait plus facilement, sous le couvert de la charge, des libéralités qui ne seraient pas soumises aux autorisations des articles 910 et 937. C. civ.
Il est si évident que cette assimilation, contraire aux vues du léfi-islateur, des associations non reconnues avec celles qui ont obtenu la déclaration d'utilité publique, résulte nécessairement de sa doctrine, que l'auteur, la faisant en sens contraire, tend à négliger, même dans les secondes, la personne morale, pour ne voir partout qu'une simple cohésion d'associés envisagés individuellement. '( Tous les auteurs qui ont nié la personnalité de
» rassociation ou son existence, finissent, dit-il, par se la » représenter comme une sorte de personne, sinon capable, » du moins incapable, mais distincte des associés, qui ne » seraient que des modes, des prête-noms de cette entité. » C'est une erreur ; il n'y a pas de personne dans celte asso- » ciation, mais de simples individus, reliés par une convention, » c'est-<à-dire rien autre cliose que les associés. Supprimez les » associés, que reste-t-il? Rien. Donc ils sont tout.
» 11 en est de même, au fond, pour rassociation reconnue où » la personnalité civile peut être considérée comme un moyen de » mieux les relier, en réunissant tous les associés pris comme » tels en une seule personne plutôt que comme la création d'une » personne distincte d'eux. C'est si vrai que quand ils dispan raissent tous, la personnalité civile n'existe plus ; elle était » donc eux-mêmes (1). »
Notre système est à égale distance de ceux de M. Laurent et de M. de Vareilles-Sommières. A l'inverse du premier nous refusons de frapper d'une véritable incapacité civile, qui n'est basée ni sur un texte, ni sur la raison, les personnes simplement incertaines, indéterminées ou futures, et nous validons le legs avec cbarge, qui rend possible en leur faveur des libéralités que le legs direct n'aurait pu leur faire parvenir. Mais à l'inverse du second, nous voyons dans les associations non reconnues, dans les congrégations non autorisées, de véritables incapables de droit, soumis à la règle de l'article 911, et toute disposition directe ou indirecte en leur faveur doit être déclarée nulle. Car alor? la fraude, que M. Laurent prévoit et veut à tout prix éviter, existe, et « fraus omnia corrumpit. » C'est là, nous le rappelons en terminant, la seule réserve que nous avons faite à la validité du legs avec charge, à condition de renfermer
(l)De Vareilles-Sommières, 0/9. cit., pp. 36 et 37,
cettL' notion do fraude dans les sages limites qu'elle ne doit pas dépasser.
Nous retrouverons dans chacun des cas d'application du legs avec charge les difllcultés de détail, que nous n'abordons pas ici. Dès à présent nous savons que les deux grandes objections que l'on taisait à sa validité, en ce qui concerne la personne du légataire, et relatives soit au montant de la libéralité, soit à la ]>ensée de fraude qui peut l'animer, ne portent pas. Dès que le légataire est capable de recevoir, et qu'il a la vocation éventuelle au tout s'il est légataire universel, peu importe le bénéllce final qui résulte pour lui de la disposition.
La seule condition exigée, c'est qu'il n'y ait pas fraude, interposition de personne, c'est-à-dire legs direct au profit d'un incapable de droit civil, sous le couvert d'une libéralité avec charge adressée à un légataire capable, mais seulement apparent.
Les conditions de validité concernant le légataire étant connues, il nous reste à indiquer celles qui sont relatives à la charge.
Deuxième section.
CO.NDITIONS DE VALIDITÉ RELATIVES A LA CHARGE (Ij
Les charges doivent être d'une chose licite, non contraire aux lois ou aux bonnes mœurs et possible dans son exécution. Pour déterminer leur caractère, il est de règle qu'il faut s'attacher à la loi existante au moment où se produisent les effets de l'acte oîi elles sont renfermées : en matière de legs, au moment du décès du testateur. Une charge licite au moment
(1) Nous empruntons la plupart des notions générales qui suivent à un traité récent de droit civil : Baudry et Colin, Des donations entrevifs ou testamentaires. V. notamment, t. I", pp. 45 et suiv.
de l'acte ne peut se transformer plus tard en charge illicite (1). Si, en fait, elle le devenait, il y aurait simplement arrivée de la condition résolutoire à laquelle était soumis le legs, et application de l'article 1046, mais non de l'article 900 (2).
Quelles sont donc les charges impossibles et les charges illicites?
1" Les charges impossibles naturellement sont d'une application prati(iue peu fréquente; impossibles juridiquement, elles se confondent presque avec les charges illicites. L'impossibilité de la charge doit d'ailleurs, dans le sens de l'article 900, s'apprécier d'une façon absolue, et non pas seulement eu égard au légataire chargé de la remplir. Ainsi la charge de peindre un tableau ne sera pas considérée comme impossible, par cela seul que le légataire auquel cette condition est imposée n'est pas peintre.
2° Les charges illicites sont celles qui sont contraires aux lois ou aux bonnes mœurs, aux droits naturels et inaliénables de l'homme et du citoyen.
Mais il faut bien distinguer : parmi les lois, il en est aux- (juelles tout particulier peut déroger, parce qu'elles sont uniquement fondées sur l'intérêt privé ; les charges contraires à des lois de cette nature ne seraient pas illicites. Mais contraires à des lois d'intérêt général ou d'ordre public, elles le seraient infailliblement et tomberaient sous l'application de l'article 900. Parlant de cette idée, il faut spécifier s'il s'agit de charges imposées à des personnes physiques ou morales. Les personnes physiques, nous le savons, ont une capacité pleine et entière, seulement limitée par des textes prohibitifs et des principes d'ordre public. Toutes les charges qui ne franchiraient
(1) Conirà, Cass. civ., 20 février 1895. D. P. 95-1-473.
(2) Demolombe, Dun. I, n° 230 et suiv. — Aubry et Hau, YII, p. 290, § 692.
pas CCS deux limites, peuvent valablement leur être imposées. Les personnes morales obéissent, au contraire, à la règle delà spécialité : créées pour servir telle cause, subvenir à tel besoin, atteindre tel but déterminé, elles ne peuvent sortir du cercle d'attributions que leur a strictement tracé l'acte qui les a appelées à la vie. Donc, toute obligation de faire à elles imposée, consistant en un emploi ou service excédant leur compétence, devrait être considérée comme charge illicite, et par suite annulée.
Voilà la distinction primordiale à établir. Nous retrouverons, au cours de cette étude, les difficultés pratiques que peut soulever le caractère de diverses charges, et nous indiquerons quelles sont, à notre avis, les conséquences de l'adjonction d'une charge illicite ou impossible à une libéralité.
Arrivé au terme de ces explications sur les conditions de validité du legs avec charge, nous n'avons qu'à les résumer brièvement pour conclure : une personne peut valablement imposer au légataire qu'elle choisit, une charge dont elle est libre de fixer le montant et qui peut même absorber tout l'émolument, au profit de bénéficiaires qu'il lui eût été impossible de gratifier par voie de disposition directe, pourvu qu'il s'agisse seulement de remédier au vice d'une simple incapacité naturelle de ces derniers, et nullement de faire parvenir à des incapables de droit le profit de la libéralité.
La disposition conserve toujours son caractère de libéralité avec adjonction d'un élément onéreux : l'obligation de faire, qui grève l'institué. 11 ne nait du testament qu'un rapport de droit entre le disposant et le légataire ; disposant et bénéficiaires de la charge demeurent respectivement étrangers, et cependant le testateur, par un procédé licite, arrive à les gratifier aussi sûrement et aussi librement que s'il l'avait fait par voie de disposition directe.
Ce résultat est absolument juridique. Il se borne en réalité à
donner, selon les expressions de M.Beudant, toute sa force à la volonté exprimée par une personne capable, dans un acte valable en la forme, h propos de biens disponibles aux mains du disposant. 11 concilie à la fois le respect des principes et l'intérêt de la société, en laissant à l'activité humaine le champ le plus large et le plus fertile.
Nous nous sommes efforcé, dans cette première partie, d'édifier des bases solides à nos développements ; il importe maintenant de faire l'application de ces idées aux différentes hypothèses où le legs avec charge est employé et qui sont, en pratique, les plus vivantes et les plus controversées.
APPLICATIONS PRATIQUES DU LEGS AVEC CHARGE
Nous parlerons dans trois chapitres différents :
1° Du legs avec charge de fondation ;
2° Du legs avec charge consistant en œuvres charitables ou œuvres pies ;
3° Du legs avec charge secrète ;
Et nous verrons quelles controverses théoriques "se sont élevées et quel est l'état actuel de la jurisprudence sur chacune de ces applications principales du legs avec charge.
CHAPITRE PREMIER
§ I. — Elude théorique de la question
La fondation est, dans son sens le plus large, l'affectation spéciale et perpétuelle de certains biens à un but déterminé, le plus souvent d'utilité publique ; on comprend aussi sous cette dénomination le patrimoine affecté considéré comme entité propre, caractérisé par sa destination stable et permanente. Les fondations ont joué un rôle important dans notre histoire nationale, et constitué un précieux élément de civilisation et de progrès. Enveloppées, vers la fin du siècle dernier, dans la proscription générale qui frappa tous les biens de main morte, elles disparurent de notre droit, laissant dans le mécanisme des institutions sociales un vide profond, que bien des esprits sérieux déplorent aujourd'hui et voudraient combler par une réforme législative franchement libérale.
Pour nous, laissant de côté l'étude de toute législation idéale, nous nous bornerons à rechercher quelles ressources offre le régime actuel à ces bienfaiteurs de l'humanité qui, sous forme de fondations perpétuelles, voudraient, au moment de leur décès, assigner à tout ou partie de leur fortune une destination charitable ou utile.
On pourrait concevoir, tout d'abord, que celui qui veut affecter des biens à une œuvre d'utilité publique, les mette librement hors du commerce, par un acte de pure volonté. Il
cri'L'rait ainsi une sorte d'universitas bonorum, selon l'expression romaine, un patrimoine se suffisant à lui-même, autonome, ayant dans l'idée qu'il est appelé à réaliser la raison d'être de son existence, et trouvant dans des administrateurs spéciaux, tenus de se conformer aux vues du fondateur, les organes nécessaires à son fonctionnement. C'est i'idée première du système allemand, qui se particularise assez pour mériter une étude plus précise.
A la différence de notre droit français, le droit allemand a édifié une théorie complète des fondations. A côté des associations, érigées en personnes civiles [Kôrperschaften], il a un autre vocable pour désigner les fondations proprement dites: Sl'iftungen, et entend ainsi l'institution elle-même, abstraction faite de l'acte qui lui donne naissance. Sous l'influence de traditions qui ont leur source dans le droit canonique, il est arrivé à la notion subtile d'un patrimoine indépendant, qui ne se confond en rien avec le patrimoine d'une personne morale déjà existante. Imbus de l'esprit latin qui aime les solutions concrètes, nous sommes un peu étonnés de cette propriété en quelque sorte en l'air. Les auteurs se sont ingéniés pour lui donner des bases juridiques (1) ; mais, aussi artificielles les unes que les autres, elles ont disparu sous le souffle d'une école plus audacieuse, qui a déclaré que la fondation n'est qu'un ensemble de biens sans maîtres : Ziveckvermôgen ('2). C'est le patrimoine lui-même qui devient une personne morale, ou plus exactement, « cette fondation utile est considérée comme un patrimoine subsistant par soi-même et ayant en soi-même la cause de son existence. » Et cette cause n'est autre que sa destination, qui lui sert de fondement juridique (3).
(1) De Savigny, Système du droit romain, § 86. Unger, Lehre von den jwislischen Personen, Krit. vierteljahrschrifl, 1850, t. VI, p. 171. (2j Brinz, PandpJden, édit. de 1888, § 342 et suiv. (3) V. Rolh, Syst. des deutschen privarecht, 1" partie, p. 73.
La fondation étant ainsi comprise s'analysera toujours, de la part du fondateur, en un acte direct de création entre-vifs ou testamentaire, peu importe. On peut dire que sa volonté est toute-puissante, car la reconnaissance d'utilité publique n'est pas exigée, comme chez nous, avec la procédure compliquée qui l'accompagne. Là où des lois spéciales rendent nécessaire une incorporation, ce n'est qu'une simple formalité, et quant à la tutelle des pouvoirs publics, elle ne s'exerce que pour assurer la marche de l'institution, conformément à son but initial. Le gouvernement ne se réserve qu'un droit général de surveillance sanctionné par la suppression de la fondation, si l'ordre public l'exige (1).
(1) V. Saleilles, Essai d'une théorie de V obligation d'après le projet de Code civil allemand. Paris, 1890, p. 1-46, n° 144.
Des explications qui précèdent, il résulte que l'acte par lequel est établie une fondation ne constitue un engagement du fondateur ni envers l'Etat ou toute autre personne morale publique, car il s'agit d'affaire privée, ni envers ceux qui doivent bénéficier de la fondation, car ils n'ont pas de représentant qui puisse contracter en leur nom. C'est donc un engagement unilatéral, une simple déclaration de volonté constatée dans les formes voulues, qui suffit à lier le fondateur el à constituer la fondation. Ce n'est là qu'une des multiples applications d'une théorie, d'origine allemande, qui tendrait à poser ce principe d'ordre général « que chacun peut s'obliger par sa volonté et sa volonté seule » et voudrait en faire la base de toute une Ibéorie de l'obligation, peut-être même de toute une théorie du droit.
Cette théorie nouvelle, exposée par M. Wormsdans un livre remarquable (De la volonté unilatérale considérée comme source d' obligations. Paris, 1891), s'accorde avec l'évolution du droit dans le sens de l'autonomie de la volonté bumaine. Quelle que soit l'importance que l'avenir lui réserve et les espérances exprimées par cet auteur, elle apparaît encore, dans l'état actuel de nos conceptions juridiques, comme une thèse hardie et quelque peu artificielle. En Allemagne même, son pays d'origine, elle n'a trouvé dans le premier projet de Code civil qu'une place modeste, mais intéressante à noter. Car en n'admettant pas, en principe, que la volonté unilatérale puisse produire efléls dans tous les cas (V. l'art. 342), le projet lui donne
La dûctrineallemande aengendré plus de dissertationssavantes dans les écoles que de réformes vraiment originales dans le droit. Mise en pratique, elle aurait le double mérite : d'encourager les fondateurs, eu leur permettant d'imprimer à leur u'uvre un caractère qui réponde à leur pensée, et de résoudre la plupart des difficultés juridiques. En effet, comme ce mode de fonder ne serait ni une libéralité avec charge, ni une disposition ta titre onéreux, il supprimerait la multiplicité des liens de droit qui résulte nécessairement de chacun de ces modes,
néanmoins force obligatoire dans trois liypothèses : la promesse de récompense, la souscription de titre au porteur, et enfin la fondalion, la seule qui nous intéresse ici. Le fondateur, par son engagement unilatéral, crée l'être juridique qui sera la fondation, et contracte en même temps vis-à-vis de lui l'obligation de le doter ou de l'entretenir.— V. Saleilles, op. cit., p. 147, note 1, et 148, note 1.
Le second projet de Code civil allemand est moins explicite. Son art. 310 qui, comme l'ancien art. 342, déclare sans valeur en règle générale l'engagement unilatéral, ne fait plus, à la différence de celui-ci, allusion aux exceptions qui pourraient être apportées par la loi à ce principe d'exclusion. On serait tenté d'en conclure que ces exceptions sont supprimées dans le nouveau projet. La considération suivante semble confirmer cette opinion : tandis qu'aux termes de l'ancien art. 58, le fondateur était lié par l'acte juridique où était contenue, dans les formes légales, sa promesse de fondation, alors même que celle-ci n'aurait été l'objet d'aucune acceptation, et, par suite, était obligée de transmettre à la fondation les biens qu'il lui avait assurés par cet acte, le nouvel art. 70, au contraire, lui donne le droit de révoquer sa promesse tant qu'elle n'a pas été acceptée. N'est-ce pas reconnaître implicitement que son engagement seul nesuffltplusà le lier, et substituer les règles normales des contrats à la théorie de la déclaration unilatérale de volonté ayant force obligatoire ?
Non ; si, d'une part, l'art. 310 ne porte plus mention de la réserve que contenait in fine l'ancien art. 342, c'est parce qu'au moment où la commission a rédigé cet article, elle n'avait pas encore pris parti sur les trois exceptions du projet primitif au principe d'exclusion qu'il réédite. On a craint. en maintenant cette disposition finale, de préjuger par avance la question de savoir si l'on devait encore les
et les conti'overses qui se greffeiil autour de l'incapacité de recevoir des personnes incertaines ; car la fondation ayant une vie propre et perpétuelle, il ne pourrait plus être question à propos des bénéficiaires à venir de l'emploi, ni de personnes indéterminées : ils cesseraient de fètre, dès que la tradition des biens à eux remis aurait rendu l'acte parfait ; ni futures, car la durée de l'œuvre amènerait infailliblement, entre elle et eux, la condition de coexistence que nécessite l'article 906. I.— L'esprit de notre droit répugne malheureusement à cette
consacrer. Pour plus de sûreté, on a supprimé celte allusion tout au moins inutile aux exceptions que l'on pourrait apporter dans la suite au principe, et on a réservé la question. (Greiff, Die zweife Lesung des Entwurfes elnes Bûrgerlichen Geseizbutches fur das deutsche Reicli, dans Jahrbûcher fiirNationalœkonomie und Staiistik, t. LVIU, p. 728j.
D'autre part, les changements que l'on remarque au titre des fondations (art. 70 à 77) proviennent d'une modification considérable apportée à la seconde lecture, et que nous avons déjà brièvement indiquée (p. 21 note 2;, mais qui ne touche pas au principe de l'enjragement unilatéral. Dans le premier projet, la fondation était un acte libre qui ne dépendait que du fondateur, si ce n'est cependant que l'ancien art. 62 maintenait les dispositions de tous les Etals particuliers en ce qui louche léreclion des fondations. Cela faisait surtout allusion aux Etats, qui exigeaient pour cette érection la nécessité d'une autorisation administrative. Dans ceux oîi il en était ainsi, cette nécessité d'obtenir une autorisation n'apportait aucun changement à la nature juridique de l'engagement du fondateur, qui restait un engagement unilatéral.
La Commission de Révision a généralisé le principe dune autorisation d'Etat; désormais, d'après le nouvel art. 70, pour ériger une fondation, il faut;, en outre de Pacte de fondation, l'autorisation de l'Etat particulier sur le territoire duquel la fondation doit avoir son siège. Mais cette autorisation, nécessaire pour que la fondation puisse avoir effet, ne change rien, en ce qui touche l'engagement du fondateur, au principe de l'engagement unilatéral.
Il est vrai que le fondateur peut le révoquer tant que l'autorisation n'a pas été accordée ; mais ceci ne modifie en rien le caractère juridique de l'acte de fondation, lequel est constitutif de droit par le fait seul de la déclaration unilatérale de volonté. Seulement le droit
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coiici'plioii nu'lapliysique. 11 ne permet pas qu'un paiiieiilier puisse, par un acte abstrait de sa volonté, créer de lui-même une institution indépendante et soustraite au contrôle de l'Etat. Comment pourrait-il y arriver? En mettant une partie de son patrimoine hors du commerce, en formant ainsi un patrimoine autonome, qui trouverait dans sa destination la raison de son existence, et serait soustrait à l'ac'ion de tout propriétaire déterminé? iMais notre législation ne connaît pas la notion des biens sans maîtres, et notre Code civil, en les attribuant à l'Etat
qui en résulte est un droit révocable, oa du moins qui peut être révoqué jusqu'à ce que l'autorisation intervienne.
Cela n'a rien de contradictoire. N'est-ce pas ce qui arrive, par exemple, dans la théorie qui prévaut aujourd'hui chez nous sur l'art. Mil ? Le droit né de la stipulation au profit du tiers bénéficiaire est un droit déjà existant. Ce n'est pas une poUicitation, c'est un droit né du contrat ; seulement il est né à l'état de droit révocable, puisqu'il peut élre révoqué jusqu'à ce que le tiers ait accepté.
D'après l'art. 62 de l'ancien projet, dans les Etats dont la législation rendait nécessaire une autorisation, le droit de révocation n'était admis que jusqu'à la demande d'autorisation ; mais jusque-là, il appartenait au fondateur, ce qui n'empêchait pas l'acte unilatéral de fondation d'être constitutif de droit. Le système est resté le même, à cela prés que l'on a reculé jusqu'au moment où l'autorisation est donnée celui où cesse le droit de révocation, et la conséquence de ce qu'indépendamment du droit de révocation il y a un droit déjà constitué, c'est que, si le fondateur meurt a[)rès avoir demandé l'autorisation, ses héritiers ne peuvent plus révoquer. (Greiff, loc. cit., p. 559. Grùtzmann, Die ziveiie Lesung etc., dans Sâchsisches Archiv fur Dïirfjerliches, Rechl und Process, année 1892, p. 443).
Le point de savoir si la promesse de fondation conservera dans le second projette môme caractère que dans le premier, reste donc à trancher ; et les changements de rédaction apportés par la nouvelle commission aux textes primitifs, ne peuvent rien faire préjuger ni on faveur de la question, ni contre elle.
Nous devons à une obligeante communication de M. Saleilles ces indications très intéressantes sur les dispositions du nouveau projet de Code civil allemand, relatives aux fondations.
dans trois articles ditréreiils (539, 713, 7(j8) empêche par làiiièmc que cette situation puisse se prolonger. — En instituant par son seul arbitre une personne morale, chargée de remplir ce rôle indispensable de propriétaire? Mais notre législation ne laisse pas au pouvoir des particuliers la création des personnes morales. Le principe est que l'Elat seul peut conférer l'existence à des « établissements permanents », et leur donner une capacité qui en fasse, dans le domaine du droit privé, de véritables personnes. La règle est générale et s'applique aussi bien aux corporations qu'aux fondations consistant enune afifeclation de biens à un but déterminé. Les unes et les autres ne peuvent devenir sujets de droits, que quand un acte des pouvoirs publics leur a conféré la capacité civile avec la vie.
Toute transmission de biens suppose l'existence préalable, naturelle ou légale, de la personne physique ou morale, au profit de laquelle elle est effectuée. La conclusion, c'est le rejet du système allemand. Le fondateur ne peut créer un être abstrait, une entité juridique sans titulaire de droit, pour la doter ensuite des biens qu'il destine à la fondation. Il est de toute nécessité que la propriété de ces biens repose sur la tète d'un acquéreur capable, qu'il s'agisse de faire naître à la vie un établissement nouveau, ou seulement de transmettre des biens à un établissement existant de fait pour l'époque où interviendra la l'econnaissance d'utilité publique. C'est toujours le même cas (Ij : l'établissement n'a, aux yeux du disposant.
(1) On a voulu faire des distinctions entre ces deux cas. Parlant de ce principe, que l'établissement non existant au moment du décès du testateur ne peut recevoir directement (art. 906j, on a prétendu que quand le fondateur, ne voulant pas prendre l'initiative comidètede l'organisation d'un établissement spécial, adressait sa libéralité à un établissement ayant déjà une existence de fait, il pouvait l'insiituer directement sous forme conditionnelle, « qu'il ne sera nanti des Ijiens légués que le jour oi^i il obtiendra la reconnaissance d'utilité publique », l'événement de la condition produisant alors un effet
aiicLiiie exisliMice légale. Cette prohibition de constituer une fondation directement par testament, n'a pas, comme on pourrail le croire à première vue, son origine dans une disposition del'édit de 1749. Il est vrai que cet édit avait prohibé toute fondation par acte testamentaire. Mais il contenait, en même temps, un ensemble de mesures restrictives, qui ne vivent plus que de souvenir (I). Si la première règle a subsisté, c'est qu'elle
rétroactif qui lui donne par fiction, dés le début, la capacité qui lui manquait. Celte opinion, soutenue par Troplong (t. II, n" 612), qui reprenait une vieille théorie de Furgole, n'a pas prévalu. (Furgole, D(i>> testaments, t. I, ch. vi, sect. I, n°^ 37 et 84). C'était possible avant ledit de 1749, dans l'ancien droit, où une disposition conditionnelle, d'une manière générale destinée à la fondation d'un nouvel établissement, recevait son plein et entier effet ; ce qui s'expliquait par la confusion régnant à cette époque dans la théorie de la condition et l'interprétation trop large des effets de sa rétroactivité. Il est admis aujourd'hui que de telles dispositions sont nulles, et que la prétendue rétroactivité de la condition ne saurait les valider. — V. une savante réfutation de l'opinion de Troplong dans Truchy, op. cit., pp. 142 et suiv. Si, d'ailleurs, l'art. 906 ne s'appliquait pas aux dispositions conditionnelles, il n'aurait aucune portée, car en vertu de la règle : « potins ut valeat... » il faudra considérer pour lui donner un sens et une portée, comme faite sous la condition « si nascatur », toute libéralité adressée à une personne morale non existante. V. une note de Labbé, insérée au S. 1870-2-145.
On a objecté : l'article 906 déclare qu'il suffit que la personne soit conçue. L'existence de fait de l'établissement n'est-elle pas absolument assimilable à la période de conception pour les personnes physiques ? (Jacquier, Des communav tés religieuses, pp. 25 et suiv.).
L'objection ne porte pas. Sans entreprendre une longue réfutation, tout au moins iimtile, bornons-nous à constater que la maxime : In fans conccptus... est une fiction, et que les fictions ne s'étendent l)as par voie d'analogie.
(Ij Ex. : l'édit prohibait les libéralités testamentaires même au profit des établissements existants (art. 17j. Les acquisitions à titre onéreux ne leur étaient possibles que sous la condition préalable d'obtenir des lettres patentes ; par contre, cette nécessité n'avait trait qu'à certains biens.
découle de la combinaison des principes qui régissent la collation de la personnalité civile avec la disposition de l'article 906. C'est un point important à noter. Car, sous le régime de l'édit de 1749, l'article 2 défendait de tester au profit de personnes qui seraient chargées de former un nouvel établissement et de lui transmettre les biens par elles reçus. Il n'en est plus de même aujourd'hui, où l'établissement non existant, incapable d'être institué directement parce que c'est une personne incertaine, reste capable d'être gratifié en fait. Mais pour y arriver, il faut user de moyens indirects et déployer quelque sagacité. Le legs avec charge est le procédé qui va permettre de dénouer toutes ces complications. En adressant la libéralité à une personne existante, déterminée et légalement capable, le testateur lui imposera, à titre de charge, l'emploi à faire de ses biens ; il consistera soit à transmettre à l'établissement, pour le cas où il serait reconnu, les biens qui forment la dotation de la fondation projetée, soit à activer cette formalité par des démarches personnelles, soit même à créer de toutes pièces l'institution, qui doit servir de soutien à la fondation, au cas où le disposant veut l'ériger en personne morale indépendante. Quel mécanisme pouiTait mieux réaliser le but projeté? Le testateur, animé d'idées généreuses, choisira un légataire parmi ceux qu'il reconnaît les plus dignes de sa confiance, et qui, associé le plus souvent par l'intimité des relations à ses rêves pour l'avenir, sera le plus apte à imprimer à l'œuvre nouvelle le caractère voulu par le fondateur. S'agit-il d'une institution autonome à élever? Le légataire grevé l'organisera, en fait, avec tous les rouages et toutes les ressources, qui peuvent lui assurer une longue existence, et que le Conseil d'Etat considère comme autant de gages de succès pour y subordonner son autorisation. Puis, il s'entendra avec l'administration, discutera les points délicats quant au but de l'œuvre, à ses procédés d'action, au recrutement de son
personnel, etc.; et, après avoir obtenu pour elle la personnalité civile, il la dotera enfin des biens que le testateur s'était proposé de lui consacrer, quel que soit leur montant, absorberaient-ils même la. majeure part ou la totalité de la succession. Ce n'est que l'applicalion ii ce mode de constitution de la fondation, des principes généraux que nous avons développés dans la partie qui précède.
Quelles objections pourrait-on faire à la validité d'un tel procédé? M. Laurent l'a attaqué vivement, en rééditant contre lui des arguments déjà connus, reposant presque tous sur la double confusion du legs et de la charge, et des personnes incertaines avec les incapables de droit, et dont l'exagération s'explique par une crainte de la fraude, qui passe chez lui à l'état d'idée fixe. Nous sommes également de cet avis que la fraude vicie la disposition, mais seulement quand elle existe et peut être prouvée.
Or, nous avons démontré qu'elle ne résidait pas dans le fait de gratifier des personnes incertaines.
Consisterait-elle en ce que ce procédé, le legs à personne physique à charge de fonder tout au moins, battrait en brèche les prérogatives de l'administration? Mais où voit-on une atteinte quelconque à ses droits? La validité de la disposition est toujours subordonnée à l'autorisation que l'administration peut en toute liberté accorder, si l'établissement projeté lui paraît réunir toutes les garanties nécessaires, ou refuser, si. par sa nature, il offre des inconvénients supérieurs à son utilité. Dans le premier cas, on est en règle avec la loi, puisqu'elle a signé elle-même son acte de naissance. La personne morale, sortie du néant par la reconnaissance d'utilité publique, aurat-elle un droit d'action contre le légataire grevé pour réclamer elle-même le montant de la libéralité faite en sa faveur ? Nous le croyons, et aurons à étudier plus loin cette importante question. N'y aura-t-il. au contraire, comme sanction à l'obligation
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(lu grevé, que l'action on révocation pour inexécution des eou- (litions (art. lOiOj que peuvent toujours exercer les héritiers légitimes du « de ciijus »? Ce sont des points délicats à trancher, mais qui nous sont indifférents en ce moment : ce qu'il importe de retenir, c'est que la fondation s'exécute de la façon la plus légale.
Dans le second cas, le refus de l'administration empêche l'exécution finale de la charge : c'est une impossibilité légale; n'est-ce point là la meilleure preuve que, si elle entre en conflit avec les pouvoirs supérieurs, c'est toujours à ces derniers que reste la victoire? (1).
Comprenant le peu de portée de ces critiques, certains auteurs ont essayé de limiter l'action du legs avec charge en matière de fondation, en le pliant à une réglementation fixe, qu'il ne pourrait éluder. M. Geouffre de Lapradelle, dans un livre récent sur les fondations perpétuelles, s'est fait l'habile défenseur de ces théories restrictives (2). Pour lui, il n'existe qu'un mode unique de fonder : le legs à personne morale préexistante avec charge, soit d'accomplir un service déterminé au profit de bénéficiaires incertains, soit plus spécialement au cas qui nous occupe de former une personne nouvelle. L'auteur l'cfuse d'admettre la distinction du legs et de la charge ; il dénature le sens de l'article 906 en lui donnant toute la portée d'une incapacité de droit, et s'élève, par suite, contre la théorie du legs avec charge absorbant la totalité de l'émolument, comme contenant interposition de personne. Nous avons réfuté ces objections par avance, car ce sont elles que mettent en avant, sous des formes différentes, tous nos adversaires. Les
(1) V. sur tous ces points un remarquable article de M. Vigie, doyen de la Faculté de droit de Montpellier {Revue crilique de législation et de jurisprudence j, inillel-SiOni 1894.
(2) Geouffre de Lapradelle, Théorie et pratique des fondations perpétuelles. Paris, 1895.
raisons données par M. de Lapradellc pour prohiber la charge ])nr personne physique, la prohiberaient en droit tout aussi hien, si la fondation était faite par personne morale (1). Aussi, reconnaissant lui-même que « toutes les apparences sont contre la théorie du mode unique do fonder» (p. 150), il reprend, à un autre point de vue, la théorie du legs avec charge de fonder adressé à personne physique, et le supposant possible théoriquement, il lui enlève en fait toute son importance par une règle qu'aucun texte ne pose, et qu'il serait dangereux de lais ser s'introduire dans le droit. Pour être valable, un tel procédé doit, selon lui, faire entrer dans la combinaison les héritiers du sang quand il en existe ; ce sont eux et non des étrangers, qui doivent recevoir le legs, et, par suite, être grevés de l'obliga-
(1) M. deLapradelle prétend qu'il est impossible de léguera personne physique à charge de rendre à personne future. L'article 906 le défend. — Mais alors pourquoi le permettre à personne morale, à charge de distribuer des secours ou des prix à telle catégorie de pauvres ; car ces personnes sont futures ? — L'auteur répond : parce que dans le cas d'un legs à personne physique, quand le legs arrive au légataire, il n'a pas touché encore son point de destination : le but, c'est l'intérêt des bénéficiaires de la charge. Quand il s'agit, au contraire, d'une personne morale, les fonds sont mis de suite au service de l'intérêt qu'elle représente : le but est atteint. — C'est possible, quand la personne morale représente par elle-même les intérêts de ces personnes futures. Exemple : bureau de bienfaisance institué pour subvenir, avec le montant de la libéralité, aux besoins de ses pauvres. Mais quand elle ne représente pas directement les institués futurs, nous retombons sous l'objection. — L'auteur répond : ce que l'article 900 prohibe, c'est l'incertitude de la propriété qui reste sans but : ici nous sommes fixés dès que la personne morale, chargée du service, recueille.
Pour nous, il n'y a que le légataire à considérer dans le legs avec charge au point de vue de la formation du lien de droit. La libéralité a donc louché le but, quand le légataire l'a reçue. M. de Lapradelle est obligé d'arriver lui-même à cette constatation que la règle de larlicle 900 a pour but déviter l'incertitude dans la dévolution de la
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ti(jn. Quel fondement peut-on bien donner à cette doctrine nouvelle ? Toute libéralité adressée à un établissement public ne peut être acceptée qu'avec l'autorisation de l'Etat, qui doit s'inspirer, en la donnant, et de l'intérêt de la famille du disposant et de l'intérêt public représenté par l'établissement. Or, si j'institue un de mes héritiers, à charge de faire une fondation, ces deux intérêts contraires vont être représentés. L'Etat en l'autorisant, tâchera de les concilier. Mais, si j'institue un légataire universel, grevé de la même obligation, il n'en est plus ainsi. Tout se passe entre l'Etat et un étranger moins digne de protection que les héritiers du sang. Ce système, en éliminant ces derniers, assure aux fondateurs une plus facile autori-
propriété. Très bien ; mais il faut l'admettre toujours ou jamais, en faire, comme nous, la base du système ou la rejeter absolument.
M. de Lapradelle va plus loin : La personne morale, même quand elle doit tout distribuer, retire un profit de la disposition, et, par suite, peut être considérée comme légataire sérieux. Ce profit est moral, c'est l'accomplissement de son but essentiellement altruiste. Dans le même cas le légataire physique, ne recueillant rien, ne serait qu'une personne interposée. — Nous connaissons déjà le peu de portée de cette argumentation. Observons seulement que l'explication serait tout au moins fausse, si, d'une part, le légataire physique garde une partie quelconque de la libéralité, et si, d'autre part, la personne morale est grevée d'une obligation qui ne rentre pas absolument dans son but linal, obligation consistant par exemple à organiser une institution qui, dès sa création, constituera une nouvelle personne morale, complètement détachée d'elle.
Après cette argumentation qui nous paraît trop systématique et qui évite d'étudier les véritables principes du droit sur la portée de l'article 906, il est curieux de voir l'auteur trouver, dans le manque d'autorité, de puissance ou de durée de la personne physique, une arme pour attaquer la fondation faite par son intermédiaire, alors surtout qu'il déclare de telles fondations peu fréquentes. Leur peu de fréquence serait justement une raison pour ne pas les attaquer. D'ailleurs, les fondateurs sont libies de concevoir comme ils l'entendent la création de leur œuvre ; pourquoi vouloir les protéger malgré eux? (V. pp. 150, 157, 158).
sation de leurs œuvres, et son adoption consacrerait la ruine des héritiers naturels.
Il deviendrait en effet de style, pour empêcher l'Etat d'opérer, en faveur de la famille, la moindre réduction sur une libéralité excessive, de nommer un légataire universel, institution qui ne pourrait tomber sous l'imputation de fraude, car elle ne lèse aucun article du Code, aucune disposition d'ordre public, et s'explique naturellement par ce fait que l'intérêt de l'œuvre et celui des héritiers étant opposés, il est tout naturel de ne pas remettre le soin de la première aux mains des seconds (1).
On comprend sans peine que s'il était admis que le legs à personnephysiqueà charge de fonder^doit nécessairement passer par le canal des héritiers du sang, il perdrait en fait toute son importance, car il ne trouverait chez eux aucun zèle pour l'exécution de volontés dernières qui diminueraient leur part héréditaire, et la garantie de l'action en révocation pour inexécution des charges s'évanouirait par cela seul que celui qui pourrait l'exercer, l'héritier, deviendrait justement celui qui aurait intérêt à ne pas le faire, le grevé.
Cette règle reste, malgré la subtilité de la discussion, en opposition absolue avec les principes du droit. Le testateur peut disposer de sa fortune comme il l'entend, sous la seule condition de respecter la réserve et les incapacités édictées par la loi. Or, si nous supposons ces incapacités observées et l'absence complète d'héritiers réservataires, en présence d'un testament qui fait de grandes libéralités à des personnes morales (établissements publics ou d'utilité publique), le Conseil d'Etat a pris l'habitude d'imposer certaines réductions, sur la réclamation des parents non réservataires exclus et en leur faveur. On peut se demander jusqu'à quel point il en avait le droit. Mais, si nous acceptons qu'on le lui reconnaisse au cas où le testateur
;i) Geoufïie de Lapradelle, op. cit., pp. 122 et suiv,
n'a pas formellement manifesté son intention d'éliminer ses iiéritiers naturels, il n'en est plus de même si sa disposition ne peut laisser aucun doute sur sa volonté, à ce sujet. Il en est notamment ainsi, quand il désigne un légataire qui profitera de tout l'émolument de la réduction, quand il nomme un légataire universel avec ciiarge de faire une œuvre qui absorbera la totalité de sa fortune. Les héritiers du sang n'ont aucune plainte à élever; car la seule nomination d'un légataire universel les eût privés de tous les biens du défunt quand même et sauf des cas exceptionnels (de fraude ou de captation) ; si nous supposons, d'autre part, le légataire capable et déterminé la disposition serait à l'abri de toute attaque. Le testateur avaitil le droit de disposer de sa fortune? C'est la seule question à se poser. Si oui, il ne peut dépendre du Conseil d'Etat de créer, en faveur d'héritiers, manifestement exclus de sa succession, une sorte de réserve administrative que la loi ne reconnaît pas, et la règle arbitraire, imaginée par M. de Lapradelle, ne peut être opposée à la libre volonté du testateur. Celui-ci ne fait ((u'user d'un droit en instituant des légataires particuliers, ou un légataire universel, appelé à recueillir l'émolument résultant de la réduction imposée cà une libéralité par le Conseil d'Etat, et qui, dès lors, n'a plus aucune raison de se produire.
En résumé, qu'il s'agisse de gratifier un établissement existant en fait pour le cas où il serait reconnu, ou de poursuivre la création d'une œuvre nouvelle, le procédé du legs avec charge adressé à personne physique est parfaitement légitime. Le concoursd'une personne morale peutêtre utile dans certains cas, étant donné sa perpétuité, mais n'est nullement nécessaire, et présente moins d'avantages toutes les fois que l'œuvre nécessite plus de rapidité dans son organisation et plus de souplesse dans son fonctionnement. Aussi ne faut-il point s'étonner que la validité du legs à personne physique avec charge de fonder, un instant mise en doute par le savant procureur généi'al Ber-
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tauld (note D. P. iSGO-^-'â^a), soit aujourd'lmi proclamée par la majorité de la doctrine française fl) et les maîtres delà science du droit moderne. Nous verrons, en étudiant la jurisprudence, que si les Cours d'appel sont , h ce point de vue, encore variables dans leurs décisions, la Cour de cassation, sauf un arrêt récent, partage comme nous l'opinion la plus libérale (2^
II. — Dans les hypothèses que nous venons d'examiner, le legs avec charge n'a pour but que de faire parvenir les biens à un établissement au moment où il aura acquis la personnalité civile, de hâter ou d'organiser cette reconnaissance ; mais la fondation, une fois constituée, aura à sa base une personne civile qui la servira. Ce résultat est-il indispensable? Ne pourrait-on concevoir, au contraire, une fondation, établissement privé, créé par la volonté du testateur, et fonctionnant de lui-même, sans personnalité civile et sans aucune immixtion des pouvoirs publics, et le legs avec charge ne pourrait-il être employé h cet effet?
M. Beudaiit se prononce hardiment pour l'affirmative : « Dès » que, en droit, dit-il, la fondation consiste dans une charge » d'emploi liant le propriétaire des biens affectés, en quoi » peut-il importer ni à qui les biens appartiennent, ni à qui » incombe l'obligation imposée dès qu'elle n'a rien de con- » traire à la loi, que ce soit h une personne civile ou à un par- » ticulier ? Dans un cas comme dans l'autre, et il n'y a que cela » d'essentiel, on trouve un capital affecté aux mains de son » propriétaire à un but déterminé et permanent, obligatoire
(1) Demolombe, Donations, t. I, n" 590. Aubryet Rau, op. cit., t.V, p. 432, § 649. V. aussi rapport Dagallier sur le pourvoi formé par la ville d'Âlençon contre un arrêt de la Cour de Caen, en date du 12 novembre 1869. Cass. req. 21 juin 1870, S. 70-1-367.
(2) Ce système pratique est aussi d'un usage fréquent en Italie, oîi la doctrine et la jurisprudence sont encore un peu moins fixées que chez nous. — V. De Lapradelle, op. cit., p. 121.
» dès qu'il est licite (1) ». A quoi se réduit alors la fondation? A un legs avec charge. Or d'une part rien n'empêche d'adresser un legs à un simple particulier, et rien ne l'empêche d'autre part de faire le service de l'œuvre. Le légataire grevé doit alors, sous peine d'encourir la révocation de la libéralité, exécuter l'obligation contractée par lui lors de l'acceptation du legs, d'organiser et de faire fonctionner cet établissement purement privé, sur lequel, pendant sa vie, l'administration n'a aucun droit d'action ni de surveillance, sous la réserve générale de ce qui pourrait léser l'ordre public ; à sa mort, l'œuvre ne peut recevoir de par le testament primitif un second directeur, car alors la disposition présenterait tous les caractères d'une substitution prohibée. Mais, d'un autre côté, elle ne saurait, sans péricliter et même sans périr, rester dans cette situation anormale; aussi la personne de confiance, primitivement chargée du soin de l'institution, et qui lui aura voué le plus souvent toute son intelligence et son activité, s'empressera, avant sa mort, de faire ce que le premier disposant ne pouvait pas légalement : de se désigner un successeur. C'est par une suite de combinaisons semblables que la fondation pourra se perpétuer dans l'avenir. Au siècle dernier, nous rencontrons un exemple frappant d'une fondation faite dans ces conditions (2). Enfin si le premier légataire ou l'un des grevés suivants oublie de désigner son successeur, les biens delà fondation passent à ses héritiers légitimes, qui, tenus des obligations de leur auteur, ne peuvent garder la libéralité qu'à la condition d'exécuter la charge. Cependant cet emploi du legs avec charge soulève des polé-
(1) Note sous Besançon, D. P. 1893-2-1.
(2) Fondation Nicole respectée par le Parlement de Paris en 1781. \. Lamheri, De l'exhérédation et des legs faits au profit d'héritiers présomptifs, pp. 359 à 361. Comp. en sens contraire : fondation du sieur Haraniboure, Cour de Paris, 7 décembre 1861, S. 62-2-259.
miqiios })Iiis vives encore que les précédents. Des auteurs à tendances libérales, comme M. Audouin, ont élevé la voix dans ce sens : « Tout donateur, dit-il, est libre de gratifier telle caté" » gorie de personnes incertaines qu'il lui convient, par n" » intermédiciire de son choix, pourvu toutefois qu'il ne con" » trevienne pas à des lois spéciales, telles que celle qui attri" » bue aux personnes morales le monopole des fondations (1). »
Et M. Geoulfre de Lapradelle a formulé contre lui des objec" tions auxquelles il importe de répondre :
1" Quelle que puisse être la vitalité de ce procédé (et l'auteur fait remarquer qu'une telle œuvre peut encore avoir des chances de se maintenir assez longtemps), il y a ici violation directe de la loi, dans la création d'une œuvre de fait, qui essaye de se soustraire à l'autorisation préalable des pouvoirs publics-
Mais ce point de vue est-il bien exact? Est-il vrai dédire que la loi répugne à l'idée de fondations existant sans personnalité civile, c'est-à-dire sans l'intervention des pouvoirs publics, alors surtout que le Conseil d'Etat a pris l'habitude de n'accorder la reconnaissance d'utilité publique qu'à des établissements ayant vécu déjà un certain temps et montré leurs chances de vie et de prospérité (2). Le stage d'une existence de fait n'est évité que dans des cas exceptionnels oîi la dotation est assez importante, dès le début, pour répondre de l'avenir. Or, avant la reconnaissance de l'établissement, à qui appartiennent les immeubles, les locaux, les ressources pécuniaires, l'ensemble des biens nécessaires à son fonctionnement régulier, sinon à une ou plusieurs personnes, qui les lui affectent en vertu de leur libre droit de propriété, individuellement ou comme asso-
(1) Audouin, op. cit., pp. 67-68.
(2) V. notamment la loi du 12 juillet 1875, art. 3, 6 et 11, qui exigent formellement ces conditions pour la reconnaissance desFacultés libres. — V. aussi Bulletin des Lois, série XI, part, suppl.^ t, XXXIII, p. 488 ; t. XXXVI, p. 304.
ciés, OU à des destinataires OU légataires les ayant reçus avec cette même charge d'affectation? (1)
Cette situation, que les pouvoirs publics reconnaissent et nécessitent même, n'est autre que celle des fondations établies par charge d'emploi imposée à des particuliers.
Sans doute, ces fondations de pur fait se soustrairont à toute autorisation des pouvoirs publics. Mais qu'importe, puisque les raisons qui motivent leur immixtion ne se présentent plus dans l'espèce. Ce que la loi craint et veut prévenir, c'est l'enrichissement indéfini, l'influence politique et financière d'établissements qui, jouissant de la personnalité civile, pourraient attirer à eux, acquérir et s'emparer librement de la richesse des particuliers, et, par leur perpétuité, immobilisant la meilleure partie de la fortune publique, seraient, pour l'Etat, une menace perpétuelle. Au surplus, la crainte de ces périls baserait un argument législatif dont le Parlement seul devrait tenir compte, mais non l'interprète, plutôt qu'un argument de droit positif, et il nous serait permis de lui opposer une simple fin de non recevoir, si même cette crainte n'était absolument chimérique ici, oîi le double caractère de la personnalité juridique et de la perpétuité fait défaut. Il est naturel que la loi prenne moins de précautions et exige moins de formalités là où elle accorde moins de droits et de faveurs.
2° Mais, disent alors nos adversaires, l'ordre public exige que cette existence de fait, lorsqu'elle se rencontre, ne soit que temporaire, simplement transitoire, jusqu'au moment où l'œuvre recevra la personnalité civile. En effet, de par son titre d'acquisition, le légataire ne peut ni personnellement disposer, sa vie durant, des biens transmis, ni en faire, pour l'époque où il ne sera plus, tel usage qui lui conviendrait. Son droit sur les biens
''1) Beudant, note sous D. P. 1893-2-1. — V. la note sous l'arrêt du 21 février 1879, D. P. 79-2-225.
est paralysé par leur affectation à un but déterminé ; il n'a plus de la propriété que le nom. Mais cette détermination pourraitelle assurer la vie de l'œuvre au delà d'une génération ? Suftirat-il pour cela que, à l'imitation du fondateur, le premier grevé lasse à sa mort un legs avec même charge d'emploi à une personne de conPiance, qui, elle aussi, usera plus tard du même procédé, et ainsi de suite? Sans doute, on évite par ce moyen les traits caractéristiques de la substitution type ; il n'y a pas, à proprement parler, charge de rendre, et cependant qui oserait prétendre qu'il n'y a pas là une sorte de substitution de fait, un patrimoine de mainmorte individualisé et persistant, en un mot une opération douteuse, que les Tribunaux ne sauraient tolérer, car elle est contraire à ce principe de droit public que l'inaliénabilité ne peut être stipulée qu'à la condition de ne pas revêtir un caractère de durée indéfinie ?
L'objection est grosse de conséquences. Elle ne tend à rien moins qu'à considérer comme contraire à l'ordre public la perpétuité dans les œuvres des hommes et à prohiber, par conséquent, toute fondation et toute corporation. Heureusement, elle manque de base, et M. Beudant lui a répondu d'une façon décisive ( 1 ) :
<( Autre chose, dit-il, estl'inaliénabilité, autre chose l'aflec- » tation aune œuvre même perpétuelle; ce qui sera affecté, en » cas de fondation, c'est le capital constitué pour le senice » d'une idée, ce ne sont pas les biens dont ce capital se com- » pose, lesquels restent sous l'empire du droit commun. Lors- » (pi'un testateur lègue ses biens à un établissement public, à » une commune par exemple, pour fonder une œuvre de bienn faisance ou autre, ces biens restent aliénables, quoique » l'affectation soit perpétuelle ; pouixiuoi en serait-il autrement
;i)Note sous Besançon, D. P. 1893-2-1.
)' qiumd la L'Iiarge d'emploi accompagne un legs fait à un {)ar- ') tieulier? »
Prétendra-t-on que l'inaliénabilité étant supprimée, reste toujours une charge personnelle transmissible aux héritiers et reltondissant de génération en génération sans jamais prendre lin, ce qui est inconciliable avec l'aversion bien connue des rédacteurs du Gode pour les engagements perpétuels ?
On oublie que l'œuvre privée dont nous parlons, n'ayant aucune existence légale, ne peut avoir aucun droit d'action : la seule sanction de l'inexécution est l'action en révocation des héritiers (art. 1046) dont l'exercice, incertain dans un très proche avenir, rend illusoire cette prétendue perpétuité de la charge.
Est-il d'ailleurs nécessaire de réfuter longuement ces objections? Nos contradicteurs semblent peu convaincus de leur portée. Car, par un curieux manque de logique, après avoir exagéré les inconvénients et les dangers de ces mainmortes occultes, qui ne sont à craindre que si elles sont bâties sur de fortes bases et de nature à résister au temps, ils se font précisément, pour les battre en brèche, un dernier argument de ce que dételles œuvres ne présentent aucune chance de vitalité. Ecoutons i\I. Geoulfre de Lapradelle : « Soumise à des trans- » missions successives de personne sûre à personne sûre, » l'œuvre court, à tout moment, des chances d'extinction Si le » donataire chargé de l'o'uvre est surpris par la mort avant » d'avoir désigné son successeur, tout est compromis ; ses » héritiers n'auront souvent ni le goût, ni la faculté de se » consacrer à la fondation ; ils refuseront de l'exécuter, et » l'anivre s'anéantira d'elle-même, ou bien ils transigeront » avec les représentants dufondatcur et partageront les fonds » de l'œuvre avec eux : toutesces combinaisons sont à craindre. » Le fondateur qui, par ce système, échappe à l'autorisation » préalable, paie bien cher cet avantage; il abdique, en " échange, toute sécurité.
» Do plus, à L'lia(juo transmission, la fondation est tenue » d'acquitter des droits exorbitants, (1) qu'on ne saurait de- » mander au titulaire de payer sur son propre fonds,... C'est » donc autant de pris sur les ressources de l'œuvre dans les- » quelles le fisc, avec le droit de 9 Vo, ouvre une brèche de » plus en plus large, au fur et à mesure que les mutations » s'accumulent (2). »
Sans nous arrêter sur la contradiction et l'illogisme de raisonnement déjà signalés, nous sommes les premiers à reconnaître qu'une fondation établie par l'intermédiaire d'une personne morale reconnue offrirait plus de vigueur et de régularité en même temps que plus de promesses pour l'avenir. Les garanties multiples, dont elle est entourée dans ce cas, disparaissent presque totalement quand la fondation est constituée et servie par un simple particulier. L'infidélité des légataires ou de leurs héritiers se produira infailliblement à la longue, et rindifférence, l'oubli ou la disparition des représentants du fondateur supprimeront la seule sanction qui pourrait les ramener à la stricte observation de leur devoir : la révocation
(1) Loi du 21 avril 1832, art. 33. Loi du 18 mai 1830, art. 10 : Entre frères et sœurs, oncles et tantes, neveux et nièces, 6,50 "/o- Pour les autres parents jusqu'au 12° degré, 7 "/o-
Entre étrangers, 9 %•
Notons que, par application du droit du double décime 1/2, tous les chiffres que nous venons de citer doivent être majorés d'un quart.
Le projet de réforme de la législation liscale en matière de successions, dont l'ensemble a été voté par la Chambre des députés dans la séance du 22 novembre 1895, aggrave ces droits dans une large mesure. L'article 10 établit toutefois une exception pour les libéralités qui doivent profiter aux pauvres, mais dans l'esprit de ceux qui se sont faits les promoteurs de cette disposition, la faveur paraît seulement réservée aux libéralités directes adressées aux établissements publics charitables et hospitaliers. (Séance du 15 novembre 1895./. 0/f., 16nov. 95.)
(2) Geouffre de Lapradelle, op. cit., p. 118.
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(lu legs pour inexécution des conditions. Mais, d'une part, les personnes morales n'offrent pas une sécurité complète : non seulement elles finissent par faire dévier de leur but primitif les anciennes fondations(l), mais souvent même elles impriment k l'œuvre, dès le début, un caractère bien différent de celui que le testateur entendait lui donner. Et, d'autre part, les risques que peut courir l'œuvre privée seraient-ils un motif suffisant pour la proscrire ? Poser la question, c'est la résoudre. Entre deux procédés dont l'un lui assure le maximum de liberté et le minimum de garantie, et l'autre plus de confiance pour l'avenir et moins d'indépendance dans le présent, le testateur est libre de choisir. S'il emploie le premier, il encourt en même temps l'éventualité des hasards et des troubles, que suscite parfois la transmission des obligations entre particuliers. La loi n'a pas à se montrer plus exigeante qu'il ne l'est lui-même, et aucun principe de droit ne peut, dans cette mesure au moins, l'empêcher de faire de ses biens l'emploi qu'il juge convenable. Il résulte de tout ceci, que le procédé du legs avec charge appliqué à la constitution des fondations perpétuelles est juridiquement légitime dans ses plus diverses manifestations, sous les réserves que nous avons indiquées, qu'il s'agisse de poursuivre par l'intermédiaire, soit d'une personne morale, soit d'une personne physique, la reconnaissance ou la création d'un établissement déterminé, ou même de confier k une personne physique le soin de constituer, d'organiser une œuvre de fait, et d'en assurer le fonctionnement pendant sa vie et la perpétuité du service après sa mort. On a voulu présenter comme un avantage, l'obligation de faire passer par un mode unique (legs à personne morale préexistante) toutes les fondations perpétuelles. Pour nous, nous ne pensons pas évidemment que le progrès juridique croît en raison directe de la multiplicité
[1) V. la note sous Cass.req., 26 janvier 1880, D. P. 80-1-145.
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des fornuiles ; en môme temps qu'assurer hi liberté aux fondateurs, il faut éviter la confusion dans le droit. Notre critérium est tout autre : le droit pratique sera d'autant plus parfait qu'il ménagera le plus les intérêts des parties en jeu, et que, sans leur permettre de nuire à l'ordre public, il ouvrira le champ le plus large à leur libre activité. Or, à ce point de vue, le système que nous attaquons est mauvais, parce qu'il représente pour elles une gêne injustifiée, et que, quels que soient ses points d'appui, il se butera toujours aux règles de la spécialité, de la neutralité et à la crainte pour les disposants de voir leurs volontés foulées aux pieds.
Il nous est facile de comprendre à présent pourquoi l'étude historique du legs avec charge, dans l'ancien droit, n'offre pas un intérêt bien sérieux, quoiqu'il ait été employé dès son apparition, tous les documents nons l'attestent, à réaliser des libéraliti's au profit d'œuvres ayant un intérêt général et permanent. Aucune difficulté de principe ne s'élevait quant au legs à personne morale préexistante, que l'absence des règles de la spécialité et de la neutralité rendait plus facile et plus fréquent. D'un antre côté, il était inutile de recourir pour la création d'un établissement au legs à personne physique avec charge d'emploi, car, avant l'édit de 1749, une disposition directe conditionnelle, destinée à la fondation d'un nouvel établissement, recevait son plein et entier effet. Enfin, l'exemple de la fondation Nicole nous prouve que le Parlement avait mis hors de toute contestation la validité du legs avec charge, employé à la constitution d'une œuvre de pur fait, d'une fondation privée. L'édit de 1749 vint prohiber toute fondation par acte testamentaire; mais il ne paraît pas avoir été observé dans la pratique (i).
(1) V. t^urgole, Des testaments, édit de 1779, ch. vi, sect. 1, n" 37 ; sect. "2, n° 2G.
Le triomphe de principes nouveaux a fait surgir, dans le régime des fondations perpétuelles, ces difficultés insoupçonnées de l'ancien droit, et la question se pose aujourd'hui dans toute son acuité. Il nous reste à examiner comment la jurisprudence l'a résolue.
f § 2. — Etat de la. jurisprudence.
La guerre qui fut faite aux fondations, à la fin du siècle dernier, a eu pour effet, en les raréfiant à l'extrême, de rendre plus évidente leur utilité, leur nécessité. Aussi la jurisprudence, miroir des besoins sociaux, a-t-elle sanctionné, dans un grand nombre d'arrêts, le legs avec charge, comme le procédé juridique qui, en l'absence de toute réglementation spéciale des fondations dans notre législation , conciliait le mieux en pratique les intérêts de tous avec le respect de la volonté de chacun. La distinction, qui est comme la clef de voûte de l'édifice, celle du legs et de la charge, a été nettement établie à diverses reprises par la Cour de cassation. L'opinion des Cours d'appel est plus flottante ; mais la tendance jurisprudentielle générale est son admission en matière de fondations.
La question s'est posée tout d'abord en ce qui concerne un établissement doté, sous forme de charge apposée à un legs, à une époque où il n'était pas encore reconnu et pour le cas où la reconnaissance interviendrait dans la suite. Longtemps, nos Tribunaux n'eurent pas à intervenir. Aux termes des articles 910 et 937, l'action en délivrance qu'auraient pu exercer les administrateurs des établissements gratifiés, est subordonnée à l'autorisation d'accepter, émanant de l'autorité administrative. Or celle-ci se montrait prudente, et craignant de voir toutes les libéralités antérieures à la reconnaissance, quelle que fût leur forme, annulées par les décisions de la justice, refusait aux
personnes morales, nouvellement reconnues, la faculté de les accepter. Le Conseil d'Etat ne modifia sa jurisprudence sur ce point que vers 1859 (1).
A cette époque, un décret (2), qui conférait la personnalité civile à la Société d'agriculture d'indre-et-Loire, l'autorisait à accepter un legs fait à son profit antérieurement à cette reconnaissance. Les héritiers du testateur soutinrent que le testament devait être annulé, comme violant l'article 906. Le Tribunal de Loches et la Cour d'Orléans sanctionnèrent leurs réclamations. La Cour de cassation, par un arrêt en date du 14 août 181)6 (S. 67-1-61), rejeta le pourvoi formé contre ces décisions, en constatant qu'il s'agissait bien d'un legs direct. Il résulte implicitement de l'ensemble des considérants qu'une telle libéralité, impossible sous cette première forme, serait, au contraire, parfaitement licite par la voie du legs avec charge.
Cette distinction du legs et de la charge fut mieux établie par un arrêt de la Cour de Caen, du 12 novembre 1869 (S. 70-2- 145), qui se contente d'appliquer à la fondation le principe général des articles 11 19 et 1121 , confirmé par la Cour de cassation, le 21 juin 1870 (S. 70-1-367). M. Dagallier, dans un remarquable rapport, limite la portée d'application de l'article 906 aux libéralités directes :
« S'il fallait appliquer dans tous les cas la disposition de » l'article 906, bien des institutions rémunératoires ou de » bienfaisance et le prix Monthyon lui-même, seraient frappés » de proscription. Disons donc que si le legs fait directement » à un incapable est nul, la disposition faite en sa faveur » pourra être réclamée si son incapacité vient à cesser, lors- » qu'elle n'est qu'une condition ou une charge imposée à un » legs fait à un tiers. »
(1) V. un article de M. Marguerie, Revue criligue, 1878, p. 513.
(2) Décret du 16 août 1839.
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Nous retrouvons les mêmes principes dans un arrêt d'Aix du 13 mars 1873, et un arrêt de Cassation (req.) du 8 avril 1874, (S. 74-l-:2o8, D. P. 76-1-2:25.)
« Attendu, dit la Cour d'Aix, qu'un legs n'est valable qu'au- » tant qu'il est fait à une personne capable de le recevoir, et » qu'un établissement d'utilité publique est incapable de rece- » voir tant qu'il n'a pas une existence légale; — Mais, attendu » qu'il est généralement admis en droit et raisonnable d'ad- » mettre que le testateur peut diriger sa pensée vers un éta- » blissement d'utilité publique qu'il se propose de fonder, qui » n'existe point encore au moment où il fait ses dispositions, » et charger son héritier de créer lui-même cet établissement, » de le pourvoir des autorisations voulues et de lui remettre » alors les libéralités qu'il lui destine... » — « Cette reconnais- » sance obtenue, ajoute la Cour de cassation, l'établissement » dûment autorisé a droit et qualité pour réclamer le bénéfice » de la disposition testamentaire, laquelle n'est qu'une charge » de l'institution faite au profit d'un autre gratifié. »
Dès 1874, il paraît admis, en jurisprudence, qu'une personne civile, non encore reconnue, peut être valablement désignée comme bénéficiaire d'une charge. L'arrêt de 1874, malgré les attaques très vives dont il fut l'objet de la part de M. Alfred Gauthier (1), était absolument conforme aux principes, rendant à l'article 906 son véritable caractère, qui est de constater en fait une impossibilité de transmission directe entre le disposant et le bénéficiaire incertain, et d'éviter les inconvénients résultant de l'incertitude dans la dévolution de la propriété. Le legs avec charge, qui rend cette transmission possible et fixe dès l'origine le sort des biens, est licite et reconnu comme tel par la Cour de cassation.
Le principe une fois admis, il resterait à se poser la ques-
(1) Revue critique. 1877, t. XLIV, p. 145.
tion de savoii' si les bénéficiaires de la charge auront ou non un droit direct à son exécution. Nous Tétudierons plus loin ; mais, dès cà présent, nous pouvons signaler deux systèmes contraires en présence : l'un, soutenu par M. Lahbé dans une note insérée au Sirey, sous l'arrêt de Caen (12 novembre 1869, S. 70-2-145), qui distingue le legs de la charge en refusant aux bénéficiaires de la charge une action pour protéger leur droit; l'autre, sanctionné par la Gourde cassation (req.) 21 juin 1870, D. P. 71-1-97), qui déclare, au contraire, qu'une fois la reconnaissance intervenue, l'établissement a qualité et droit pour réclamer le bénéfice de la disposition, et, par suite, s'il y a lieu, les annuités échues depuis l'ouverture du legs.
La jurisprudence, continuant, en dépit des critiques, sa marche en avant, a écarté une à une les objections qu'avaient fait naître ses décisions, et précisant la distinction du legs et de la charge, en a sanctionné les conséquences les plus importantes, précédemment étudiées au point de vue théorique.
La charge de rendre peut porter sur tout l'émolument, de telle sorte que le légataire universel grevé de l'emploi est en fait privé de tout bénéfice. Le véritable légataire, n'est-ce pas alors la fondation ? Nous trouvons dans un arrêt de Bourges, (11 janvier 1887, S. 90-2-1 70j, la réponse de la jurisprudence : « ... 11 y a legs universel lorsqu'une disposition testamen- » taire contient vocation à l'universalité des biens composant » la succession du testateur, alors même que le légataire uni- » versel est soumis à des charges qui doivent absorber en tota- » lité l'émolument de la disposition faite à son profit. » Dans le même sens, Nancy (9 décembre 1891, D. P. 92-2-280), déclare que « ce qui détermine la nature et le caractère juridi- » que d'un legs universel, c'est non l'avantage réel qu'en retire » le légataire, mais le droit éventuel à V universalité de la succes- » sion, qui lui est conféré ; il importe peu que les charges impo- » sées au légataire doivent absorber en totalité l'émolument
» de la disposition faite à son profit. » Le légataire désigné n'en reste pas moins le « continuateur juridique de la personne du testateur ».
Cette jurisprudence s'était déjà manifestée dans deux arrêts importants rendus par la Cour de cassation, riin par la Chambre civile, l'autre par la Chambre des requêtes, dans la même affaire. Par testament du l" avril 1882, une demoiselle Baron instituait pour son légataire universel le comte Armand de Biencourt, à charge d'employer tous les biens meubles et immeubles légués à l'établissement à perpétuité, à Azay-le- Rideau, d'une école libre de garçons dirigée par un instituteur chrétien, catholique, congréganiste ou laïque, au choix du légataire. En aucun cas, sous aucun prétexte et en aucun temps, l'afTectation des biens ne pouvait être changée, et si cette fondation était impossible à l'époque du décès de la testatrice, les revenus des biens devaient être employés en œuvres pieuses, au choix du légataire, jusqu'à ce que des temps meilleurs permissent d'accomplir ses volontés.
La disposition est claire : elle s'analyse en un legs à charge de fonder adressé à personne physique. Attaqué par les héritiers comme contenant interposition de personne et legs direct au profit d'une personne incertaine, incapable : l'établissement non encore existant, un jugement du Tribunal civil de Cliinon, du 57 janvier 1884, et sur l'appel de M. de Biencourt, un arrêt de la Cour d'Orléans, en date du 8 janvier 1885, firent successivement droit à leur demande.
Sur le pourvoi en cassation formé par M. de Biencourt, un premier arrêt, rendu après délibération en chambre du conseil (5 juillet 188G) (1), casse l'arrêt d'appel et renvoie la cause à la Cour d'Angers, qui se prononce, le 22 juin 1887 (2), dans le même sens que la Chambre civile; enfin, sur nouveau pourvoi.
(1 et 2; D. P. 1886-1-463. D. P. 1889-2-6.
la Cliamliro des r(M|iiêtes, par arrùl du G novembre 188S (1), tranche définitivenienl la question en déboulant les héritiers de W Baron.
Les deux arrêts de la Cour de cassation et celui d'Angers ont une grande valeur doctrinale, car ils confirment les distinctions déjà établies et réfutent des objections nouvelles
La Cour d'Orléans, en donnant raison aux réclamations des héritiers du sang, s'était basée sur ce que M. de lîiencourt n'était : 1" ni légataire, puisque le testament lui refusait la libre disposition des biens légués, et que jamais la moindre partie de ces biens n'était susceptible d'accroitre à son propre patrimoine ; 2" ni exécuteur testamentaire, dont la fonction consiste simplement à surveiller l'emploi des biens aux regards des légataires et suppose, par suite, leur institution ; or, jamais la testatrice n'avait eu l'intention de lui attribuer ce rôle.
Ces points établis, il devenait inutile de rechercher si M. de Biencourt était un fidéicommissaire institué pour faire passer des biens, d'une façon occulte et en fraude de la loi, à des incapables ; la testatrice n'ayant désigné, en dehors de l'appelant, aucune autre personne ayant capacité pour recevoir, la nullité du testament résultait nécessairement de celle de l'institution du légataire universel. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que, dans le mode d'emploi imposé au grevé, on trouvât une spécification suffisante pour interpréter la disposition comme directement faite à une personne morale préexistante. Mais la Cour reconnaît que, dans l'espèce, le vague absolu de la charge (de fondation d'école)ue permet pas une pareille interprétation. Dès lors, le mandat de fonder une école, donné à M. de Biencourt comme conséquence de sa qualité de légataire universel, disparaît en même temps que cette qualité. Le testa-
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iiK'iil lie contenant aucune autre inslilulion d"li(M'iliei\ ses dispositions tombent d'elles-mêmes, et les héritiers du sang viennent à la succession.
Cette série de déductions est la conséquence d'un principe faux : celui que le legs universel se caractérise par l'émolunient qu'en retire l'institué. La Cour d'Angers déclare, comme les cours de Bourges et de Nancy, « qu'il suffit poui- qu'il y ait legs » universel, qu'il y ait pour le légataire, yocninm même éren- » luelle au tout, sans qu'il soit nécessaire qu'il ait la libre dis- » position des biens légués ou doive en retirer quelque profit ; » que les charges à lui imposées peuvent les absorber en tota- » lité, sans qu'il cesse d'être le continuateur juridique de la » personne du défunt. » C'était le cas de M. de Biencourt, qui, en sa qualité de représentant de M"" Baron, était investi de la propriété des biens transmis, gardait le droit d'en réaliser la valeur, et pouvait seul exercer les actions dépendant de la succession.
Ce triple caractère de son institution annule implicitement la seconde objection que la jurisprudence rencontrait dans sa marche, objection qui, tirée du rapprochement des articles 906 et 911, attaque la disposition comme renfermant une interposition de personne: le légataire universel n'est qu'apparent, destiné seulement à faire passer les biens à un bénéficiaire incapable : l'établissement non reconnu. Telle n'est pas la situation. C'est un légataire sérieux, un propriétaire effectif des biens. Le jour où l'établissement sera reconnu, aucune fiction ne pourra faire qu'il se substitue directement à la personne du défunt : ce qu'il recevra, il le recevra du légataire institué, et rien ne pourra annuler le droit de propriété intermédiaire qui s'est fixé sur la tête de ce dernier. Il n'y a donc lieu d'appliquer ni l'article 906, qui n'est écrit que pour les libéralités directes, ni l'arlicle 911, qui suppose la violation.
non (l'une incapacité naturelle, mais d'une incapacité de droit (1).
L'arrêt de la Cour d'Angers écarte aussi une difficulté subsidiaire. On avait prétendu que celte libéralité se beurtait aux règles probibitives des substitutions. Il n'en est rien. La cbargc de conserver et de rendre, qui est en quelque sorte le sceau de la substitution prohibée, n'existe pas ici, puisque l'obligation de consacrer la fortune une fois réalisée à la fondation d'une école est, au contraire, exclusive de celle de conserver et rendre les biens, constituant la dite fortune au moment de l'ouverture de la succession.
La Chambre des requêtes ayant adopté, pour rejeter le dernier pourvoi, l'arrêt de la Cour d'Angers, les deux chambres de la Cour de cassation se sont donc accordées avec la Cour d'appel pour déclarer légitime le legs à personne physique, à charge de fonder un établissement qui n'existe pas encore ; ce \Qg:s conserve son caractère de lears universel, malnrré la charije qui semble le limiter dans l'avenir. Ces arrêts, traçant d'une façon très nette la voie à suivre, pour créer légalement et en toute liberté une fondation par voie de disposition testamentaire, ont une importance pratique qui les élève presque à la hauteur d'une règle de droit.
Lue affaire à peu près identique au procès de Biencourt-Clémenceau fut portée, vers la même époque, devant la Haute-Cour de justice de Roumanie. Elle reçut la même solution devant tous les degrés de juridiction (2), et cela est d'autant plus inté-
(1) V. note de Labbé, S. 1890-1-241. Le savant professeur y réfute victorieusement l'opinion d'après laquelle le légataire universel ne serait, dans l'espèce, qu'un fidéicommissaire.
(2) Y. Haute-Cour de justice de Roumanie, 2 mars 1892, S. 92-4-17. D. P. note sous Besançon, 1893-2-1.
La Loi, Novembre 1889, consultations de MM. Bufnoir, Beudant et Colniel de Santerre. V. aussi Jean Kalintléro, A'olice sw un testa-
iTssant que le droit roumain est en ces matières assez semblal)le au droit français. Par testament du 19 mars 1876, Jean Ottétélécliano, libre de disposer à son gré de toute sa fortune, car il ne laissait aucun héritier réservataire, assurait la création d'un établissement d'instruction pour les jeunes filles pauvres. Dans ce but, comme tout individu étranger aux subtilités juridiques, il avait d'abord choisi le procédé de disposition le plus simple, le legs direct à l'œuvre. Nul doute que ce legs ne fût frappé dès le début d'une nullité absolue. En effet, l'article 808 du Code civil roumain n'est que la reproduction de notre article 906, et subordonne comme lui la capacité de recevoir par testament à l'existence de la personne gratifiée à l'époque du décès du testateur. Mais Jean Ottétéléchano avait eu un vague pressentiment de ces difficultés juridiques, et pour le cas où sa disposition principale ne pourrait recevoir exécution, il institua légataire universel un de ses amis de prédilection, Jean Kalindéro, en le chargeant de poursuivre la réalisation de ses volontés ; préférant ainsi l'intermédiaire d'une personne physique à celui d'une personne morale préexistante, sans doute pour imprimer plus profondément à l'œuvre le caractère spécial qu'il désirait, et lui conserver son autonomie. Ainsi envisagé, le procès roumain était une réédition de l'affaire de Biencourt : mêmes objections soulevées, motifs identiques de décision. Aussi la même solution a-t-elle prévalu. Le Tribunal d'ilfov (27 mai 1889), la Cour de Bucarest (!26 novembre 1890), et la Cour de cassation de Roumanie (!2 mars 1892) furent unanimes à reconnaître le droit du légataire institué et la validité de la charge. La Cour, après avoir détini le legs universel, constate qu'il se caractérise par la vocation éventuelle au tout et non par le bénéfice qu'il peut procurer à l'institué,
ment, Bucarest 1889. Du même: Affaire des héritiers Jean Ottétéléchano contre Jean Kalindéro, Bucarest 1889.
" qu'après cette entrée des biens du testateur dans le patri- » moine du légataire, la loi ne demandant plus, comme » condition de l'existence de la qualité de légataire, que la » fortune léguée reste aussi dans le patrimoine de celui-ci, il » est évident que son profit pécuniaire, l'émolument, malgré » son importance pratique au point de vue de l'acceptation ou » du refus des legs, n'a pas été regardé par la loi comme » condition essentielle de leur validité juridique ; que, par » conséquent, dans notre droit civil, une personne à laquelle » le testateur transmet comme à son continuateur juridique, » son patrimoine tout entier, est dans toute la force légale du » terme un légataire universel en possession, une fois le legs » accepté, de tous les droits et astreint à tous les devoirs » inhérents à cette qualité, abstraction faite de la circonstance » que, dans les conditions où le legs a été fait, la charge » excluerait «pn'on toute idée d'émolument ». Et, partant de ce principe, que la loi permet de faire indirectement tout ce qu'elle permet de faire directement, l'arrêt ajoute plus loin : (( Que s'il est incontestable que toute personne » peut, tant qu'elle vit, faire donner la vie, l'existence » juridique à une institution permise parla loi, l'organiser et » la doter dans les conditions également permises, la loi » n'empêche pas que cette faculté, que ce droit civil, se trans- » mette, par acte de dernière volonté, d'une personne à une » autre ».
Ce qui spécialise surtout cet arrêt, c'est qu'après avoir étai)li la distinction traditionnelle entre les libéralités directes et les legs avec charge, il en recherche la raison d'être et la trouve dans la nécessité d'assurer une transmission régulière et certaine de la propriété, se rattachant ainsi à notre ancienne doctrine, soutenue par Adrien Maillartet le chancelier d'Aguesseau, et à l'idée fondamentale sur laquelle repose cette étude.
Ainsi le but poursuivi est atteint ; le libéralisme de ces déci-
sioiis laisse aux testateurs une liberté presque complète, pour fonder des œuvres d'utilité générale, surtout si l'on admet, comme nous, que la charge pourra être imposée à une personne physique pour profiter à des bénéficiaires auxquels la loi a assigné un représentant légal, et que le disposant est libre de créer, pour assurer ce service, un établissement absolument privé. Cette extrême conséquence du principe a été sanctionnée parla Cour de Paris (17 juin 189^2, D. P. 92-2-381). Dans l'espèce, un testateur avait déclaré « laisser une somme de 300,000 francs pour la construction d'un asile de vieillards », sous certaines conditions expressément déterminées et, dans des codicilles postérieurs, à propos de ladite fondation, u s'en rapporter à la bonne foi de son légataire universel pour l'exécution de l'œuvre ». La Cour décide que la disposition constitue non une libéralité directe adressée aux bénéficiaires éventuels, mais une charge imposée au légataire universel ; elle est licite et respecte l'ordre public. C'est une mission de confiance que ce dernier accomplira^ en créant une œuvre privée, personnelle et de famille, placée exclusivement sous la direction de personnes choisies par lui aussi bien pour la construction que pour l'administration ultérieure. Aucune ingérence administrative ne doit se produire, et, par suite, le maire de la commune n'est pas fondé à réclamer, au nom des pauvres qu'il représente, le montant de la somme affectée à la nouvelle œuvre.
C'est justement l'opposé de ce système que soutient la Cour de Besancon, dans un arrêt du 26 mars 1891, D. P. 93- 2-1, venant ainsi livrer de nouveau aux hasards de la discussion des questions d'une importance capitale, sur lesquelles l'accord unanime de la jurisprudence paraissait établi. Une dame, Eléonore Goguillot, avait chargé son légataire universel, le sieur Ferdinand Barrand, d'affecter la totalité des biens légués à la fondation d'un hôpital à Flangebouche, commune du
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(k''[tiii-UMiuMit (lu Duubs, destiné à recueillir des orphelines pauvres et des vieillards; la testatrice le chargeait de la surveillance de rhôpital et stipulait lormellement (pie TElat, la c(jmuuine ou le canlon, ne pourraient s'immiscer en rien dans son Ibnctionnement, celui-ci devant être assuré par les sœurs franciscaines de Calais. L'arrêt décide que cette disposition testamentaire constitue un legs direct au profit des pauvres et des malades, bénéficiaires éventuels, et non une charge imposée au légataire universel ; qu'en conséquence, ceux-ci doivent être considérés comme légataires particuliers, et peuvent demander, par l'entremise de leur représentant légal (ici, le maire agissant comme président du bureau de bienfaisance, et, au besoin, en sa qualité de maire de la commune de Flangebouche), la délivrance de ce legs. Parla force des choses, la clause portant que la fondation sera organisée et administrée en dehors de toute ingérence administrative, est nulle comme contraire à l'ordre public.
Cet arrêt mérite de fixer l'attention, car si la thèse qu'il défend venait à prévaloir, ce serait la suppression des fondations constituées par Tintermédiaire des particuliers (1). La doctrine ne s'y est pas trompée, et M. Beudant indique, avec juste raison, qu'il y aurait un défaut de logique à reconnaître que le legs fait à une personne morale préexistante, tombe en pleine propriété dans son patrimoine avec une simple charge
(1) M. Hue déclare {op. cil., t. VI, n"' 124 et suiv.) que cette perspective n'a rien d'alarmant. Il prétend que celle clause, excluant ici l«jule ingérence administrative, prouve que sous le couvert de fondalion, on poursuivait seulement la création d'un élément local d'influence, au prolit de certaines vues particulières Mais où l'auteur a-t-il vu cela? Ne peut-on pas retourner l'argument contre lui ? Le bureau de bienfaisance, dans bien des communes très divisées, n'a-t-il pas servi des intérêts politiques, ce qui n'est pas dans la nalure de son inslilulion ?
(ratîoclalion, tandis que la même disposition, adressée à une personne physique, s'analyserait toujours en une libéralité directe faite aux bénéficiaires éventuels de la charge. Pourquoi cette atteinte injustifiée au droit de disposer et de recevoir à titre de mort ?
Mais, dit-on, le point important, c'est qu'en définitive la libéralité profite à ceux-là même que le testateur avait voulu gratifier : dans l'espèce, les orphelines et les vieillards, et plus généralement les bénéficiaires éventuels de la charge. Peu importe que le mode d'exécution de la volonté exprimée soit modifié.
L'argument porte à faux, car la théorie de la Cour de Besançon est susceptible de compromettre l'existence même de la disposition.
Pour qu'un legs avec charge, ainsi entendu, puisse produire son effet, il faudra que l'intérêt des bénéficiaires soit représenté, incarné dans quelque personne civile actuellement existante, qui puisse agir en leur lieu et place, ou dans un établissement reconnu ayant dans sa sphère d'action le service gratifié, sinon la disposition serait sans valeur comme s'adressant à des bénéficiaires futurs ou indéterminés et tomberait sous les nombreuses nullités qui guettent les legs en faveur des personnes incertaines. Le hasard se substitue à la volonté des particuliers pour décider du sort de leurs fondations.
Les nécessités pratiques s'unissent donc aux principes juridiques pour rejeter, en faveur de la jurisprudence antérieure, l'arrêt de Besançon. Il est d'ailleurs très peu motivé, et s'explique par le désir de faire tomber certaines conditions apposées à cette charge et que l'on considérait à tort comme illégales (inaliénabilité et rejet de toute ingérence administrative), sans faire tomber la charge elle-même. Pour arriver à ce résultat, la Cour est obligée de soutenir que ces conditions constituent de simples modalités de la libéralité et non des éléments
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plus iiitimenicnt liés à la volonté de la (léruiitc. Car, en vertu d'une théorie jui'isprudentielle que nous aurons à étudier, les charges ou conditions apposées à un legs ne sont réputées non écrites et ne laissent subsister ladispositionprincipaleàlaquellc elles étaient adjointes, que si elles ne peuvent pas en être considérées comme la cause impulsive et déterminante ; auquel cas, la disposition serait effacée tout entière. Si la Cour a cru pouvoir interpréter autrement la volonté de la testatrice, dans Tespèce qui lui était soumise, il n'en est pas moins vrai <iuc, dans la plupart des cas, l'application des principes énoncés plus haut entraînerait l'annulation des legs charitables, pieux ou utiles. Cette conséquence ne suffit-elle pas à condamner le système ?
On pouvait espérer que la Cour de cassation, appelée à se prononcer, ferait triompher la solution la plus tolérante et la plus juridique, au-dessus des indécisions et des contradictions des Cours d'appel. Mais elle évite de prendre parti dans le débat. Sur le pourvoi formé par le légataire universel, la Chambre des requêtes, par un arrêt du 25 janvier 1893 (1), se borne à déclarer (( que les juges du fond, en donnant une pareille interpré- » tation, ne dénaturent pas la disposition du testament et que » leur décision échappe à son contrôle. » La Cour de cassation, loin de saisir avec empressement cette occasion de fixer à jamais un point douteux, transforme en question de fait une véritable question de droit. Nous ne saurions trop nous élever contre cette tendance, qui se manifeste dans les décisions des Cours et des Tribunaux, et à Uuiuelle il était du devoir de la juridiction suprême de résister. Elle aurait pour etfet, en se maintenant, de produire dans le droit une sorte d'anarchie. En présence d'une fondation faite au profit de bénéficiaires quelconques, par un testateur capable de disposer librement de ses
[\) D. P. 94-1-257, note de M. Beudant.
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])ioiis, qui L'oiilic à une personne de son choix rexécutioii de ses volontés, se dressent deux systèmes d'interprétationcontraires:
L'ini, soutenu par toute la jurisprudence antérieure à l'an-ct du :26 mars 1891, et auquel la Cour de cassation s'était auparavant ralliée d'une façon constante, n'y voit qu'une charge imposée à l'instilué ;
L'autre, avec la Cour de Besançon, l'interprète en un legs direct aux bénéficiaires.
Oubliant un peu le vieil axiome de Bacon : « Optima lex,quœ minimum relinqiut avbitrio judicis et optimus jude.r, r/ui minimum sibi », laChamhre des requêtes estime qu'aucune règle fixe ne peut être établie. Chacun de ces systèmes l'emporte, à son tour, selon l'intention du défunt qu'il appartient aux juges d'appel de rechercher, et, sur ce point, leur décision souveraine échappe au contrôle des juges de Cassation. La clause d'affectation n'a plus aucun sens par elle-même ; les solutions les plus opposées peuvent terminer des litiges sensiblement analogues; car, en droit, elles ne sauraient jamais être en contradiction.
Mais laisser aux juges du fond le droit exclusif de décider qu'une clause d'affectation vaut legs ou simple charge, selon le cas, ce n'est plus respecter leur pouvoir d'interprétation , c'est soumettre à leur arbitraire le sort de bien des dispositions testamentaires. Si cette clause vaut legs au profit de bénéficiaires éventuels, elle doit obéir aux règles des dispositions à titre gratuit et notamment à l'article 906. Ceux-ci devront être existants et déterminés, ou, sinon, représentés par un établissement public ou d'utilité publique, chargé de la protection de leurs intérêts, pour pouvoir en profiter. Si on n'y voit, conformément aux termes du testament, qu'une simple charge imposée au légataire, personne morale ou particulier, elle obéit j)liit(Jt
[1) Bacon, Aphorisme XLV, 1.
aux K'glcs des obligalioiis. II y a là, nous ravoiis dit, une extension du })rincipc posé dans l'article 11^1, relativement à la stipulation pour autrui : on peut stipuler en laveur d'un tiers comme condition d'une donation que l'on fait à un autre. Le légataire, par son acceptation, s'engage à exécuter la charge ; mais une telle charge reste possible, cela n'a jamais été contesté, en faveur de personnes incertaines, que déterminera seulement l'exécution de l'obligation.
On comprendra maintenant comment le juge du fond, en se prononçant pour l'un ou l'autre système, édicté la nullité ou la validité de la disposition. Il est inadmissible qu'il ait, à cet égard, un pouvoir échappant à tout contrôle.
En nous plaçant même sur le terrain plus restreint du droit d'interprétation reconnu aux juges d'appel, la Cour de cassation conserve la faculté d'examiner si, sous prétexte d'expliquer le testament, ceux-ci n'en ont pas violé les termes et méconnu la pensée (1). Ce danger s'est présenté dans le procès de Besançon ; il est de nature à se produire fréquemment. Généralisons l'espèce : un testateur, après avoir confié à son légataire la réalisation de ses volontés, spécifie formellement qu'il exclut toute ingérence administrative. Supposons qu'il ait fait en faveur des pauvres une fondation à laquelle il entend ainsi conserver un caractère privé, jusqu'au moment où, ayant obtenu la personnalité civile, elle constituera toujours en dehors de l'administration un établissement autonome, vivant de sa vie propre et se suffisant à lui-môme. Le procédé du legs avec charge s'adapte parfaitement à cette situation et permet au bienfaiteur de rester fidèle au plan qu'il s'était tracé. Mais si on interprète la disposition en un legs direct fait aux bénéficiaires de la fondation, aux pauvres, qu'en résulte-t-il ? Que la
(1) V. Cass. (ch. civ.), 4 aoûtlSol, D. P. 52-1-220. — 20 janvier 1868, D. P. 68-1-12.
commune, les représentant, devient légataire, perçoit le montant (le la libéralité ef se substitue au mandataire choisi par le défunt pour en poursuivre l'affectation. L'ingérence adminis- Iralive que le testateur avait déclaré rigoureusement proscrire, s'impose, et la prétendue interprétation judiciaire aboutit h la plus manifeste violation de ses dernières volontés.
Il serait donc fi'icheux que l'arrêt de la Chambre des requêtes du 25 janvier 1893, fit jurisprudence; il n'est même pas possible qu'il en S(d1 ainsi, car c'est un oubli complet de tous les principes.
Il importe de se rallier franchement à l'un des deux systèmes exposés au début de ceLte discussion. Le plus rationnel et le plus pratique h la fois, n'est-il pas celui qui analyse la clause d'affectation en un legs au prolit de l'institué avec adjonction d'une modalité : la charge (1)?
Ainsi la Gourde cassation, admettant d'une façon définitive la légitimité du legs avec charge, dans ses manifestations les plus variées en matière de fondations perpétuelles, reconnaîtrait en fait, aux fondateurs, une liberté presque aussi grande que celle qui résulte pour eux des dispositions du droit allemand. Il ne nous paraît pas utile de demander la substitution aux règles de la stipulation pour autrui, de la théorie de la déclaration unilatérale de volonté. Une telle réforme ne pour-
(1) L'arrêt de Besançon ne paraît pas avoir eu beaucoup d'influence sur la jurisprudence des autres Cours d'appel . C'est ainsi que la Cour de Bordeaux revient aux véritables principes, en décidant : qu'un testateur peut créer une fondation, en transmettant ses biens à nn légataire sous la charge de coopérer à son établissement, et qu'une disposition testamentaire impliquant une vocation, même simplement éventuelle, à runivorsalité des biens delà sucession, a le caractère d'un legs universel, alors même que le légataireestsoumisà descharges et reçoit un mandat dont l'accomplissement doit absorber en totalité l'émolument de la disposition faite à son profit. 13 mars 18'Jo, D. P. 05 2-438.
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rait s'cifeetiier qu'en mettant en l)ranle l'incommode appareil législatif. Rejeléede notre ancien droit, la pratique de la déclaration unilatérale présenterait, dans l'état actuel de nos mœurs et de nos idées, de sérieux inconvénients. Tant que le Gouvernement n'aurait pas donné ou refusé son autorisation à l'étahlissement chargé de soutenir la fondation, une incertitude dangereuse planerait sur le sort même du patrimoine affecté, incertitude que notre Code montre à diverses reprises l'intention formelle d'éviter. La vérité, c'est que la théorie allemande ne pourrait utilement être importée chez nous, qu'à la condition d'être respectée dans son unité : la personnalité civile devrait cesser d'être une concession du Gouvernement, pour devenir un simple effet de la volonté des particuliers, qui, en créant ainsi à leur gré les établissements d'utilité publique, pourraient, en même temps, s'obliger envers eux et leur transmettre les biens nécessaires pour leur assurer la vie.
Mais ce sont là des réformes bien radicales et dont on peut contester l'opportunité et les chances de succès. Il est toujours grave de demander au législateur de bouleverser les idées reçues et quelque peu naïf de vouloir diriger son action dans le sens d'une liberté absolue laissée à l'individu, se soustrayant même, dans une certaine mesure, au pouvoir régulateur et protecteur de l'Etat, à une époque où tous ses actes révèlent, de sa part, une tendance immodérée à étendre la portée de sa domination. Est-on bien sûr, d'ailleurs, que les nouveaux principes répondraient mieux à nos mœurs, à notre esprit national, à nos habitudes mêmes? Que désire-t-on ? Assurer le respect des volontés, permettre aux impulsions généreuses de se faire jour à travers les dédales de nos articles prohibitifs, au-dessus des obstacles entassés par la routine administrative, et devant cet idéal à poursuivre, on a reproché à la législation française d'en être restée au type de la libéralité sub modo. Mais c'est justement par cette voie que les parties pourront réaliser
toutes celles (le leurs volontés qui sont conipatii)les avec les règles de notre droit puldic. Il est un certain nombre d'institutions juridiques, de procédés juridiques pour mieux nous exprimer, doués d'une élasticité qui leur permet de se prêter aux plus diverses combinaisons par le jeu toid naturel de leurs éléments. Ils évitent l'intervention continu(dle du législateur et sont, dans les mainsde lajuiisprudence, une l'orme malléable (prelle peut adapter h tous les besoins de la pratique. Telle est la stipulation pour ;nilriii dont le legs avec charge n'est qu'une lointaine application. Aussi la jurisprudence était-elle complètement dirigée et même flxée dans le sens de sa légitimité absolue, que proclament tous les principes. L'arrêt de Besançon aura marqué dans cette marche progressive une hésitation, tenant sans doute à des circonstances de lait, mais non un recul injustifiable, que condamnerait irrémissiblement l'inlérét social.
ET ŒUVRES PIES
Les lestateurs n'impriment pas toujours à leurs dispositions le double caractère de généralité el de perpétuité, auquel se reconnaissent les fondations. Ils peuvent avoir affecté une partie ou la totalité de leur fortune à des œuvres de bienfaisance ou à des œuvres pies, ne présentant qu'une durée limitée ou un domaine plus reslreint. Sous cette rubrique générale, seront comprises les libéralités aux pauvres pris collectivement ou à une catégorie fixée d'indigents, les fondations temporaires ou même perpétuelles de messes, faites par les défunts pour le repos de leurs âmes.
Si ces dispositions étaient faites directement au but poursuivi, à l'intérêt que l'on veut soutenir, il n'y aurait qu'à recherclier l'établissement public, la personne morale dans la splière de laquelle rentre le service de ce but ou de cet intérêt, pour lui attribuer les biens. S'il s'agit de pauvres, c'est le bureau de bienfaisance qui intervient, et il reste à déterminer quel est ce bureau : celui du domicile que le testateur avait lors de la confection du testament, ou mieux encore au moment de son décès, puisque les effets du testament s'apprécient au jour du décès.
La question ne nous intéresse que si le testateur a désigné un intermédiaire et si la libéralité faite aux bénéficiaires nous apparaît comme la charge d'un legs adressé à ce dernier.
Si r intermédiaire choisi est une personne morale, de deux choses l'une :
Ou c'est précisément celle qui est chargée du service gratifié : le testateur est censé lui faire indirectement une libéralité ;
Ou ce n'est pas elle. Ex. : on a désigné la Fabrique pour distribuer des aumônes. C'est un cas qui se présente souvent. On pourrait, à la rigueur, discuter la question de savoir si la distribution des aumônes rentre ou non dans la capacité limitée et les attributions permises des Fabriques. Nous préférons nous en tenir à la règle qui a triomphé devant le Conseil d'Etat : les Fabriques ne sont aptes qu'à recevoir les libéralités destinées à l'entretien des besoins du culte, de même que les bureaux de bienfaisance seraient incompétents pour s'occuper des intérêts religieux. Le principe administratif de la spécialité rend très fréquents ces sortes de conflits entre les établissements publics et d'utilité publique.
Dans ces hypothèses, conformément au système de l'article 900, on interprète la disposition en un legs fait au service, avec une condition illicite, celle de la distribution par la personne morale incapable. La modalité vicieuse disparaît ; le legs subsiste et tombera dans le patrimoine de l'établissement public légalement chargé du service de l'intérêt que le de cujus a eu en vue de favoriser. Mais il n'en est ainsi que si, dans l'esprit du testateur, la détermination de l'intermédiaire n'a eu que la valeur d'une clause accessoire ; si, au contraire, il était prouvé qu'elle a été la cause déterminante de la libéralité, elle prend l'importance d'un élément essentiel de la volonté de donner, qui, en disparaissant, fait disparaître cette volonté ellemême. La disposition est annulée tout entière, en vertu d'une théorie jurisprudenticlle bien établie, que nous retrouverons sous l'article 900 du Code civil (1).
;i) V. Toulouse, 4 novembre 1890, S. 91-2-151. Paris, 23 janvier
Même solution si, au lieu d'un établissement public ou d'utilil(' ])ul>li(|ue incapable, le testateur avait désigné un établissement non reconnu (1).
C'est pour éluder ces difficultés, par esprit de simplification et d'indépendance, que les testateurs préfèrent désigner, comme exécuteur de leurs volontés, un particulier investi de toute leur confiance. La forme du legs avec cliarge paraît se prêter on ne peut mieux, ici comme en matière de fondations, à la réalisation de leurs désirs. Faut-il admettre les mêmes principes ou y a-t-il des raisons spéciales pour douter de sa validité et de son efficacité?
C'est ce que nous examinerons successivement dans deux sections.
Section première.
DU LEGS AVEC CHARGE DE DISTRIBL'TION d'aUMÔNES AUX PAUVRES
§ 1. — Etude théorique de la question.
Nous nous sommes posé la question de savoir si une fondation perpétuelle pouvait vivre en debors de toute ingérence administrative, sans être autorisée par les pouvoirs publics, en conservant un caractère purement privé, et nous avons répondu affirmativement. Du moment que la fondation consiste en une clause d'affectation jointe au legs, rien n'empêcbe que cette afTectation, mise à la charge du grevé, consiste dans le service d'un intérêt général et perpétuel. Mais c'est là une solution que repoussent des auteurs même libéraux (2), que la jurispru-
1891, S. 91-2-206, D. P. 91-2-342. Cour supérieure de Justice du Luxembourg, 18 décembre 1885, S. 86-4-12.
(1) Caen, 29 février 1864; Cass., 6 novembre 1866, S. 67-1-120, D. P. 66-1-436.
(2) Audouin^ (jeouffre de Lapradelle, op. cit.
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dence n'a pas très nellement sanclioniiée, et il est fort accrédité que toute fondation perpétuelle suppose nécessairement une personne morale qui la serve. Ceux même qui admettent notre conclusion plus radicale reconnaissent (pie l'insécurité et les difficultés de transmission des fondations privées porteront les fondateurs à donner à leurs œuvres l'appui d'une de ces personnes qui ne meurent pas. Aussi les fondations perpétuelles en faveur des pauvres se feront-elles, le plus souvent, par l'intermédiaire des bureaux de bienfaisance. Si, au contraire, il ne s'agit que de distributions immédiates ou périodiques, mais limitées à une catégorie spéciale d'indigents, pour laquelle il faut opérer un choix judicieux, le testateur, moins préoccupé du sort de son œuvre dans l'avenir, désirera surtout la soustraire à l'action de certains établissements imposés par la loi, et qui, n'échappant pas toujours aux influences extérieures, pourraient, dans l'exécution, s'éloigner sensiblement de ses vues. Il trouvera plus de garantie morale à charger un homme de bien, institué son légataire universel, de faire, en souvenir de lui, des distributions de deniers aux pauvres. Mais la même question se dresse encore. Toute libéralité faite aux pauvres ne nécessite-t-elle pas l'intermédiaire du bureau de bienfaisance, même quand elle n'a pas le caractère d'une fondation? A première vue, on peut être surpris de l'objection. Il est certain, en effet, que, pendant ma vie, s'il est le représentant légal des pauvres, le bureau de bienfaisance n'en est nullement le représentant obligatoire, et que je conserve la liberté de faire par moi-même la charité, ou de choisir un mandataire privé, (|ui s'en acquittera en mon nom. Quel principe supérieur viendrait interdire une telle combinaison pour l'époque où je ne serai plus? Ce principe, on ne peut le trouver dans une prétendue incapacité des personnes physiques, car leur capacité est moins limitée que celle des personnes morales. M. Laurent voudrait le faire résulter de l'article 937. <pii, nommant h quel-
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ques catégories de personnes incertaines des représentants légaux, indique par là que ce sont eux qui doivent recueillir toutes les libéralités à elles adressées. Mais nous avons déjà prouvé que cet article, loin d'avoir un caractère impératif, n'est qu'interprétatif de volonté. Le testateur qui veut gratifier les pauvres peut procéder de deux façons : directement ou indirectement. Dans le premier cas, l'article 90(] se fût opposé à ce que son intention libérale produisît un effet quelconque, résultat fâcheux au point de vue de la bienfaisance publique. Voilà pourquoi le législateur, voulant éviter la caducité d'un tel legs, a donné à ces catégories de personnes incertaines, plus dignes d'intérêt que les autres, un représentant légal, auquel le testateur, qui n'a rien dit, est censé s'en rapporter et laisser le choix des bénéficiaires. Loin d'apporter une gêne à l'exercice de la charité, l'article 937 la facilite par des présomptions rationnelles qui évitent de nombreuses caducité.\ Voilà son véritable sens (1). Dès lors, le but qu'on a assigné à ces établissements, en les créant, marque la limite de leur capacité. Dans le cas de legs avec charge, il n'y a pas besoin de les faire intervenir pour sauver le legs, qui tient par lui-même. Donc, leur mission de représentation cesse : Cessante causa, cessât effectus. Il y a. dit-on, quelque chose d'arbitraire à déclarer que la
(1) M. Passama, dans une Elude sur les dons et legs faits aux pauvres (Toulouse, 1889, Recueil de V Académie de législation, t. XXXVIII), s'efforce de prouver, contre la doctrine et la jurisprudence les plus formelles, que le bureau de bienfaisance n'est pas le représentant légal des pauvres. Pour nous, nous acceptons à ce point de vue l'opinion reçue; avec la justice administrative, nous admettons, bien que ce puisse être contesté, que c'est le bureau de bienfaisance, dans les communes où il en existe un, et le maire, dans celles où il n'y en a pas. Mais nous nous refusons à suivre les tendances du Conseil d'Etat, et nous nous retrouvons avec M. Passama, pour affirmer que s'il est leur représentant légal, il n'est pas leur représentant exclusif. V. Aubry et Rau, t. VII, pp. 72 el suiv.
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loi qui les crée limite aussi striclemcut leur champ d'action.
Répondons qu'il est bien plus arbitraire de leur attribuer la portée absolue que leur donne la jurisprudence administrative, alors qu'en ces matières, l'exemple de la limitation nous est donné par le Conseil d'Etat lui-même ; n'a-t-il pas imaginé la règle rigide de la spécialité, à laquelle il serait illogique de vouloir maintenant se soustraire?
Au surplus, l'article 937 serait impératif, qu'il ne pourrait jamais avoir la portée d'une règle générale. Marquant une prohibition, il ne saurait être étendu au delà de ses termes, et n'est, par suite, applicable qu'aux dispositions faites en faveur des pauvres de la commune; mais que deviennent les libéralités faites aux pauvres en général, ou à telle catégorie spéciale d'indigents? L'extension du sens de cet article ne peut se concevoir que pour favoriser la solution la plus conforme aux intérêts des malheureux et à la liberté des bienfaiteurs.
On a soulevé alors une objection plus spécieuse : soit, disent nos adversaires, nous admettons que l'article 937, écrit pour sauver les legs directs faits aux pauvres en général, n'a plus lieu de s'appliquer lorsque le testateur a désigné un intermédiaire. jMais ce n'est là que déplacer la difficulté sans la résoudre. Car cet intermédiaire, tout au moins quand il devra distribuer la somme intégrale qu'il reçoit, n'est autre qu'une sorte de mandataire » post juortem », c'est-à-dire un exécuteur testamentaire. Sa mission consiste uniquement à veiller à l'exécution du legs; mais, toute libéralité supposant un bénéficiaire direct, ce rôle ne peut appartenir qu'aux pauvres, qui restent incapables de recueillir parce qu'ils sont sans existence légale. Et M, Laurent croit trouver un argument décisif en disant que le pouvoir du testateur ne peut aller jusqu'à faire acte de volonté après sa mort (1). r'r
(1) Laurent, op cit., t. XI, § 215.
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(I Non, rqtoiul M. Aiidoiiiii, le tcslatciii' ne peut faire acte de » voloiilé après sa inoi't. Mais, ici, l'expression de sa volonté » est consignée dans hMestanient même ; l'exécution seule de » celle volonté est reporlée au-delà de son décès. En quoi cela » est-il prohibé?
» Si, par le testament, il peut disposer pour le temps oîi il » ne sera plus, rien n'empêche également, en principe, qu'il » impose nue obligation don! l'exécution sera reculée à la » même époqiu^ La loi reconnaît bien une sorte de mandai )) post niiriem, lorsqu'elle sanctionne, par l'article 104G, » l'obligation du légataire d'exécuter une charge (1). »
Sans doute, il serait impossible au testateur de confier ce mandat à un exécuteur testamentaire. Sa présence ferait bien disparaître l'incapacité naturelle des bénéficiaires incertains, et permettrait, en fait, une transmission de biens à leur profit; mais on n'échapperait point à la règle de l'article 906, qui veut que dans toute disposition testamentaire, la propriété des biens iransmis puisse se fixer immédiatement sur la tète d'une personne déterminée. Cette personne ne pourrait être l'exécuteur désigné, qui n'a qu'une mission de contrôle ou de direction, dans l'acquittement des charges de la succession. Les véritables propriétaires seraient les pauvres et les bonnes œuvres, personnes incertaines.
La disposition porte en elle sacausede nullité. Le seulmoyen de la valider serait de l'interpréter en un mandat donné à l'exécuteur testamentaire, de surveiller l'exécution d'une charge en faveur des pauvres, imposée par le défunt à ses héritiers légitimes. C'est ce qui arrivera quand celui-ci se sera contenté de dire qu'il entend que sa fortune soit affectée, en totalité ou en partie, à de bonnes œuvres, en prenant soin de nommer un
1) Audouin, op. cil., p. 1<S8.
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lit rs do confiance pour en surveiller l'emploi, et sans exclure ses héritiers légitimes.
Mais, à part que ces derniers refuseraient toujours une succession qui, grevée d'une charge absorbant la totalité des biens, b'serait grièvement leurs intérêts et ne leur laisserait que des ut)ligations, pareille interprétation n'est plus possible, quand le «■ de cujiis «a manifestement montré son intention d'exclure de la propriété de son patrimoine ses héritiers naturels, en donnant aux pauvres un droit opposable à ceux-ci. Nous retombons alors dans l'hypothèse d'un legs adressé à une personne incertaine, et par suite vicié dans son essence.
C'est encore le legs universel avec charge de distribution qui se présente comme le procédé le plus pratique pour obvier à ces difficultés ; il donne au disposant la certitude de voir ses libéralités arriver à destination, sans se buter aux difficultés que soulève l'application de l'article 906, et tout en lui permettant d'éviter l'immixtion parfois dangereuse du bureau de bienfaisance (1). Cependant, comme en définitive cet établissement est chargé de protéger les intérêts des pauvres, quand il naît du testament un droit en leur faveur, nous admettons qu'il
fl) La distinction du legs et de la charge est très importante en matière de bonnes œuvres :
aj Certaines dispositions nulles sous forme de legs, sont valables sous forme de charge. Ex.: le legs aux « bonnes œuvres ». Fait directement, on pourrait l'attaquer comme adressé à des personnes incertaines, tandis que la charge héréditaire au profit de bonnes œuvres est valable, bien que celles-ci ne soient pas désignées. L'exécuteur testamentaire doit en surveiller l'exécution, et l'héritier qui ne l'accomplirait pas risquerait de voir son legs révoqué par application de l'article 1046.
bj 11 est admis généralement que l'autorisation administrative, nécessaire à une personne morale pour accepter une libéralité directe, ne l'est plus pour une gratification qui lui arrive à titre de simple charge. Aubry et Rau, t. VII, ^656, in fine.
160 DEUXIÈME PARTIE. CEiAPITRE 11
a ([iialitr pour deniander au léi^alairc Jiislification de l'exécution de la i-liargc. Les partisans de la doctrine administrative ont ap|)orlé, eux aussi, des tempéraments à son absolutisme; ils permettent au tiers que le testateur a investi de ce pouvoir, d'opérer lui-même la répartition des aumônes, ne revendiquant, pour le bureau de bienfaisance, que le droit d'accepter la libéralité. Notre système est plus franc : c'est le légataire universel qui accepte et qui distribue ; le bureau ne conserve qu'un droit de contrôle.
Ce droit de surveillance, une clause formelle du testament pourrait-elle le supprimer? La Cour de Limoges a jugé que la cliarge de distribution entraine la dispense de rendre compte sans qu'il soit besoin d'une disposition expresse (28 janvier 1889, D. P. 90-2-303, S. 91-2-149). Ce serait une conséquence nécessaire de la confiance qu'implique un pareil mandat.
Cette opinion nous paraît exagérée. Nous ne prétendons pas, comme M. Hue (1), que la dispense de contrôle soit une clause illicite, car nous ne nous inspirons pas de la même idée. Pour nous, le bureau de bienfaisance n'étant que le représentant légal, mais non exclusif des pauvres, toute condition tendant à récarter n'est nullement contraire à un article impératif du Code, et n'attaque donc pas l'ordre public. En sens inverse, la mission de distribuer des deniers n'emporte pas nécessairement dispense de rendre compte ; c'est une question de fait à examiner dans chaque espèce, car sa solution dépend de l'interprétation du testament.
Mais la clause en elle-même est-elle légale? La Cour de cassation la considère comme illicite (14 juin 1875, D. P. 7(3-1- 132). Un arrêt du 22 août 1881 (D. P. 82-1-476), dans ses considérants, tend à faire de « ce droit de surveillance et de gestion des biens des pauvres », un apanage légal des bureaux
(1) Hue, op. cit., t. VI, p. 85.
do bienfaisance, que la volonté individuelle serait impuissante à leur enlever. Il est à remarquer, toutefois, que ces arrêts sont intervenus dans des cas de véritables fondations, où il s'agissait, non d'un contrôle sur des revenus, mais de l'administration d'un capital. Peut-être, pourdes distril)utions passagères, la jurisprudence civile n'est-elle pas éloignée de se rallier àuotre opinion, qui proclame, dans l'intérêt même de la charité privée, l'indépendance absolue des disposants et la validité parfaite de cette nouvelle application du legs avec charge (I).
§ 2. — Etat de la jurisprudence.
Les difficultés que nous venons d'examiner au point de vue doctrinal, sont constamment soulevées devant les Tribunaux, et M . Laurent, notre adversaire déclaré, reconnaîtque «la jurispru- » dence est très hésitante. Tantôt elle annule les legs, tantô » elle les valide, sans que l'on aperçoive une raison de ces » décisions contradictoires. Il est probable que les prédilec- » lions ou les antipathies du juge jouent un grand rôle dans » cette matière. » (2).
Au milieu des obscurités et des contradictions de la jurisprudence, on remarque dans ses solutions un double courant :
A. S'agit-il de distributions immédiates de deniers, simples aumônes comparées à l'étendue de la fortune du défunt, de gratiiications passagères ou périodiques aux pauvres, mais destinées à être faites dans un délai très rapproché, la jurisprudence ne voit là qu'une simple charge, soustraite à Tautorisation du Gouvernement. « Le legs fait au protit d'une personne à la
(1) En ce sens, un article très intéressant de M. Brémond, professeur à la Faculté de droit de Montpellier, Revue critique (examen
doctrinal), 1892, pp. 577 et suiv., et not. pp. 581 à 587.
(2) Laurent, op. cit., t. XI, n° 317.
» cliargp (rpii (lislriluicr \v luoiilaut aux pauvres de la vilU\ » n'est pas soumis, comme le legs qui serait fait directement » eu laveur des pauvres, à Tautorisatiou du Gouvernement. » Ainsi s'exprime la Cour de Toulouse dans un arrêt du 11 août 1834 (S. 35-Î2-368). Le bureau de bienfaisance n'a aucune*action pour réclamer directement l'exécution de ces dispositions, qui constituent non des îbndations, mais de simples charges de rii(''i'(''(lilé (I). Ces principes sont sanctionnés par la jurisprudence administrative (ï2).
H. S'agit-il de sommes d'une grande importance ou dont l'emploi n'est pas immédiat, la disposition revêt alors le caractère d'une véritable fondation, qui, aux yeux de la jurispru- <lence, doit être acceptée par le bureau de bienfaisance avec l'autorisation du Gouvernement (3). Si le testateur a nommé un intermédiaire pour percevoir les sommes et les répartir entre les pauvres, la jurisprudence estime qu'il y a legs direct au profit de ces derniers, fait intervenir le bureau de bienfaisance comme leur représentant légal (4), et, dans ses décisions les plus favorables, ne laisse au tiers de confiance élu que le choix des bénéficiaires éventuels, pour la distribution des sommes dont le bureau conserve la propriété et la gestion (5). La solution jurisprudentielle est en désaccord avec plusieurs arrêts rapportés au Dalloz (Rép. alph. au mot: Dispositions entre-vifs et testa-
(1) Tribunal de Toulouse, 21 mai 1888, Journal des con&eils de Fabrique, 88, pp. 120 et 127.
(2) Avis du Conseil d'Etat, 27 novembre 1879, relaté dans le Défenseur des conseils de Fabrique, 81, p. 71.
(3) V. une lettre du 2() janvier 1881, du directeur des cultes au préfet de la Haute-Garonne, Déf. des cons. de Fabrique, 1881, p. 71.
(4) Bordeaux, 20 juin 1845, S. 46-2-308.
(5) En ce sens Aubry et Rau, t. VII, p. 72. — P. Bressolles, Irailé des dons manuels, n" 154, et, moins alTirmatif, Demolombe, t. XVIII, n° 014.
inontaircs, u" 335, notamment Toulouse, 11 août 1834), qui admettent la clause d'emploi de Tuniversalité des biens en bonnes œuvres, quand il y a institution d'un légataire.
11 semblerait donc que, dès que ce légataire existe, la disposition doit être valable. Nous venons de voir qu'il n'en est rien. LaCoui' de cassation, dans un arrêt du 1" juillet 1861 (D. P. 6 1-1-lio) inclinait déjà vers la nullité du legs uuiversel avec charge d'emploi de la totalité du patrimoine légué, quand le testateur s'est borné à parler de bonnes œuvres en général. C'est toujours la conséquence du principe erroné selon lequel les bénéficiaires d'une charge seraient, en droit, les vérital)les légataires, et n'auraient aucune aptitude à remplir ce rôle, quand ils sont futurs ou indéterminér. Nous avons réfuté cette idée, dangereuse par les conséquences qu'elle entraîne, si dangereuse même que la jurisprudence, en l'acceptant, se condamne d'avance à être illogique dans l'application qu'elle en fera. Car, en définitive, il ne faudrait pas se laisser tromper par les circonstances de fait, et établir entre deux espèces analogues des distinctions arbitraires, qu'elles ne comportent pas. Dans l'affaire de Biencourt, précédemment étudiée en matière de fondations, la situation était juridiquement la même : on se trouvait en présence d'un legs universel avec charge absorbant la totalité de l'émolument, au profit d'un établissement futur qui n'avait pas plus d'existence légale et était aussi incapable de recevoir directement, que les bonnes œuvres ou les pauvres en général. La Cour suprême décida cependant qu'il y avait legs valable au profit du légataire grevé ; car celui-ci, s'il ne retirait aucun bénéfice de son institution, avait du moins la vocation éventuelle au tout. Pourquoi donner une solution différente dans le cas qui nous occupe? On insinue que les libéralités en faveur des bonnes œuvres non spécifiées tombent sous le coup de la loi, comme faites à des personnes incertaines. Mais, à supposer que cela fût vrai, il serait ration-
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iH'l (r;i|i|)li<iiu'r iiiic l'ryle imiroi'inc dans toulcs les liypotlièses idriilir|iies, (l'annuler ces dispositions, qu'elles soient importanlesou minimes. Or, nous avons déjà vu riiie la jurisprudence les invalide dans le premier cas, à titre de legs, 'andis qu'elle les reconnaît licites dans le second, à titre de charges (1). La vérité, c'est qu'il faut prendre parti dans la discussion : du moment où l'on admet l'existence et la légitimité du legs univei'sel, peu importe la nature et la destination de la charge qui l'accompagne, qu'il s'agisse de sommes à répartir immédiatement, ou même d'un capital placé dont les revenus seuls seront mis en distribution. Dans ce cas, le capital appartient non aux pauvres, qui profiteront des revenus sans qu'aucun puisse y prétendre un droit direct, mais au légataire universel, qui peut, à l'exclusion du maire ou du bureau de bienfaisance, demander la délivrance des choses léguées. Elles entrent dans son patrimoine avec la charge, et à sa mort sont réparties entre ses héritiers, qui recueillent à la fois le droit et l'obligation. Sans doute, le disposant eût peut-être mieux fait, dans l'intérêt de son œuvre, pour assurer sa perpétuité et la régularité des distributions, de s'adresser à une personne morale ; mais il ne l'a pas voulu. Lui seul connaît les motifs de sa détermination et les juges n'ont pas à substituer leur volonté à la sienne ('2;. Quand on a laissé un capital dont les revenus sont affectés à la célébration de services religieux ou de messes.
(1) On n'a même pas la ressource de prétendre, comme l'a fait depuis la Cour de cassation, sur le pourvoi formé contre l'arrêt de Besançon du 26 mars 1891, que c'est une question de fait, sur laquelle se prononcent souverainement les juges d'appel ; puisque, dans les deux espèces citées plus haut, résolues différemment par la Cour suprême, les Cours d'appel avaient été d'accord pour considérer l'institué comme un simple exécuteur testamentaire sans aucun droit à la propriété des biens successoraux.
(2) Passama, op cit., n° 32, pp. 45 à 48.
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nous verrons que la jurisprudence admet l'intermédiaire des particuliers, et repousse Tintervention des Fabriques (i). Pourquoi ne pas décider de même en ce qui touche le bureau de bienfaisance et les secours destinés aux pauvres et aux malades (2) ?
La question d'interprétation d'une disposition testamentaire de ce genre s'est posée récemment, d'une façon accessoire, dans une affaire portée devant la Cour de Montpellier. Par testament olographe, M. Léon Yallet, ancien avoué à Montpellier, après avoir désigné un légataire universel, son « héritier général », pour employer ses propres termes, disposait ainsi: '< Après le paiement des dettes et charges de ma succession, la » moitié des fonds qui resteront disponibles devra être versée » par mon héritier, par égales portions, à Messieurs les Curés » des 7 [huit] paroisses de Montpellier, pour être distribuée » aux pauvres de leur paroisse, originaires de Montpel- » lier. »
Devant cette clause, si nette dans ses termes, et qui reflète si clairement la pensée de M. Yallet, deux systèmes d'interprétation se présentaient : l'un ne donnant lieu à aucune difficulté, le second faisant naître une foule de contestations :
l" C'est ce dernier qu'adopta la Commission administrative du bureau de bienfaisance, en demandant et obtenant l'autorisation d'accepter une libéralité qui, à ses yeux, était faite directement aux pauvres, dont elle représente les intérêts (art. 937). Le décret d'autorisation ajoutait que les curés n'étaient pas
(1) Aubry et Rau, t. VII, .^656, pp. 72 et 73.
(2) Au fond, ce sont toujours les mêmes errements qui reparaissent : confusion irrationnelle du legs et de la charge, idée préconçue qu'on ne saurait être légataire, sans bénélice réel, et surtout crainte de la fraude, qui fait bannir des catégories entières de dispositions. On s'en convaincra enlisant Laurent, op cil., t. XI. n" 320. in fine.
autorisés à accepter la libéralité (1). De plus, interprétant la volonté du testateur dans le sens d'une fondation en faveur des pauvres, le Conseil d'Etat ordonnait que le produit desdites libéralités serait placé en rentes à 3 "/» si'i' l'Etat, au nom du bureau de bienfaisance, et que mention serait faite sur Tinscription de la destination des arrérages. S'il appartient à l'administration d'autoriser les legs faits aux établissements d'ulilité publique, il ne lui est pas permis de modifier à son gré les teslainents, sous prétexte d'interprétation. Aussi les difficultés qui se présentent lors de la demande en délivrance, restent du ressort delà justice civile (:2). Or, dansl'espèce, elles ne pouvaient manquer de surgir, car il est manifeste que le Conseil d'Etat avait outrepassé ses droits. Aussi, quand le bureau de bienfaisance voulut obtenir la délivrance, le légataire universel, l'exécuteur testamentaire et les hospices, substitués aux pauvres en cas de caducité du legs, firent opposition.
Le Tribunal et la Cour déboutèrent le bureau de sa demande, parce que les termes du décret ne lui permettaient pas de remplir toutes les conditions du testament. Or l'une d'entre elles au moins, la distribution immédiate du capital, ne présentait aucun caractère illicite, permettant de l'annuler purement et
(1) Il violait déjà le testament en substituant un légataire à un autre, le bureau aux curés.
A notre avis, les curés ne peuvent être considérés comme légataires. Mais nos adversaires, allant plus loin, répondaient : Les véritables légataires, ce sont les pauvres ; le « de cujus » s'est trompé en désignant comme distributeur, une autre personne que leur représentant légal. Celte clause doit être considérée comme non avenue, par application de l'art. 900, rar elle est contraire à la loi. Mais la modalité seule est nulle ; le legs reste valable et doit être recueilli par le seul établissement, qui puisse recueillir au nom des pauvres.
(2) En ce sens, jurisprudence constante : Angers, 23 mars 1871, S. 71-2-3. Cass. civ., 18 octobre 92, Pand. Franç!^ 93-1-77, S. 93-1-12.
simplement, par application de l'article 900. Et même eùt-elle été illicite, ({n'il anraii fallu encore, selon la jurisprudence constante, examiner si elle ne constituait pas la cause impulsive et déterminante de la libéralité, auquel cas la disposition disparaissait tout entière (1).
Pour éviter la caducité résultant forcément du refus d'accorder la délivrance, le bureau de bienfaisance, très porté k se montrer conciliant, au risque même d'être illogique, après avoir revendiqué son rôle de représentant exclusif des pauvres, offrait de choisircomme distributeurs des fonds les curés désignés par le défunt, en laissant au Tribunal le soin de fixer et de délimiter leurs pouvoirs. Déplus, il s'engageait à solliciter du Conseil d'Etat une modification au décret d'autorisation en ce qui concernait la substitution, par lui, d'une véritable fondation à la distribution immédiate qu'avait prescrite le testateur , et demandait un sursis pour l'obtenir.
Le Tribunal et la Cour repoussèrent, sur ces deux points, les prétentions du bureau de bienfaisance : quant à l'offre faite par lui de se conformer aux volontés du défunt pour le mode de distribution, parce qu'il modifierait ainsi, de son propre gré, le sens du décret qui l'autorise à accepter, et dans les limites duquel il doit strictement se mouvoir ; et quant au sursis demandé, parce qu'on se trouve en présence d'un décret rendu en Conseil d'Etat, qui n'est pas susceptible d'être déféré à une juridiction supérieure, et que les incertitudes, les lenteurs et les contradictions d'un recours gracieux, demeuré seul possible, doivent 'aire écarter aussi ce dernier (2). Sous l'empire de ces
(1) En ce sens, nombreuse jurisprudence. Pour ne citer qu'un arrêt des plus récents : Cass. civ., 5 juin 1894, avec les conclusions de M. l'avocat général Desjardins, Pand. F'ranç. 189o-l-217.
(2) V. sur tous ces points, les intéressants développements contenus dans une note de M. Charmont, insérée sous l'arrêt de la Cour de Montpellier, Pand. Franc. 1894-2-321 (jurisprudence et renvois).
raisons, le legs fut déclaré caduc, les hospices de Montpellier, substitués par le testateur, s'en emparèrent et la Cour admit, ce qui d'ailleurs nous paraît juridique, qu'ils étaient appelés à en bénéficier, sans condition d'en affecter le montant aux pauvres, en d'auti'cs termesque la charge ne suit pasles biens entre les mains du substitué.
Voilâtes conséquences inévitables du système d'interprétation rjui voit dans la disposition litigieuse un legs direct fait aux pauvres.
2" Il était facile de les éviter en donnant, de cette clause d-u testament, la seule interprétation rationnelle qui lui convenait, d'après ses termes et les circonstances de la cause : c'est-à-dire de l'analyser, non en un legs aux bénéficiaires, mais au contraire en une charge héréditaire au profit des pauvres, réalisée par l'intermédiaire des curés et imposée au légataire universel (l). C'était le cas ou jamais d'appliquer, en matière de distribution d'aumônes et de'sommes d'argent aux malheureux, la distinction entre la charge et le legs que nous avors déjà rencontrée au chapitre des fondations. Et il ne s'agit pas d'une pure question de mots. Dans l'espèce soumise à l'appréciation de la Cour de Montpellier, de l'interprétation donnée dépendait la validité ou la non-validité de la disposition. Envisagée comme legs fait directement aux pauvres, elle était, par suite d'un concours de circonstances indépendantes delà volonté du testateur, insusceptible d'être amenée à exécution; et c'est ce qui s'est produit en réalité, au milieu des dis-
(1) C'est ce que fit M. Vigie, doyen de la Faculté de droit de Montpellier, dans une savante consultation pour le légataire universel, M. Sarran, sur Tinterprétation du testament de M. Vallet ; consultation que la Cour ne crut pas devoir sanctionner sur ce point, sans d'ailleurs donner les motifs du parti qu'elle prit. M. Charmont, professeur à la même Faculté, soutint aussi le système le plus libéral dans une note déjà mentionnée (Pand. Franc. 1894-2-321).
eussions que firent naître rauloiisation administrative, les vices qu'elle contenait et les confiils des divers appelés en cas de caducité.
On simplifiait tout, au contraire, en respectant dans le testament la pensée de son auteur : le légataire universel, ayant par son acceptation contracté l'obligation de remplir la charge, aurait remis de la main à la main, aux curés des paroisses, les sommes prescrites dont ils restaient les distributeurs. Comme l'exécuteur testamentaire général, ceux-ci gardaient le droit de le rappeler à ses engagements ; mais, de son côté, le légataire, afin de se trouver à couvert de l'action en révocation pour inexécution des charges que pourraient exercer contre lui, en cas d'indifférence ou d'oubli, les héritiers ab intestat du défunt, aurait exigé des curés la preuve qu'ils s'étaient réellement acquittés de la distribution des deniers.
Est- il bien vrai de dire que cette conception si naturelle et si pratique a toujours échappé à la jurisprudence tant administrative que civile? Non, l'une et l'autre l'ont sanctionnée. (Avis du Conseil d'Etat du 27 novembre 1879, Déf. des Cons. de Fabr., 1881. p. 71 j. On pourrait multiplier les exemples d'arrêts favorables, d'une façon plus ou moins explicite, à notre thèse (Cass., 10 juillet 1834, S. 34-1-700 ; Toulouse, 11 août 1834, S. 30-2-368 : Gand, 12 avril 1839 : Metz, 10 mai 1844. D. Rép. Disp. n" 335 ; Cass., 13 juillet 1859, S. 59-1-053, D. P.. 59-1-322 ; Cass., 22 août 1881 , S. 83-1-467 ; Bourges, 11 janvier 1887, D. P. 87-2-80,8.90-2-170: Angers, 22 juin 1887, sous Cass., 6 novembre 88, D. P. 89-1-314. S. 90-1-241; Limoges, 28 janvier 1889, D. P. 90-2-303, reconnaît formellement la validité delà clause de distribution, avec dispense de rendre compte, par un tiers de confiance désigné au testament ou par le successeur d'élection du défunt ; Douai, 22 avril 1890, D. P. 91-2-220, notes 1 et 2 ; Trib. civ. de Marseille, 1" mai 1890 ; Lûdève, 31 juillet 90: Toulouse, 30 novembre 90. Pand.
Fraiu,:. 91-:2-7G; Paris, ^23 janvier 1891, S. 91-2-206; Trihunal de Brioudc, 14 décembre 1892, S. 93-2-194, etc.)
Cependant la tendance actuelle (1) paraît être à l'extension illimitée des pouvoirs de l'administration au détriment de ceux des particuliers, toutes les fois au moins qu'il s'agit de fondation à durée indéfinie ou de distribution de biens très importantes. Le problème que nous avons essayé de résoudre n'est qu'une des faces multiples d'une question de principe déjà posée dans sa formule générale : le bureau de bienfaisance, représentant légal des pauvres, en est-il même le représentant exclusif? Toutes les libéralités dont on veut les faire bénéficier doivent-elles emprunter son intermédiaire pour leur parvenir? Répondre par l'affirmative, c'est signer l'arrêt de mort de la cbarité et de la bienfaisance privées, qui, pour grandir et se développer, ont absolument besoin de liberté et d'indépendance.
Du jour où, dans leurs manifestations actives, apparentes ou cachées, qu'il s'agisse d'aumônes, de contributions à des œuvres destinées à soulager divers genres d'infortunes, de fêtes au profit de pauvres ou de blessés, de quêtes dans les églises ou à domicile, de concerts publics ou privés, etc., elles seront exposées à voir tout à coup se dresser devant elles le bureau de bienfaisance, venant exercer de par la loi un droit de préemption, que nul n'osera lui contester, la volonté de donner, sacrifiée à l'arbitraire de l'administration, ne tardera pas à s'atrophier et à disparaître. Le résultat n'est qne malheureusement trop certain. Placés dans l'alternative, ou de donner en passant par le canal de représentants légaux.
(1) V. cependant un arrêt récent de la Cour de Bordeaux, en date du 13 mai 1895, D. P. 95-2-438, décidant que : la disposition, par laquelle le testateur exprime le désir que son légataire universel dispose de son mobilier en faveur d'œuvres de charité, ne constitue pas un legs nul comme fait à des personnes incertaines, mais une charge de la succession.
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dont ils n'admettent pas les idées et les tendances, dont ils se refusent à subir le joug, ou de ne pas donner du tout, les donateurs préféreront le plus souvent s'abstenir. Ils ne se déclareront même pas satisfaits des concessions illogiques que la jurisprudence administrative se voit obligée de leur faire (l), pour tempérer les conséquences trop rigoureuses, mais nécessaires, de son système. Car, d'une part, ces concessions sont purement gracieuses et une stricte application des principes qu'elle défend suffit à les éliminer ; et, d'autre part, elles dénaturent encore assez la pensée des testateurs et entravent assez leur action personnelle, pour semer le découragement et l'abstention dans leurs rangs. Qui en pâtira, en définitive? Ceux qui sont le plus dignes d'intérêt : les indigents. L'Etat verra, de son côté, se retourner contre lui les effets de sa propre rigueur. En monopolisant la charité, il nous aura ramenés au système révolutionnaire, dont l'expérience semble avoir démontré l'utopie, et il se sera privé du facteur le plus puissant peut-être pour rendre nombreuses, florissantes et efficaces, ses œuvres d'assistance : le concours des particuliers. C'est encore à la jurisprudence qu'il appartient d'encourager leurs instincts désintéressés et généreux. Qu'elle oppose aux prétentions exagérées du Conseil d'Etat le mécanisme du legs avec charge, si respectueux de la volonté individuelle et des intentions exprimées. Elle ne peut s'y refuser, quand il
(1) Exemple : quand elle accepte, comme distributeurs des biens, les tiers désignés dans le testament par le défunt. La jurisprudence n'est pas bien fixée sur la valeur d'une clause testamentaire, qui charge ainsi de la r/partition des deniers, d'autres que les administrateurs légaux, surtout s'ils sont dispensés de rendre compte. Dans le sens de la validité : Paris, 23 janvier 1891, P. Fr. 91-2-277,8.91-2-206. ConL Limoges, 28 janvier 1889, D. P. 90-2-303. — Conhà : Toulouse, 4 novembre 1890, S. 91-2-131 ; Agen, 16 novembre 1891, D. P. 93-2 213.
s'agit (le simples distributions de biens, quelle que soit leur importance, puisque, on peut le dire, elle a déjà sanctionné sa légitimité en matière de fondation, alors que la généralité et la perpétuité de l'œuvre lui donnent un caractère exceptionnel de gravité. Elle rendra ainsi la conliance aux testateurs, en leur permettant de soustraire, sans violer la loi, les libéralilt's dont ils désirent gratifier les pauvres, à l'intermédiaire injustifié de leurs représentants légaux.
Section II
Le legs avec charge de messes se présente à nous sous le même aspect que le legs avec charge de distribution de biens, qu'il s'agisse d'une véritable fondation, somme capitalisée dont les revenus serviront annuellement à faire dire des messes, à entretenir des œuvres pieuses quelconques, ou d'une affectation immédiate de biens, pour célébrer des services religieux dans l'année même du décès. Du moment où le testateur laisse une partie de son patrimoine pour subvenir à des besoins qui rentrent dans le cercle d'attributions de la Fabrique, celle-ci peut-elle imposer son immixtion là où l'emploi n'a été imposé à un particulier que comme charge du legs qui lui était fait ? En un mot, la Fabrique, qui s'occupe des intérêts du culte, a-t-elle dans cette limite, un droit non seulement légal, mais exclusif de représentation?
Les mêmes principes étant en jeu nous imposent une réponse absolument identique à celle que nous avons donnée dans le chapitre précédent. Tout testateur est libre de remettre à son légataire ou à un tiers de confiance, la mission de choisir les prêtres qui devront célébrer les messes prescrites, et la Fabrique n'a pas à intervenir, même si le défunt fixe à priori
l'église OÙ elles seront dites. On a fait remarquer judicieusement que celui-ci dispose, en ce cas, moins dans l'intérêt des autres que dans son propre intérêt. Imbu des enseignements d'une religion qui attribue aux prières post mortem une efiicacité toute spéciale, ce qu'il veut assurer avant tout, c'est le repos de son âme, c'est le bien moral qui peut résulter pour lui, dans une autre vie, d'uîie œuvre terrestre, dont les prêtres ne seront, en quelque sorte, que les instruments. Qu'importe, si le but est atteint, les auxiliaires dont il aura emprunté le concours?
Ce raisonnement un peu subtil renferme sans doute une part de vérité; mais comme en définitive l'argent affecté finira toujours par profiter à des personnes vivantes : les prêtres, dans notre hypothèse, ce qu'il faut établir pour baser notre système, c'est que ces bénéficiaires ne sauraient être considérés comme de véritables légataires. Le legs suppose une disposition de biens gratuite. Pour eux, au contraire, ce qu'ils reçoivent n'est que la rétribution d'un service rendu. Sans vouloir fixer aux prières une sorte de tarif commercial, ce qui paraît peu compatible avec la dignité de leur sacerdoce, il n'en reste pas moins acquis, et c'est la seule chose qui nous intéresse, que juridiquement les prêtres n'ont pas été considérés par le testateur, comme ses ayants cause, institués intuitu personœ. Peu importe dès lors, pourvu qu'il y ait un légataire universel réunissant toutes les conditions de capacité légale, que ces bénéficiaires indirects soient indéterminés et laissés à son choix. Il y a là une situation équivalente à celle qui se produirait dans un ordre purement matériel, si le défunt avait chargé son héritier électif de lui élever un monument funéraire. S'occuperait-on des ouvriers qu'on emploiera dans la suite aux travaux de construction, pour déclarerque ce sont des légataires directs? Nul n'a jamais osé le soutenir.
La jurisprudence professe à cet égard une opinion libérale.
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(Vuiriiolammenl: Cass. civ., 16 juillet 1834,0. P. 34-1-390; Douai, 30 mai 1853, S. 53-2-625; 13ordeaux, 23 juin 56, S. 57-2-180; Cass. civ., 13 juillet 1859, D. P. 59-1-322, S. 59-1-653; Rennes, 22 août 1861, S. 62-2-38; Caen, 30 novembre 1865, D. P. 66-2-43, S. 66-2-264 ; Paris, 23 novembre 1877, D. P. 78-2-233 avec les conclusions de l'avocat général Choppin d'Arnouville.) Elle décide, s'il est stipulé une clause d'emploi de certaines sommes en messes une fois dites, qu'elle constitue une charge de la succession, dont l'exécution ne peut être poursuivie que par l'exécuteur testamentaire, s'il en a été nommé un, ou par ceux qui auraient le droit d'exercer l'action en révocation du legs pour inexécution des charges (art. 1046). S'il s'agit même de messes ou de services à faire célébrer à perpétuité, les arrêts des Cours de Caen, 27 juin 1868,8.69-2-140; Toulouse, 18 janvier 1876, Déf. des cous. cleFabr., II, p. 90; et Pau, 18 janvier 1886, Dcf. descons. de Fabr., iSSl, p. 148, dénient au curé et à la Fabrique, qui n'ont pas été institués, le droit de demander la délivrance ou de poursuivre l'exécution du legs (1). L'œuvre conservera le caractère privé qu'a voulu lui donner son auteur, avec les chances plus nombreuses de disparition qu'il entraine. Mais le principe est sauvegardé : le legs avec charge va permettre au testateur de confier, selon ses préférences, soit à la Fabrique, soit à un simple particulier, le soin de faire célébrer des messes à sa mémoire, et les termes de son testament devront être scrupuleusement observés : la Fabrique ne pourra invoquer le titre de légataire, que lorsqu'elle aura été explicitement instituée, et l'institution ne découlera pas du fait par le de cujus d'avoir déterminé d'avance, expressément.
(1) La jurisprudence du Conseil d'Etal tend au contraire à consid(5rer qu'il y a luiulalion dans ce cas, et à exiger par suite l'intervention des Fabriques.
lï'glise OÙ il veut que les messes soient célébrées (l).
Il nous reste, en étudiant de plus près cette jurisprudence, à piéciser sur quelle idée fondamentale elle base ses décisions, ol ({uelles considérations de fait peuvent avoir uue influence sur celles-ci.
L'idée prédominante, qui permet de valider de telles dispositions sans les interpréter en un legs direct fait à la Fabrique ou aux religieux chargés de la célébration des messes, est formellement exprimée par MM. Massé et Vergé sur Zachariœ (2) : « Est également valable le legs d'une somme pour » être employée en œuvres pieuses ou pour faire dire des » messes ; ici le véritable légataire est celui qui est chargé de » l'accomplissement des œuvres pieuses ou de faire dire des » messes ; la somme destinée aux œuvres pieuses ou aux » messes n'étant que la rémunération d'un service rendu. »
La même idée, que nous connaissions déjà, fut reproduite dans le même sens et presque dans les mêmes termes par les arrêts cités plus haut des Cours de Rennes (1861), Caen (1865), Paris (1877), et par la Cour de cassation (1859). L'arrêt de Caen intervint sur un jugement du Tribunal de première instance, qui, tout en validant la disposition, y avait vu un legs fait à la Fabrique. M.Laurent s'élève avec force contre la jurisprudence delà Cour: « L'argumentation de la Cour, que )> nous venons de reproduire, est plus subtile que vraie. Qu'im- » porte que les messes soient tarifées ? La rémunération n'en » constitue pas moins un avantage, donc une libéralité. Tous » les jours on lègue auxFabriques pour faire dire des messes, » et quelle différence y a-t-il entre les messes dont une » Fabrique est chargée et celles que fait dire un exécuteur
(1) Voir sur tous ces points : Passama, op. cit., brochure, pp. 16 à 18.
(2) T. III, p. 35, § 448, n"^ 9.
» (cslaniciitaire ? La Fabrique est pour les o'uvres ce que le » Bureau de bienfaisance est pour les aumônes ; c'est donc à » la Fabrique que s'adressent les dispositions générales ayant » pour objet des prières (1) ».
C'est justement parce qu'il n'existe à nos yeux aucune différence " entre les messes dont une Faljrique est chargée et celles que fait dire un exécuteur testamentaire ». que nous plaçons les deux situations sur un pied d'égalité absolue et que nous demandons le plus grand respect des volontés du défunt, quant à la désignation du représentant qu'il s'est choisi. Sans doute, dans les deux cas, ce sont les mêmes besoins qu'il satisfait, c'est le même but qu'il poursuit. Mais, selon le procédé qu'il emploie pour l'atteindre, les conséquences varient. L'autorisation administrative, indispensable dès que la Fabrique, instituée directement, doit accepter, contre-partie toute naturelle, d'ailleurs, des garanties qu'offre la personne morale, en prenant à sa charge le service, ne s'explique plus, si la clause d'emploi est imposée à un simple particulier, légataire universel. Le disposant gagne en indépendance et en liberté ce qu'il perd en sécurité, l'our que cette autorisation fût toujours nécessaire, il faudrait admettre la théorie d'après laquelle tout établissement public a le droit d'intervenir, dès que se trouve en jeu un intérêt général auquel il a mission de veiller, alors même que son exclusion résulterait des termes formels du testament. Nous avons repoussé
(1) Laurent, op. cit., t. XI, n" 321. V. aussi Baudry et Colin, Dt^s donations el des testaments, 1. 1 (1805), p. 174. - Contre notre système, la Cour decass. civ., 26 novembre 182.S, I). P. 29-L34. proclame la nécessité de l'autorisation gouvernementale, car les sommes ainsi aflectées aux messes rentrent dans le service du culte, et le principe qu'il ne peut y avoir rémunéralion-d'un service rendu, puisque le ministère des prêtres est de sa nature gratuit. V. Riom, 29 juin IHoO, D. P. 59-2-196.
cette doctrine étroite, et qui ne repose sur aucun texte, en prouvant que les articles 910 et 937 ne s'appliquent qu'aux dispositions directes et n'ont aucun caractère impératif.
Objectera-t-on qu'en permettant d'éluder aussi facilement le contrôle des personnes morales publiques, on multiplie les cbances de fraude au profit d'incapables de droit et d'établissements non reconnus? Nous renverrons au droit commun, qui frappe toute disposition frauduleuse de nullité absolue, mais exige en retour que cette fraude soit établie par des preuves et non par de vagues présomptions. La Cour de Paris, très libérale à ce point de vue, décide qu'il importe peu que l'ecclésiastique ou le religieux auquel le testateur donne le mandat de confiance de remettre l'honoraire d'usage aux prêtres par qui seront acquittées ses intentions, soit le chef d'une communauté non reconnue. Cette circonstance ne transforme pas la disposition en libéralité déguisée au profit de la communauté.
La jurisprudence se montre donc très favorable à notre système, en validant comme simple charge de l'hérédité l'affectation de certaines valeurs à des messes de requiem. Mais quelques considérations de fait la guident dans cette voie. En lisant attentivement les arrêts, on s'aperçoit que jusqu'à présent, comme en matière dedistributions d'aumônes, Timportance des biens laissés et le nombre des messes à célébrer étaient pris en grande considération pour motiver la solution du débat.
C'est ainsi que la Cour de cassation, appelée à se prononcer sur une clause testamentaire, par laquelle le défunt ordonnait que tous ses biens seraient vendus, que le prix en serait employé, dettes et charges payées, à des messes, et nommait exécuteur testamentaire, pour assurer l'observation de ses prescriptions, le prêtre qui l'avait assisté à ses derniers moments, cassa l'arrêt de la Cour de Pau du :24 août 18^5,
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validant la dispusiliuii comme cliai'ge do la succession ; sons l)rctexle qu'il s'agissait, dans la cause, (Viin legs miiversel à la cliai'i>e de service religieux, qui ne peut èlre exigé qu'avec rautorisalion préalable du gouvernement. « L'arlicle 960 est » lié à l'ordre public. Dans cet article se trouvent les mots » établissements d'utilité publique ; or, ces mots embrassent » les Fabriques ; l'article a toujours été appliqué en ce sens » et ce serait le dépouiller de toute son utilité que de refuser » de l'appliquer aux fondations pieuses. C'esl surtout alors, » en effet, qu'il est indispensable que la société intervienne, » qu'elle protège les familles contre les libéralités faites à ce » moment où la propriété échappe, et où l'on est bien près de » la sacrifier pour des intérêts plus chers que ceux de ce » monde; c'est alors qu'il faut surtout préserver le mourant » des excès de son zèle pieux, parce qu'alors la séduction est » plus forte, la tentation plus grande.»
Le Gouvernement veille en considération des parents du de cîijus, et de la société en général, « à ce que ces sortes de dispositions n excèdent pas les bornes léffitimes.» (Cass. civ. , 26 novembre 1828, D. P. 29-1-34). C'est en s'attribuant ce rôle exagéré de protection, que le Conseil d'Etat en arrive aujourd'hui à opérer sur des libéralités testamentaires destinées à des œuvres d'utilité sociale, de continuelles réductions au profit des héritiers non réservataires qui réclament , créant ainsi une indisponilnlité partielle du patrimoine que rien ne justifie.
Nous retrouvons les mêmes tendances dans plusieurs arrêts postérieurs en date. La Cour de cassation, le 10 juillet 1834, valide la disposition, en considérant qu'elle ne porte pas sur la totalité de la fortune acquise parle défunt, mais seulement « sur une partie du prix de son mobilier. » Et le 13 juillet 1859, elle déclare que la Cour de Bordeaux, contre laquelle avait été formé le pourvoi, a apprécié souverainement « le caractère et la portée » de l'acte testamentaire ; or, celle-ci avait jugé que la
somme laissée pour être affectée h des prières et à des bonnes œuvres, ii était pas excessive dans l'espèce, parce que la succession n'était dévolue qu'à des collatéraux.
Enfin, la Cour de Paris, 23 novembre 1877, considère que la somme de 7,000 francs « représe7ite l'honoraire habituel des messes demandées par le défunt », et dont il avait fixé le nombre k 3,330.
La Cour d'appel de Montpellier a été récemment appelée à se prononcer sur une espèce du même genre (1).
Une demoiselle Catherine Lavit, après avoir fait un legs de 500 francs à chacun de ses neveux, chargeait son exécuteur de diviser le reste de sa fortune en trois parts, et d'employer les deux premières, les deux tiers, à la célébration de messes pour le repos de son âme. Ces deux parts devaient être versées entre les mains de M. le curé desservant la paroisse d'Estalane (Aveyron), où la testatrice était morte, qui demeurait chargé de dire personnellement ou de faire dire ces messes.
Ce dernier toucha d'une façon irrégulière, ou du moins prématurée, des sommes importantes, et quand les héritiers lui en demandèrent la restitution, sous prétexte qu'il n'avait pas rempli les formalités nécessaires, il soutint qu'il avait reçu ces sommes de l'exécuteur testamentaire, ouïes avait perçues luimême, mais que, les ayant affectées à l'usage prescrit par le testament, il n'avait rien à restituer ; car il s'agissait ici d'une simple charge héréditaire. Ses actes semblaient néanmoins contredire ses paroles, car, le 12 janvier 1892, il avait sollicité du Gouvernement l'autorisation d'accepter cette libéralité, semblant ainsi lui attribuer le caractère d'un legs direct. C'est cette dernière interprétation que voulaient faire triompher les
(1) Moniteur Judiciaire du Midi, dimanche 6 janvier 1893, pp. :2 et 3, contenant une intéressante analyse de la jurisprudence antérieure.
liériliers intéressés. D'après eux, le cure étant gratifié à raison de sa (jualité de desservant la paroisse d'Estalane, c'était, en réalité, la cure que la testatrice avait considérée comme légataire. Dès lors, en vertu de l'article 910 C. civ., de la loi du ;2 janvier 1817, et de l'ordonnance du 20 avril 1817, elle ne pouvait accepter qu'avec l'autorisation préalable de l'administration.
La Cour d'appel cassa le jugement du Tribunal de Millau, en ce qu'il avait vu dans la disposition une fondation pieuse soumise à l'autorisation ; c'était faux : elle ne présentait pas le caractère de permanence qui distingue les fondations. Et elle décide d'une façon générale, que « la disposition par laquelle un testateur a voulu qu'une partie de sa fortune fût versée entre les mains du curé desservant une paroisse, en le chargeant de dire ou de faire dire des messes pour le repos de son âme, ne constitue pas un legs, mais bien une charge de la succession.» Cet arrêt voit, dans le prix des messes, la rémunération d'un service rendu ; par son principe, ainsi que par la solution qu'il consacre, il se rattache à l'ancienne jurisprudence, mais il rompt définitivement avec elle, en déclarant que ni l'importance de la disposition, ni le chiffre des messes ne pourraient avoir aucune influence sur son interprétation. « Attendu, dit » un des considérants de l'arrêt, qu'il faut reconnaître que la » disposition litigieuse ne constitue qu'une charge de la suc- » cession, dont la testatrice avait le droit de fixer T étendue en » toute liberté... » Peu importe également que le nombre des messes n'ait pas été indiqué par le testateur, de sorte qu'il soit impossible, en le comparant au total de la somme, d'en conclure que le tarif normal a ou n'a pas été excédé. « Attendu, dit en » effet la Cour, qu'en vain on objecterait que le nombre des » messes à dire n'étant point déterminé, le desservant reste » libre d'obéir ou de se soustraire à l'obligation qui lui est » imposée ; qu'il s" agit d'un mandat de conscience et dlionneur,
(( échappant^ de par la volonté même de la testatrice^ à tout » contrôle. »
En définitive, la Cour de Montpellier se dégage des dernières hésitations d'une jurisprudence qui, en faisant dépendre de la quotité derémolument le caractère d'une disposition, subordonnait la nature d'un droit à une circonstance de fait. Elle se rallie hardiment à la théorie dont nous nous sommes fait le défenseur, et nous n'avons d'autre espoir à exprimer que celui de voir ces nouveaux principes adoptés par l'ensemble des Tribunaux et des Cours, et sanctionnés par la juridiction suprême.
CHAPITRE III
Dans les différentes hypothèses qne nous avons étudiées jusqu'à présent (fondation, legs avec charges charitables ou pieuses), nous nous sommes trouvé en présence de bénédciaires parfois incertains, mais toujours déterminés dans leur nature ou leur catégorie. Les termes du testament, indiquant très clairement la destination de la charge, ne pouvaient donner lieu à aucune difficulté, à aucune nécessité même d'interprétation sur ce point. Dans la charge secrète, au contraire, le plus grand mystère règne sur les intentions du défunt, qui peut se contenter, après en avoir pénétré le légataire grevé, soit de faire simple mention, dans son testament, de l'existence de la charge (Gass. req., 10 novembre 1857, D. P. 58-1-79), soit de n'en point parler et de la déguiser sous le couvert d'un legs universel ordinaire. L'obligation du grevé, dont nous aurons à déterminer le caractère, naît alors d'un simple accord verbal et antérieur à la mort du disposant (Paris, 3 mai 18721, D. P. 7-2-2-199).
§ I. — Etude théorique de la. que&tion. De pareilles dispositions sont-elles licites ou ne peut-on
(1) Sur tout ce chapitre, consultez Audouin, op. cit., pp. 218 et suiv., dont nous adoptons à peu de chose près les idées, qu'il expose avec une très grande netteté.
trouver, dans rindétormination de leur but et le secret dont elles s'entourent, des objections contre leur validité? On Ta prétendu, en disant:
r Qu'en droit, elles violaient les règles légales sur les conditions essentielles du testament.
:2° Qu'en fait, elles permettaient et rendaient presque impossible à dévoiler la fraude, par interposition de personnes et restitution cachée des biens à un incapable de droit.
Ces deux arguments ont plus d'apparence que de réalité. 1° Le testament, a-t-on dit, est un acte solennel qui doit renfermer en lui tous les éléments de sa validité. Or, des articles 895 et 967 C. civ. combinés, il résulte que c'est un acte par lequel le testriteur dispose, dans une forme propre à manifester sa volonté, de tout ou partie de ses biens, en faveur d'un légataire clairemetit désigné et capable de recevoir.
Ici, aucune de ces conditions n'est observée. Le testateur ne dispose pas, puisque l'affectation qu'il donne à ses biens doit rester inconnue de tout autre que du grevé, et que les véritables dispositions sont justement celles qui ne figurent pas dans l'acte, ou auxquelles cet acte fait seulement allusion. — Il ne manifeste pas sa volonté, ce qui supposerait une forme concrète, extérieure, alors qu'il s'évertue à la dérober le plus possible ; on peut même dire que cette volonté n'existe pas, car elle est subordonnée sans contrôle à celle d'un'tiers, qui reste libre d'en tenir ou de n'en pas tenir compte. — Enfin, il ne désigne qu'un légataire plus apparent que réel : il est impossible d'être fixé sur l'existence et sur l'individualité de ceux qui doivent profiter de la libéralité. Les règles de la capacité sont violées ouvertement. Nul ne peut contester que notre Gode n'admet plus, comme l'ancien droit, le testament oral et les institutions avec faculté d'élire ; ce serait les rétablir indirectement que de proclamer la légitimité du legs avec charge secrète.
Ces raisons ne sont pas de nature à nous convaincre. Il ne
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suffit pas, pour apprécier le point de savoir si les conditions qu'exige la loi ont été remplies, de s'en tenir strictement au texte d'un article ; il importe surtout de rechercher la pensée du législateur. Elle apparaît très clairement dans l'article 895. En édictant que le testateur doit disposer de ses biens, il vent éviter l'incertitude qui pèserait, s'il n'en était pas ainsi, sur la dévolution du patrimoine. Cette explication fixe le sens du mot : disposer. Disposer, c'est régler la destination immédiate des biens après son décès, et non l'emploi ultérieur et final qui pourra en être fait. La disposition est valable en elle-même, dès qu'un légataire capable a été investi de la propriété. Peu importe que les bénéficiaires futurs soient ou non déterminés ; peu importe que la charge conserve un caractère secret, si, comme nous l'avons déjà établi en matière de fondation, elle ne doit pas être prise en considération et n'a aucune influence sur la validité de la disposition principale.
Dans l'article 9GT, le législateur qui parle de manifestation de volonté^ ne fixe à cette manifestation aucune forme précise. Dans ces conditions, il est logique de conclure que les intentions du testateur sont suffisamment indiquées quand il en a fait part à une personne de confiance, lui imposant d'ailleurs l'obligation de donner, la quotité de la somme et sa destination ; celle-ci, en les exécutant, n'a plus aucune initiative propre, et devient un simple instrument au service du défunt. On insiste, et l'on dit : sans doute, mais comme l'existence seule de cette obligation est tout au plus constatée par le testament, il s'ensuit que le légataire peut, en accomplissant la charge, substituer sa volonté à celle du testateur. Mais on veut trop prouver en raisonnant ainsi : nous ne contestons pas que les droits des tiers ne soient mieux garantis, quand le de CMJwsles a déterminés au moins in génère^ et a fixé dans l'acte même le montant de la libéralité, surtout avec notre théorie, qui admet, à leur profit, la possibilité d'une action en exécution directe contre le légataire
j^revé; mais, parce que le testateur s'en serait rapporté à la bonne foi et à la conscience de l'institué, au lieu de lui imposer une obligation écrite et rigoureuse, y aurait-il un motif quelconque de nullité ?
Les seuls intéressés, les héritiers du disposant d'une part, et les bénéficiaires delà charge d'autre part, n'ont aucune prétention à élever. Les premiers sont exclus par leur auteur qui, en tenant la charge secrète, leur enlève tout droit d'en demander l'accomplissement sous la coercition d'une sanction civile, et, en la confiant àladélicatesse et à l'honneur du légataire, ne veut pas qu'ils puissent se faire une arme de sa non-exécution pour réclamer la révocation du legs. Or, en ces matières et sous la seule réserve de l'ordre public, tous les articles du Code sont interprétatifs de volonté : quand cette volonté se dégage aussi clairement de l'ensemble des termes et des circonstances de la cause, c'est uniquement à elle qu'il faut s'en rapporter. Les bénéficiaires, de leur côté, ne peuvent se plaindre: le défunt n'était nullement tenu de les gratifier ; en le faisant, il était libre d'adopter la voie qui lui paraissait préférable. D'ailleurs une raison majeure arrêterait leur intervention, si elle était légitime : le caractère de la charge les laissera dans l'ignorance absolue de la libéralité qui leur est faite, tant que le légataire ne les aura pas spécifiés en s'en acquittant. Où puiseraient-ils jusque-là un droit d'action ?
Le legs avec charge secrète n'est pas davantage un retour indirect au testament verbal, usité dans les pays de droit écrit (1), ou à la pratique de la faculté d'élire (2). Ce qui carac-
(1) Souvenir du testament nuncupatif romain, l'article 1^'' de l'ordonnance de 1735 leflt disparaître, à cause des inconvénients qu'il présentait, notamment des nombreux procès qui s'élevaient entre les héritiers et les tiers, et des difficultés de la preuve que le mandataire s'était ou non conformé aux volontés du défunt. V. Audouin, op. cit., pp. 227 et suiv. et renvois.
(2) Nous parlons ici de la faculté d'élire entendue dans son sens
ttM'isait ces deux institutions, c'était la remise des biens, faite par le disposant avant sa mort et de la main à la main dans le premier cas, au moment de son décès, dans le second, à un inicrmédiaire ne devant en retirer aucun profit personnel, n'en fixant même pas sur sa tête la propriété intérimaire, libre de les faire parvenir à des légataires convenus d'avance ou abandonnés à son choix. Le rôle du testateur était annihilé ; c'était le mandataire qui se substituait à lui pour disposer à sa place. Mais, ici, la situation est loin d'être la même. Le sort juridique de la disposition ne peut l'aire doute un seul instant. Le testateur, dans un acte revêtu de toutes les lormes légales, s'est choisi un légataire déterminé et capable, que son titre rend propriétaire de tous les biens légués. 11 est inutile de rechercher en dehors du testament la désignation du bénéficiaire direct et immédiat, puisqu'il en fait lui-môme une exacte mention, contenant ainsi tous les éléments de sa validité. Quant à la destination postérieure des biens, il n'y a pas à s'en occuper: si on valide la charge quand elle est imposée au profit de personnes déterminées par catégories ou in génère, pourquoi donner une solution dilTércnte quand cette détermination, au lieu d'être écrite, a été simplement conventionnelle entre les parties? M. Audouin fait remarquer avec juste raison que s'il y avait une dififérence à établir entre les deux espèces, ce serait en faveur de la seconde, car la désignation des bénéficiaires in fjenere crée une obligation civile de rendre cà la charge du grevé et l'on pourrait prétendre alors qu'il n'est que légataire apparent, tandis qu'ici, en s'en rapportant à sa conscience, le disposant montre bien qu'il est le principal et le seul institué, et l'obligation morale qui résulte pour ce dernier de. leur entente, ne saurait, au point de vue du droit, faire oublier qu'il y a
le plus large. Car la faculté d'élire proprement dite intéressait seulement les rapports des époux et des enfants.
ahsenco complète d'obligation civile (1) de restitution et que, dans ces conditions, il reste plein propriétaire et maitre absolu des biens transmis (2).
II. — Ces explications pourraient nous dispenser de répondre au second groupe d'objections, qui attaquent les disposilions avec cbarges secrètes comme frauduleuses, si l'on s'était borné à les formuler tbéoriquement, en disant qu'elles constituent en réalité des fidéicommis tacites et qu'il est de règle que le bénéficiaire du fidéicommis doit remplir les mêmes conditions de capacité et de détermination que tout légataire institué. Nous avons prouvé qu'ici, ces conditions doivent être envisagées dans la personne du légataire universel, seul mis en cause, aucun lien de droit ne rapprochant dès le début les bénéficiaires du disposant. Il y a, dit-on, fidéicommis tacite. Oui, si on laisse à ce mot son sens étymologique, celui qu'il avait à Rome, de dis- /josition confiée à la foi d\in tiers. Ainsi compris, il devient impossible de considérer le bénéficiaire comme un légataire
(1) La convention verbale ne saurait en effet avoir aucune valeur léj,'alc, puisqu'elle constitue en somme un pacte sur succession future, prohibé parle Code.
(2j C'est évident dans l'hypothèse où le testament ne fait même pas mention delà charge secrète. Ce n"est pas moins exact, lorsque le lostament en fait mention ; dans ce cas, le legs universel existe quand même. M. iJemolombe considère comme son caractère essentiel, l'exclusion absolue des héritiers du sang. Or cette exclusion ne résulte-t-elle pas suffisamment du double fait, que le legs a été qualilié d'universel par le testateur, de telle sorte que si quelque hien avait été oublié par lui dans ses dispositions, c'est le légataire qui y aurait droit par suite de sa vocation éventuelle au tout, et que l'exécution de la charge est abandonnée à sa bonne foi? On ne voit pas dés lors comment les héritiers pourraient invoquer la non-exécution pour faire révoquer le legs. On ne pourrait prétendre avec quelque apparence de vérité, que le légataire grevé n'est pas sérieux, que s'il était obligé civilement. Nous aurons à étudier plus loin la nature de son obligation. Qu'il nous suffise de dire dés à présent qu'il ne peut s'agir, dans l'espèce, que dune obligation simplement naturelle.
(lii'L'Ct, piiis(|ii"il se caractérise justement par ce fait ({u'il n'a aucun droit à la disposition faite en sa faveur. Mais la pratique a confondu le fidéicommis tacite en général avec le fidéicommis tacite prohibé, et c'est alors que l'assimilation cesse d'être exacte, et que l'objection théorique ne porte plus, car le legs avec charge secrète, nous l'avons vu, ne constitue pas de plein droit un concert frauduleux entre le testateur et le légataire apparent, dans le bu! de gratifier un incapable de droit.
Nos adversaires l'ont compris et ont alors déplacé le centre de la discussion. Abandonnons, disent-ils, le domaine des principes, pour ne considérer la question qu'au point de vue des faits. Reconnaître la validité du legs avec charge secrète, c'est laisser au testateur le droit de gratifier sous cette forme qui lui plaît, c'est par conséquent lui rendre indirectement et sans limite un pouvoir qu'avait sagement diminué la liste des incapacités, édictées par le Code. Le seul motif sérieux qui puisse le porter à dissimuler de la sorte ses intentions, n'est-ce pas justement le désir de se soustraire aux prohibitions légales, de violer ces incapacités multiples qui le gênent? Il devient presque impossible de dévoiler la fraude, mais elle est toujours à présumer, et ce simple soupçon ne suffit-il pas pour frapper toute charge secrète d'une nullité absolue ?
La doctrine (1) et la jurisprudence (2) l'ont à tort soutenu.
Pour qu'une simple présomption pût produire un effet aussi radical, il faudrait tout au moins qu'elle fût légitime, qu'il n'y ait
(1-2) La doctrine repousse les legs faits sous charge d'employer les biens transmis, selon les intentions secrètes du testateur, sous prétexte qu'on ne peut savoir alors quel est le véritable légataire. Laurent, op. cit., t. XI, n" 310. — Déniante, t. IV, p. 55, n" 26 bis. — Demolombe, t. XVIII, p. 603 et p. 632.— Nous verrons, dans le paragraphe suivant, que la jurisprudence a souvent annulé des legs avec charges secrètes, comme contenant présomption de fraude au proiit d'un incapable.
(l'aiili-e ni(jl)ileau mystère dont on entoure ses volontés que le désir d'éluder une prohibition légale. Maison peut avoir un autre intérêt parfaitement licite à faire une disposition secrète. La modestie qui pousse certains bienfaiteurs à rester inconnus de leur vivant, les déterminera souvent, au moment de leur décès, àfaire detrès grandes largesses sans révéler leur nom et à doubler ainsi le mérite de leur œuvre, en lui enlevant tout caractère d'ostentation et de vanité. Et combien d'autres mobiles d'ordre moins spéculatif! Une personne qui est sur le point de mourir éprouve le besoin de mettre en paix sa conscience, en ordonnantdesréparations, des restitutions, en donnant certaines indemnités, etc., qu'elle seule et ses mandataires de confiance doivent connaître. Elles n'ont rien d'illicite, et cependant se rattachent à un ordre d'idées ou de sentiments si intime, que vouloir mettre le testateur en demeure de préciser sa volonté, serait l'empêcher de l'exprimer. Ces considérations, qui gui-daient les arrêts de notre ancienne jurisprudence, avaient déjà été mises parfaitement en lumière par l'annotateur de Ricard, Bergicr (1). Celui-ci, après avoir déclaré que les dispositions avec charge secrète ne sont pas nulles, comme laissées à la volonté d'un tiers, « puisque le tiers, dont on emprunte l'en- » tremise, n'est que l'exécuteur des intentions secrètes dont le » testateur l'a rendu dépositaire », reconnaît qu'elles peuvent déguiser un legs prohibé; et il ajoute : « L'affirmation que l'on )> ne manque jamais d'exiger de ces exécuteurs des volontés » secrètes du testateur, écarte le danger de fraude, et ce danger » écarté, le secret du testateur, qui presque toujours est celui » de sa conscience dans ces dispositions mystérieuses, doit être » sacré. La charité chrétienne et l'humanité exigent cette condes- » cendance. Si l'on forçait les testateurs, auxquels le remords
(1) Ricard, op. cit., partie I, chapitre ni, section xn, n° 372, noie de B.ergier, u" 2, in fine.
» commande <iiu'lqiiorois des dispositions que l'honneur défend » d'avouer, à consigncM' leui' propre turpitude dans leurs tes- » taiîKMits, combien n'en verrait-on pas qui. manquant de cou- » rage pour sacrifier le soin de leur mémoire à l'intérêt de leur » salut, aimeraient mieux mourir injustes que déshonorés? » Quedis-je? Ce sacrifice de la réputation ne peut pas être » commandé: il est contre la nature. Dispenser les héritiers » d'être fidèles aux dispositions dont le testateur n'a confié le » secret qu'à son confesseur ou à un ami prudent, ce serait » donc dispenser les testateurs d'être justes. »
Et qu'on ne dise pas que ce sont là simples raisons de législation et de sentiment ne devant occuper qu'une place accessoire dans ce débat. 11 nous suffit d'avoir démontré que le but du legs avec charge secrète, loin d'être toujours illicite, répond souvent aux meilleures aspirations de l'âme, pour qu'on ne puisse baser sur son existence seule, une présomption de fraude qui aboutirait à sa complète suppression.
Que cette fraude existe parfois, nul ne songerait à le nier. Et dans ce cas nous revenons au droit commun, qui déclare que celui-là doit prouver la fraude qui l'allègue. La loi n'est pas exigeante, puisqu'elle permet de la prouver par tout moyen, « même par des présomptions graves et concordantes ». Mais ce qu'il importe de retenir, c'est qu'elle ne se présume pas. Pour (ju'il en fût autrement, il faudrait une prohibition légale, comme celle de l'article 911, qui annule sans examen toute disposition directe ou non, faite par les personnes citées et réputées interposées entre le disposant et l'incapable. La loi n'admet pas de preuve contre la présomption légale (article 135!2 C. civ.). Mais ces présomptions sont de droit étroit et l'article 911 ne saurait être étendu par analogie (1).
(1) V. les conclusions de favocat général Choppin d'Arnouvillf, Paris, 23 novembre 1877. D. P. 78-2-233.
DV LEGS AVEC CHARGE SECRÈTE lîU
La iiullil('' des dispositions avec charges secrètes ne résulte donc ni de la rigueur d'une règle prohibitive, ni d'une simple présomption de fraude. Nous ne voyons aucune bonne raison de les soustraire ànotre théorie rationnelle du legs avec charge, et, sous les réserves connues, concluons en faveur de leur validité. Voilà, selon nous, les vrais principes. Nous savons déjà qu'en général, la jurisprudence n'a pas cru devoir les sanctionner.
§ 2. — Etat de la jurisprudence.
Si l'on compare les arrêts des Cours d'appel avec ceux de la Cour suprême en matière de charges secrètes, on est frappé de l'incertitude déplorable qui règne dans les premiers, et de la tendance systématique des seconds à ne point prendre parti dans le débat.
I. — La jurisprudence des Cours d'appel est en principe souveraine ; caria Cour de cassation n'intervient que pour la valider purement et simplement, sous prétexte qu'il s'agit d'une question de fait, laissée à l'appréciation des juges du fond. Elle proclame elle-même son incompétence, et, par suite, au gré du hasard des interprétations et des circonstances, on voit les mêmes espèces résolues de la façon la plus différente, sans que jamais il y ait lieu de s'en étonner, ni de ramener le tout à la fixité d'une règle unique, puisque les Cours d'appel décident en dernier ressort.
En étudiant de plus près ces arrêts, nous pouvons les diviser en deux groupes, selon qu'ils admettent ou rejettent la validité des dispositions avec charges secrètes.
A. — Arrêts qui se prononcent contre la validité de ces dispositions :
La plupart de ces arrêts défavorables se basent sur des arguments déjà réfutés. C'est ainsi que la Cour de Limoges
(20 décembre 1830, S. 31-2-207) déclare qucle legs fait au profil d'un individu, pour cxéculer les iiileiilions secrètes du testateur, est nul comme ne désignant pas le véritable légataire, et ne mettant pas à même de vérifier s'il a capacité pour recevoir. (V. aussi Douai, 15 décembre 1848, S. 49-2-537 ; Limoges, 13 mai 1867, D. P. 67-2-81 ; Cass. req., 30 novembre 1869, D. P. 70-1-202; Dijon, 2 avril 1874, D. P. 75-2-26-27 ; Cass. req., 20 décembre 1875, S. 77-1-175, D. P. 76-1-224 et note ; et un arrêt de la cour de Nimes, du 1 1 mars 1895, confirmant un jugement du Tribunal civil de Largentière, du 25 avril 1894, d'après lequel un legs doit être déclaré nul, comme lait à un légataire apparent et contenant un fidéicommis illicite, quand il est fait à une personne à la charge d'exécuter les dispositions particulières qui, aux termes du testament, lui seront données de vive voix ou laissées par écrit [Mon. Jud. du Midi, dimanche, 9 juin 1895).
Un soupçon de fraude met en éveil la défiance des juges, et les porte à traiter avec une rigueur exagérée les dispositions contenant des charges secrètes.
a j C'est ainsi qu'on ne s'est pas borné à les annuler quand l'existence de la charge était formellement mentionnée dans l'acte ; comme si, par exemple, le testateur avait dit : je donne et lègue à un tel tous mes biens « pour en faire l'emploi convenu entre nous » (Cass., 10 juillet 1834, S. 34-1-700) ou 0 pour qu'il fasse de ma succession l'usage quejelui indiquerai par une note séparée » fPau, 9 juin 1857, D. P. 58-2-137), ou « pour remplir lereste de mes volontés. » (Cass. req. , 30 novembre 1869, D. P. 70-1-202, S. 70-1-119.) Le même genre de litiges s'estprésentédevantla Cour de Liège (21 décembre 1882, S. 85-4-23). Un testateur a chargé son légataire « de faire droit, s'il est possible, à quelques dispositions dont il a connaissance, dans la mesure dont lui seul sera juge et maître absolu », La Cour déclara que le testament devait être annulé
comme instituant es légataires incertains, et M. Baudry ajoute que cette nullité est d'ordre public et ne saurait être couverte par une ratification des héritiers, notamment par un commencement d'exécution.
b) On est allé plus loin et on a même invalidé certains legs, alors que le testament ne reflétait nullement la charge, restée à l'état de convention purement verbale entre le disposant et le légataire (Paris, 3 mai 187^2, D. P. 72-2-199, S. 73-2-51). Il est de principe, en droit, qu'une disposition, légalement inexistante, ne saurait avoir aucune influence sur le sort d'une disposition existante et efficace. La Cour de Paris, dans l'espèce ci-dessus, n'a pas observé cette règle. Un testateur institue purement et simplement un légataire universel. Les héritiers du sang prétendent, sans pouvoir toutefois en trouver trace dans l'acte, que ce dernier a pris l'engagement tacite de remettre les biens à des bénéficiaires inconnus, et demandent la nullité du testament, en alléguant non la fraude, mais l'impossibilité d'être fixé sur la capacité des véritables légataires. Le légataire, interrogé, à leur demande, sur faits et articles, avoue le mandat de confiance, dont il est investi, et qui, d'ailleurs, ne revêt aucun caractère frauduleux. Ce mandat purement verbal devait être considéré comme inexistant, puisque le testament contenait en lui-même tous ses éh'nients de validité : disposition volontaire et clairement manifestée des biens de la succession au profit d'un légataire universel, déterminé et capable. Au lieu de cela, la Cour reconnaît à cette entente orale et secrète assez d'influence pour annuler un acte écrit et régulier. C'est contraire à tous les principes.
Donc, si le testateur n'a rien dit qui puisse faire supposer que le légataire n'est qu'apparent, les héritiers peuvent le prouver quand même ; les juges du fond sont souverains (Gass. req., 30 nov. 1869) et se montrent très disposés à admettre
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r;ic'il('iii(Mil l;i [trouve, s'inspiraiit toujours do ceilo craiiilo do la IVaiido, (jui les acondiiils jusfju'aux extrêmes limites de cctto voie anti-lii)érale et anti-juridique.
c) La jurisprudence, en efïet, a décidé que la fraude à la loi peut exister, et la disposition testamentaire qui la renferme èlre annulée, bien qu'il ne soit fait aucune preuve de concert frauduleux entre le testateur et la personne interposée, et qu'il paraisse môme que la personne interposée a ignoré l'intention prêtée au testateur de gratifier un incapable par son intermédiaire (Cass. civ. rej., 20 avril 1847, D. P. 47-1-269) (1). Le disposant a eu le désir secret de voir le légataire qu'il institue, faire passer les biens transmis aux personnes ou aux œuvres auxquelles il s'était intéressé pendant sa vie. Sans doute, ce dernier peut ignorer ce désir, et ne pas exécuter des volontés aussi vagues, mais il n'en résulte pas moins que le testament tombe, parce que le testateur n'a pas voulu réellement gratifier le légataire institué (2). L'espèce était la suivante : un abbé de Toulouse, en mourant, instilue pour légataire universel un docleur de Paris ; ses héritiers, se basant sur l'absence préalable do relations entre eux, attaquent le testament sous prétexte que le prétendu légataire ne peut être qu'une personne interposée, chargée de transmettre les biens à des bénéficiaires inconnus, ce qui rend la disposition nulle comme faite à personnes incertaines. Le docteur interrogé affirme qu'il n'a reçu aucune mission spéciale de cet ecclésiastique, qu'il n avait jamais vu. La Cour de Toulouse trouve, dans cette dernière déclaration, un
(1) Dans le même sens: Cass. req., 20 juillet 1840, D. P. 46--1-353; Touluuse, 21 avril 185G, Cass. req., 13 janvier 57, S. 57-1-180, D. P. 57-1-197 ; Limoges, 13 juillet 1870, D. P. 71-2-12 et note 2 ; Dijon, 2 avril 1874, S. 74-2-253. Voir cependant Cass. civ., 15 février 1892, conliimant un arrêt de la Cour d'appel de Toulouse plus libéral, P. Fr. 92-1-350.
(2) V. Hue, op. cit., t. VI, p. 170, u" 127.
argiimeiil décisir en laveur des héritiers réclamants et annule le legs : « Attendu qu'il était certain que le défunt n'avait pas voulu gratifier le docteur. »
M. Laurent, si formaliste en ce qui touche les testaments et surtout la désignation du légataire, approuve sans hésiter l'arrêt de Toulouse : « Il nous semble aussi difficile d'admettre un véri- » table fidéicommis là où Tonne découvre pas un tiers incapa- » ble que le testateur a voulu gratifier et à qui le fidéicommis- » saire remettra les biens du défunt. Mais, au fond, la Cour de » Toulouse avait bien jugé en annulant le legs. Une fois qu'il » était constaté que le docteur n'était pas le vrai héritier, » il ne restait plus une personne certaine qui fut gratifiée ; le » legs devait tomber à défaut de légataire. (1) » La Cour de cassation confirma l'arrêt de Toulouse, sous prétexte qu'il ne résolvait qu'une question de fait, laissée à son appréciation souveraine.
La Cour d'appel a compris instinctivement qu'il était difficile de voiriciunfidéicommisprohibé, puisqu'il n'yavait aucun incapable de droit gratifié. Aussi sa doctrine, reprise et développée par M. Laurent, se réduit-elle à cette idée, que l'interposition de personne existe, en dehors de tout concert frauduleux entre le disposant et le légataire, quand il résulte des circonstances de la cause, que ce dernier n'est pas le véritable gratifié, et qu'en dehors de lui, il est impossible d'en trouver un autre. Le teslanieut doit tomber, non par présomption de fraude, mais par défaut de légataire (2).
(1) Laurent, op. cit.^i. XI, § 417.
(2) En ce sens : Troplong, t. II, n"' 702-70i ; Massé et Vergé, t. III, p. 38; Demolombe, Traité des Don., t. I, n'^'^GSO et suiv. V. aussi Pothier ilnlr. au titre XVI de la coutume d'Orléans., n° 44). « Il ne » suffit pas, dit-il, que le légataire offre d'affirmer qu'il n'y a eu » aucune paction entre lui et le testateur ; car souvent il n'y en a pas, » elle testateur se fie que la personne interposée pénétrera sa volonté.»
Ce raisoniieiiuMil suhlil, mais sans base, no tend à rien moins qu'à distinguer deux sortes d'interpositions de personne que la loi ne reconnaît pas, car il résulte des articles 911, 1099 et 1100 du Gode civil, que le trait caractéristique de l'interposition est toujours de déguiser une libéralité frauduleuse en laveur d'un incapable. Or, dans l'hypothèse qui nous occupe, il n'y a ni disposition au profit de l'incapable, puisqu'en dehors de l'institution régulière du légataire universel, aucun accord verbal ou écrit n'est intervenu entre le testateur et lui, ni même existence de cet incapable aux yeux de la loi. Aussi cette jurisprudence a-t-elle été vivement attaquée par d'éminents auteurs (1). M. Pont l'a combattue victorieusement : « L'héri- » lier institué, écrit-il, ne peut être personne interposée que » s'il a mission de rendre. La fraude est impossible sans sa )) participation. S'il ne connaît pas l'obligation, s'il ignore » qu'il est chargé de rendre, le legs reste pour lui pur et sim- » pie, tel qu'il est écrit dans l'acte (2). » Nous ne saurions )) trouver de formule qui résume plus exactement nos propres idées.
B. — Dans un second groupe d'arrêts, la jurisprudence prend la contre-partie de ces premières décisions et proclame la validité du legs avec charge secrète dans ses applications les plus caractéristiques:
rtjElle commence, d'abord, par éviter l'exagération où était tombé le système contraire en soutenant que le fidéicomniis prohibé apparaît, en l'absence mémo de tout accord entre le testateur et le légataire, quand les rapports qui ont existé entre eux, ont pu donner au premier l'intime conviction que la libéralité serait transmise par le légataire apparent à l'établis-
(1) Dalloz., Jur. gén. au mot : Dispositions, n" 467.
(2) {{evue de législation, 1847, t. III, pp. !290 et suiv. — Dalloz, Jur. gén. au mot : Dispositions, n"* 468 et 469.
scmeiit OU au tiers incapable, (juil a voulu gratifier: moyen commode de violer les règles de capacité ou d'éviter les autorisations nécessaires. En effet, un arrêt de laC(jur de Paris du :28 janvier 1873 (D. P. 73-2-65;, précisément contraire à une décision de la même Cour, en date du 3 mai 187:2 (D. P. 7 :2-:2-200), décide « qu'un legs est inattaquable, lorsque le légataire est investi de l'entière propriété des choses léguées, qu'il est libre d'en disposer à son gré et qu'il n y a entre le testateur et lui, ni pacte exprès, ni concert tacite pour faire parvenir, par voie de fidéicommis, la libéralité soit à des incapables, soit à des personnes incertaines ». Peu importe que le testament ait été inspiré par la pensée que le légataire ferait des biens transmis tel ou tel usage prévu, mais non indiqué par le testateur.
b) La situation devient plus délicate, s'il résulte des circonstances de la cause qu'une entente préalable est intervenue entre le ijrevé et son auteur. Un doute très sérieux subsistait sur ce point dans un débat porté devant la Cour de Nancy, qui valida cependant la disposition (23 mars 1872). « Attendu, dit » le dernier considérant de l'arrêt, que si le légataire a connu n OU pénétré les intentions du testateur, ce qui n'appei't nulle- » ment des documents divers versés au procès, ce sera pour ') lui un devoir de conscience et d'honneur de s'y conformer » avec scrupule: mais qu'on ne saurait, en l'état de la cause, » en faire sortir un lien de droit, et surtout la nullité édictée » par l'article 91 1 du Code civil. »
Sur le pourvoi formé par les héritiers du défunt, la Cour de cassation confirme l'arrêt de Nancy, parce qu'elle a tranché en dernier ressort une simple question de fait (Cass. req., 12 mai 1873, D. P. 73-1-401 et note).
c) La Cour de Rennes adopte le principe libéral de la Cour de Nancy, qui établit une distinction absolue entre le devoir de conscience, consistant dansl'exécutiun d'une charge secrète,
et le fidéicommis prohibé, et ne craint pas d'en sanctionner les conséquences les plus larges, car elle valide une disposition où l'existence de la charge secrète était évidente, puisque l'acte testamentaire en faisait lui-même mention. Un prêtre, le sieur Kon, était mort léguant à son frère, prêtre commelui, la pleine propriété de tous ses biens meubles et immeubles, « pour le mettre à même,disait-iltextuellement, de remplir mes volontés qu'il connaît parfaitement.» Celui-ci écrivait quelques jours plus tard h sa sœur, la dame Gadet, que son frère défunt lui avait imposé « de grandes obligations pour des œuvres de l)ienfaisance » et qu'il les remplirait scrupuleusement. Les époux Gadet demandèrentlanullité du testament, prétextant que le légataire n'était qu'un intermédiaire chargé, au profit de bénéficiaires inconnus et par suite incertains, d'acquitter des legs dont on ne pouvait déterminer l'objet ni l'étendue (1), e ol)tinrent oain de cause devant le Tribunal de l" instance. Mais la Cour de Rennes n'hésite pas à infirmer ce jugement, par un arrêt du 8 décembre 1856, décidant que la disposition attaquée constitue un legs universel, une véritable institution d'héritier ; qu'aucun indice ne peut faire supposer l'intention chez le testateur de gratifier des incapables, et que les charges en faveur des œuvres de bienfaisance et de piété, dont personne ne peut, à aucun titre et dans aucune mesure, s'attribuer le bénéfice, ne constituent pas des legs fait à des personnes incertaines. Les époux Gadet formèrent un pourvoi et, prévoyantque la Gourde cassation, selon son liabitude, mettrait en avant son incompétence, soutinrent que les points de savoir si un legs est incertain et si un testament renferme un fidéicommis, une substitution prohibée, sont des questions de droit que la Cour suprême à le devoir d'examiner, et ne pouvait dans l'espèce que résoudre affirmativement.
(1) En ce sens, Laurent, op ot., t. XI, n" 317,
La Cour de cassation confirma cette décision (10 novemlnr 1857, D. P. 58-1-79). Elle pose en principe qu'un legs fait à une personne inconnue ou incertaine est nid. Mais elle ajoute que. dans le cas actuel, ce principe n'a reçu aucune atteinic. Car l'arrêt d'appel, souverain en matière d'interprétation de testament, a décidé que l'institution d'héritier était sérieuse et qu'on ne pouvait induire de certaines expressions, qu'il ne jouait qu'un rôle d'intermédiaire chargé de transmettre la succession à des personnes restées incertaines.
Ces deux arrêts ont une importance capitale : celui de la Cour de Rennes, parce qu'il tait une application très nette des principes que nous avons défendus : distinction de la libéralité directe, du legs et de la charge abandonnée à la délicatesse du légataire, et dont lecaractère secret empêche de forcer l'accomplissement, sans toutefois emporter présomption de fraude légale ; l'arrêt de Cassation, parce qu'en l'étudiant de près, on y Irouve renfermé un revi' ement complet de jurisprudence. Après avoir admis, en général, la nullité du legs fait à personnes incertaines, il décide que dans l'hypothèse les juges du fond ont reconnu, sans sortir des limites de leur pouvoir, qu'en fait le légataire était le véritable gratifié, la disposition secrète ne lui étant imposée qu'cà titre décharge. Mais avec le système de la jurisprudence antérieure (Civ. rej., 8 août 18^0, S. 27-1-47), cette conciliation du droit et du fait était impossible. Elle partait, en effet, de cette idée que toute charge secrète entraîne présomption de fraude au profit d'un incapable. Aucune ratification ne pourrait couvrir cette nullité initiale et inévitable. C'est, en somme, comme le faittrès bien remarquer M. Audouin, l'application à la matière, des règles touchant le fidéicommis prohibé par l'article 911, dont l'existence entraîne la nullité radicale, non seulement du fidéicommis lui-même, mais quelque minime que soit l'importance de la charge, celle de la disposition principale, parce qu'étant inspirée tout entière par une
pensée de fraude, elle est viciée dans son essence même (Gass. rej., 20iuilletl846, D. P. 4G-1-353).
Dans le procès porté devant la Cour de Rennes, la même présomption, aussi rigoureusementappliquée, aurait dû emporter la nullité du legs universel, sans qu'il y ait même lieu d'étudier, en fait, si la libéralité s'adressait réellement au grevé dans l'intention du testateur, et s'il s'agissait pour lui d'une obligation civile ou d'un devoir de conscience, dépourvu de toute sanction. L'arrêt de 1857 rejette la présomption de fraude par le fait seul qu'il admet la possibilité d'imposer comme devoir de conscience une charge secrète au légataire institué.
II. — La Cour suprême sanctionne donc les arrêts les plus divers des Cours d'appel, en ramenant les difficultés qu'elles tranchent à de pures questions de fait (1). Aussi l'avons-nous vue s'écarter volontairement du débat, dans deux espèces analogues, tranchées par les juges du fond, de la façon la plus opposée (Cass.civ., rej. 20 avril 1 847. Cass., 10 novembre 1857). On peut caractériser son rôle en disant qu'elle n'a rien fait pour soustraire les Cours d'appel à ces continuelles hésitations et à cette sorte d'anarchie de décisions, dont elle est, elle-même, la cause première.
Elle en est la cause par les principes qu'elle formule, sans fixer leur sens et leur portée d'application. « Tout legs fait à des personnes incertaines est nul », dit l'arrêt de 1857. Que faut-il entendre par là? Nullité de droit ou nullité de forme? C'est un point capital à élucider : dans le premier cas, la conséquence c'est la nullité absolue de la disposition entière, qu'aucune ratification ne peut couvrir; dans le second, le légataire grevé n'est tenu que d'une obligation naturelle ou morale, qui ne vicie en rien son institution. Nous avons déjà pris parti pour cette dernière solution ; mais la Cour a négligé de s'expliquer.
(1) Cass. req., lo décembre 1891, P. Fr. 92-1-461.
<( Toute disposition avec charge secrète emporte présomption de fraude », aux yeux de la jurisprudence. Mais de quelle nature est cette présomption? Est-elle légale, comme celle de l'article 911, et dans ce cas, sur quel texte peut-on baser cette affirmation? La Cour, ici encore, n'a pas fait connaître son sentiment.
Le fait de poser des principes, sans les interpréter, devait nécessairement amener des contradictions dans la jurisprudence des Cours d'appel. Nous savons comment la Cour de cassation a évité de les trancher, en ramenant ces difficultés à de simples questions de fait, de la compétence exclusive des juges d'appel. Et sur ce dernier point même, elle s'est contredite, à quelques années de distance, car elle reconnaît formellement, dans deux arrêts (Civ. rej., 14 septembre 1819, S. 18:20-1-131; Civ. rej.,8 août 1826, S. 1827-1-147), et nous ne voulons retenir que cela, sans nous arrêter à la contradiction des deux solutions sur le fond, que ces matières sont soumises à de véritables principes de droit. Ils existent de son propre avis, et c'est d'autant plus évident que les divergences des Cours d'appel dérivent justement des explications différentes qu'elles donnent de ces principes, à défaut de toute autorité directrice venant d'en haut.
En vérité, les questions de droit et les questions de fait sont confinées chacune dans un domaine très délimité : la Cour d'appel est souveraine pour déclarer si, étant donné telle ou telle circonstance de la cause, il y a ou non legs au profit de personnes incertaines, s'il s'y trouve un incapable de droit gratifié, s'il y a ou non présomption de fraude ou vice de forme dans la rédaction de l'acte. Mais la Cour de cassation conserve le droit d'intervenir, pour examiner si la Cour d'appel n'a pas outrepassé son rôle d'interprétation, et a fait une juste application des principes à l'espèce qui lui était soumise. En se déclarant incompétente, elle n'a pas rempli son devoir. Nous faisons
appi'l encore une fois, non à l'intervention du législateur, mais à l'action de la jurisprudence. Il lui est facile, en se prononçant liai'iliment pour la doctrine la plus liltéi'ale, de ramener l'harmonie dans le débat, et d'ouvrir une issue nouvelle aux générosités latentes, en permettant, dans la plus large mesure compatible avec Tordre public et les prohibitions du Code, le legs avec charge secrète. Nous trouvons notre conclusion très heureusement formulée par un arrêt de la Cour de Lyon du \A février 1862 (S. 62-2-314) : « Un legs fait à une personne » certaine et capable de recevoir et qui n'est pas personne » interposée pour transmettre à un incapable ne cesse point » d'être valable, bien qu'il soit secrètement accompagné de » (idéicommis au profit de personnes que le légataire refuse de » faire connaître : ce n'est que vis-à-vis du légataire, seul » investi de la propriété de la chose léguée, que doit être exa- » minée la question de savoir si la libéralité a été faite à une » personne certaine et déterminée. » (1)
(1) Les dispositions avec charge secrète, si discutées dans l'état actuel de notre législation, donnèrenllieu à moins de difficultés sous l'ancien droit. Elles n'y étaient pas considérées à priori comme constituant un fidéicommis prohibé. Pour qu'il en fût ainsi, on exigeait, en effet, un accord formel, ou du moins une rencontre de volontés entre le disposant et le grevé, et l'intention chez le premier de gratifler un incapable. Quand la charge était verbale, nos anciens Parlements se contentaient, pour valider la disposition, du serment du légataire grevé, digne de foi : qu'il n'avait pas pour mission de remettre à des incapables. V. Merlin, Rép. au mot légataire, t. XYI, § II, n° XVIIl-, p. 423. Laurent s'élève contre l'ancienne jurisprudence, op. cit., t. XI, n"* 318.
INFIXENCE DE L'EXISTENCE D'UNE CHARGE IMPOSSIBLE OU ILLICITE SUR LA VALIDITÉ DU LEGS AUQUEL CETTE CHARGE EST APPOSÉE.
Il ne suffit pas. pour f\n un legs avec charge soit valahle, que le légataire réunisse toutes les conditions de capacité voulues par la loi : il faut encore que la charge soit licite et possible. Ouel serait l'effet sur le legs, d'une charge qui violerait ces prescriptions légales? L'article 900 répond qu'en matière de dispositions à titre gratuit entre-vifs ou testamentaires, les conditions, et nul doute qu'il ne faille ajouter les charges (l), impo.ssihles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites. Peu de textes ont donné lieu à autant de controverses que l'article 900, dont il importe de fixer le sens, parce que le fondement historique ou psychologique qu'on lui assigne détermine le champ de son application. Nous ne nous attarderons pas sur une controverse d'ordre doctrinal qui, par son caractère général et extensif, franchit les limites de notre étude. Qu'il nous suffise de résumer brièvement
1 1 1 Les articles 953 et 1046 C. civ. le prouvent par leur texte : ils prennentle mot condition dans le sens décharge. Les auteurs sont d'accord sur ce point. Y. Demante, I. III, n° 16 bis, 1. Coin-Delisle sur l'art. 900, n° 5. Aubry et Rau, t. VII, p. 293, ^ 092. Demolombe, Don., t. I, n'' 218. Laurent, t. XI, n° 435. Fusier-Herman, C. civ. annoté, art. 900. n''2. et les autorités qu'il cite.
la quosliun, en renvoyant, pour tous les détails, aux auteurs éminents qui l'ont traitée.
On peut ramener à trois principaux les systèmes d'interprétation proposés. De chacun d'eux découleut des conséquences 1res différentes.
1 . Le premier (1) attribue à l'article 900 un sens impératif, en le rattachant, non aux dispositions analoguesdu droit romain et de notre ancien droit, mais à un décret des 5-12 septembre 1791, dont le principe, rajeuni par la loi du 17 nivôse an II, est successivement passé dans tous les projets du Code civil et dans la rédaction définitive, avec les effets qu'il produisait dans le droit intermédiaire. Il efTacc les charges illicites, non dans une pensée favorable au testament et pour laisser subsister la disposition principale, mais à titre de peine pour le disposant, qui chercherait à porter indirectement atteinte à l'ordre établi, à .'aire revivre des droits abolis ou à abolir des droits nouveaux, dont le législateur veut assurer l'efficacité. Celui-ci aurait fait fausse route en joignant à la nullité de la condition celle de la libéralité, parce qu'alors, l'action en nullité, mise aux mains des héritiers du testateur, eût joué le rôle d'une action en révocation pour inexécution des charges et leur eût permis en fait d'assurer cette exécution.
Dans un second système plus libéral (2), l'article 900 ne
(1) Système soutenu par MM. Barlin, Traité des conditions impossibles^ illicites o\i contraires aux mœurs. Paris 1887 ; Hue, t. VI, pp. 69 et suiv., sur l'art. 900 ; Merlin, Questions de droit, t. II, p. 487, v" Condition; Laurent, t. XI, n°263; BaudryetColiU;, Don.,i. I, pp. 29 et 30. ïruchy, o/j. cit., pp. 261 et suiv., incline à se rangera cette opinion, théoriquement ; mais il admet, même avec ce système, le tempérament jurisprudentiel que nous exposerons, parce que, pour lui, il s'agit ici de cause, et non plus seulement de condition.
(2j Demolombe, Z>on. et test., 1. 1", n"^ 207-208, p.2ol. — Berlauld, Questions pratiques et doctrinales, t. Il, p. 233, n° 307.
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serait plus une règle iiiipérative de droit, mais l'expression présumée de la volonté du testateur, qui, par hypothèse, s'il avait connu le vice de la clause, eût laissé subsister la disposition, en effarant la clause.
Tandis que la première interprétation donne à l'article 900 un sens par trop exlensif, celle-ci ne lui laisse qu'un champ d'application assez restreint. Car il cessera de s'appliquer aussi souvent que l'on pourra induire des termes de l'acte ou des circonstances de fait, que le testateur avait voulu subordonner le maintien de la libéralité à l'accomplissement de la charge. L'inexécution de la charge illicite entraîne alors la révocation de la libéralité.
3. Un troisième système, dont les conséquences dernières ne diffèrent pas sensiblement de celles du second, bien qu'il se rattache au premier par son point de départ, décompose le legs avec charge en deux intentions du disposant très distinctes : a) l'une principale, qui est de conférer un bienfait ; b) l'autre accessoire consiste à imposer au bénéficiaire une certaine charge ; si cette dernière est illicite ou impossible matériellement ou juridiquement, « la disposition principale subsistera, dit M. Truchy (1), communiquant la vie à l'acte tout entier amputé seulement de la clause vicieuse et accessoire.
» La loi commande donc ici de disjoindre les deux intentions du disposant, alors même qu'elles auraient été dans sa pensée assez intimement liées pour appeler un sort commun. »
Au fond la loi ne décide ainsi qu'en vertu de cette règle de bon sens, que le sort d'une disposition principale ne peut dépendre de celui d'une disposition accessoire. Si donc nous renversons l'hypothèse, s'il est reconnu que le but essentiel du défunt a été, non de faire une libéralité, mais d'imposer une obligation, à la réalisation de laquelle il tenait par-dessus
^1) Truchy, op. cit., p. 243.
tout, la (lisparilion de la charge amène nécessairement celle de la libéralité (i).
C'est au même ordre d'idées que se rattache le système jiirisprudentiel. On peut le résumer ainsi : la charge impossible ou illicite entraîne résolution de la disposition libérale toutes les fois qu'elle en a été la cause impulsive et déterminante. Tant qu'elle conservera le caractère d'une simple modalité, l'article 900 exprime impérativement qu'elle sera considérée comme non avenue.
Pour différencier ces trois systèmes par leurs effets, il suffit de supposer le cas où le testateur a exprimé sa volonté formelle que la charge fût exécutée à peine de nullité du legs, etoù, par hypothèse, cette charge est illicite. Le système révolutionnaire l'efface et laisse subsister la libéralité. Le disposant, en dévoilant son intention contraire, s'est révolté contre la loi : raison de plus de lui appliquer la peine de l'article 900. Avec le second système, pas de doute possible, pas même d'interprétation nécessaire. La volonté du testateur est claire ; il n'y a qu'à s'y conformer. La libéralité, étant subordonnée à la charge, tombe avec elle. Le système jurisprudentiel ne se différencie du second, que quand le disposant a déclaré faire, de l'exécution de la charge, une condition de rigueur (2). Pour les auteurs, qui voient dans l'article 900 un texte interprétatif des volontés du disposant, il ne peut plus s'agir d'interpréter une volonté évidente : l'articlcOOG doit être écarté. Pourlajurisprudence, cette conséquence n'a rien de nécessaire. Elle s'attache toujours au même critérium; et si, par extraordinaire, la condition ne pouvait être considérée comme la cause même de la libéralité, l'article 900 s'appliquerait, en dépit de la volonté
(1) S. 1884-1-305., note de Labbé.— Revue crilir/ue, 1884, p. 641 ; 1887, p. 393. — S. 87-1-240, note.
(2) V. Buudry et Colin, op. cil., pp. 36 et 37.
conlriiii'e du (Jéfiiut. si explicitement formulée qu'on la suppose. C'est l'opinion d'un grand nombre d'arrêts (1). Mais l'hypothèse est plus théorique que pratique.
Nous ne nous attarderons pas longtemps à discuter la valeur de chacune de ces théories pour motiver notre choix.
Nous repoussons, sans hésiter, le système révolutionnaire. En fait, il nous paraît trop rigoureux et décourageant pour les donateurs. En maintenant leurs dispositions, privées d'une clause fondamentale, on viole leur pensée ; on crée, selon l'expression du procureur général Ronjat, un acte consensuel oii manque l'élément essentiel : le consentement (2). En droit, si les travaux préparatoires n'apportent aucun éclaircissement, le raisonnement seul nous prouve la fausseté de l'assimilation de l'article 900 avec les textes prohibitifs de la loi des 5-12 septembre 1791 . En 1804, on n'est plus au lendemain de la Révolution. Les particuliers s'insurgent moins contre un état de choses qui déjà commence à passer dans les mœurs. Lesprincipes nouveaux se sont implantés ; leur violation ne réclame plus une sanction aussi efficace contre des atteintes individuelles ou collectives, qui deviennent de plus en plus rares. Si le législateur, s'inspirant du droit intermédiaire, avait voulu introduire quelques modifications, appropriées aux circonstances, il eût été logique qu'il fit la différence dans un sens restrictif plutôt qu'extensif. Au lieu de cela, il crée un système draconien. Tandis qu'en 1791, on déterminait les conditions illicites que l'on voulait frapper, les droits que l'on voulait sauvegarder : liberté de conscience, liberté du travail, liberté du mariage, etc., les rédacteurs du Code se contentent de poser le principe, en
(1) Lyon, 2-2 mars 1866, S. 66-2-260 et sur pourvoi, Cass., 7 juillet 1868, S. 68-1-435, D. P. 68-1-446 ; Riom, 7 juillet 1881 : Cass., 17 juillet 83, S. 84-1-30O, D. P. 84-1-156.
(2) Cass. civ., 17 juillet 83., S. 84-1-305. — Valabrègue, Revue pratique, 1884, p. 410, n°38.
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laissant [tour sou applicalion le cliauip ouvert à l'arbitraire. La mesure d'ailleurs ne serait pas seulement rigoureuse, mais injustifiable, car il assimile les conditions impossibles aux conditions illicites (1). L'idée de peine peut se concevoir pour celles-ci, mais non pour les premières, puisqu'une s'agit plus alors de frapper une volonté rebelle à l'ordre établi (2).
Restent les systèmes interprétatif et jurisprudentiel, moins éloignés par leurs effets que la précision de leur formule ne semblerait l'indiquer, La jurisprudence n'a pas accepté le système purement interprétatif, lui reprochant de violer les termes de l'article 900. Si l'on en ignore le sens, on ne peut douter (ju'il soit impératif : il suffit de le lire, son text^ est assez net pour répugner même à toute distinction entre les conditions ordinaires et les conditions expresses ou de rigueur.
Pour nous, bien que portés à nous prononcer pour le système interprétatif, qui écarterait toutes les difficultés, nous adoptons cependant, sans la discuter, la jurisprudence établie qui nous paraît répondre aux exigences de la pratique et respecter suffisamment les intentions des testateurs.
Le legs avec charge se compose d'une libéralité et d'une charge. Celle-ci, n'étant qu'une modalité de la disposition principale, en constitue par cela même l'accessoire : le legs venant à tomber par suite de la caducité du testament, la charge ne peut lui survivre. Mais à l'inverse, on comprend que l'article 900 puisse effacer la charge, quand elle est illicite, sans pour cela atteindre la libéralité, absolument comme on peut retrancher une branche à un arbre, sans que l'arbre meure. S'il apparaît, au contraire, que le disposant a renversé les rôles, qu'il n'a eu
(1) V. sur l'historique de cette assimilation dans les projets du Code civil: Fenet, Trav. prcp. du Code civil, I, 52-120-373.
(2) V. Baudry et Colin, op. cit., 1. 1, pp. 31 et suiv.; Labbé sous S. 84-1-305.
f{irun but, rexécution de cette charge, et que le legs n'est intervenu que pour la rendre possible ou la faciliter, c'est alors la clause, en apparence accessoire, qui devient l'élément essentiel et décide par son propre sort du sort de Tacte entier. C'est dans ce dernier cas que la jurisprudence dit que la charge a été la cause impulsive et déterminante de la libéralité, et limite l'application de l'article 900, lui enlevant ainsi une grande partie de sa force. Le raisonnement est simple : la mutation gratuite de propriété ne saurait subsister contre la volonté formelle et absolue du disposant. Ce qu'il a qualifié condition est ici la cause, le but essentiel de la disposition. L'article 1131 exigeant, pour toute mutation de fortune, une cause licite, si la charge est inexécutable, c'est la cause même de l'aliénation qui fait défaut : la libéralité doit être tenue pour non avenue (1).
Cette théorie fut d'abord appliquée par la jurisprudence (2) aux donations (Cass. req., 3 juin 1863, S. 64-1-269 et la note, D. P. 63-1-429), puis implicitement au legs par un arrêt de Cassation (civ., 7 juillet 1868, S. 68-1-435, D. P. 68-1-446) qui ne maintient un legs, accompagné d'une condition illicite, qu'en constatant « que la condition n'a été qu'un accessoire du » legs dont une intention de libéralité est demeurée la cause (3)». La Chambre civile a donc supposé que la disposition elle-même aurait dû être annulée, s'il avait été reconnu qu'elle n'avait d'autre cause que la condition illicite. C'est la déduction que
(1) Baudry et Colin, op cit., 1. 1, p. 33.
(2) Sur l'origine de celte jurisprudence, V. Baudry et Colin, op. cil. t. I, pp. 33 et suivantes et les arrêts cités.
(3) La solution est d'autant plus claire, qu'elle contredit Tarrèt de la Cour de Lyon (22 mars 1866, D. P. 66-2-89). Cet arrêt avait posé en principe que toute libéralité ayant sa cause dans l'esprit de bienfaisance du disposant, on ne peut jamais considérer comme la cause une condition illicite, quelle que soit son importance.
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CdiiliriiR- l>i('iilùl iiii aiTÙl (k' Dijon (7 (Jc'L'cinljrc 1871, D. W 7ti-fi-177) décidant que, lorsqu'une fondation est la cause délcnninanle d'un legs, l'impossibilité de l'exécuter entraîne la nullit(' du legs par voie de conséquence. Aujourd'hui la jurisprudence est unanime à reconnaître que l'article 900 cesse de s'appliquer, quand il paraît que la charge illicite a été la cause impulsive et déterminante de la libéralité (1).
On lui a reproché de laisser un pouvoir arbitraire au juge, en lui conférant la l'acuité d'interpréter les intentions du défunt ; comme si ce n'était pas sa mission rationnelle de rechercher, avant de les approuver ou de les infirmer, le sens des dispositions qui lui sont soumises ! De cette étude résultera le maintien on la disparition des volontés testamentaires; et certains sont partis de là pour traiter d'hybride et de contradictoire le système jurisprudentiel. Loin de mériter ces reproches, il ne tombe pas, au contraire, dans les exagéralions des deux autres : il évite, d'une part^ les justes critiques
{[) On peut multiplier les citations d'arrêts rendus en ce sens, qu'il s'agisse d'ailleurs dans chaque espèce indifféremment de donations ou de legs, car dans les deux cas, la théorie jurisprudentielle a même raison de s'applicjuer. V. nolanmieul: Dijon, 7 décembre 1871, 1). P. 73-2 177 ; Paris, 27 novembre 1877, D 78-2-188 ; Cass. civ., rej., 20 novembre 1878, S. 79-1-413, D. 79-1-304, avec une note sur la jurisprudence antérieure; Cass. civ., rej., 17 juillet 1883, avec les conclusions de l'avocat général Ronjat et note, D. 84-1-156; Lyon, 6 août 1884, D. 86-2-121 et note; Cass. civ., rej., 28 juin 1887, S. 8!) 1-99, D. 88-1-435; Cass. req. rej., 29 juilb-tl889, S. 90-1-104, D. î)0-l-396; Nimes, 22 janvier 1890, S. 93-2-13 ; Cass. req. rej., 18 lévrier 1891, S. 93-1-11; Nimes, 11 août 1891, S. 92-2-70; Cass. req. rej., 15 avril 1892, P. Fr. 93-1-315 ; Paris, 23 juin 1892, S. 93-2-26; Cass. civ., rej., 29 novembre 1892, S. 93-1-174 cl renvois; Riom, 27 juin 1893, S. 93-2-220; Dijon, 30 juin 1893, S. 94-2-185, Lyon, l""-- février 1894, S. 94-2-165 el note; Caen. 9 juillet 1894, D. 95-2-236; Rennes, 21 juillet 1894, P. Fr., 95-2-262; Cass. civ., 20 février 1895, D. 95-1-473.
dirigées contre les rigueurs injustifiées du droit révolutionnaire, et d'autre part, en maintenant à l'article 900 un sens impératif, il échappe au reproche d'en méconnaître le texte.
On a voulu baser sur des arguments de droit pur des attaques qui paraissent, à première vue, mieux fondées. La jurisprudence, a-t-on dit, emploie l'expression de « cause impulsive et déterminante ». En supposant même, comme elle le fait, que la théorie de la cause, dont le Code civil ne parle qu'en matière de conventions, doive s'appliquer au testament (1), qui est un simple acte et non un contrat, il n'en reste' pas moins certain qu'elle confond la cause avec le motif. Car la notion généralementadmise de la cause, dans les actes à titre gratuit, la fait résider dans l'intention libérale, c'est-à-dire dans la conscience chez le disposant de ne rien obtenir en échange de ce qu'il donne, et ne lui laissant quun caractère négatif, s'oppose par cela même à ce qu'elle puisse jamais être considérée comme illicite. Or, si le vice n'affecte que le motif, il ne peut avoir aucune influence sur le sort delà disposition, et la théorie jurisprudentielle est erronée. M. Bartin a soutenu ce raisonnement avec une grande puissance de dialectique (o/;. cit.. pp. 362-370). Nous n'entreprendrons pas une réfutation, (jui nous forcerait à édifier toute une théorie de la cause. Une savante étude de M. Truchy nous paraît avoir répondu victorieusement à cette argumentation {op. cit., pp. 262 et suiv.), en prouvant que la doctrine de M. Bartin est trop subtile pour avoir été celle des praticiens du Code. « La cause doit être quel<iue chose de concret et de tangible, et non pas cette abstraction sur laquelle aucune influence extérieure n'a de prise.» La cause, c'est ce qui rend intelligible, ce qui explique l'engagement pris, la Libé-
fl) En ce sens, une jurisprudence constante annule pour cause illicile les legs aussi bien que les donations. V. aussi Potliier, Introd. au titre des lest., sect. ii, art. n, n" 23 et suiv.
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l'alilû l'aiU'. Ne soiit-cc point là les idées ik' l*otliier(l) et colles de Domat (*2), f|iiand il écrit: «L'engagement de celui qui » donne a son fondement dans quehiue motif raisonnable et
» juste et ce motif tient lien de canse de la part de celui
» (pii reçoit et ne donne rien. »
Il suit delà que, si « ce motif n'est pas raisonnable et juste», la cause peut être illicite et l'acte nul. Cette remarque était d'autant plus importante à faire, qu'il est reconnu que les rédacteurs du Code s'en sont rapportés, quant à la conception de la cause, à la doctrine de Domat (3j.
La théorie jurisprudentielle peut donc être défendue au point de vue des principes. Nous nous y sommes ralliés, sans la discuter (4), en l'envisageant surtout sous un jour plus pratique.
(1) Pothier, Oblig., I, ch. Y\ s. V\ n" 42.
(2) Domat, Lois, civiles, liv. I, t. I, p. 20, n°' 5 et 6.
(3) Locré, t. YI, p. 152. — V. sur ces questions : Audouin, op. cit., pp. 131 à 134; Baudry et Colin, Des don., t. I, pp. 42 et 43.
(4) Ne pourrait-on, en conservant les conséquences pratiques du système de lajurisprndence, lui donner une base un peu différente ? Voici, à litre d'indication, cette argumentation nouvelle, appliquée au legs avec charge. La charge, d'ordinaire simple modalité, dont la disparition n'a aucune influence sur le sort de la disposition principale, prend, dans certains cas, le rôle le plus important : la libéralité ne peut subsister alors si la charge étant illicite, ne peut recevoir exécution. Un élément essentiel fait défaut; mais cet élément, au lieu d'être la cause, comme le dit lajurisprudence, serait le consentement, ou plutôt il faudrait, dans les actes à titre gratuit, effacer cette différence très subtile que l'on fait, quand on dit: que le consentement est la pure volonté de transférer la propriété, la cause étant la conscience de ne pas obtenir d'équivalent ; on sépare ainsi, par une distinction toute de raison, une pensée profondément indivisible. Cause et consentement, c'est tout un dans une disposition à titre gratuit. Dès lors, on peut dire : étant donné un testament contenant un legs avec charge, si cette dernière est irréalisable, mais qu'elle n'ait été dans l'esprit du testateur que l'accessoire, elle disparait sans porter aucune atteinte au consentement donné par lui à sa libéralité, puisque la volonté de donner primait celle de voir se réa-
Ail milifii des controverses et des obscurités auxquelles donnent lieu rinterprétatioii de Tarlicle 900 et la divergence des auteurs sur la notion de la cause, elle a eu le rare mérite de trouver un terrain de conciliation : puisqu'elle respecte à la fois le texte impératif de l'article 900 et la libre volonté des testateurs. Il nous sera facile de nous en convaincre en en faisant l'application aux legs avec charge de fondation ou de bonnes œuvres, que nous avons spécialement étudiés.
I. La règle de la spécialité, qui délimite strictement le rôle de chaque personne morale, rôle dont elle ne peut sortir et en dehors duquel elle est incapable, inexistante même, fait, nous l'avons déjà vu, qu'un disposant ne peut confier à l'établissement qui lui plait, l'emploi perpétuel et indéfini, ou immédiat, d'une somme de biens qu'il destine à un intérêt d'ordre général. Il faut que l'établissement qu'il désigne ait justement dans sa sphère d'action la fonction à laquelle correspond l'emploi projeté. Vient alors la question de fait très délicate de savoir, une espèce étant donnée, dans les attributions de quel établissement rentre le service de l'intérêt gratifié (1). Sans nous lancer dans les détails de cette étude, supposons seulement que le testateur ait désigné, comme légataire grevé de l'emploi, une personne morale incapable. La charge, ne répondant pas au but en vue duquel la loi l'a créée, ne pourra pas être exécutée par elle. Que va-t-il en résulter?
User la charge. Si Texécution de la charge a élé, au contraire, le but principal qu'il s'est proposé d'atteindre, celle-ci étant illicite, le legs tombe non parce que la charge était la cause impulsive et déterminante de la libéralité, et que, celle-ci étant irréalisable, il ne reste plus qu'un acle sans cause, par conséquent nul ; mais la libéralité tombe, parce qu'elle était affectée d'une condition résolutoire telle que, venant à se réaliser, elle ne laisse pas subsister le consentement. Or le consentement du disposant est, comme la cause, un élément essentiel de la disposition.
(ij V. à titre d'exemple :Truchy, op. cit., pp. 1(J2 et suiv.,113et suiv.
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a) On peut concevoir que lacause déterminante de la libéralité ait été l'emploi final des biens. Ainsi, en faisant à la Fabrique un legs avec charge au profit des pauvres, disposition que la jurisprudence actuelle du Conseil d'Etat considère comme illicite, le testateur peut n'avoir eu en vue que le soulagement de misères intéressantes, en se trompant sur le choix de l'établissement compétent. Une saine interprétation de sa volonté consistera, dans ce cas, à rectifier une erreur qu'il aurait luimême évitée, s'il l'avait prévue, en attribuant le legs au Bureau de bienfaisance, représentant légal des pauvres (1).
h) Il peut au contraire résulter, soit des termes formels de l'acte, soit des circonstances de la cause, que le testateur a voulu faire, de la désignation de l'établissement incapable d'exécuter la charge, la condition siîzg qiiâ non de sa libéralité. Il préfère en somme aux bénéficiaires, l'intermédiaire chargé de les servir, et le choix de ce dernier prend l'importance de l'élément essentiel et primordial de la disposition. Attribuer les biens à une autre personne morale, serait un mépris complet et une violation manifeste de la volonté, en une matière où la volonté rèmie en maîtresse.
C'est ce que ne craignait pas de faire le Conseil d'Etat, en voilant l'injustice des résultats sous un prétendu respect des principes. Tout son système est contenu dans les lignes suivantes de M. Vuillefroy (2) : « La qualité pour accepter résulte » moins de la désignation faite par l'acte que de l'objet auquel » il s'applique : le donataire véritable est le service public ou » d'utilité publique. »
Le point de départ de ce raisonnement est dans la théorie
(1) Bruxelles, 16 avril 1883, D. P. 85-2-27 ; Douai, 10 juin 188-4, D. P. 85-2-15G.
(2j Vuillefroy, Traité de Vadminislralion du culte catholique^ Dons et legs, S. 4. n° 3.
déjà réfutée, qui considère les béiiéficiaiios de fait comme les véritables légataires en droit. Les pauvres sont seuls à considérer, car ils sont seuls légataires. La Fabrique, personne morale incapable, n'est qu'un intermédiaire. Sa désignation n'est pas de l'essence de l'institution : elle ne saurait avoir que la portée accessoire d'une modalité ordinaire, qui disparaît comme illicite, en vertu de l'article 900, en laissant subsister pure et simple la disposition en faveur des pauvres; ceux-ci étant incapables, c'est le Bureau de bienfaisance qui a mission de recueillir le legs en leur nom (Cass. req., 14 juin 1875. D. P. 76-l-l3-2j.
Nous avons démontré, plus haut, qu'il n'y avait d'autre légataire en droit que celui ipii est directement institué par le de cujus. Cette constatation ruine les prétentions du Conseil d'Etat. Si l'on applique, en effet, au cas qui nous occupe, le système d'interprétation le plus rigoureux de l'article 900, il faudra raisonner de la façon suivante : l'établissement public, qui reçoit le legs grevé d'une charge ne rentrant pas dans ses attributions, est le véritable légataire. La charge étant illicite par rapport à lui, on l'efface par application de l'article 900, en maintenant l'institution ; et l'établissement garde les biens, avec faculté de les employer au service de l'intérêt qu'il représente et qu'il protège : ici, la Fabrique s'en servirait pour les besoins du culte.
Le principe de la spécialité est observé, et l'on viole moins la volonté du testateur que ne le fait la jurisprudence administrative (1), car si on ne lui laisse pas son plein effet, du moins on ne lui en substitue pas une toute différente et souvent contraire, sous prétexte d'interprétation. Et cependant cette solu-
(1) Le Conseil d'Etat a si bien compris les mauvais effets de son système, qu'il essaie de les atténuer par des concessions insuffisantes et illogiques. V. notamment en matière de fondations, où il importe de ne pas décourager les fondateurs, les textes et les espèces citées par Truchy. op. cit.. pp. 136 à 138.
tion est encore bien imparfaite. Le testateur s'était proposé d'atteindre deux buts différents, si étroitement liés dans son esprit, qu'ils se confondaient, pour ainsi dire, en un seul. En léguant à la Fabrique, il ne voulait pas subvenir à ses dépenses babituelles du culte, mais favoriser des œuvres charitables, secourir des indigents ; en môme temps, pour des raisons donl lui seul était juge, il tenait absolument à ce que ces largesses leur arrivassent par le canal de la Fabrique. Les deux premiers systèmes, que nous venons d'exposer, opèrent une scission absolue entre ces deux volontés indissolublement unies. Le système jurisprudentiel arrive au seul résultat logique. L'acte, ne pouvant s'exécuter dans son exacte teneur, est annulé pour le tout, et les biens font retour aux héritiers du testateur. Il n'appartient pas à la Fabrique de détourner, à son profit, des biens qui ne lui ont été donnés qu'en vue d'une destination, qu'elle n'a point capacité pour leur assurer, ni au juge d'effacer une condition dont le disposant avait peut-être fait la cause déterminante de ses largesses. Sans doute, on oppose une barrière absolue à la réalisation des intentions du défunt. Mais, dans le doute, on garde au moins la certitude de ne pas refaire son testament avec un esprit différent de celui qui l'animait. Cette limitation, apportée à l'article 900, est très sage et très pratique.
II. — Jusqu'ici, le caractère illicite de la charge vient de ce qu'elle excède la capacité de la personne morale légataire. On peut le supposer moins relatif, quand le testateur a légué toutou partie de sa fortune à un établissement reconnu, avec une clause d'emploi qui rentre dans la limite de ses pouvoirs, mais en lui imposant une obligation contraire aux lois ou aux mœurs. Voici une espèce qui s'est présentée fréquemment en pratique : un legs est fait à une commune pour fonder une école, h condition que l'enseignement aura un caractère confessionnel ou y sera donné par des congréganistes. La première ques-
lion qui se pose est toujours lu (juestion de fait de savoir si la clause imposée a un caractère illicite? L'affirmative s'impose depuis la loi du 30 octobre 1886, sur l'organisation de l'enseignement primaire. Des lors, d'après la théorie du Conseil d'Etat, on réputerait, sans distinction aucune, la clause illicite, non écrite, et par application de l'article 900, les biens resteraient à la commune, qui s'en servirait pour entretenir un enseignement officiel et laïque, c'est-à-dire présentant les caractères justement opposés à celui qu'avait prescrit le testateur (l). Le système de la jurisprudence civile apporte, encore ici, son heureux tempérament. S'il est manifeste que le défunt a fait, du choix des instituteurs ou du principe religieux de l'instruction, la condition rigoureuse et exclusive de sa fondation, si c'en a été la cause impulsive et déterminante, la libéralité tombe et les biens font retour soit au légataire universel, soit aux héritiers du sang, selon les cas.
Les mêmes principes sont applicables aux legs avec charges illicites faits à des personnes physiques.
(i) Nous verrons que la loi de 1880 a elle-même reconnu implicilemenl le droit des héritiers de reprendre les biens légués sous celte clause.
EFFETS DU LEGS AVEC CHARGE
Les effets du legs avec charge se résument en cette idée, que le légataire, par son acceptation, prend l'engagement d'accomplir l'obligation «pii lui est imposée (1). Cela résulte de l'article 1046, qui permet, au cas d'inexécution, de demander contre lui la révocation de la libéralité. Mais le Code est très laconique sur ce sujet. L'article 1046 renvoie à l'article 954. Or, si nous nous reportons à la section ii du chapitre iv : « Des donations entre-vifs »>, nous voyons que le législateur s'est borné, après avoir posé le principe de l'action en révocation pour inexécution des charges, à déclarer qu'elle n'a pas lieu de plein droit (art. 956) et à indiquer les effets de la révocation vis-à-vis des tiers (art. 954). Ce n'est certes pas un système développé. Il importe de suppléer à l'insuffisance des textes. C'est ce que nous ferons en groupant les questions dignes d'étude, sous les deux chefs suivants :
L — Nature /,,.,,. . , ,
r, . } de 1 oblii^ation du lei^ataire. IL — Sanction ^ °
(ij Furgole, Traité des lest., t. Il, ch. vu. n" 21, et s. ni, n" 107,
NATURE DE L'OBLIGATION DU LÉGATAIRE
Il est très important de déterminer la nature de cette obligalion, à cause de ses conséquences. Est-ce une obligation morale, une obligation naturelle ou même une obligation civile? Rappelons brièvement les traits caractéristiques de ces différents genres d'obligations.
a) L'obligation morale n'a pas de sanction légale. Elle constitue, pour celui à qui elle incombe, un simple devoir de conscience que nul ne peut le forcer à accomplir. S'il le fait, c'est de sa part une libéralité et non un paiement ; or, les principes qui régissent ces deux faits juridiques sont très diff*érents. Si le légataire, grevé de la charge, ne remplit, en l'exécutant, qu'une obligation morale, il en résulte donc qu'il fait une véritable libéralité, soumise comme telle aux règles du rapport, si les bénéficiaires sont ses héritiers, et dans tous les cas, à celles de la réduction, aux termes des articles 843 et 913 du Code civil.
b) L'obligation naturelle se rapproche de l'obligation civile, en ce qu'elle met en présence un sujet actif et un sujet passif, un débiteur et un créancier, et un objet déterminé ; mais il lui manque une action pour que l'obligation soit parfaite. Cette action, la loi la refuse pour divers motifs, selon les cas : soit dans un but d'ordre public, afin d'éviter que les litiges ne s'éternisent, s'il y a eu prescription, soit pour marquer ladéfa-
NATURE DE L OBLIGATION DU LÉGATAIRE
voiir (Ml laquelle elle tient les dettes de jeu, etc. L'obligation naturelle a cependant un effet: celui qui l'exécute, sans y être amené par une coercition civile que le législateur refuse, fait non une donation, mais un paiement volontaire, définitif, sur lequel il ne lui serait pas possible de revenir pour exercer la condictio indebeti (art. 1235 G. civ.). Dans le cas qui nous occupe, le Légataire serait libre de s'acquitter de l'obligation ; mais l'exécution en serait soumise à toutes les règles des paiements.
Il est facile de voir que dans ces deux premières hyjDothèses le légataire institué devrait toujours être considère comme le seul réel et sérieux, juridiquement parlant, puisque nul ne peut contester l'existence de son droit ou agir contre lui, pour en diminuer ou en anéantir les effets.
c) L'obligation civile est parfaite, parce qu'elle possède tous ses éléments et qu'elle est sanctionnée légalement par une action. Une obligation civile produirait ici des effets importants : l'un incontesté, le droit pour les héritiers du disposant de demander, soit l'exécution de la charge, soit la révocation du legs pour inaccomplissement des conditions (art. 1 142 et 104()); l'autre plus controversé, le droit pour les bénéficiaires d'agir directement en exécution de la charge, faite à leur profit.
Ceci dit, et en supposant d'ailleurs lacharge licite, car si elle était contraire aux lois, on ne concevrait pas quelle pût donner lieu à une obligation quelconque, quelle est la nature de celle du grevé ?
11 faut faire une grande distinction entre le legs avec charge en général et le legs avec charge secrète en particulier.
1. — Le legs avec charge formelle entraine pour celui qui est tenu de l'accomplir, une obligation civile, et cela, alors même que la charge s'adresse à des personnes déterminées seulement i?i (jenere, pourvu que d'une part sa destination et de l'autre son objet soient connus. C'est l'existence de l'action
TITRE II. — PREMIÈRE PARTIE
([ui cai'acltM'ise robligation civile. Sans avoir à nous demander si les bénéficiaires jouissent ou non d'une action directe, nous savons que la loi a formellement sanctionné cette obligation dans Tarlicle 1046, (iiii permet aux héritiers du défunt d'agir en révocation de la lii)éralité, au cas où le légataire violerait ses engagements. Nous verrons même qu'on peut baser sur l'intérêt moral qu'ont les héritiers, représentants-nés de la personne du défunt, le droit pour eux de contraindre le légataire à exécuter la charge. On présume, bien entendu, dans ces divers cas, que le testateur a voulu faire de la clause d'emploi la condition de vie du legs. Mais il reste libre de dépouiller ses successeurs ab intestat de toute sanction, en déclarant expliciteinentquc l'inexécution de la charge ne pourra pas entraîner la révocation du legs. Il réduirait ainsi l'obligation au rang des obligations naturelles, ou même morales, abandonnées à l'honneur et à la bonne foi du légataire.
II.- Quidm cas de charges secrètes, dont le testament ne porte pas trace ou auxquelles il n'accorde qu'une mention indirecte ( I ) ?
Il serait difficile de soutenir dans cette nouvelle hypothèse la même solution que dans la précédente. Ce qui Caractérise l'obligation civile, c'est qu'elle est sanctionnéepar une action. Or, de la nature de l'acte testamentaire et des intentions évidentes du disposant, il résulte que cette action ne pourrait avoir, ici, aucune base ni aucune portée.
Le testament est un acte solennel, qui doit renfermer tous les éléments de sa validité. C'est dans sestermes mêmes et non dans les circonstances de fait extérieures, qu'il faut trouver l'exacte détermination des droits qu'il confère et des obligations (fii'il impose. S'il porte une modalité, une charge, par exem-
(1) Ce point a été fort judicieusement étudié par M. Audouin, op. cit., p. 243 à 248.
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pie, il doit préciser, en même temps, son montant, son objel et sa destination. Ces indications sont indispensables pour rendre possible et efficace toute action des héritiers ou des bénéficiaires contre le légataire. Quand elles viennent à manquer, comme dans le legs avec charge secrète, s'il s'agissait, cependant d'une obligation civile, quel fondement les premiers donneraient-ils à leur intervention? Comme le plus souvent le testateur, désireux de laisser ces points dans l'ombre, n'aura laissé aucun écrit s'y rapportant, un seul moyen leur resterait, consistant à obtenir, par l'aveu et le serment du légataire, des explications très nettes et qu'il est seul en mesure de donner sur les intentions du défunt. Mais ce ne serait tenir aucun compte de la nature distinctive du testament, qui doit se suffire à lui-même. Bien plus encore, ce serait aller contre la pensée du testateur. Deux choses, en effet, dans la façon dont il dispose, méritent d'être prises en considération : le mystère dont il entoure ses volontés, et la confiance qu'il accorde à son légataire. La combinaison des deux sentiments auxquels il a obéi est la meilleure preuve qu'il a entendu tenir ses héritiers à l'écart, soustraire à leur contrôle l'importance et le caractère de la charge, en leur enlevant tout droit d'action, dont l'exercice violerait le secret et serait un signe de défiance vis-à-vis de l'institué.
En supposant même qu'il y eût réellement obligation civile, la preuve supplétoire tirée de l'aveu et du serment de ce dernier, ne peut dénaturer, en les rendant publiques, les dispositions du de ciijus. On devra donc se borner à faire affirmer au grevé, sous la foi du serment, qu'il s'est scrupuleusement conforme aux indications du défunt et que l'emploi ne consistait pas dans la gratification d'un incapable. En définitive, le légataire n'est justiciable que de sa conscience dans l'exécution de la charge secrète.
Cette constatation amène certains auteurs à ne voir dans son
:2ii' TITRE 11. PREMIÈRE PARTIE
obligation iinimt' oMii^atioii morale (I). Nous croyons que co dernier point de vue n'est pas plus exaet que le premier; le légataire, grevé d'une charge secrète, est, d'après nous, soumis à une obligation naturelle. Celle-ci se manifeste par la présence «d'un débiteur, tenu à exécuter une prestation, au point de vue de l'équité, tenu dans le for intérieur, comme on le disait autrefois, et qui, en accomplissant la prestation, paie ce qu'il doit, mais contre lequel le créancier n'avait aucune action à exercer (2). » N'est-ce pas justement sa situation, et peut-on soutenir, avec une apparence de raison, que celui auquel le défunt a confié la réalisation de ses volontés les plus chères, par cela seul qu'il a préféré les placer sous la sauvegarde de son honneur que sous la protection de la loi, fait une libéralité, s'il s'en acquitte ?
(1) Massol, De l'oblig. nai. en dr. romain el en dr. français, p. 298. Troplong, Don. el Test., t. III, n° 1752. V. réfalation dans Audouin, op. cit., pp. 243 et suiv.
(2) Vigie, Cours de droit civil, t. II, éd. 1890, p. 472, n° 1046.
SANCTION DE L OBLIGATION DU LÉGATAIRE
Après avoir, comme étude préliminaire, rapidement défini la nature de l'obligation du légataire grevé, nous abordons la question très importante de savoir quelle sera la sanction de celte obligation.
En ce qui concerne la charge secrète, nous avons décidé que, l'obligation n'étant que naturelle, aucune action ne pouvait être intentée contre l'institué, pour obtenir de lui la prestation. Mais après le paiement effectué volontairement par ce dernier, les bénéficiaires ont un droit acquis à la conservalion de la chose, droit qu'ils tiennent de lui et non du disposant, puisque c'est l'action personnelle du grevé et non le contenu du testament qui le leur confère.
Nous n'avons plus à nous occuper que du cas normal, où, la charge étant explicite, le légataire qui, par l'acceptation du legs, s'est tacitement engagé à l'accomplir, est tenu, dès le début, d'une obligation civile, sanctionnée par une action. Quelles sont donc les actions que cette obligation met enjeu, et à qui compétent-elles ?
Pour traiter à fond ces points controversés, nous nous demanderons successivement, si cette obligation donne naissance à :
îl'2i] DEUXIÈME PARTIE. — CHAPITRE PREMIER
1° Uno action directe, pour forcer le légataire à exécuter la charge, et à qui appartient rexercice de cette action.
il" Lue action indirecte en révocation de la libéralité pour inexécution de la cliarge, et quels sont les caractères généraux de cette action.
CHAPITRE PREMIER
Cette action peut être envisagée à deux points de vue distincts ; le legs avec charge mettant en présence trois parties : les liéritiers du disposant, le légataire grevé et les tiers bénéficiaires de la charge, on peut se demander si cette action en exécution compétera :
1° Aux héritiers du défunt.
2° Aux bénéficiaires de la charge.
Section première
ACTION DES HÉRITIERS DU DÉFUNT EN EXÉCUTION DE LA CHARGE
Nous verrons, dans le chapitre suivant, que les représentants du défunt (héritiers légitimes ou électifs) ont un moyen indirect de contrainte pour forcer le légataire à exécuter son obligation : au cas d'inexécution de sa part, ils peuvent poursuivre contre lui la révocation de la libéralité. La crainte du légataire de se voir privé d'un bénéfice effectif ou virtuel sera donc, souvent, le meilleur stimulant pour obtenir de lui l'exécution de la charge. Mais à côté de ce moyen détourné, les héritiers ne peuvent-ils exiger cette exécution par une action directe ?
Cette question a donné naissance à un vif débat doctrinal, en ce qui touche la donation avec charge. Le donataire grevé est-il débiteur d'une obligation produisant les mêmes effets
(jtK' ceux qui n'siiltcM'aiciit d'une convciilion à litre oiiél'eiix et dont le donateur serait créancier? (1) On l'avait longtemps contesté, en soutenant que ce serait dénaturer la donation, dont le but est de favoriser le donataire, mais non de l'obliger. — Les termes mêmes d'« acte » dont se sert l'article 894 ou de « contrat de bienfaisance » qu'employaient nos anciens auteurs, pour la désigner, ne prouvent-ils pas que la loi a toujours voulu lui conserver son caractère unilatéral et gratuit. — Un droit de créance n'existe que pour la défense d'un intérêt pécuniaire. Or, en accordant au donateur l'action en révocation, le Code se borne à sanctionner ses intérêts moraux ; il lui permet de punir le donataire, oublieux de ses engagements, et par conséquent coupable d'ingratitude ; mais il ne va pas plus loin. — Un droit de créance suppose, aussi, l'engagement personnel du donataire. Or la charge pèse seulement sur les biens. Selon la doctrine de Furgole, elle est attachée non pas à la personne du donataire, mais à l'objet de la donation. 11 en résulte que le seul droit du donateur est de reprendre cet objet, si la charge n'est pas exécutée.
La controverse paraît définitivement tranchée en sens opposé (!2). La donation, supposant un accord de volonté, une acceptation expresse du donataire, est un contrat, qui d'unilatéral peut se transformer en synallagmatique, quand le donateur impose à celui qu'il gratifie et en retour de sa gratification, une charge quelconque. Cet élément onéreux soumet la disposition aux règles des conventions, et notamment la fait tomber sous l'application de l'article 1 184, qui, à côté de l'action révocatoire, donne à la partie envers laquelle l'engagement n'a point été observé, le droit de forcer l'autre à l'exécution de la
(1) On trouvera la question traitée dans tous les commentaires de droit civil.
(2j Trucliy, op. cit., ch. i, s. i, pp. 293 et suiv.
ACTION EN EXÉCUTION DE LA CHARGE 'i^'lS)
convention, lorsqn'elle est possible. — On ne sanrait Ironver, davantage, dans le texte de Tarticle 954, le refus d'une action directe, que suffît à justifier Tacceptation du donataire, comme un engagement tacite et personnel. — Comparé, d'ailleurs, aux articles 957 et 958, l'article 954 prouve que, dans soii liypothèse, le législateur a voulu sauvegarder les intérêts non seulement moraux, mais aussi pécuniaires, du donateur, et que l'assimilation que l'on chercherait à établir entre la révocation pour inexécution des charges et la révocation pour ingratitude serait absolument fausse.
Ces principes, incontestés aujourd'hui, s'appliquent-ils au legs avec charge, sous cette réserve que l'action directe appartiendrait alors non au testateur, puisque c'est justement sa disparition, son décès, qui donne ouverture au legs, mais à ses héritiers ?
A première vue, il paraît bizarre qu'un droit de créance puise sa source dans un testament. Aussi, a-t-on soulevé, en laveur de la négative, deux ordres d'objections. L'exercice d'une action contractuelle n'est possible qu'autant que l'on trouve un engagement du débiteur, et un intérêt chez le créancier. Or, cette double condition fait défaut :
1 . Si l'on peut assimiler la donation avec charge à un contrat à titre onéreux, en dépit de la qualification qui lui est donnée par l'article 894, il est impossible de voir dans le testament autre chose qu'un acte rigoureusement unilatéral et gratuit. L'esprit de libéralité, qui doit l'animer, disparaîirait si le disposant, après avoir transmis son patrimoine à l'institué, avait réservé à ses héritiers le droit postérieur à sa mort, d'exiger de lui une contre-prestation. Mais il reste libre d'insérer, à titre de modalité, une clause obligatoire, une charge dont l'inexécution équivaudra à l'événement d'une condition résolutoire tacite, et donnera ouverture, aux mains de ses héritiers, à l'action de l'article 1046.
Cette objection est basée sur deux principes erronés :
a) Elle suppose, d'abord, que l'action est fondée sur la volonté du testateur alors qu'elle trouve ses meilleurs points d'appui dans la promesse sous-entendue du légataire, et dans l'intérêt de l'héritier, qui l'exercera,
b) Elle part, en second lieu, de cette idée inexacte que la disposition n'a jamais en vue que le seul avantage du légataire. La pensée bienveillante du testateur peut être tournée vers les bénéficiaires, si exclusivement parfois que le légataire sera civilement tenu d'une clause d'emploi absorbant la totalité de l'émolument, et qu'il ne retirera, en définitive, aucunprofit effectif de son institution. Nous avons reconnu, môme dans ce cas, au legs avec charge, le caractère d'une libéralité, mais d'une nature spéciale, à laquelle vient se mêler un élément étranger. Et, si l'on parle de contrat à titre onéreux pour la donation avec charge, ne faut-il pas reconnaître, ici, une sorte de quasicontrat à titre onéreux, intervenu entre les successeurs abintestal du testateur et le légataire grevé, et par lequel les premiers s'engagent à transférer à celui-ci la chose léguée, contre la promesse de ce dernier d'exécuter l'obligation?
2. Soit, dit-on, la promesse du débiteur a fait naître une action contre lui. Mais nid ne peut la fixer sur sa tête, en réclamer l'exercice, qui ne justifie d'un intérêt suffisant. Or, si l'intérêt pécuniaire des héritiers du défunt, à exercer, en cas d'inexécution des charges, l'action de l'article 1046, est très apparent, puisqu'elle va leur permettre de faire rentrer dans leur lot des biens qui, sans cela, seraient définitivement perdus pour eux, non seulement il disparaît, mais il est même sacrifié, par l'exercice de cette action directe en exécution qui tend à les priver de ce suprême espoir. L'intérêt étant la mesure des actions, le droit d'agir en justice s'arrête \k où l'intérêt cesse d'exister. C'est, ou jamais, le cas d'appliquer cet aphorisme.
On commet une pétition de principe, en concluant de l'ab-
sence d'intérêt patrimonial au défaut d'action. Car la question discutée est, justement, celle de savoir si un intérêt direct, effectif mais purement moral, n'est pas suffisant pour baser une action, et la tendance moderne est de se prononcer de plus en plus pour l'affirmative (1). C'est aussi l'affirmative que nous adoptons, et nous restons sur ce point en conformité de vue avec le législateur, qui, par la généralité des termes de l'article ISS'i (C. civ.), permet d'obtenir réparation de faits, portant préjudice non à la fortune mais seulement à la considération et fait une application de ce»te règle aux cas de diffamation et d'injure, dans la loi du 29 juillet 1881, sur la liberté de la presse (art. 34).
L'intérêt moral des héritiers du disposant consiste h garantir l'exécution stricte et fidèle de ses dernières volontés. Si le testateur avait nommé un exécuteur testamentaire, celui-ci aurait, sans contredit, une action directe pour forcer le légataire grevé à s'acquitter de son obligation Or, dans deux cas au moins, quand ce sont les héritiers du sang, ou le légataire universel, c'est-à-dire l'héritier d'élection, qui sont tenus de délivrer un legs particulier avec charge, alors même que l'ensemble des legs à acquitter absorberait tout le bénéfice résultant pour eux de la disposition, ils n'en restent pas moins les représentants de la personne du défunt, et, comme tels, sont libres d'agir au même titre et de la même manière que l'exécuteur testamentaire, pour contraindre à l'observation des intentions clairement manifestées et licites, dont ils ont le devoir moral de surveiller et d'amener la réalisation.
Si, au contraire, et le cas sera fréquent en matière de fondations ou de distributions immédiates de biens, le testateur, après
\i) V. dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, un remarquable article de M. Chausse, professeur à la Faculté de droit de .Montpellier, De l'intérêt d'affection, 1895. pp. 436 à 449.
avoir exclu ses liéritiers légitimes par la nomination d'un légataire universel, a imposé à ce dernier une charge, les héritiers du sang ne conservent contre lui que l'action en révocation, parce qu'ils ont un intérêt évident à l'exercer; mais on ne peut plus trouver de base, même morale, pour leur donner l'action directe en exécution, parce que le testateur, en choisissant un légataire universel, est censé lui avoir confié le soin exclusif de le représenter ('!).
Il ne faudrait donc pas exagérer l'importance de cette action, puisqu'elle disparaît dans tous les cas où l'héritier ne peut
(1) La doctrine et la jurisprudence sont opposées à celle opinion. Le droit des hériliers légilimes de demander l'exécution existe même quand ils sont exclus par un légataire universel, ayant la saisine. Sans doute, aucun lien juridique, aucun quasi-contrat ne se forme entre eux et lui; mais ce lien d'obligation ne dérive-t-il pas de la nature des choses ? Le légataire universel est obligé par racceplalion du leo'S à remplir la charge qui y est attachée. Pour que celte obligation ail une portée, il faut que quelqu'un puisse le contraindre à s'en acquitter ; sil est débiteur, il est de toute nécessité qu'il y ait un créancier. L'équité le veut ainsi. — Mais, dit-on, l'équité ne suffit pas à donner une action et le légataire peut objecter aux héritiers (ju'ils ne sont pas créanciers, puisqu'il n'a contracté aucun engagement vis-à-vis d'eux. Les auteurs répondent que le texte de la loi sufût à prouver leur droit d'action directe, même en présence du lésataire universel. L'article 1046 donne formellement une action en révocation pour inexécution des charges aux intéressés, parmi lesquels il est évident qu'il faut comprendre les héritiers légitimes : même exhérédés, ils conservent donc un droit éventuel à l'hérédité. Mais tous ceux qui ont l'exercice de l'aclion en révocation peuvent, au principal, conclure à l'exécution des charges. Laurent, t. XIV, p. 274, n« 230; Hue, t. VI, art. 1046, p. oll ; Aubry et Rau, t. Vil, ^ 715, p. 471. — Grenoble, 16 mai 1842, S. 43-2-279 ; Caen, 27 juin 1868, S. 69-2-140.
D'autres auteurs, dont nous ne partageons pas la doctrine, pensent que l'héritier naturel reste, malgré la nomination d'un légataire universel, le représentant du défunt, et conserve ainsi un intérêt moral à l'exercice de l'action en exécution.
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plus excipcr, pour l'cxercei', de sa qualité de représentant du défunt.
Le plus souvent, d'ailleurs, les héritiers, qui en auraient le droit, seront peu tentés de recourir à un moyen de contrainte, désavantageux pour eux. Ils préféreront agir par la voie de l'action en révocation : d'autant mieux, qu'à les supposer même plus désireux de voir les prescriptions du défunt obéies qu'avides de recouvrer les biens, ils auraient toujours la ressource, en les reprenant, d'exécuter la charge, qui subsiste, pour eux, comme un devoir de conscience.
On peut concevoir pourtant des hypothèses où l'action directe en exécution présente un plus grand intérêt pratique : il en sera notamment ainsi, quand, tout en désirant voir la volonté du testateur respectée, ses héritiers ne veulent pas se substituer au mandataire qu'il s'est choisi, ou lorsqu'il s'agit d'une obligation de faire imposée par le disposant au légataire en vue d'aptitudes personnelles spéciales, et dont nul autre que lui ne saurait s'acquitter (1).
(1) Une théorie qui admet, comme nous, l'existence de cette action directe, aurait une tendance à la refuser aux héritiers du testateur, dès que les tiers bénéficiaires Tauraient acquise par leur acceptation (Truchy, op c«7.,p. 3-2o et suiv.). Cette faconde voir nous paraît fausse. Il ne faut pas considérer l'action comme une sorte d'entité, ayant une existence propre et unique, que les intéressés se transmettent au courant de leurs besoins ; mais comme un lien de droit, qui nait aussi souvent qu'il y a un créancier et un débiteur. Ici, faction des héritiers et celle des tiers bénéticiaires, contre le légataire grevé, ont un fondement et un point de départ différents : la première est basée sur un intérêt moral et puise sa source dans la disposition du testament et le droit de représenter le défunt; la seconde repose sur un intérêt pécuniaire et sanctionne un droit de créance, né dans une hypothèse de stipulation pour autrui au profil du tiers bénéficiaire. Il y a donc place pour deux liens de droit très distincts : les deux actions peuvent coexister.
L'action en exécution n'a pas toujours un effet direct. Cela dépend du genre d'obligation qui est imposé comme charge au légataire grevé. Nous renvoyons sur ce point au droit commun (1). L'obligation qu'elle sanctionne, quand c'est une obligation de faire, et que le fait promis est dételle nature qu'il ne peut être fourni que par le débiteur lui-môme (art. 1 142 C. civ.j, se transforme nécessairement en dommages et intérêts, en cas d'inexécution de la part de ce dernier. Le créancier doit alors se contenter d'une somme d'argent, représentant l'intérêt qu'il avait à l'exécution de la prestation. « iMais. dil-on, l'argent ne peut remplacer que ce qui est estimable pécuniairement ». On en conclut, dans l'hypothèse du legs avec charge, que l'intérêt moral des héritiers n'est pas suffisant pour opérer, en cas d'inexécution, la transformation de leur action directe en action en dommages et intérêts. La seule voie de contrainte qu'ouvre la loi. est le droit de demander la résolution de l'acte. Le second projet de Code civil allemand (article 216), maintenant sur ce point la disposition du premier (article 221), en est resté à celte conception en matière de contrat : il n'est pas nécessaire que le fait promis soit appréciable en argent pour le créancier ; mais au cas d'inexécution (2), celui-ci ne peut réclamer une indemnité pécuniaire, sauf exception dans la loi,
(1) Vigie, C. élém. de dr. civ., t. II, pp. 557 et suiv. (édit. 1890;. Champeau, La stipulation pour autrui. Notons que souvent la charge, consistant même dans un fait, sera susceptible d'exécution forcée, car il en est ainsi toutes les fois que cette exécution peut s'obtenir par des moyens d'action portant sur les biens et non sur la personne. Souvent, en effet, l'obligation, qui est une obligation de faire, si l'on envisage les rapports du testateur et du légataire grevé, est une obligation de donner, si l'on envisage ceux du légataire avec les tiers bénéficiaires.
(2j On trouvera un exemple de ces exceptions, en matière de clause pénale (article 290 à 295 du nouveau projet;.
que s'il lui est possible d'évaluer en argent le préjudice causé (1).
11 ne serait nullement illogique de soutenir cette opinion. Nous pensons cependant que la lésion d'un intérêt extra-pécuniaire, sérieux e( réel, donne un droit aux dommages (2). Il est admis, sur l'application de l'article 4382, que le préjudice moral permet d'intenter une demande en indemnité ; pourquoi n'en serait-il pas de même ici? C'est d'autant plus nécessaire que ce droit de créance, qui se résout en dommages et intérêts, ne sera exercé d'ordinaire par les héritiers que dans le cas où, l'objet ayant péri. Faction révocatoire aurait perdu toute utilité.
Mais le juge, dit-on, n'aura aucune base bien stable pour établir la condamnation du légataire, débiteur de l'obligation ? Comment dès lors en fixer la quotité? Comment évaluer l'intérêt immatériel des héritiers du testateur?
11 ne nous paraît pas que la question soit insoluble : les dommages-intérêts s'apprécient d'après la perte faite et le gain empêché. Sur le premier point, le damnum emergens, rien de plus simple. La perte est du montant des biens légués, et leur valeur déterminera le taux de l'indemnité. Dans l'hypothèse, en effet, les biens ne sont pas réclamés en nature, mais par équivalents. Quant au lucrum cessans, il est plus difficile à déterminer, car il ne correspond qu'à un intérêt purement moral ; la question se pose aussi d'une façon accessoire, quand il y a une demande en révocation ayant fait cesser le damnum emergens. A notre avis, lesjuges devront, dans chaque espèce, apprécier ce qu'il convient de décider (3). Ce sont eux
(1) Saleilles, op cit.., p. 7. — Bull, de la Soc. de lég. comparée, 1895, n°^ 10, 11 et 12, p. 742.
(2) En ce sens, Chausse, Reinie critique, De l'intérêt d'afîection (déjà cité).
(3) A ix, 25 février 1880, S. 82-2-77.
qui ont mission d'assurer à tous lesinlërêtslégilimes une protection efficace ; c'est le système anglais, qui, loin de mériter le reproche de favoriser l'arbitraire des Tril)unaux, apporterait un heureux tempérament à ce que notre théorie pourrait avoir de trop rigoureux (1).
De ce que nous reconnaissons une action directe aux héritiers du testateur, s'ensuit-il que ce droit à l'exécution de la charge subsistera, même si l'objet du legs vient à périr par cas fortuit? C'est la règle normale. La chose est aux risques du propriétaire et la perle ne libère pas celui qui ne s'est engagé qu'à cause de la prestation, qui lui a été faite.
Cepointest trèscontroversé,et les solutionslesplus diverses ont été données. M.Truchy (2), appliquant son raisonnement au cas spécial des charges de fondations, faites par l'intermédiaire de personnes morales, décide que, si les biens périssent par cas fortuit, l'obligation périt en même temps; elle était attachée à la libéralité. Les héritiers perdent, avec leur droit de créance, l'action qui n'en est que la mise en œuvre.
D'autres (3) pensent que c'est surtout une question de risques et non une question de faute. Si la première solution se justifie quand le testateur a bien montré son intention de proportionner la charge au capital, en la faisant peser sur les biens qu'il transmettait, elle n'a plus de raison d'être quand il a légué, sans réserve, tout ou partie de son patrimoine, contre la promesse du légataire de remplir les charges indiquées. Son engagement prend alors un caractère aléatoire et il s'expose à ce que son obligation excède la libéralité reçue. Il faudrait donc décider que l'action directe des héritiers survit aux diminutions de valeur ou à la perte totale de la chose, toutes les
(1) Ravier du Magny, op cit., p. 200.
(2) Tructiy, op. c//., pp. 299 et suiv.
(3) Ravier du iMagny, op. cit., p. 201.
fois qu'il n'y a pas corrélation absolue entre cette chose et la charge.
La question ainsi agitée est délicate dans la multiplicité de ses applications : une personne, physique ou morale peu importe, est gratifiée par legs d'une somme sous la charge d'un emploi déterminé. Elle accepte ce legs, mais n'en reçoit pas l'objet des mains du légataire universel. Est-elle tenue néanmoins d'exécuter la charge? La Gourde Gaen (4) s'est prononcée sur l'espèce suivante : une dame meurt, après avoir institué par testament un légataire universel, à la charge de payer à la ville d'Alençon, dans un délai donné (6 ans), une somme suffisante pour acheter une rente de 1000 francs sur l'Etat, laquelle serait annuellement versée, dans une proportion fixée d'avance, à deux sociétés instituées à Alençon pour le placement en apprentissage des enfants des deux sexes. Pendant les 6 ans, le légataire était tenu d'une rente de 1000 francs envers la ville. Dans les deux années de la mort de la testatrice, la ville d'Alençon est autorisée à accepter le legs de la rente de 1000 francs, dont la délivrance lui est consentie quelques mois plus tard par le légataire universel. Ce dernier décède deux ans après, se trouvant encore dans le délai de 6 ans, qui lui avait été imparti par la testatrice, pour s'acquitter de son obligation. Sa succession n'est acceptée par ses héritiers que sous bénéfice d'inventaire et reconnue insuffisante pour payer les dettes. La société de patronage des jeunes garçons, l'une des deux bénéficiaires, ayant été dans l'intervalle autorisée par décret, réclame de la ville le paiement de la portion de rente que lui attribuait le testament dans les arrérages de la rente.
La ville d'Alençon offrait de subroger la société dans ses
(1) Caen, 12 novembre 1869, S. 70-2-143, avec une note de M. Labbé.
droils cunirp Ja succession du h'i^alairc universel insolvable ; mais déclarait (juVlIc n'avait contraclc aucun engagement personnel, et <|ue, n'ayant rien reçu, elle n'avait rien à transmettre, car, simple mandataire chargé de taire des biens nn emploi déterminé, elle ne pourrait être tenue que si ces biens lui avaient été etïcctivement remis.
Le Tribunal et la Cour de Caen, sur appel, ne partagèrent pas cette manière de voir. Ils considèrent la ville comme un véritable légataire, grevé de charge, qui, en acceptant la libéralité, acquiert et s'oblige à la fois, la force et la durée de VohU(jution ri étant pas subordonnées d'aillenrs à la perception ou à la conservation du bénéfice effectif, résultant de la disposition. La ville est donc personnellement débitrice de la charge et ne peut s'y soustraire, en excipant de l'insolvabilité du légataire universel.
La règle posée par la Cour d'appel n'est exacte que dans une certaine limite qu'il faut spécifier, en distinguant plusieurs hypothèses :
a) On lègue un immeuble sous la charge de l'affecter à telle ou telle œuvre. L'immeuble périt par cas fortuit : le légataire est libéré de toute obligation. L'objet de l'obligation et celui de la libéralité ont disparu en même temps.
b) La solution diffère, si l'immeuble a été légué à charge de servir une rente. Ici, la libéralité et l'obligation sont indépendantes ; l'objet de la première peut disparaître sans porter atteinte cà l'existence de la seconde. C'est bien le cas de rappeler cette sorte de quasi-contrat aléatoire, dont parle M. du Magny. Le légataire, avant d'accepter, devait avoir pesé toutes les chances de son engagement : la perte fortuite de la chose léguée ne le libère pas.
c) Supposons maintenant le legs d'une somme d'argent, sous une charge consistant en une clause d'atfectation spéciale de tout ou partie de cette somme. 11 est certain que si le légataire
a reçu la sotniiie, il est toiiii de l'emploi ; et comme il s'agit de choses foiigibles, la question de perte fortuite de l'objet ne pourrait se concevoir que si la somme avait été absolument individualisée, dès l'origine ; ce qui sera le cas exceptionnel (1). Mais, si l'héritier ou le légataire universel ne paient pas au grevé la somme ou toute la somme, s'ils sont insolvables, ce dernier restera-t-il tenu de la charge, au point d'être obligé de la remplir sur ses propres ressources? C'était la question qui se posait pour la ville d'Alençon. L'arrêt semble établir le principe absolu de l'affirmative : il n'y voit qu'une simple question de risques ; or les risques sont à la charge du créancier. Pour nous, nous croyons que, dans l'espèce, la libéralité et la charge étaient si étroitement unies, qu'un lien de dépendance absolue subordonnait la seconde à la première. L'inexécution totale ou partielle de celle-ci anéantit dans la même mesure l'obligation du légataire. C'est bien le système d'argumentation qu'avait choisi, dans son pourvoi, la ville d'Alençon, en soutenant que l'acceptation d'un legs avec charge ne peut, en général, obliger le légataire envers les bénéficiaires de la charge, que dans la mesure même où il a recueilli le legs (-2).
M. Dagallier, dans son rapport, répondit à cette prétention : « Ce principe est vrai, mais il n'est pas absolu ; si le legs est » fait avec charge, et que le légataire ne reçoive qu'une partie » de la chose léguée, soit parce qu'elle n'existerait pas en '> totalité dans la succession du testateur, soit parce que le » légataire aurait à subir une réduction pour compléter la
(1) Nous admettrions, dans ce cas, la libération du légataire. On rentre dans un cas similaire du premier.
ii) Principe traditionnel : nos anciens auteurs, Ricard et Furgole notamment, admettaient que la charge ne peut dépasser l'émolument.
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» réserve, il est d'éqnilé, sans doute. (|iie la charge soit pro- » porlionnelleineiit réduite, et disparaisse même en entier si » le legs n'est acquitté dans aucune de ses parties ; mais il » faut, pour cela, que la diminution de la cliose léguée ne pro- » vienne que d'un fait étranger au légataire ; si, au contraire, » le légataire accepte le legs avec la charge qui en est la con- » dition, et que ce soit par sa faute qu'il perde le bénéfice du » legs, de quel droit viendrait-il solliciter une réduction pro- )» portionnelle dans la charge dont le bénéficiaire serait fondé » cà réclamer l'exécution en soutenant que ce n'est pas à lui à >) souffrir d'un préjudice qui n'est que le résultat de la faute » ou de la négligence du légataire ? »
La ville d'Alençon était, dans l'espèce, coupable de cette négligence, car elle n'avait pas pris ses précautions pour assurer le paiement du legs, soit qu'elle n'ait pas demandé l'inscription de l'hypothèque, que la loi accorde à tout légataire sur les immeubles de la succession, soit qu'elle n'ait pas réclamé, en temps utile, la séparation des patrimoines, etc. La faute qu'elle a commise et qui fait supporter tout le poids de l'insolvabilité du légataire, ne peut retomber que sur elle seule. Elle reste tenue du service de la rente vis-à-vis de la société de patronage, qui n'a rien à se reprocher. C'est donc à bon droit que la Cour de cassation repoussa le pourvoi formé par la ville d'Alençon contre l'arrêt de la Cour de Caen (Ch. req., 21 juin 1870, S. 70-1-367).
11 résulte, à contrario^ de cette décision, que le légataire grevé de la charge, s'il n'avait aucune faute à son actif, ne serait obligé que dans la mesure de la libéralité, de sorte que, l'objet de celle-ci venant à disparaître par cas fortuit, son obligation, et par suite l'action en exécution des héritiers du testateur, cesseraient également d'exister.
Mais, nous objecte-t-on, n'y a-t-ilpas quelque chose d'illogique, après avoir établi le principe d'une action directe au profit
des héritiers, à leur en retirer l'exercice quand l'objet de la libéralité périt fortuitement, c'est-à-dire dans le seul cas, où elle devenait réellement nécessaire? Garde-t-elle quelque utilité, en dehors de lui? Oui, et cette utilité est manifeste.
D'abord , elle assure aux héritiers du testateur , tant qu'existe l'objet, le choix entre les deux actions. S'ils désirent faire respecter les volontés de leur parent défunt, et que, par hypothèse, la charge imposée au légataire soit de telle nature que lui seul puisse l'accomplir, l'absolue nécessité de l'action directe apparaît alors clairement. — En second lieu, si les héritiers exercent l'action en révocation, elle leur permet d'ajouter à la demande principale, une demande accessoire en dommages et intérêts, basée sur ce que le légataire était tenu d'un engagement personnel; conséquence qui ne pourrait pas se produire, si le legs avec charge ne s'analysait qu'en une libéralité, faite sous une condition résolutoire, c'est-à-dire sous une modalité portant uniquement sur les biens.
Enfin, la libération du légataire grevé n'a lieu que dans l'hypothèse, où la perte de l'objet résulte du seul fait du hasard et non de sa propre faute. Dans ce dernier cas, l'utilité du droit de créance est évidente. C'est la seule arme que les héritiers du défunt aient entre les mains, puisque l'action révocatoire n'est plus possible, faute d'objet. Il est donc indispensable et légitime que cette action directe en exécution des charges existe et appartienne aux héritiers du testateur, sur le fondement de l'intérêt moral qu'ils ont, à ce que soient fidèlement observées ses dernières intentions.
Elle est soumise, selon le droit commun, à la prescription de trente ans (1), qui part du commencement de l'inexécution :
(1) Notons que le droit d'action des héritiers légitimes est indivisible et peut être exercé par un seul d'entre eux, aussi longtemps que la prescription n'est pas acquise contre tous. Hue, t. VI, article 1046, p. oit.
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Init Mctildii Ip^Mtaii'p, si la eliai'ge consislail un uneabstenlioii ; simple omission do sa part, si, comme il arrivera la plupart du temps, elle consistait en une dation ou une obligation de taire.
Quand l'obligation du légataire est un fait, il peut arriver, dans deux catégories d'hypothèses, (pi'elle ne naisse pas ou se trouve éteinte, faute d'objet, avant toute prescription acquise, faisant disparaître, en même temps, l'action directe qui la sanctionnait :
1) Elle n'existe pas, dès le début, quand le fait qui constitue la charge peut valablement être mis in conditione, mais non servir do base à une obligation personnelle, susceptible de se transformer en dommages et intérêts.
2) Elle s'éteint avant la prescription, faute d'objet, quand le fait imposé, possible et licite au début, est devenu, avant qu'elle soit entièrement accomplie, impossible par cas de force majeure, ou illicite par une loi d'ordre public, postérieure à l'ouverture du testament. L'obligation du légataire disparaît alors ; seule, l'action en révocation peut subsister.
Il nous est facile d'en trouver des exemples dans les difficultés auxquelles a donné lieu l'application de la loi de 1886, sur l'enseignement primaire.
Depuis la promulgation de cette loi, le legs de fondation d'école fait à une commune sous cette clause, que l'enseignement aura un caractère confessionnel, ou y sera donné par des congréganistes, est affecté d'une condition illicite, et l'article 900 s'applique avec le tempérament introduit par la jurisprudence.
1. — Mais, souslalégislationantérieure,tout au moins jusqu'à la loi du !28 mars 1 882, qui est venue laïciser le programme avant le personnel, la question est plus délicate. Légalement, l'enseignement pouvait être donné, dans nos écoles communales, par des instituteurs soit laïques, soit religieux. La Gourde
cassation considérait, même à celte époque, la clause d'un testament imposant tel ou tel genre d'instituteurs à la commune, comme attentoire aux prérogatives de l'autorité civile, dont elle enchaînait le libre choix, et lui appliquait par suite, comme à toute condition illicite, sa théorie sur l'article 900 (1 i.
Nous croyons qu'elle s'inspirait d'un principe taux. Sou> le régime de la loi du I 4 juin 1854, l'enseignement congréganiste ne ijouvait être considéré comme contraire à la liberté de conscience, et le testateur, en l'imposant, avait le plus souvent voulu, sans porter nulle atteinte aux droits de l'administration, subordonner le maintien de sa libéralité à l'observation de cette clause. Nous la considérons, quant à nous, comme licite. Dès qu'elle cessera d'être obéie, il y aura lieu à révocation ; mais nous n'allons pas plus loin. Aucune obligation perpétuelle ou même temporaire n'a pu être assumée par l'autorité publique, investie du soin de choisir, au mieux des intérêts en jeu et des circonstances de fait, le personnel enseignant. Il n'y a rien d'illogique à admettre que la condition est licite et que cependant l'obligation est nulle ; car elles correspondaient à deux sanctions différentes. La première seule subsiste : c'est l'action en révocation au profit des héritiers ; la seconde, l'action directe en dommages et intérêts, n'a plus aucun fondement.
2. — Sur le second point : disparition de l'action directe, avant la lin de la prescription, faute d'objet, nous n'avons ([u'à rappeler, qu'en dépit de la jurisprudence antérieure à la loi de 1886, beaucoup de communes furent autorisées à accepter des legs,
(1) Cass. civ., 20 novembre 1878, S. 79-1-413, D. P. 79-1 304 : Cass. civ., 12 mars, 19 mars 84, S. 85-1-49 ; Cass. civ., 3 novembre 86, S. 87-1-241, D. P. 87-1-1.37. V. cepend. Nimes, 2 janvier 90, S. 93-2-13.
Les principes sont d'ailleurs les mêmes, qu'il s'agisse de legs ou de donations avec charges.
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sous ces conditions dont la réalisation sr bute, depuis sa promulgation, à des prohibitions d'ordre public. Ces charges sont devenues inexécutables par le fait de chaque laïcisation. Les héritiers conservent seulement le droit de demander la révocation du legs, quand il est reconnu que la condition en avait été la cause impulsive et déterminante. En un mot, la jurisprudence applique ici son système habituel (Cass. req., 15 avril 1893, S. 93-1-32 ; Riom, 27 juin 1893, S. 93-2-220).
Il ne faudrait pas se méprendre sur la portée de l'action que nous venons d'étudier. Les héritiers, ayant le droit d'option entre les deux, exerceront d'ordinaire l'action révocatoire, qui sauvegarde mieux leurs intérêts pécuniaires. Souvent même, une inaction complète de leur part, due à diverses causes : extinction de la famille, inditïërence, oubli, etc., laisserait au légataire qui viole ses engagements une sécurité presque absolue. Aussi voyons-nous une très grande importance pratique à nous demander, avant de traiter de l'action révocatoire, si l'action directe appartient également aux principaux intéressés, les bénéficiaires de la charge, et dans quelles conditions.
Section II
DROITS DES BÉNÉFICIAIRES DE LA CnARGE
L'action révocatoire, que les héritiers du défunt ou le légataii'c universel exerceront d'habitude contre le légataire grevé, oublieux de ses engagements, constitue une sanction peu efficace, car les biens leur font retour, sans que les volontés testamentaires soient finalement observées, s'ils n'ont pas la délicatesse, en les remplissant de leur propre gré, de suppléer à l'insuffisance de la coercition. Sans doute elle jouera, dans une certaine mesure, le rôle d'une contrainte, en ce que, jusqu'à la décision à intervenir, le légataire a le droit d'échapper
à la révocation en oxécutanl lu charge, et qu'il le fera pour ne pas perdre le montant du legs. Mais cette sanction, elle-même, est insuffisante; d'abord, parce que la charge peut absorber la totalité ou la majeure partie de rémolument, et qu'alors le légataire, qui dans un élan de bonne volonté l'avait acceptée, préférera, après mûre réflexion, subir la révocation que prendre la peine de l'acquitter. Dans tous les cas, borner l'exécution de la charge à cette simple sanction, c'est priver les tiers bénéficiaires de tout secours, dès que les héritiers, par leur disparition ou leur oubli, ne sont plus en état de l'exercer. Enfin, chose plus grave, l'action en révocation pour conserver toute sa portée et toute sa force, suppose la bonne foi des parties intéressées. Si nous supposons, un seul instant, une entente frauduleuse entre le légataire grevé et l'héritier dépossédé, un accord malhonnête par lequel celui-ci s'engagera à ne pas intenter de poursuite, à la condition de partager le bénéfice résultant de l'inexécution de la charge avec le légataire, qui obtient, grâce à cette combinaison, la plus entière sécurité, la nécessité d'une action directe en exécution, accordée contre lui aux tiers bénéficiaires (1), apparaît clairement. Ce serait, le cas échéant, le seul moyen de protection que leur donnerait la loi.
Reste à savoir si les principes permettent de leur reconnaître l'exercice de cette action. Sur ce point, la discussion est fort vive.
I. — Un grand nombre d'auteurs et la jurisprudence invoquent, dans le sens de l'affirmative, les deux considérations suivantes :
1) En fait, il est bien certain que le testateur a voulu impo-
(1) Il est certain que les tiers bénéficiaires n'ont aucun intérêt, et par suite aucun droit, à exercer l'action en révocation pour inexécution des charges.
ser une charge obligatoire au légataire grevé, comme contrepartie de la libéralité qu'il lui adressait. Il ne peut dépendre de ce dernier seul ou de concert avec l'héritier, de se décharger de son obligation, en enlevant au tiers le bénéfice légitime dont son auteur l'avait indirectement gratifié.
2) D'autre part, il est difticile de nier que les tiers bénéllciaires aient un véritable droit : ce droit correspond à l'obligation imposée par le défunt à l'institué, et doit être garanti par une action.
Mais il faut, si ce droit existe, que les bénéficiaires soient, de leur nature, capables de l'acquérir : en d'autres termes, ils ne doivent pas être indéterminés ou futurs. Pour qu'ils soient capables d'exercer l'action, qui n'est que la mise en oeuvre de ce droit, il faudrait tout au moins qu'ils fussent venus à l'existence, ou sortis de leur indétermination.
Cette première opinion a été adoptée par la Cour de Caen, dans un arrêt, confirmé par la Chambre des requêtes (Caen, 112 novembre 1869, Cass. req., 21 juin 1870, S. 70-1-367).
II. — Cette jurisprudence n'a pas rallié tous les suffrages. Une nouvelle théorie, qui lui est totalement opposée, refuse, d'une façon absolue, aux tiers bénéficiaires le droit d'agirdirectement contre le légataire en exécution de la charge. Nous avons justifié, dans le cours de cette étude, par la distinction caractéristique du legs et de la charge, la faculté pour les testateurs de faire valablement, sous cette seconde forme, des dispositions qui n'eussent pu produire aucun effet sous la première. Si l'on donne ensuite au bénéficiaire de la charge les droits de tout légataire, cette distinction est purement factice, et comme dit M. Laurent, contraire à tous les principes. Que devient la règle de l'article 906 ?
M. Labbé résume admirablement cette objection dans une note insérée sous l'arrêt de Caen précité (S. 70-2-145). Il s'agissait, dans l'espèce, de savoir si un établissement, béné-
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llciaire de la charge mais non encore reconnu, aurait, s'il acquérait plus tard la personnalité civile, une action en justice contre le légataire pour le forcer à s'exécuter. L'arrêtiste, contredisant la Cour d'appel, qui s'était prononcée pour l'affirmative, soulève le dilemme suivant : « Si l'établissement aune » action en vertu de la clause contenant la charge et où il est » désigné, il est légataire ou fidéicommissaire ; il est gratifié )> d'une façon directe ou indirecte ; alors l'article 906, le prin- » cipe de la contemporanéité d'existence avec le testateur, lui » est applicable, et le défaut d'existence entraîne une fin de » non recevoir. Ou l'article 906, c'est-à-dire le principe que » cet article suppose et que nous venons de rappeler, est inap- » plicable à la cause ; alors l'établissement charitable dont il » est question n'est ni légataire, ni fidéicommissaire ; il ne » saurait puiser un droit dans la clause du testament, ou il est » fait mention de lui.
» Est-ce à dire que la charge sera impunément inexécutée? » Non, le légataire est exposé cà une révocation pour inexécu- » tion des charges sur la demande de l'héritier du testateur
» et, de plus le légataire sera souvent un fonctionnaire,
») qui pourra être hiérarchiquement contraint à l'exécution de » la charge. »
M. Labbé avait le sens pratique trop développé, pour ne pas apercevoir l'insuffisance d'une telle sanction. Aussi, part-il de son argumentation rigoriste pourédifier un troisième système transactionnel.
III. — Sans doute, en principe, les tiers bénéficiaires de la charge n'auront pas d'action, même en supposant qu'ils soient sortis de l'indétermination ou venus à la vie ; mais est-ce à dire qu'ils n'auront jamais de droit contre le légataire gvewé ? Non, à partir du premier paiement, dit M. Labbé, ils auront un droit personnel à l'exécution de la charge, car par l'exécution le légataire se sera engagé envers eux. Le principe de
celte action sera donc dans cet engagement beaucoup plus que dans letestamentlui-môme ; et M.Audouin,qui reprend et développe ce système, en l'appliquant d'une façon générale à toutes les charges, fait remarquer qu'il y a, sur ce point, parallélisme complet de situation entre les charges secrètes et les charges formelles. Pour les premières, l'exécution du légataire transforme en civile, son obligation, qui n'était auparavant que nalurelle ; les bénéficiaires ont dès lors un droit acquis à la chose livrée, droit sanctionné par la loi, puisque le légataire ne pourrait agir contre eux en répétition de l'indu. Or, ce droit, il le tiennent du grevé et non du testateur ; nous avons, en effet, reconnu qu'il ne naissait de la disposition secrète, aucune action au profit des héritiers; le seul droit, qui en résulte, est celui du légataire institué. Pour les secondes, l'obligation du légataire est civile dès le début. Jusqu'à l'exécution, celui-ci est tenu vis-à-vis des héritiers du disposant. Dès l'instant et par le fait de cette exécution, le bénéficiaire se trouve investi d'un double droit qu'il tient du grevé : droit à la conservation des choses remises en exécution de l'obligation civile ; droit pour l'avenir à la continuation des versements périodiques, si la charge s'analyse, par exemple, en remise annuelle de revenus, ou en paiement d'une certaine somme, à titre d'arrérages d'une rente, comme dans l'espèce portée devant la Cour de Caen.
Quelque intérêt pratique que puisse présenter cette théorie transactionnelle, nous ne saurions l'accepter. M. Labbé, luimême, l'émet plutôt à titre d'hypothèse que d'assertion, car il avoue, en terminant sa note, qu'aucun des considérants de l'arrêt n'indique que la pensée des magistrats ait été de faire naître le droit de l'établissement bénéficiaire, de l'exécution réalisée par le légataire, « et qu'en tout cas, il ne sait jusqu'à quel point il eût été juridique de faire résulter un engagement aussi grave de simples conjectures ».
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Le système précédent aboutit à créer une sorte de contrat réel, en vertu duquel le légataire serait tenu, vis-à-vis des bénéficiaires, par cela seul qu'il aurait librement accompli, à leur égard, une première prestation. Son exécution volontaire serait la source de son engagement et la base de leur action. C'est là un vivant souvenir du droit romain, qui, dans sa théorie (les contrats, attribuait un rôle très important au fait acquis. Lu commencement d'exécution suffisait, dans certains cas, à vivifier une convention inerte jusque-là : la tradition avait une force génératrice d'obligation, qui était souvent refusée à la convention. En est-il de même aujourd'hui?
Non, les principes se sont modifiés. Notre droit moderne n'admet plus les théories des contrats re ni des contrats innommés. A toute obligation civile, dès qu'elle existe et non pas seulement dès qu'elle est exécutée doit correspondre un droit. Pour justifier la doctrine exposée plus haut, il faudrait tout au moins prouver que le droit des tiers naît postérieurement au commencement d'exécution de la charge, car s'il lui est antérieur, on ne comprendrait pas qu'il n'ait été tout aussitôt muni d'une action. Or, c'est justement le contraire qui s'impose. Que le testament n'ait pas conféré au bénéficiaire de la charge un droit direct, comme à un véritable légataire, c'est évident ; mais il est nécessaire d'admettre que l'obligation du légataire a son fondement dans l'acte testamentaire, car sinon le paiement partiel ou total fait par lui, en exécution de cette obligation, n'aurait pas de cause et il pourrait agir en répétition de cequ'ila donné. Nousavonsvu qu'il nepeutexercerlaco^z^/îV^io indebiti, car il était valablement obligé dès le jour du testament. L'existence de sa dette suppose celle d'une créance correspondante au profit des tiers bénéficiaires et cette créance, un droit qui est nécessairement sanctionné par une action (1).
(1) M. Labbé a d'ailleurs abandonné, en 18D0 et 92, son système
La discussion ctant ainsi i-i'diiilc an\ deux opiniijns extrêmes, dont l'une accorde et l'aulrc l'cfuse toute action aux luMiéficiaires, ne scmble-t-il pas que leur en reconnaître une, qui n'est que l'introduction en justice d'un droit puisé au testament même, c'est, en fait, les assimilera des légataires directement institués? N'est-ce pas réduire à néant la distinction du legs et de la charge : tout bénéficiaire devra réunir, en elTet, les qualités exigées du légataire; sinon, (pie devient la règle formulée par l'article 906?
Si, théoriquement, cette objection était de nature à nous séduire, la constatation seule de rinsuflisance de l'aclion révocatoire, comme protection des intérêts des tiers bénéficiaires, nous empêcherait d'attaquer une jurisprudence qui leur reconnaît le bénéfice d'une action en exécution. Nous retrouverions, ici, une de ces oppositions violentes entre la doctrine et la pratique, que nous avons mises en lumière au début de cette étude, et dont l'application de l'article 900 aux charges illicites nous a déjà fourni un exemple, en nous permettant de constater que le système jurisprudentiel, s'il répond aux nécessités de la vie courante, ne paraît pas à tous juridiquement rationnel. Mais, comme le droit est avant tout la science de la pratique et doit se mouler cases besoins, nous appellerions de nos vœux le jour où une réforme législative ou, seulement, une explication plus exacte des prohibitions légales, permettraient de reconnaître aux bénéficiaires un droit dii'eet. Il se produirait alors, dans le développement du droit français en ces matières, une évolution assez semblable h celle du fidéicomniis en droit romain.
Le legs avec charge, tel que nous l'avons entendu, a plus d'un trait de ressemblance avec le fidéicomniis romain, et dans
de transaction, qui a été repris par M. Audouin, dans sa thèse de doctorat.
le cas de charge secrète, les deux notions se rejoignent au point de se confondre. Le (idcicommis est, en effet, une libéralité de dernière volonté, laissée en forme de prière, par testament ou par codicille quelconque, et mise à la charge ou d'un iustitué ou d'une autre personne gratifiée mortis causa. Le di'oit n'avait pas interdit ces sortes de dispositions. Aussi, comme pour le legs avec charge dans ses applications les plus récentes, la pratique s'enempara-t-elle pour tourner les nom- Itreuses incapacités ou prohibitions, édictées par les lois successorales, lesquelles ne s'appliquaient formellement qu'aux legs ou aux institutions d'héritiers. On se servait de ce procédé très' simple, soustrait aux formes gênantes des institutions et des legs, pour gratifier des personnes privées de la faetio trstamenti ou du jus capiendi : les pérégrins, les femmes vis-à- \is des citoyens de la première classe du cens (1), les personnes privées â\ijus capiendi i^SiV les lois caducaires, etc. (2). Il suffisait d'instituer une personne capable et de confiance, avec prière de faire passer la libéralité au fidéicommissaire incapable.
Ce qui caractérise, à ses débuts, le fidéicommis, c'est que, s'il est très usuel, il laisse néanmoins subsister toujours une incertitude sur le sort final de la disposition. Le disposant s'en est remis à la conscience du fiduciaire, à sa foi et à son honneur (fïdei commissum), du soin de l'acquitter ; et le fidéicommissaire n'a aucune action pour l'y contraindre (3). C'est la situation, où nous avons dit que se trouvent les bénéficiaires des charges secrètes, et que ressuscitent pour tous les béné-
(i) Cicéron, De fin., II., 17-18.
(2) Gaius, II.,274-275-28o-286-28r)a-287; G., I, 24.
(3)... et ideo fideicommissa appellata sunt, quia nullo vinculo juris, sed tanlum pudore eorum, qui rogaùantur, conlinebanlur. Inst. Just., 11,23, §1.
i.J^ DEUXIÈME PARTIE. CHAPITRE PREMIER
c'iaii'cs, en général, les partisans de Tupinion qui accepte, comme nnique sanction de l'obligation du légataire, les actions directes ou indirectes des héritiers du défunt, au cas où ceuxci ne veulent ou ne peuvent plus accorder à ces bénéficiaires la protection qu'ils ont en main.
xMais, sous Auguste, la question change de face. La législation impériale, en présence du prodigieux développement qu'avait pris la pratique des fidéicommis, poursuit un doubh' but : elle commence par sanctionner leur existence et affermir, sur ce point, les volontés du défunt, en déclarant qu'ils obligeront désormais le fiduciaire à la restitution. S'il y a résistance de sa part, le fidéicommissaire peut se faire rendre justice, en s'adressant au consul, et, depuis Claude, à un préteur spécial (1). Mais, par contre, elle les prohibe dans toutes les In-pothèses où elle considère qu'ils sont employés pour frauder la loi. C'est ainsi que les sénatus-consultes annulent, successivement, ceux qui sont faits au profit des personnes privées par les lois eaducaires du jus capiendi (2), des pérégrins, des posthumes externes, et autres personnes incertaines. A l'inverse de la période antérieure, on restreint leur nombre, mais on augmente leurs effets.
Donc, fidéicommis valable seulement quand il n'a pas pour but de gratifier d'une manière indirecte une personne déclarée incapable par la loi, et principalement un incapable de droit ; mais, quand il est valable, muni d'une action directe au profit du fidéicommissaire : voilà les doux principes qui nous paraissent également régir le legs avec charge.
Nous avons consacré de longs développements au premier et démontré, sous les réserves établies, la parfaite validité du
(1) Inst. Just., de fid. hered., II, p. 23, 5^ 1.
(2) Sén.-cons. Pégasien, rendu sous Vespasicn. G., II, 286 a.
(3) Deux sén.-cons. rendus sous Hadrien. G., II, 285-287.
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lorrs avec charge. Mais, dès ([u'il est reconnu que la charge existe et oblige le légataire, on est fatalement conduit à donner aux bénéficiaires un droit tendant à son exécution :
1) Ainsi le veut l'observation fidèle des volontés du testateur. En dehors du cas où il abandonne la charge secrète à la loyauté de l'institué, normalement, il a voulu lui imposer une véritable obligation ; cela résulte de l'interprétation de sa pensée, des ternies du testament ou des circonstances de la cause ; souvent même, ne se contentant pas de la sanction légale de l'article 1046, il aura, pour le cas d'inexécution, écrit une révocation expresse ou fixé l'accomplissement d'une clause pénale spéciale.
:2j S'il en est ainsi, l'action des bénéficiaires peut se justifier, tout en échappant à l'objection d'après laquelle son existence transformerait ceux-ci en véritables légataires, étroitement unis avec le défunt par le droit qu'ils puiseraient au sein du testament ; d'où les conséquences, que nous avons voulu éviter. Ce n'est pas un argument exact. Le seul et le vrai légataire est celui qui est désigné comme tel par l'acte testamentaire. C'est sur sa tète que se produisent toutes les conséquences juridiques du legs. Mais ce n'est pas un légataire ordinaire ; il est institué sub modo et contracte, par le fait même de son acceptation, l'obligation d'acquitter la charge. Cette obligation le fait débiteur ; celui envers qui il est tenu de la remplir est, parla force même des choses, le créancier, et le droit qui lui compète, pour contraindre le légataire à l'observation de ses engagements, est un simple droit de créance. Nous sommes en présence d'une extension, par analogie, au legs avec charge, de la théorie générale de la stipulation pour autrui (1). C'est ce que déclare M. Beudant dans une note insérée au Dalloz (1894-1-257) : « Si la clause est prise, conformé-
(1) En ce sens. Lambert, Du contrat en faveur des tiers.
» lîu'iit au sens iialiirol des termes employés pour renoncer, » comme exprimant une charge imposée au légataire, personne » civile ou particulier, elle est soumise, non plus aux règles » formant le régime spécial des dispositions à titre gratuit, » mais à celles des obligations. Elle représente une stipula- » tion pour autrui faite « comme condition d'une donation que » l'on fait à un autre », aux termes de l'article 11 !21 C. civ., » stipulation qui devient obligatoire et forme lien par l'accep- » tation du légataire » (1). C'est ce que dit Pothier, de la Donation avec charges « : Par cette acceptation, il (le premier » donataire) contracte envers le tiers, sans que ce tiers inler- » vienne à l'acte, un engagement d'accomplir la charge dans » son temps ». (2) Et M. Lambert constate que ce fondement contractuel du droit du bénéficiaire est si universellement reconnu, qu'on étend la même règle aux legs avec charge. La charge devient obligatoire par l'accord des volontés du testateur et du légataire ; en acceptant, le légataire est réputé avoir contracté : il est lié à l'égard des bénéficiaires, et l'action directe de ceux-ci n'est pas subordonnée à un engagement personnel de sa part (3).
L'action des bénéficiaires prenant naissance dans le testament, c'est l'acte générateur qui va fixer son caractère, au point de vue des garanties spéciales que le testateur aura })u y introduire dans l'intérêt des bénéficiaires, des conditions
(1) Cass., 25 janvier 1893, D. P. 91-1-257.
(2) Pothier, Traité des obligations, n" 73, et Traité des don. cntrevifs, s. II, art. L
(3) Dans le sens d'une action directe, accordée aux bénéficiaires de la charge, V. Cass. req., 21 juin 1870, D. P. 71-1-97; Cass. req., 8 avril 1874, D. P. 70-1-225. Demolombe, Don. et lest., t. V, 1. III, ch. v, p. 230 et suiv. Aubry et Rau, t. VII, § 707, p. 412. Laurent, t. XII, n" 499. Fusier-IIorman, C. civ. annoté sur l'art. 954, n" 55. Lambert, Dn contrat en faveur des tiers, n" 133, p. 143. Du Magny, op. cil., pp. 231 et suiv. Vigie, t. II, p. 344, n" 71(i, etc.
aiixiiiK'llcs il aura voulu la soLinicttrc, vl des vices qui, atleignant Tacte où elle est contenue, auront nécessairement leur répercussion sur elle.
Mais (]uel sera, sur cette action des bénéficiaires, l'effet de la résolution du droit du légataire ? Nous disons résolution, car si le légataire n'accepte pas le legs, ou si le testament est affecté d'un vice originaire, qui le rend nul, le legs disparait et, avec lui, la modalité dont il était grevé, la charge qui n'était que l'accessoire : accessoriiun sequitur principale. Le droit des bénéficiaires n'a jamais existé.
Tour répondre à cette question, les auteurs qui appliquent à la stipulation pour autrui la théorie jurisprudentielle de l'oflre, en vertu de laquelle le tiers n'a de droit contre le promettant que s' il a accepté, distingnent: si la résolution du droit du légataire se produit avant cette acceptation expresse on tacite des bénéficiaires, elle leur est opposable et fait cesser en même temps leur droit et son obligation ; si, au contraire elle se produit après, les bénéficiaires ont, par leur acceptation, acquis un droit effectif, une vocation définitive à la disposition faite à leur profit, dont ne peut les priver aucun acte intervenu entre les héritiers du défunt et le grevé. La résolution du droit de ce dernier ne leur est pas opposable. Seul un cas fortuit ou de force majeure, en faisant disparaître l'objet dû ou rendant la charge légalement irréalisable, les priverait de la prestation (1).
L'acceptation des bénéficiaires n'empêche pas les héritiers du testateur d'exercer l'action révocatoire ; comment concilier
(1) Quoique nous étant prononcé contre le système jurisprudentiel, nous admettons, ici, la même distinction. L'acceptation des bénéficiaires, qui ne nous parait pas nécessaire pour faire naître leur droit, nous semble indispensable pour le forlilier contre toute résiliation de celui du légataire, en montrant leur intention de proflter de la libéralité qui leur est faite.
leur droit avec celui des bénéficiaires? Lequel des deux primera l'autre? En principe, ce doit être le droit des bénéficiaires, s'il leur est reconnu. Mais, en pratique, la question ne se posera pas fréquemment. Plaçons-nous en présence des diverses hypothèses qui peuvent se présenter.
Les héritiers intentent contre le légataire une action en révocation. Il faut que la procédure soit complète ; ils devront mettre dans l'instance tous les intéressés et notamment les bénéficiaires. Le légataire d'une part, les bénéticiaires de l'autre, prendront des conclusions. Quelles seront-elles?
1) Il peut se faire, d'abord, que le légataire légitime son inexécution par ce motif qu'il n'a pas reçu le montant de la libéralité. Il concluera à la délivrance du legs, les bénéficiaires à l'accomplissement de la charge. Si les conclusions des parties sont conformes, il s'établit entre elles une sorte de contrat; les héritiers n'ont plus à s'occuper de rien. Les bénéficiaires ont, pour la sauvegarde de leurs intérêts, tous les droits des créanciers ordinaires.
2) Ou la délivrance a eu lieu ; le légataire est en faute. Les bénéficiaires, forts de leur droit, peuvent conclure à l'exécution, si elle est possible sans son fait personnel, ou à des dommagesintérêts, s'il s'agit d'une obligation de faire, strictement personnelle. Dans tous les cas, l'action révocatoire est éteinte, au moins dans les limites de la charge.
3) Il peut arriver, enfin, que les bénéficiaires soient, à leur tour, grevés d'une condition qui rende leur situation très onéreuse, comme si, par exemple, un légataire universel est institué à charge de remettre une certaine somme à un établissement bénéficiaire, qui, lui-même, restera tenu de s'en servir pour entretenir certaines œuvres de bienfaisance. Si celui-ci ne croit pas de son intérêt d'accepter, le légataire ne peut s'acquitter de son obligation par un cas de force majeure. 11 est libéré, garde les biens et échappe à l'action révocatoire des
héritiers (art. 900). à moins que la charge n'ait été la cause impulsive et déterminante de la libéralité.
Quelques auteurs, qui ne prennent pas soin de faire ces distinctions, estiment que l'action révocatoire prime, d'une façon absolue, le droit des bénéficiaires, en ce qu'elle fait rentrer les biens dans le patrimoine des héritiers. Le légataire est libéré vis-à-vis d'eux : il n'était tenu qu'à raison d'une libéralité, qui lui est enlevée rétroactivement et, par suite, est censée n'avoir jamais existé. Mais, d'après eux, les héritiers qui reprennent les biens sont tenus d'exécuter la charge, en son lieu et place.
Est-ce là un point de vue bien exact ? Nous ne le croyons pas. La difficulté, d'ailleurs, se rattache à une question d'un ordre plus général et que l'on peut formuler ainsi : toutes les fois que le legs est déclaré caduc et fait retour aux héritiers ou à des substitués qui en profitent, ceux qui reprennent le legs doivent-ils conserver l'affectation fixée par le testateur aux biens transmis, ou les charges qui les accompagnaient? En d'autres termes, la charge est-elle attachée aux biens à tel point qu'elle les suit et les grève en quelque main qu'ils se trouvent.^ La dévolution des biens s'opère-t-elle ciun onere? Oui, a-t-ou dit, car la substitution comme l'accroissement s'opère cum onere. Ce principe est loin d'être universellement admis. Une très ancienne controverse dure encore relativement aux etîets de la substitution vulgaire (1).
La question s'est posée devant la Cour de Montpellier (23 janv. 93, P. Fr. 94-2-321), qui admit avec raison que la charge ne suit pas les biens. En effet, les héritiers du testateur, qui recueillent les biens après que la résolution du droit du légataire a été prononcée, viennent, à un autre titre qu'en vertu du
(1) Pothier, Don. et Test.., ch. v, s. ii, § 3. Colmfit de Saiilerre, t. IV, p. 400. En sens contraire, Merlin, Réj)., \° Subst. directe, § l, n" 3. Demolombe, Don. et Test., 1. 1, n''^ 78, 79.
testaiiu'ut, à la succession du défunt. Le testament est toinlié ; la charge ne peut lui survivre. Nous ne verrions cependant rien d'illicite à ce que le testateur ait Ibnnellement déclaré que la charge devra être remplie par celui qui, finalement, gardera les biens ; une telle clause diminue et peut même annihiler, selon l'importance de la charge, l'intérêt des héritiers à intenter l'action révocatoire.
L'acceptation des bénéficiaires ne fait donc pas que les héritiers du testateur soient désormais tenus, à leur égard, d'exécuter la charge ; mais ne crée-t-elle pas un lien direct quelconque entre eux, et ne donne-t-elle pas aux premiers une action contre les seconds? Nous admettons, sans hésiter, l'affirmative ; à côté de l'act'un que les bénéficiaires ont contre le légataire grevé, pour le contraindre à remplir ses engagements, il faut leur reconnaître la faculté d'agir directement contre les héritiers du défunt, non, sans doute, pour exiger d'eux une exécution qu'ils n'ont pas promise, mais pour réclamer ce à quoi ils sont obligés : la livraison de la chose léguée. Cette livraison, ils ne peuvent, à priori, se la faire attribuer, n'étant pas légataires directs, et alors même qu'en définitive tous les biens seraient destinés à leur parvenir, ils n'ont aucune prétention immédiate à élever ; mais ils la demandent au nom et au profit du légataire grevé, car ils ont un grand intérêt à ce qu'elle soit réalisée, puisque celui-ci a subordonné sa propre obligation à l'exécution de celle des héritiers envers lui. Si, de leur côté, ils ne remplissent pas la leur, le légataire peut se retrancher derrière le texte de l'article 1184 pour s'abstenir de la sienne. Sans doute, le légataire, lui, est toujours libre d'assigner en délivrance les héritiers du défunt ; mais il suffit de supposer le cas où la charge absorbe la totalité ou la presque totalité de l'émolument, pour comprendre qu'alors il soit peu porté à le taire. La situation est grave, car c'est justement dans l'hypothèse où son concours serait le plus utile aux bénéficiaires, ({u'il
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songera le moins à le leur prêter. Sou inaction, l'espeett'C par les héritiers <jiii y trouvent leur profit, en conservant les biens sans être tenus d'aucune charge, finirait par leur enlever en fait l'usage d'un droit, qu'il était dans la pensée du disposant de leur donner, et qu'ils avaient fixé parleur acceptation. Le seul moyen d'empêcher ce résultat est de leur permettre d'agir contre les héritiers en délivrance du legs, au profit du légataire. L'avantage qui en résulte pour eux, est évident. Leur droit n'est pas contestable, puisque, en vertu de l'article 11G6 C. civ., les créanciers peuvent exercer tous les droits et actions de leurs débiteurs, cà l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne. Or il existe précisément, entre eux et le grevé, des rapports de créanciers à débiteur, et l'action qu'ils intentent à sa place est une de celles qui, par leur caractère pécuniaire, échappent à la réserve finale de l'article (1). •
Après avoir reconnu aux bénéficiaires la jouissance de ces actions, il importe de faire remarquer, en terminant, qu'ils n'en ont l'exercice qu'à la condition d'être sortis de la classe des personnes incertaines, sauf le cas où ils ont un représentant légal qui, lui, est existant et déterminé. La désignation faite par le testateur et suivie de l'exécution de la charge par le légataire on simplement le choix entièrement libre de ce dernier seront, pour les tiers bénéficiaires, la condition d'exercice d'une action dont la cause première est dans le testament même.
11 en résulte que la prescription de leur action directe contre le légataire (2), qui a la même durée que l'action directe des héritiers, en exécution de la charge, n'a pas le même point de
(1) Dalloz., J. G., Dh-p. entre-vif^, n"' 3534 et 3535.
(2) Quant à l'action des bénéficiaires contre les héritiers, dont nous venons de parler, elle a la môme durée et est soumise aux mêmes conditions que l'action en délivrance, qui appartient au légataire, et dont elle n'est que la mise en œuvre par ses créanciers.
départ : tandis qu'elle commence à coiii-ir p(jiir ceux-ci à partir du premier acte d'inexécution, pour les bénéficiaires, au contraire, ce ne sera qu'à dater du premier acte d'inexécution, survenu après leur détermination, tout au moins s'ils n'avaient pas, auparavant, de représentant légal. Sans quoi, il arriverait souvent que le légataire aurait prescrit contre eux, sans qu'ils aient eu, un seul instant, la possibilité légale d'agir en justice contre lui. En somme, leur droit de créance est soumis à l'événement d'une condition suspensive, qui est leur détermination. Or, l'article 2257 déclare que « la prescription ne court point, à l'égard d'une créance qui dépend d'une condition, jusqu'à ce que la condition arrive. »
En pratique, cette solution n'aura pas des conséquences aussi lâcheuses qu'il semblerait à première vue. La situation du légataire, traître à ses engagements, soumis à unelongueetcomplète insécurité quant à la propriété des biens qu'il s'est attribués tVauduleusement, n'a rien que de très moral. Elle ne se perpétuera pas assez pour léser l'ordre public ; car le plus souvent, c'est du légataire que dépend exclusivement la désignation des tiers bénéficiaires ; il évite leur recours en ne les désignant pas. Les héritiers seuls peuvent alors agir en exécution de la charge ou en révocation de la libéralité, et ces actions se prescrivent par le laps de temps normal (1).
(1) Une question subsidiaire se pose, relativement au droit d'acceptation des bénéficiaires. Ce droit se prescrit-il ? On a fait remarquer que ce serait fâcheux : après 30 ans, pendant lesquels l'exécution régulière des prestations à eux dues par le légataire, leur aurait enlevé toute défiance à son égard, ils pourraient, tout à coup, sous prétexte qu'ils n'ont pas accepté pendant qu'ils en avaient le droit, et qu'ils Tont perdu par prescription, se trouver exposés aux conséquences d'une révocation poursuivie par des héritiers peu délicats daccord avec le légataire, cessant brusquement de remplir la charge. La jurisprudence a rendu, sur ce point, des décisions contradictoires (Rennes, 13 décembre 1848, S. 50-2-277. Cass. req., 21 février 1872,
Les dernières observations qne nous venons de faire, diminneiit de beaucoup l'importance de l'action en exécution reconluie aux bénéficiaires. Il suffit de supposer uiie des nombreuses liypotbèses, où ils n'en ont pas l'exercice, pour voir se réduire la sanction de l'obligation contractée par le légataire, aux deux actions des héritiers du testateur. Or, la pratique prouve que ceux-ci, plus soucieux de leurs intérêts pécuniaires que du respect des intentions du défunt, exercent (Diabitude celle des deux qui tend à leur assurer un profit effectif : l'action révocatoire de l'article 104G.
C'est à son étude que nous consacrons notre dernier chapitre.
S. 72-1 68). La solution de cette difficulté se rattache à celle d'une controverse générale, importante en matière de prescription. Une simple faculté, un droit qui ne suppose pas l'existence d'une action, se prescrit-il ? Nous ne le croyons pas. L'art. 2262 n'établit de prescription exlinctive que pour les actions. Il faut s'en tenir strictement à ses termes ; car il prononce une déchéance et les déchéances sont de droit étroit.
V. sur les droits des bénéficiaires dans l'hypothèse spéciale des fondations : Du Magny, op. cit., ch. ni ; Truchy, op. cit., III" part., ch. n.
ACTION EN RÉVOCATION POUR INEXÉCUTION DES CHARGES
L'article 1046 pose d'une façon formelle le principe de l'action en révocation du legs pour inexécution des charges. Avant d'entrer dans les détails de son étude, on peut se demander quel est son fondement? Sur ce premier point, l'accord est fait aujourd'hui, ce qui nous dispensera de longs commentaires. L'article 1046 renvoyant aux articles 954 et 955 sur la révocation des donations pour inexécution des conditions, ce sont, par analogie, des règles communes qui s'appliquent, en la matière, aux libéralités avec charges en général.
Le droit romain, suivi par l'ancienne jurisprudence, n'avait pas fait de l'inexécution des charges une cause spéciale de révocation ; il s'était contenté de la ranger parmi les cas d'ingratitude.
Vers la fin de l'ancien droit, cependant, une divergence se produisit parmi les auteurs. Tandis que certains, comme Ricard (i), adoptaient purement et simplement la théorie courante, appliquant à l'ingratitude et à l'inexécution, les mêmes règles , d'autres faisaient de cette dernière la conséquence d'une condition résolutoire tacite. C'est en ce sens que Furgole écrivait : « La disposition n'est faite qu'en considération de la charge (2).» Les travaux préparatoires reflètent ce double mou-
(1) Ricard, op. cil., IIP partie, chap. vi, sect. ii, n'^'ôSS, 694 etsuiv.
(2) Furgole, op. cit., t. II, chap. vu. sect. ni,n° 112.
\>'iiient d'opinions, qui apparaît encore dansles discoursprononcésau moment de la rédaction du Code. C'est ainsi que letriliun Jaubert semble adopter le système romain, quand il s'écrie : < In donataire, infidèle à ses promesses, devrait-il jouir du prix de sa déloyauté (I)? » tandis que l'orateur du Gouvernement, Bigot-Préameneu. imbu des idées de Furgole, avait nettement distingué dans son exposé des motifs du titre des donations et des testaments, au Corps législatif, rinexécution des conditions, de l'ingratitude, en disant ; « La révocation pour cause d'inexécution des conditions exprimées, est commune à toutes les conventions (2). » 11 la ramenait ainsi aux règles ordinaires de la résolution des contrats.
La question est définitivement tranchée par le Code. La révocation de l'article 9o4 ne peut plus être considérée comme une peine pour le donataire. Le législateur, en effet, énumère successivement l'inexécution des condi.ions et l'ingratitude, comme deux causes de révocation bien distinctes, dont les articles 954 et9o8 précisent différemment les effets. C'est donc que les deux ne procèdent pas du même principe, et quii importe de ne pas les confondre.
Sous la réserve d'une opinion spéciale à Coin-Delisle (3) et qui n'a rallié aucun suffrage, on peut dire que la doctrine est aujourd'hui unanime à reconnaître que l'article 953 n'est qu'unesimple applicationde l'article 1184, quiinslitue unecondition résolutoire tacite pour tous les contrats synallagmatiques. Toutes les fois que des obligations ou prestations réciproques, même d'inégale valeur, sont imposées aux parties,
(1) Rapport de Jaubert au Tribunal, au nom de la section de législation, sur le projet de loi du titre du Code civil, concernant les donations et les testaments. Séance du 9 floréal an XI.
{•2j Séance du Corps législatif, du 2 floréal au XI.
(3) Coin-Delisle. op. cit.. sur lart. 954, n° 8.
cello des deux qui a rempli ses engagements peut réclamer, de son co-contractant qui les viole, ce qu'elle a déjà donné. Les articles 953et 1046 étendent, par analogie, cette règle à la donation et au legs, quand l'adjonction d'une charge imprime à ces actes de pure libéralité un certain caractère onéreux. C'est d'autant plus évident, que les articles 954 et 950, qui nous parlent des conditions et des effets de cette révocation et par suite l'art. lOiO, qui nous y renvoie, ne font que reproduire les consé- ([uences du principe posé dans l'article 1 184, Entre les héritiers et le légataire grevé s'est formé une sorte de quasi-contrat : les premiers ne s'engagcant à faire la remise des biens légués qu'à la condition, pour l'institué, de s'acquitter des obligations qu'il contracte tacitement par l'acceptation de la libéralité. Le maintien du legs est, dans la pensée du disposant, subordonné à l'accomplissement du mode. On peut dire que le mode luimême joue, à ce point de vue, le rôle d'une véritable condition résolutoire. Il en résultera^ nous le verrons, qu'il importe peu que l'inexécution provienne du fait du légataire ou du hasard : le testateur a donné dans un but fixé: c/o ut facias. Il y a là un tout indivisible qu'une volonté, étrangère à la sienne, ne saurait séparer. L'inexécution de la charge donne nécessairement ouverture à l'action révocatoire (1) : la libéralité ne peut survivre à l'événement de la condition résolutoire, à laquelle le défunt avait exposé son existence.
Le fondement que nous venons d'assigner à cette action explique le laconisme de la loi, en ce qui la concerne. Les rédacteurs du Code ont pensé que les principes généraux, relatifs à la résolution des contrats, suffiraient à combler les lacu-
(1) Sauf le cas où il résulterait de la volonté exprimée ou interprétée du testateur, qu'il n'a entendu laisser à la charge que la portée d une clause accessoire, dont la disparition ne pourrait entraîner celle de la libéralité principale.
lies des textes. Pour nous, sans abordè^vup^-JLliéorit' qui rentre |(lut(')l dans le domaine des obligations que dans ceruXties dispositions à titre gratuit, nous nous contenterons, en tra^âiVc successivement de V exercice et des effets de cette action, de mettre en lumière les questions plus spéciales à la matière ([ui nous occupe, ou dont la pratique a révélé l'importance.
Section première
EXERCICE DE l'aCTION EN RÉVOCATION
L'article 1046 pose en termes généraux le principe même de l'existence de l'action révocatoire, laissant dans l'ombre, relativementaulegs avec charge, plusieurs points intéressants, (pi'il importe de mettre successivement en lumière.
§ 1"''. — Par qui et contra qui cette action peut-elle être exercée ?
I. — L'action en révocation d'un legs pour inexécution des charges appartient à toute personne qui doit en profiter : c'est l'application de ce principe courant quel'intérêt est la commune mesure des actions. Elle ne peut donc être exercée ni parles bénéficiaires, puisque, au lieu d'améliorer leur situation, elle tend à les priver de tous droits sur des biens qui deviendront la propriété exclusive des héritiers du testateur; ni k plus forte raison par le légataire, auquel elle porte préjudice et qui d'ailleurs a justement motivé cette action, en ne remplissant pas ses engagements.
Mais elle appartient, au contraire, à ceux qui sont tenus de payer le legs sub modo, c'est-à-dire aux héritiers légitimes contre le légataire universel, quand la charge est imposée à ce dernier, et au légataire universel contre les légataires particuliers, qui ne satisfont point aux obligations par eux acceptées. Elle est donnée, aussi, à ceux qui profiteraient du legs
(Itneiui caduc, OLSiinîo à celui qui est vulgairement substitut' au léjfittîiiro grevé, ou au co-légataire conjoint de ce dernier. '^ Comme il s'agit, ici, d'un droit pécuniaire et non exclusivement personnel aux héritiers, il n'est pas douteux que leurs créanciers, agissant en vertu de l'article il 06, puissent intenter l'action révocatoire.
Aurait également ce droit le tiers cessionnaire qui l'aurait acquis, à titre gratuit ou onéreux, de l'héritier ou de l'un des héritiers du défunt pour sa part et portion, et cette cession a pu valablement intervenir avant tout commencement d'inexécution, car on peut céder un droit purement éventuel. Le cessionnaire pourra demander la révocation de la disposition testamentaire, à moins que ce ne soit par la faute de riiéi'itier cédant, que le légataire a été mis dans l'impossibilité de s'acquitter de son obligation (1).
L'action en révocation s'ouvre donc, en principe, sur la tête des héritiers ab intestat. Seraient-ils censés y renoncer en intentant d'abord l'action en exécution, dont nous leur avons reconnu l'exercice dans le chapitre précédent? Non, il faudrait qu'un fait personnel de l'héritier manifestât clairement son intention de renoncer à un droit légitime, qui lui appartient ; or, quand il demande l'exécution de la charge, en exerçant contre le légataire des poursuites et des saisies, il n'entend renoncer à l'action révocatoire que si cette exécution a lieu.
Si nous supposons le cas fréquent où plusieurs héritiers se trouvent placés au même rang successoral, quel va être le caractère de cette action? Sera-t-elle divisible ou indivisible ? Chaque héritier devra-t-il se contenter d'agir dans la limite de son intérêt et de son droit, ou pourra-t-il exiger l'exécution totale de la charge ou la révocation complète de la libéralité testa-
(11 V. dans une espèce de donation avec charge : Toulouse, 9 fév. 1832, D. P. 32-2-68.
iiiciilaire ? Pour ivpondi'o à celle question, il n'est pas de meilleur guide (|ue la volonté du testateur. A moins que la condilion ne soit absolument divisible de sa nature, le plus souvent ce serait violer ses intentions que de scinder l'exécution de la ciiarge. Les deux actions des liéritiers sont considérées comme indivisibles par la doctrine et par la jurisprudence.
En pratique, cette question s'est présentée sous un jour intéressant en matière de legs de fondation d'école, faits aux communes avec charge d'enseignement religieux. Que fallait-il décider si, en cas de laïcisation, les héritiers, obéissant à des idées et à des mobiles différents, ne s'entendaient pas pour prendre un parti unique, les uns voulant, les autres refusant d'exercer l'action en révocation? La commune avait-elle le droit de repousser les prétentions des premiers, sous prétexte que la demande n'émanait pas de tous ? La jurisprudence ne l'a pas admis. L'enseignement doit être religieux ou le legs ne sera pas : voilà la pensée du testateur. Chacun de ses héritiers est libre d'exercer l'action en révocation pour le tout à ses risques et périls (1).
Du caractère d'indivisibilité de cette action, il résulte qu'intentée même par un seul des héritiers, elle donne lieu à une décision de justice opposable à tous et dont, en sens inverse, tous peuvent se prévaloir (2). La révocation ayant été prononcée à la demande d'un seul, ses cohéritiers ont le droit, sans ouvrir une nouvelle instance, d'exercer chacun pour sa part, contre le légataire, l'action en revendication (3).
Il est enfin utile de noter que si l'objet de l'action (exécution de la charge ou révocation de la libéralité) est en principe
(1) Toulouse, 16 juillet 1889, S. 91-2-73. Paris, 3 juillet 1890, S. 91-2-74.
(2) Cass.,21 mai 1879, D. P. 80-l-o7.
(3) En sens contraire, Lyon, 9 décembre 1893, Mon. Jud., 24 janvier 1894, rapporté dans du Magny, op. cit., pp. 229 et 230.
iiidivisiljle, en l'ail il liiiira soiivonl par so iransfoi'iner en objets parfaitement susceptibles de division (doinmages-inlél'éts ou restitution des biens légués). Le droit de cbaque héritier, d'absolu qu'il était, va se trouver limité à l'intérêt qui est son fondement, c'est-à-dire à l'étendue de sa vocation héréditaire. Les dommages-intérêts ou les biens restitués ont, en quelque sorte, fait retour au fonds commun, et chacun des héritiers est appelé à leur partage, dans la mesure des droits que lui donne son rang successoral ; de sorte que l'inaction de certains d'entre eux, espèce de renonciation tacite assimilable par ses conséquences à une renonciation expresse de leur part, profiterait en délînitive au légataire.
n. — Cette action est intentée contre le légataire, qui n'a pas rempli les charges dont il était grevé, et contre ses héritiers, puisque ceux-ci sont tenus des obligations de leur auteur. N'oublions pas, en effet, que nous avons donné à l'article 1040 le même fondement qu'à l'article 1 184. Si, au contraire, l'action révocatoire s'expliquait par l'idée d'ingratitude de l'institué, ce serait une peine, et, de sa nature, elle ne pourrait frapper que lui et non ses successeurs ; ceux-ci pourraient ainsi garder en toute sécurité des biens légués à leur auteur, sous une condition essentielle qui ne serait jamais remplie.
Les héritiers du légataire seraient, croyons-nous, tenus de l'action, même si la charge était personnelle à ce dernier, en ce sens qu'elle ne pourrait être exécutée que par lui. Gela avait été contesté, en ce qui concerne le donataire, par Coin-Delisle, qui oublie que, dans l'hypothèse où la donation a été faite avec charge, c'est un contrat onéreux jusqu'à concurrence de la charge, auquel il est, par suite, logique d'appliquer les principes qui régissent ces sortes de contrats. Il est de règle que l'obligation défaire, quand elle n'est pas accomplie par le débiteur, se convertit en dommages et intérêts, qui peuvent être poursuivis contre ses successeurs. Pourquoi n'en serait-
il pas de même de la charge de faire imposée au donataire ou au légataire, puisque nous avons établi qu'il y avait entre ces trois cas analogie complète de situation ?
En supposant une charge unique grevant plusieurs légataires, l'action en révocation est-elle divisible contre eux? Oui, si la charge portée au testament l'est elle-même. Son caractère détermine celui de l'action. Dans ce cas, elle se divise en autant d'actions qu'il y a de légataires et proportionnellement à la part de chacun. Dès lors, l'héritier ou les héritiers peuvent perdre leur droit contre un des légataires par la renonciation et le conserver contre les autres (1).
§ 2. — Dans quels cas cette action peut- elle être exercée ?
Nous savons à présent quelles sont les parties qui peuvent respectivement jouer dans l'action en révocation les rôles de demandeur et de défendeur. Demandons-nous dans quels cas elle va pouvoir être intentée?
Lajurisprudence, se basant sur le double droit que lui reconnaît l'article W^^infine, de se prononcer sur la demande en révocation et d'accorder un délai au défendeur, selon les circonstances, a édifié une théorie qui a fait dans la doctrine d'importantes recrues (2), et en vertu de laquelle elle se réserve le droit d'apprécier souverainement le point de savoir si les charges imposées au légataire présentent un caractère tellement impératif, que leur inexécution doive nécessairement entraîner la révocation delà libéralité (3). En d'autres termes,
(1) En ce sens, par analogie : Caen, 21 avril 1841, D. J. G. au mot Dispositions, n" 1297. Grenoble, 28 juillet 1862, D. P. 62-2-204.
(2) Baudry et Colin, op. cit., t. P% p. 634. Aubry et Rau, t. VII, p. 546 5> 727, et renvois. Demolombe, Don. et test., t. II, n° 570.
(3) Cass. req., 27 mars 1861, D. P. 61-1-264. Cass. req., 6 avril 1887, S. 87-1-151, avec les conclusions de M. le conseiller Démangeât, rapporteur.
elle distingue deux sortes de charges : les unes principales et dont Tinobservalion invalide la disposition tout entière, les autres de moindre importance, dont l'omission est impuissante à produire une conséquence aussi rigoureuse; en se réservant pour chaque espèce, de classera son gré, dans l'une de ces deux catégories, la charge qui fait l'objet du débat.
Quelle est la valeur juridique de cette distinction ? Elle nous parait tout à fait artificielle, car elle n'a aucun fondement dans la loi (1) et qu'elle soit ou non équitable, l'interprète n'a pas mission de l'inventer. Il rentre dans le pouvoir d'appréciation des Tribunaux de rechercher si le défunt a voulu donner au légataire un simple conseil, ne liant pas sa liberté d'action; mais du moment oîi il est reconnu qu'il y a véritablement charge, il faut décider, sans se préoccuper de son importance, que son inexécution donne toujours ouverture à l'action révocatoire. Sans doute la valeur et la portée de la charge peuvent varier, et l'on comprendrait que le disposant affirmât sa volonté de ne pas lier au sort de celle-ci le sort de l'acte tout entier; mais s'il n'a rien dit, il s'en est rapporté à l'article 953, lequel, par application de l'article 1184, pose une règle unique, qui n'admet pas d'exception.
Cette théorie de la résolution, qui en matière conventionnelle lie le juge, s'applique aussi à la donation et au legs sub modu. On comprendrait logiquement toutefois que, pour ce dernier cas, le pouvoir discrétionnaire d'appréciation, laissé au juge, existât dans une large mesure. En effet, quand c'est une convention qui est résolue, une donation qui est révoquée, c'est le créancier intéressé ou le donateur lui-même qui en profitent ; les choses sont remises dans le même état que si la convention ou la donation n'avaient pas eu lieu. Au contraire, en matière de legs avec charge, la révocation ne profitera pas
(1) En ce sens, Laurent, t. XII, n" -493 et t. XIV, n^' 252.
au Icslalciir, puisqu'elle suit nécessairement son décès, mais elle enrichira ses héritiers, qu'il avait manifestement exhérédés. Ce résultat est-il conforme à ses intentions? Ne préférerait-il pas à ses parents exclus le légataire oublieux de ses engagements ? On comprendrait que les Tribunaux aient un droittrès larged'appréciation, basé justement sur l'importance des charges, pour admettre ou rejeter la possibilité de la révocation à rencontre du légataire grevé. Le législateur aurait pu le leur donner expressément ou poser lui-même les bases de la distinction, selon le caractère principal ou accessoire des conditions inexécutées ; mais il ne l'a pas fait, et la Cour de cassation ne peut s'arroger le droit de le faire à sa place (1).
Nous maintenons, encore ici, notre première conclusion. Que la charge, qui affecte le legs, soit en quelque sorte sa cause substantielle ou ne joue que le rôle d'une simple modalité, son inexécution donne toujours aux intéressés l'exercice de l'action révocatoire (2).
Le droit de demander la révocation suppose nécessairement l'existence de la chose léguée. Il ne subsiste pas à la perte de celle-ci ; mais sa disparition n'entraîne celle de l'action directe, que nous avons reconnue aux héritiers, que dans le cas de
(1) Dans la détermination de la charge qu'il impose au légataire, le testateur ne se contentera pas toujours d'indiquer le but à poursuivre et à réaliser ; il lui aura fixé parfois les moyens dont il devra se servir pour l'atteindre. Ne pourrait-on pas considérer ces indications comme secondaires, de telle sorte qu'il n'y ait pas lieu à révocation si le grevé exécute par d'autres voies et moyens l'obligation telle que l'a voulue le défunt?
Nous croyons que le légataire fera mieux de se conformer, sur tous ces points, à la volonté écrite du testateur. Souvent, celui-ci aura attaché une importance toute spéciale à ces indications et leur inobservation serait propre à dénaturer gravement sa pensée. C'est une question de fait.
(2) Laurent, t. XII, n° 306.
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pci'lo lurliiilc ; leur droit do créance se résout au contraire en dommages et intérêts, si la perte est imputable à la faute du grevé ou de ses représentants légaux.
Mais, à l'inverse, on peut concevoir des hypothèses où, l'exécution étant devenue impossible, les héritiers ont perdu le droit de contraindre le légataire à l'observation delà charge, et où, cependant, l'action révocatoire n'ayant pas disparu leur pei'niette de reprendre des biens qui ne sauraient plus être atrectés à l'emploi prescrit par le testateur. Cette situation se présente notamment toutes les fois que l'exécution est devenue impossible par un fait étranger au légataire, car ce fait, s'il lui était imputable, aurait engagé sa responsabilité et le laisserait exposé à une demande de dommages et intérêts ; et autre que la perte de la chose, sinon la question ne se poserait même pas, cette perte entraînant l'extinction de l'action révocatoire. Dans ce cas, si l'exécution est impossible, l'action en révocation pour inexécution des charges reste possible. Pourra-t-on l'exercer? Oui, et nous partageons cette opinion avec la majorité de la doctrine et la jurisprudence de la Cour suprême, sans d'ailleurs reconnaître le bien fondé de tous les arguments dont elle s'est servie pour la défendre.
L'application delà loi du 30 octobre 1886, sur l'organisation de l'enseignement primaire, nous fournit, en la matière, un exemple fort pratique et très intéressant. Sous le régime antérieur, de nombreuses communes avaient reçu des legs, à charge d'entretenir une école qui serait dirigée par des congréganistes où dont l'enseignement aurait un caractère confessionnel. La loi de 1886, en déclarant ces conditions illicites, les rendit insusceptibles d'exécution : elle enleva aux héritiers l'action directe qu'ils avaient contre la commune, bénéficiaire de la libéralité, pour la contraindre à remplir ses engagements, et, comme il s'agissait d'un cas de force majeure, cette action ne put se convertir contre elle en dommages et intérêts. Mais,
(l'auliT part, les iiiHiuHil)les ou les valeurs léguées restant aux mains de la commune, les héritiers du testateur exercèrent l'action en révocation. Les communes leur répondaient : «Votre action ne peut aboutir. Les conditions imposées sont inexécutables par suite d'une décision législative qui les rend illicites; il y a donc lieu d'appliquer l'article 900, aux tei'ines duquel de telles conditions sont réputées non écrites dans les dispositions testamentaires. » Elles en concluaient que, la charge étanteffacée purement et simplement, elles avaient le droit de conserver les biens légués (1) et de les affecter au seul enseignement qui leui* restait légalement possible : l'enseignement laïque.
Les héritiers protestèrent contre ces prétentions, qui, assignant en fait à la libéralité le but précisément opposé à celui qu'avait voulu atteindre le disposant, violaient si manifestement ses volontés. Comment trancher ce conflit?
La difficulté avait été pressentie au moment du vote de la loi. Sous l'inspiration de M. Paul Bert, la commission avait rédigé un article 18, qui permettait aux communes de garder les biens contre le paiement d'une indemnité, s'il y avait lieu en droit, dans un délai de six mois, à dater du jour de l'arrêté de laïcisation ou de suppression d'école (!2). Au moment de la discussion, M. Jules Roche proposa la suppression de cette indemnité, appliquant rigoureusement l'article 900, dans le sens du droit révolutionnaire. Les communes jouiraient des biens, sans être astreintes à aucune obligation (3). La Chambre sanctionna, dans l'article 19 de la loi, un troisième système (pii, sans se prononcer sur la nature des actions que l'on peut avoir à intenter, à raison de la laïcisation, se contentait de restreindre à deux ans, sous peine de forclusion, le délai pen-
(1) En sens contraire : Besançon, lo juin 1892, D. P. 92-2-382.
(2) Journ. offic, 2 mars 1884, p. 509.
(3) Journ. offic, 1" mars 1886.
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tiaiit l('(|ii('l (Ml pdiiirait valablement les exercer. Le législateiir laissait aux Trihiiiiaux le soin de rechercher et définir ces actions, d'après le droit commun. Mais ce droit commun, quel est-il ? Faul-il appliquer l'article 900 ou l'article 1046 ?
Tout dépend de la solution que l'on donne à la question suivante : pouvait-on, antérieurement à la loi de 1880, considérer comme illicite la charge imposée par le testateur à la commune légataire, d'entretenir dans son école l'enseignement religieux ou d'y recruter un personnel congréganiste ? (1).
Pour ceux qui adme'taient l'alfirmative, le sens de l'article 19 se simplifiait. 11 portait un renvoi direct et consacrait impficitemeiit la distinction qui guide la jurisprudence dans l'interprétation et les applications qu'elle fait de l'article 900 du Code civil. Car, en supposant qu'une action peut naître du chef de l'inexécution des charges par la commune légataire, l'article 19 répudiait a contrario le système proposé par M. Jules Roche qui, fixant à l'article 900 un sens impératif, effaçait la charge devenue illicite, sans que son inexécution puisse jamais donner lieu à la moindre poursuite, à la moindre réclamation. La loi de 1886 feraitdoncallusion^dans son article 19, à l'action en révocation que la jurisprudence reconnaît aux héritiers du testateur, même sous l'empire de l'article 900, quand la condition illicite a été la cause impulsive et déterminante du legs. C'est, en efiTet, le parti auquel s'est arrêté la pratique, au cas où l'inexécution de la condition imposée aux communes est la
(1) On a prétendu que le fait par le Conseil d'Etat d'avoir autorisé l'acceptation de legs faits sous ces conditions, prouvait qu'à ce moment-là, elles n'avaient rien d'illicite. C'est exact, en ce sens, qu'à ses yeux, de telles clauses n'étaient pas contraires à la liberté de conscience. Mais on aurait pu les prétendre illicites, en considérant qu'elles enlevaient à la commune l'un de ses attributs propres : le droit de choisir librement lel mode d'enseignement et tel genre d'instituteurs qu'il lui plaît.
consi'({iionce non de leiir fanto, mais de la loi (l) : parti mixte, puisqne, après avoir adopté le raisonnement descommunes, (jui lait intervenir, ici, Tarticle 900 et réputé non écrite la clause devenue légalement impossible, elle rejette leur conclusion absolue et apporte le sage tempérainent de ses décisions habituelles, en donnant aux intéressés l'action ré ocatoire contre la commune grevée, si la considération de l'emploi à faire des biens et de la charge imposée a été en quelque sorte la raison d'être, la cause initiale du legs, et en ne la rejetant que si les circonstances de fait prouvent qu'il n'en a pas été ainsi (2).
Mais ce point de vue est-il bien exact? Est-il vrai de dire qu'avant la loi de 1886, la clause par laquelle un testateur, léguant à la commune certains biens pour fonder ou entretenir une école, déterminait strictement le caractère qu'elle devait conserver, était toujours contraire à l'ordre pul)lic? Oui, si l'unique mobile de sa disposition avait été l'intention directe et volontaire de battre en brèche les droits indestructibles de l'administration. Mais c'est autrement qu'il faut, en général, envisager son acte. Le disposant se propose la création d'une
(1) En ce sens de très nombreux arrêts, parmi lesquels nous pouvons citer : Mont-de-Marsan, 22 décembre 1887, S. 89-2-190; Cass. req., 29 juillet 87, S. 90-1-104, D. P. 90-1-396 (legs) ; Paris, 3 juillet 90, S. 91-2-74; Riom, 12 janvier 91, D. P. -92-2-25; Montpellier, 2 février 91, S. 91-2-191 ; Chambéry, 8 juillet 91, S. 92-2-147, D. P. 92-2-137, renvois et note de M. Planiol (legs) ; Cass. req., 29 novembre 92, S. 93-1-32 (legs); Cass. req., 15 avril 93, P. Fr. 94-1-315, S. 93-1-256, D. P. 93-1-487; Rennes, 21 juillet 94, P. Fr. 95-2-262; Cass. civ., 10 décembre 94, D. P. 95-1-329 et une note très importante. Nimes, 22 janvier 96, Mo7i. Jud. du Midi, dimanche 9 fév. 96 (legs). (Sur ce point, les principes étant les mêmes pour les libéralités avec charge en général, nous avons cité indifféremment des arrêts se référant à des donations ou à des legs).
(2) En ce sens : Cass. req., 18 février 1891, S. 93-1-11, D. P. 93-1-316 (legs); Nimes, 11 août 91, S. 92-2-70 (legs); Cass. civ., 5 juin 94, P. Fr. 95-1-127; Cass. civ., 20 février 1895, P. Fr. 95-1-523.
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œuvre dintûrùt public, qui revùt, dans rcspèce, la Un-inr d'une fondation d'enseignement. II olfre à la commune les moyens de la réaliser, lui demandant en retour de se conformera certaines indications qu'il a précisées, relativement à son organisation et à son fonctionnement, et dont il a fait la condition shie quânon de sa libéralité. L'œuvre doit être telle qu'il Ta conçue, ou ne pas être. C'est un tout à prendre ou à laisser. Loin d'abdiquer ses droits par son acceptation, la commune use au contraire de sa faculté d'appréciation et d'élection, en se prononçant librement en faveur d'une création qu'elle croit conforme à ses intérêts généraux et actuels. Nous ne voyons pas quel est, dans cette combinaison très simple, l'élément qui violerait l'ordre établi. Les clauses que nous venons d'étudier étaient donc licites avant la loi de 1886 ; et comme la nature et le caractère de toute charge s'apprécient au moment de la formation de l'acte, celles qui étaient licites à cette époque n'ont pu devenir illicites par la promulgation de cette loi, c'est-à-dire par l'effet d'une mesure législative postérieure à leur existence.
La Cour de cassation l'a compris instinctivement, car elle est illogique avec son propre système. Elle déclare, en effet, que la charge de donner dans l'école un enseignement religieux, imposée avant la réorganisation de l'enseignement primaire, étant devenue illicite, il y a lieu à l'application de l'article 900, et comme cette charge a été la cause déterminante du legs, elle ouvre aux héritiers l'action révocatoire pour reprendre des biens donnés sous une condition irritante, qui ne peut plus être remplie.
Mais si l'on applique sur ce point, comme nous l'avons fait, au legs la théorie de la cause, la cause étant illicite rend nulle la disposition testamentaire. Le legs n'a aucune existence, 11 y a lieu de constater cette nullité et de donner aux héritiers une action en revendication immédiate sur les biens transmis, mais
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non une action résolutoire, puisqu'il ne peut être question dr résoudre ce qui n'existe pas.
La Cour de cassation a senti qu'il était contraire aux faits et à la raison de vouloir anniliiler le passé, en prétendant qu'une nullité survenue dans un temps plus ou moins long, après l'ouverture du testament, afïectait l'acte comme s'il n'avait jamais existé; il est inadmissible qu'une loi puisse rétroagir par ses eflTets, comme une condition. Et c'est pour cela qu'elle parlede révocation et non de revendication. Son système se caractérise par un défaut d'analyse. Ce que la loi de 1886 a rendu illicite ou impossible, ce n'est pas, comme paraît le croire la jurisprudence, l'existence même de l'obligation : celle-ci, au contraire, a pu valablement se former, puisque la cause de l'acte, qui la fait naître, était licite au moment où cet acte est intervenu ; c'est seulement l'exécution de cette obligation. Or, ce sont là deux points de vue bien différents. Les parties étant liées dès le début par un lien de droit, valablement existant, il peut s'agir de le résoudre, mais non de supposer qu'il n'ait jamais existé. A la première hypothèse, correspond l'application de l'article 900; à la seconde, celle de l'article 1046 : révocation de la disposition testamentaire pour inexécution des charges.
Pour prétendre que les clauses, réglant la nature de l'enseignement ou le recrutement des instituteurs, étaient, même avant la loi de 1886, attentatoires à l'indépendance de l'administration, il faudrait soutenir que la commune, en acceptant la libéralité, s'engageait pour l'avenir, contractait une véritableobligation indéfinie, susceptible de se convertir en dommages et intérêts, si, par sa faute ou par son fait, elle cessait d'observer les prescriptions du défunt.
Partant de ces idées, M. Bartin (1) a soutenu que la condition résolutoire est si étroitement liée avec l'obligation de la com-
(1) Barlin, op. ci/..p. 91 et suiv.
miiiio dont plie consliliip la sanction, qu'elle disparaît avec elle. Cette obligation étant éteinte i^ar un acte de rautorité supérieure, et non violée par la commune, celle-ci se trouve à la fois libérée de ses engagements et à l'abri de l'action révocatoire, qui en était la contrainte indirecte. C'est l'application, par analogie, de l'article 1302. En somme l'auteur distingue, avec subtilité, selon qu'il s'agit d'une libéralité sous condition résolutoire ou d'une libéralité sub modo. Dans le premier cas, la cause litigieuse d'enseignement religieux est mise simplement in conditîone : l'inexécution se produisant pour une cause quelconque, même par l'effet d'une mesure législative, donne lieu à l'action révocatoire. Dans le deuxième, elle est mise in obligaiione (1) par rapport à la commune : l'extinction de cette obligation, par cas de force majeure ou fait du prince, entraine celle de l'action révocatoire qui lui était subordonnée .
Ce système, il faut bien l'avouer, aboutit à d'étranges conséquences, lien résulte que les héritiers du testateur seront d'autant moins protégés, qu'il a voulu les protéger davantage, que l'exécution de la charge sera d'autant plus compromise qu'il a pris plus de précautions pour l'assurer. En effet, si l'inexécution de la charge joue le rôle d'une simple condition résolutoire, quelle que soit la cause qui la motive, le legs tombera sous le coup de l'action en révocation. Mais, si le testateur, non content de la protection que donne à ses successeurs le droit commun des libéralités sub modo, veut créer à leur profit un droit de créance sanctionnant l'obligation contractée par la commune grevée, il se trouve que l'impossibilité légale et indépendante de sa volonté d'exécuter cette obligation, va
(1) Les auteurs qui soutiennent la possibilité de mettre la charge in obligatione par rapport à la commune, n'en font pas une règle absolue. Ils reconnaissent qu'il y a des cas où le testateur n'a voulu la mettre qu'in conditione. C'est une question de fait.
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les [ti-ivt'i' à la fois des deux actions : raclimi en exécution et l'action en révocation. La commune eût été tenue de restituer les biens, si elle avait été instituée légataire sous condition résolutoire ; elle pourra les conserver alors qu'elle est personnellement débitrice !
Au point de vue juridique, d'ailleurs, celte théorie nous parait en opposition complète avec les véritables principes. Nous avons déjà dit qu'à nos yeux, les clauses testamentaires imposant à la commune légataire, en même temps que la fondation d'une école, le genre d'enseignement qui doit. y être donné, ou la classe d'instituteurs qui l'y donnera, ne présentaient, avant la loi de 1886, aucun caractère illicite. C'est dire, a contrario, que la commune, en les acceptant, ne pouvait tout au moins engager, sous sa responsabilité, sa liberté d'action poui' l'avenir. En somme il y a, dans la question qui nous occupe, deux points distincts l'un de l'autre à examiner séparément.
I. — Si Ion admet que la commune s'est engagée à remplir les charges précitées, une mesure d'ordre public rendant leur accomplissement légalement impossible, elle se trouve libérée par le fait du prince. Elle n'a commis aucune faute et ne doit pas de dommages-intérêts. C'est l'application pure et simple de l'article 130i C. civ. Cette solution doit prévaloir avec la doctrine de M. Bartin, qui ne fait exception que pour le cas où la commune a motivé par un vœu l'arrêté de laïcisation, parce qu'alors le fait qui rend inexécutable l'engagement n'est plus un cas de force majeure, mais lui est au contraire imputable (1).
Nous adoptons, quant à nous, une théorie plus absolue: la commune en substituant l'enseignement laïque à l'enseignement congréganiste, n'a fait qu'user de son droit. Et nul ne peut commettre de faute en usant d'un droit qui lui appartient. Il n'était pas au pouvoir de la commune de contracter l'enga-
(1) Bartin. op. cil., p. 106.
gement porpétiu'l d'aliénei' le droit qu'elle a, de régler à son gré le régime intérieur de ses écoles, car cet engagement eût été frappé, dès l'origine, d'une nullité absolue. Aussi décidons-nous avec la Cour suprême, à l'encontre du système précédent, qu'elle ne saurait être condamnée à des dommagesintérêts, comme ayant manqué fîiutivemcnt à ses obligations par cela seul qu'elle aurait accepté ou même provoqué la laïcisation (1).
II. — Mais, et c'est la deuxième question, pourra-t-elle conserver des biens qu'elle n'avait acquis qu'en considération de l'obligation assumée, dont la loi de 1886 vient rendre impossible l'exécution? La tbéorie que nous combattons, établissant entre les deux un lien de corrélation, qui n'existe pas, conclut de la libération de la commune à la non-restitution des biens. Il faut préciser ce qui, dans l'espèce, est de nature à éveiller un doute. Nous nous trouvons en présence d'un héritier qui a rempli son engagement, en livrant les biens, et d'un légataire qui ne peut plus s'acquitter du sien, par un fait indépendant de lui, et autre que la perte de la chose. Quel est celui des deux qui va pâtir du cas fortuit? Ce sera évidemment le légataire (ici, la commune), si l'on donne contre lui l'action de l'article 1046. 11 y a là, comme on le voit, une question de risques, tout à fait distincte de la question de libération posée plus haut (2).
La question nous paraît toute résolue par les articles 1046 et 118i. Le testateur n'a entendu gratifier la commune légataire, qu'à la condition, pour celle-ci, de se conformer à ses volontés. De droit commun, la prescription de toute charge emporte
(i) Cass. civ., 19 mars 1884, S. 85-1-55; Cass. civ., 3 novembre 80, S. 87-1-241; Cass. civ., 22 juin 87, S. 87-1-244, D. P. 87-1-305 et les notes.
(2) Truchy, 0/9. cit., p 310.
insertion d'une condition résolutoire tacite, en vertu de laquelle il y a lieu à la révocation de la libéralité, dès que se produit l'inexécution de la charge, et quel que soit le motif de cette inexécution. La loi ne distingue pas et le disposant nVi pas distingué non plus (l0i6-953).
Dans cette sorte de quasi-contrat intervenu, en exécution du testament, entre les héritiers et le légataire, les premiers n'ont consenti à délivrer le legs que contre la promesse du second de se conformer strictement aux prescriptions dn défunt. C'est la condition de rigueur; dès qu'elle cesse d'être observée, pour ime cause quelconque, ils ont le droit de poursuivre la restitution des biens.
Qu'on applique la théorie de la condition résolutoire ou celle de l'inexécution des charges, la môme solution s'impose (1). Les héritiers auront contre la commune l'exercice de l'action en révocation (2). Et en généralisant la règle, nous arrivons à cette conclusion, que l'inexécution des charges, même due à un fait non imputable au légataire grevé et autre que la perte
(1) Du Magny, non content do celle démonstration basée sur la généralilé des textes, arrive à la même conclusion, en édifiant une 1res intéressante tbéorie des risques dans les obligations de faire, et en concluant à l'application de la règle : « Res périt debitori », op. cit., pp. 2-23 et suiv. Truchy, op. cit., 111°"' partie, ch, i^ sect. n, fait la même élude el arrive à la même conclusion.
(2) La jurisprudence, en appliquant ici, contre tous les principes, rarlicle 900, arrive aux mêmes résultats pratiques que nous, en mettant en jeu les articles 953 et 10-40. Comme nous, elle donne d'ordinaire l'action révocatoire contre les communes, parce qu'elle estime avec son système habituel d'interprétation que la clause relative à la nature de l'enseignement et devenue illicite, avait été la cause impulsive et déterminante de la libéralité. Mais la différence serait, au coniraire, absolue, si l'un donnait à l'article 90Q l'interprétation rigoureuse des lois révolutionnaires.
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de la chose, entraîne l'obligation pour lui de restituer les biens sur la demande des intéressés (I).
L'inexécution parlielle de la charge entraîne-t-elle aussi la révocation de la libéralité? L'aflirmalive n'est pas douteuse. Celui qui n'exécute pas loule la condition imposée est censé n'avoir rien exécuté du tout. Mais s'il est exposé à une restitution totale des biens, on doit en retour lui tenir compte de ce qu'il a dépensé pour le commencement d'exécution. C'est au juge à arbitrer. On pourrait appliquer ici, par analogie, l'article 1231, qui déclare, en matière de clause pénale, que la peine peut être modifiée par le juge quand l'obligation principale a été exécutée en partie. Il y a un argument plus direct encore. Nous verrons que l'efiet principal de l'action en révocation consiste à remettre les choses dans l'état où elles seraient si rien ne s'était passé. Le légataire est censé n'avoir jamais été légataire ; d'où il peut, alors, demander à ce qu'il lui soit tenu compte de la part de la charge acquittée et qu'il ne doit plus supporter, absolument comme quand les biens lui sont repris, il a le droit d'exiger le remboursement des impenses nécessaires, qu'il avait été obligé de faire sur eux. S'il n'en était pas ainsi, dans les deux cas, les héritiers profiteraient d'un enrichissement sans cause (2).
(1) V. par analogie : Cass. civ. rej., 3 août 1873, D. P. 75-1-409 ; Cass. civ., 14 avril 1891, D. P. 91-1-329 avec une note de M. Planiol ; Cass. civ., 18 juin 1888, D. P. 89-1-29, S. 89-1-145 avec une note très documentée, où M. Labbé résout, avec sa haute compétence, toutes les difficultés relatives à l'exercice de l'action révocatoire contre les communes, qui, par leur fait ou par cas fortuit, cessent d'exécuter les charges à elles imposées par le testateur. V. les nombreux renvois aux livres de doctrine et aux arrêts de jurisprudence. Cass. req., 29 novembre 1892, S. 93-1-32.
(2) Laurent, t. XII, n" 509. — La révocation pourrait n'être prononcée que pour partie, quand les charges apposées au legs sont distinctes et divisibles. En ce sens, Angers, 30 mai 1884, s. Cass. civ., 28 juin 1887, S. 89-1-99.
Un cas se présente assez voisin de l'inexéculion partielle, (piand il s'agit d'une charge périodique et indéfinie, et que les levenusdes biens légués, le capital ayant subi une diminution de valeur, ne sont plus suffisants pour acquitter la charge telle qu'elle avait été prévue au testament. Que faut-il décider alors? Le légataire est-il tenu, sur son propre patrimoine, de parfaire la somme nécessaire? Y a-t-il lieu à réduction des charges ou ta révocation pour inexécution des conditions?
Pourapporter plus de clarté dans le débat, il nousparaît utile de distinguer, selon qu'il y a ou non une corrélation, établie dans le testament entre le montant de la libéralité faite et l'objet même de la charge.
a) Il peut se faire, tout d'abord, qu'une telle corrélation n'existe nullement. Le testateur lègue, par exemple, un château à charge pour le bénéficiaire de sa libéralité de verser annuellement une somme de... au Bureau de bienfaisance de la commune où ce château est situé. Il y a dans une telle disposilion, pour le légataire acceptant, un élément aléatoire. Si les revenus du château et de ses terres augmentent, si la possession et la jouissance de cet immeuble représentent pour lui un intérêt supérieur à la somme qu'il doit débourser annuellement, il y gagne. Mais à l'inverse, si une crise foncière vient enlever une grande partie de leur valeur aux biens légués, il y perd. Les principes exigent-ils que le légataire supporte cette perte? Ne peut-il apporter une réduction dans la charge à remplir, sans tomber sous le coup de l'action révocatoire? Tout dépend du parti que l'on adopte dans la question, encore controversée aujourd'hui, de savoir si les légataires universels sont obligés d'acquitter les legs et charges de la succession au delà de leur émolument et sur leurs biens personnels, c'està-dire ultra vires successionis {\). Ceux qui admettent l'affir-
(1) La Cour d'Angers (l"^^ mai 18G7, D. P. 67-2-85) admet l'obliga-
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nialive reconnaissent, en même temps, au légataire, le di-oil (raccepler sous béniMlce d'inventaire. L'exercice de ce droit sera le seul moyen pour lui. de se soustraire aux conséquences rigoureuses de Tobligation conlraclée, de ne lexécutcr ([ue dans les limites de son émolumenl.
Nous croyons, pour notre part, que rinlention libérale, qui doit toujours être présumée dans le legs, s'oppose à une telle solution. Le légataire universel ne nous paraît tenu des legs et charges successorales, quintra inres successiouis. Si donc, les revenus venant à l)aisser, il n'exécute la charge que partiellement, l'action révocatoire intentée contre lui, de même que l'action directe des bénéficiaires, portera l'atîaire devant les Tribunaux. Or, n'oublions pas qu'ils ont, en ces matières, un pouvoir d'appréciation et de décision absolu. Si le légataire peut prouver la consistance du legs et la diminution survenue, nous sommes d'avis qu'ils ne devraient pas prononcer la révocation et limiter l'exécution aux revenus.
h) Si, dans une seconde hypothèse, il existe une corrélation entre la libéralité laite et la charge à remplir, quand celle-ci consiste dans le simple emploi des revenus d'une somme donnée pour servir au but que le testateur s'est proposé d'atteindre, la solution est évidente : toute diminution de valeur, rendant les revenus insuffisants pour acquitter intégralement l'obligation, entraîne sa réduction proportionnelle. C'est ce
tion ullra vires; la Com^ d'Orléans (14 mai 1891, D. P. 91-2-313, avec une note de M. Flurer)la limite à l'actif net. La Cour de cassation évite de trancher la question de principe ; elle se dérobe derrière ce point de fait, quil y a eu, dans l'espèce, confusion des deux patrimoines: Cass.civ. rej., 29 mai 1894, D. P. 94-1-545 ; V. la note de M. Planiol et les renvois aux auteurs et aux arrêts. Voir aussi dans la Revue pratique de droit français, un très intéressant article de M. Laborde, professeur à lat'acultéde droit de Montpellier, sur l'obligation du lé"ataire universel au paiement des legs particuliers, année 1808.
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(jiii arrive noUiiiiini'nl, en matière de fondation, quand un testateur laisse à une commune une certaine somme qui doit être placée en rentes sur l'Etat et dont les revenus serviront à entretenir 10 lits dans un hospice. La baisse des revenus d'une part et d'autre part la surélévation des salaires, loyers et, en général, la cherté toujours croissante des conditions de vie, feront infailliblement qu'au bout d'un certain temps plus ou moins long-, la somme ne suffira qu'à payer les frais d'un nombre moindre délits, 8 par exemple. Que faut-il décider alors? L'établissement gratifié doit-il prendre sur ses propres fonds le complément nécessaire ? On n'en trouverait aucun qui voulût accepter. L'obligation d'affecter tous les revenus annuels à l'œuvre le priverait de tout espoir de bénéfice, en ne le laissant exposé qu'aux chances d'une perte, que rendent très facile à prévoir les causes énoncées plus haut. Mais, alors, l'inexécution de la charge pour partie n'ouvre-t-elle pas, encore ici, l'action révocatoire au profit des intéressés? Nous ne le pensons pas : il y aura lieu seulement de faire subir aux charges une réduction proportionnelle à celle des revenus. L'établissement public ne sera pas tenu au delà de ces limites. Celte opinion a toujours été admise à travers l'histoire (1), et ce n'est que justice. En effet, on ne peut parler d'inexécution et, par suite, de révocation, alors que le légataire grevé affecte tous les revenus au service fixé par le défunt, car c'est la seule obligationqu'il a contractée, en acceptant lalibéralité, et sa responsabilité ne saurait être engagée si l'exécution intégrale de
(1) V. en droit canonique: Durand de.Maillane, Dict.dedr. canonique et de pratique bénéficiale, t. II, p. 505. Louis de Héricourt, Lois ecclés. de France, p. 537. En droit intermédiaire, Merlin cite un décret du ± nivùse an XIV, dont l'art. 9 permet la réduction de la fondation qu'il autorise, au cas de baisse dans la valeur des biens. Il déclare que c'est une règle générale à toutes les fondations (\ . au mot Fondation).
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l;i charge, Icllo ({ircllc clait pn'viic par les termes du testament, est devenue impossible à raison d'une diminution de valeur tenant à des causes indépendantes de son lait et de sa volonté.
Nous ne ferions exception que pour le cas où la charge étant, de sa nalure, insusceptible de réduction et de division, l'accomplir seulement i)Oui' partie serait ne pas l'accomplir du loul. Il n'y a pas à rechercher l'intention probable du défunt, à se préoccuper de savoir si, vivant, il autoriserait une exécution par équivalents, préférant au parti radical de la résolution, qui, en rendant les biens à ses successeurs, empêche à la fois la libéralité et le service de l'intérêt public gratifié, un emploi similaire ijui lui laisse toul au moins une partie de son utilité, de son efficacité. Quelle que soit, sur ce point, la conviction du juge, il ne peut, en l'absence d'une clause formelle, par laquelle le disposant aurait prévu et réglé ce cas, introduire dans le testament une modification qui serait en réalité une disposition nouvelle (1).
Quant au simple retard dans l'accomplissement de la charge, il ne donne pas, à notre avis, ouverture à l'action de l'article 10i(3 et n'amène pas la caducité du legs, à moins que le défunt n'ait fixé un délai de rigueur, ou que la négligence du légataire soit de nature à compromettre gravement l'observation de ses volontés. L'appréciation du juge est souveraine (î2).
Notons d'ailleurs que la révocation devant être prononcée en justice, aux termes de l'article 956, tant que le jugement n'a pas été rendu, le légataire est libre de la conjurer en exécutant l'obligation (3). Ses ayants cause, tiers détenteurs des biens
(1) Nancy, 24 février 1877, D. P. 78-2-98. Truchy, op. cit., \IV partie, ch. I, sect. m.
(2) Cass. req., 27 juillet 1886, D. P. 87-1-107, S. 89-1-295.
(3j Gand, 9 juillet 1852, Pasicrisie, 52-3-315. Demolombe, Don. et
h'gués, OU ses créanciers, qui ont, en principe, tous les droits (le leur auteur ou de leur débiteur, pourraient le faire à sa place (1). Ils y ont intérêt pour se ménager un gage sur les biens transmis, dont la valeur excède ordinairement Timportance de la charge. Mais il faut pour cela qu'il ne s'agisse pas, dans la pensée du testateur, d'une charge rigoureusement personnelle au légataire et ne pouvant être remplie que par lui. C'est une .question de fait, que décident en dernier ressort les juges du fond.
Avant dépasser à l'étude des etfets du legs avec charge, il nous reste à élucider une dernière difficulté. On sait que, dans les conventions, le créancier, afin de mieux assurer l'exécution de l'obligation qui lui est due, stipule souvent du débiteur une prestation quelconque, par exemple le paiement d'une certaine somme d'argent pour le cas où celui-ci, n'accomplirait pas cette obligation de la manière ou dans les délais convenus (art. 1226 C. civ.). C'est ce que l'on nomme la clause pénale. Or, dans le legs avec charge, le légataire s'engage, par la seule acceptation du legs, à remplir la charge qui en est inséparable. On comprend que le testateurait lui-même ajouté une pœnn pour le cas où le grevé viendrait à manquer à ses engagements. Quel va être l'effet de cette clause pénale sur l'exercice de l'action révocatoire?
II importe de bien préciser l'état delà question : A vrai dire, cette pœna sera d'un usage assez peu fréquent ; la véritable pœna consiste, en effet, dans l'éventualité pour le légataire de restituer en totalité la libéralité qu'il a reçue. Et cela est si vrai, que souvent le testateur, désirant ne laisser planer aucun doute sur ses intentions, indique expressément qu'il
test., t. III, n°603i7î fine. Comp. Furgole, Des test., chap. xi, sect. \, n"3.j.
(1) Demolombe, id. n° GU4 et renvois.
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entend que la libéralité soit révoquée pour le tout, si la charge n'est pas exécutée ; volonté que la loi sous-eiitend dans Far ticle iO-46, alors môme que le disposant n'en aurait pas fait l'objet d'une déclaration formelle.
Cependant on peut concevoir (ju'il ait édicté celiepœna, dans une double série d'hypothèses :
1 . Le testateur se rend compte que la charge présente un caractère illicite, et craignant de la voir effacée par application de l'article 900, il veut en renforcer raccomplissement en mettant le légataire en demeure de payer une somme déterminée, s'il ne l'observe pas. Mais, ne l'oublions pas, l'obligation qu'engendre la clause pénale est secondaire et accessoire. La nullité de l'obligation principale entraîne nécessairement la nullité de cette dernière (art. 1227, al. 1).
En conséquence, si la charge est illicite comme contraire à l'ordre public, la clause pénale qui la sanctionne, ne saurait avoir plus de valeur : elle est également nulle.
2. En supposant une charge licite et possible, l'utilité de la clause pénale se conçoit encore facilement.
C'est ainsi qu'elle peut avoir pour but d'apporter un tempérament à l'application de l'article 1046, en frappant le légataire, au cas d'inexécution, d'une révocation non plus totale, mais partielle Le testateur a, par exemple, légué 100,000 francs à une personne capable et déte'Miiinée, à la charge d'atrecter, sur cette somme, 50,000 francs à la fondation d'une œuvre de bienfaisance ; il ajoute que, si elle y manque, elle sera tenue de restituer à ses héritiers ou à un substitué, 75,000 francs. LRpœnn consiste dans les 25,000 francs que l'institué perd sur les 50,000 francs qu'il avait reçus et aurait conservés, s'il avait rempli son engagement. Le disposant fait prédominer, ici, l'idée libérale, le désir de le gratifier, sur l'élément onéreux, sur le service qu'il lui demande et qu'il attend de lui; mais il le frappe d'une réduction du legs, s'il n'a pas acquitté le moclus,
niMi'quanI bien par là son iulentioii do nv pas le soumettre à une restitution intégrale.
Le testateur peut encore se servir de ce procédé pour imposer, à titre de /;a2««, au légataire fautif ou négligent, le paiement d'une prestation portant sur un autre objet que celui du legs ; comme si je laisse à un individu de mon choix l'ensemble de mes immeubles, cà la condition d'entretenir eu mon nom ^2 lits dans un hospice. Que s'il ne s'acquittait pas de cette oi)ligation, il devrait payer à mes successeurs légitimes une somme tixée, naturellement supérieure à celle que nécessite l'entretien des lits. Les héritiers peuvent indifféremment poursuivre l'exécution directe de la charge et, à son défaut, exiger le paiement de la /;«?««, ou même n'exercer que cette dernière action, mais non cumuler les deux, demander à la fois le principal et la pœna, à moins que celle-ci n'ait été imposée au légataire pour le simple retard qu'il mettrait à réaliser les volontés du défunt (art 1229, al. 2). Par cette clause pénale, le testateur détermine à l'avance la quotité des dommages-intérêts dus à ses héritiers par le légataire qui ne remplit pas son obligation ou ne la remplit que d'une manière incomplète.
Mais, en l'édictant, a-t-il entendu supprimer l'action en révocation de l'article 104(3, de telle sorte que ses héritiers vont se trouver dans cette alternative : ou de poursuivre l'exécution de la charge, ou de réclamer la pœna, sans pouvoir en dépasser le montant, même si, par la révocation de la libéralité, ils eussent pu obtenir davantage? Nous n'hésitons pas à nous prononcer pour l'affirmative. L'article lOiC n'est qu'interprétatif de la volonté des parties : en principe, le législateur suppose que le disposant entend subordonner à l'exécution de la charge le maintien de la libéralité. Mais l'article 104(3 cesse de s'appliquer si le défunt a expressément déclaré que l'inobservatiou de celle-ci n'entraînerait pas la révocation du legs.
C'est hIôi's lin siiiii)lo devoir de eoiisciciiCL' (ju'il impose an légataire ; c'est à sa bonne foi et à sa délicatesse qu'il s'en remet. Il doit en être, à fortiori, de même, quand il le frappe d'une pœna, ou fixe la révocation partielle qu'il subira au cas d'inexécution. Le testateur écarte ainsi l'article 1046 pour lui substituer une sanction plus douce et ses héritiers doivent i-especter cette disposition qui ne lèse aucun principe d'ordre public (1).
Section II
EKFETS DE l'aCTION EN RÉVOCATION
Le Itnt de l'action en révocation est de résoudre le legs ab initio. La révocation est avant tout une résolution. Les choses sont remises dans le même état que si le legs n'avait jamais été fait. C'est ce que décide l'article 1 183 pour la condition résolutoire expresse, qui, sous ce rapport, est absolument assimilable à la condition résolutoire tacite.
Les effets de cette action sont ceux de la condition résolutoire en général. Plus spécialement à l'objet de notre étude, on peut les envisager à deux points de vue distincts :
(1) Pour tout ce qui concerne l'exercice proprement dit de l'action révocatoire, sa mise en œuvre, sa procédure, ses caractères particuliers, les droits qui appartiennent aux juges, etc., c'est la théorie de l'article 1184 qu'il faut appliquer par analogie. Nous renvoyons, pour les détails, aux livres de doctrine et aux nombreuses monographies parues sur ces matières.
L'action révocatoire est soumise à la prescription de droitcommun de 30 ans. Mais une fois la révocation prononcée, les héritiers du testateur, redevenus seuls propriétaires des biens légués, « ont une action on revendication pour les reprendre entre les mains de leurs détenteurs, action imprescriptible, aussi durable que le droit de propriété, qu'elle protège ». En ce sens, Ravier du Magny, op cil., pp. 208 et suiv. Aubry et Rau, t. VIII, § 772. Vigie, t. IIÏ, p. 868, n" 1615 in fine.
I. Dans les rapports réciproques des pai'ties : c'est-à-dire entre les héritiers du testateur et le légataire grevé.
II. A l'égard des tiers acquéreurs
Lactiuii révucatuire l'ésuut rétroaelivemeut le droit de propriété du légataire; ce droit est censé n'avoir jamais existé. Cependant c'est là une liction, dont il ne faudrait pas poussera l'extrême les conséquences ; car, en fait, le légataire a possédé les biens pendant un temps plus ou moins long. Aussi, s'accorde-t-on à reconnaître que les actes rendus nécessaires par leur administration sont maintenus. Le légataire avait le droit de jouir, tant que la révocation n'était pas prononcée, et la jouissance est inséparable de l'administration (par analogie de l'article 1673). 11 eût été désirable que la loi déterminât la durée des baux qu'il peut faire ; en l'absence de texte, nous maintiendrions même ceux qui excèdent 9 ans, pourvu qu'ils n'aient rien de frauduleux. L'institué, en effet, n'est pas ici seulement usufruitier, mais même propriétaire sous condition résolutoire.
Sous la réserve de ce que nous venons de dire, tout doit être remis dans l'état antérieur. La conséquence directe de la résolution de son droit de propriété est pour le légataire l'obligalion où il se trouve de restituer la chose. En principe, c'est la chose elle-même, telle qu'elle a été léguée, qui doit être rendue. Cette restitution peut donner lieu à un règlement de comptes entre les héritiers et le légataire grevé. Ce dernier at-il conservé les biens au prix d'impenses nécessaires, puisqu'il est censé n'en avoir jamais été propriétaire, et que les successeurs légitimes du défunt, qui les reprennent, passent, aux yeux de la loi, pour l'avoir toujours été, il peut exiger d'eux le remboursement de ces impenses. La chose se trouve-t-elle soit
aiiK'Iiorée, soit (Iplériorée par son t'ait, il y a là iiiatiùre à indemnités réciproques (1). Les héritiers doivent également tenir compte au grevé de la partie de la charge qu'il pourrait avoir exécutée.
Nous savons déjà que, si par cas t'orluit la chose a été détruite en tout ou en partie, l'action en révocation n'a plus d'ol)jet et devient [vov suite une arme impuissante et inutile aux mains des héritiers.
Mais ii peut se faire, et nous abordons un point fort délicat, ipie la chose n'ait pas été détruite, mais simplement changée ou transformée. Dans le laps de temps écoulé entre l'ouverture du testament et la prononciation de la révocation, les biens légués, affectés à la charge, ont été vendus et l'on s'est servi de leur prix pour acheter d'autres biens. La question est alors de savoir si les héritiers, demandeurs dans l'action en revendication, ont le droit de réclamer seulement le montant du prix ou môme les biens acquis avec ce prix ; il se serait opéré, dans ce dernier cas, une sorte de remploi. La dilficulté est de nature à se présenter, non pour toutes les charges, mais aussi souvent qu'un ensemble de biens est donné avec affectation à une certaine œuvre, c'est-à-dire dans l'hypothèse des legs avec charge de fondations.
L'application de la loi du oO octobre 1886 nous fournit, en l'espèce, un exemple intéressant (*2). Un abbé avait institué une commune légataire, à" charge d'affecter les biens transmis à une fondation d'instruction, sous la condition de rigueur
(1) Applic. par analogie des art. 861 à 8()i C. civ. V. Cass. civ., 22 juin 1887, S. 87-l-2/i4, D. P. 87-1-305 ; Nancy, 24 juin 93, D. P. •]."^i-2-39o; Cass. civ., 10 décembre 94, D. P. 95-1 329 avec une importante note.
(2) Dijon, 30 juin 1893, S. 94-2-185, avec une remarqualjle dissertation de M. Saleilles, dont nous présentons ci-dessus un rapide résumé.
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« que coUHablissement serait dirigé par des institutnces congréganistes et que les immeubles It'giiés parliii étaient destinés à pourvoirai! logement et à l'entretien desdites institutriees. sans que ces dits biens immeubles puissent être convertis à d'antres usages ». Cette condition se trouve brusquement ompècliée par un arrêté de laïcisation, pris en vertu de la nouvelle loi sur renseignement primaire, et comme elle avait été la cause impulsive et déterminante du legs, selon la théorie jiirisprudenlielle, son inexécution entraine nécessairement la révocation de la libéralité testamentaire contre la commune bénéficiaire et au profit des successeurs naturels de Tabbé. Seulement, dans le temps écoulé depuis la délivrance du legs, des arrêtés préfectoraux avaient, à deux reprises différentes, permis à la commune d'aliéner certains des immeul»les affectés à la fondation de l'école, trop dispendieux à conserver, vu leur caractère improductif, et défaire le remploi de leur prix de vente en rentes sur l'Etat, dont les revenus devaient être affectés au même but. La commune actionnée ne peut éviter la restitution ; mais que doit-elle restituer aux héritiers : le montant du prix des immeubles ou les titres de rente eux-mêmes? L'intérêt pratique de la distinction est manifeste ; dans l'espèce, les titres avaient pris une grande plus-value sur la somme réalisée par la vente. Mais on comprend que le contraire soit susceptible d'arriver. En quelque sens que se produisent les variations de valeur, le légataire est-il débiteur d'une somme fixe ou des objets en nature ? Ici, les héritiers, selon leur intérêt, réclamaient de la commune la livraison des titres de rente, parce motif qu'ils avaient été subrogés aux immeubles légués. La Cour de Dijon, confirmant un jugement du Tribunal de Langres, sanctionna les prétentions des héritiers, en condamnant la commune à rendre les litres de rente, acquis en remploi des biens aliénés. Son arrêt n'a pas l'importance d'une décision de principe, car. obéissant à une tendance jurispru-
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dontiolle, qui s'accuse de plus en plus, elle base uniquement sa solution sur rinterprétation de la volonté du défunt. Mais cette volonté a-t-elle assez de force pour créer par elle-même ce remploi, et n'y a-t-il pas des principes d'ordre plus juridique à invoquer pour lui servir de fondement ? Rien, dans les considérants de l'arrêt ne nous éclaire sur ce point.
M. Saleilles, dans une note très savante insérée au Sirey sous l'arrêt de Dijon, cherche la solution dans les principes de droit qui régissent la matière de la subrogation. 11 constate que la théorie de la subrogation réelle, malgré son importance pratique, n'a pas été approfondie par les auteurs. La plupart croient avoir tout dit, en déclarant que la subrogation est une fiction, qu'elle est de droit étroit comme toutes les fictions et qu'elle ne peut résulter que de la loi ou de la convention (1). Or, il y a dans ces affirmations quelque chose de contradictoire, car on ne comprend pas trop le rôle prépondérant donné à la convention, s'il s'agit ici d'une véritable fiction, « susceptible d'aboutir par voie d'assimilation artificielle à la violation de certaines règles juridiques » et que, par suite, la volonté privée, à défaut de la loi, serait impuissante cà valider. Aussi faut-il dégager et analyser avec le plus grand soin ce caractère fictif: tant qu'il existe, la subrogation ne peut avoir lieu qu'en verlud'un texte formel de la loi, tout est d'interprétation stricte et rigoureuse; et c'est seulement lorsqu'il vient à cesser, que la volonté individuelle reprend ses droits et sa liberté d'action.
L'arrêtiste fait ensuite l'application de ces idées aux deux genres de subrogation que l'on peut distinguer: à titre particulier ou à titre universel.
i) « La subrogation à titre particulier est celle qui consiste à donner cà une chose acquise à titre de remploi, la qualité
(1) Âubry et Rau, t. VI, pp. 238 et suiv., § 575.
même qu'avait la chose qu'elle remplace, qualité qui est en opposition avec la nature propre de la chose suhrogée.» Les effets de cette subrogation sont susceptibles de varier sensiblement, selon que l'on l'econiiait ou non à la volonté privée, le droit de créer librement cette assimilation d'une chose à une autre, d'opérer ce transfert de qualité juridique. Une telle opération présente toujours quelque chose d'artificiel. Néanmoins, dans le premier cas, il ne s'agit plus, à vrai dire, de fiction puisque nous sommes dans un domaine où la convention des parties est prépondérante. Le caractère fictif de la subrogation réelle s'accuse et prédomine, au contraire, dans le deuxième cas, parce qu'alors le législateur s'est réservé le droit exclusif d'intervenir pour l'autoriser et sanctionner des effets que la volonté privée ne saurait produire à son gré. A la première hypothèse correspond le système de l'interprétation exlensive, basée sur la volonté souveraine et autonome des parties ; k la seconde, celui de l'interprétation stricte et restrictive, uniquement fondée sur les dispositions formelles de la loi.
L'ancien droit et la jurisprudence moderne nous offrent plusieurs exemples d'application de ces deux systèmes. Ainsi, pour n'en choisir qu'un parmi les plus frappants cités parl'arrêtiste : pendant longtemps, la Cour suprême n'admettait pas que les droits des créanciers privilégiés et hypothécaires sur l'immeuble pussent porter sur l'indemnité d'assurance, en cas d'incendie. Il est de règle, en effet, que les immeubles sont seuls susceptibles d'hypothèque. Pour admettre, dans ce cas, la subrogation réelle, c'est-à-dire que l'indemnité d'assurance vînt prendre dans le patrimoine la place et la qualité juridique de l'immeuble, il eût fallu, ce qui est impossible, la considérer elle-même comme immobilière. La subrogation revêt ici le caractère d'une véritable fiction. Pour l'engendrer, la volonté individuelle devient impuissante ; un texte de loi a ét(' nécessaire (Loi du 19 février 1889).
La même jiii-isprudonce admettait, sans tomber sous le coup du reproclie de contradiction, rpi'en malièrc de comniiinanté. cel'e indemnité d'assurance élait vaIali!ementsid)rogée au propre qu'elle représente. 11 n'y a plus de fiction en jeu, comme dans l'espèce précédente, car on admet l'exislence de propres mobiliers. Il suffisait seulement de savoir si les époux, désireux de maintenir l'intégralité de leur patrimoine propre, avaient cnlendu garderen dehors de la coinmiinauh' les créances acquises en-remplacemenl de biens, qui n'y étaient pas eux-mêmes tombés. Tout se réduit à une question d'inlerprétation ou de présomption de volonté.
2j L'affaire soumise à la Cour de Dijon, et plus généralement la question que nous nous sommes posée relativement à l'ol)jet de la revendication des héi'i tiers, ne se rattachent pas à ce premier genre de subrogation, mais à celle que l'on peut appeler : à titre universel, et qui, partant d'un point de vue différent, est d'ailleurs similaire par ses distinctions et ses effets. On peut supposer le cas où certains biens sont employés à constituer un petit patrimoine à part, une masse séparée ayant une existence indépendante et une destination déterminée. Ce tout distinct étant ainsi formé, les biens acquis en échange des premiers vont-ils se rattacher comme eux à la même masse, en faire partie intégrante à leur place, et devenir le gage de ceux qui auraient des droits à faire valoir sur elle ? C'est ce qui se passe pour le patrimoine proprement dit à l'égard des créanciers chirographaires Mais est-ce une règle spéciale, ou peut-on par la convention, sous certaines réserves et conditions à établir, constituer d'autres universalités juridiques, sortes de patrimoines séparés dans un même patrimoine, se perpétuant parvoie de subrogation, et dont les biens, substitués les uns aux autres, constituent toujours le même ensemble au point de vue des droits que les tiers auront à exercer contre lui ? En d'autres termes, n'y a-t-il pas lieu de distinguer, à nouveau.
une subrogation laissée à la lil>re convention, à côté de celle qui doit rigoureusement être l'œuvre de la loi?
L'affirmative est certaine. Tandis qu'en matière de retour successoral, par exemple, une masse héréditaire étant formée à part, la séparation des patrimoines qui en résulte ne pourrait exister qu'en vertu d'un texte, et la subrogation, dans les limites où elle s'exercerait valablement, garderait le caractère d'une fiction parce qu'il s'agit ici d'un cas de succession particulière, et qu'en ces matières de dévolutions successorales la volonté des particuliers est inopérante, tout devant être l'œuvre du législateur; cette volonté reprend, au contraire, toute sa force dans le cas de substitutions permises et de majorats, quand ils subsistent. C'est elle qui a créé le patrimoine spécial, choisi les éléments qui devaient le constituer, et qui, prévoyant les cas exceptionnels où l'aliénation en serait autorisée, a le droit de soumettre au régime des biens aliénés ceux dont leur prix de vente aura payé l'acquisition. Il s'est produit ainsi, selon les intentions des parties, une subrogation que la loi reconnaît pour les substitutions permises (art. 1065) et que la jurisprudence étend aux majorats fl), au cas d'aliénation avec remploi, sans se laisser arrêter par l'objection d'une prétendue fiction, qui n'a pas à intervenir dans l'espèce.
Quelle est donc la raison d'être de cette latitude laissée à la convention? L'intention des parties de ne permettre l'aliénation que contre remploi et subrogation? Mais c'est faire une pétition de principe, puisque nous nous demandons justement si leur volonté peut avoir assez de puissance pour cela. La considération qu'il est juste de soumettre à la condition des biens primitifs ceux qui sont acquis avec la valeur de leur aliénation? JVJais c'est là un argument qui n'a rien de juridique. La vérité, c'est que la convention n'est admise à créer un patrimoine
(1) Cass. req.. 3 février 1841. S. 41-1-209.
forinaiil masse à pari, et susceptible de se perpétuel' par voie de subrogation, rpie quand il y a afTectation des biens à un but reconnu et autorisé par la loi. Cette destination commune fait que cbacun d'eux se rattacbe étroitement à rensemble, et crée entre eux tous un lien de dépendance. La masse est envisagée dans sa valeur pécuniaire, et non dans les individualités qui la composent; ce qu'il importe, c'est que cette valeur soit conservée intégralement au but poursuivi, et la seule manière d'assurer cette conservation est de subroger aux premiers les biens acquis à titre de remploi de leur prix de vente. En somme, on reconnaît aux éléments qui composent cette universalité de biens le caractère de fongibilité qui existe pour ceux de tout patrimoine.
N'est-ce pas là justement l'bypotbèse de la fondation, où nous avons trouvé, au début de cette étude, une des principales applications modernes du legs avec cbarge? Le testateur transmet, en mourant, un ensemble de biens à une personne, avec une charge d'emploi qui est, au fond, le mobile de la libéralité. Il a constitué ainsi une sorte de petit patrimoine dont les éléments, reliés les uns aux autres parla connexité du lien d'affectation, forment un tout distinct du patrimoine du légataire, et qui appartient moins à ce dernier qu'au but même auquel il est destiné. C'est, en fait, un acheminement vers la théorie allemande, où l'on peut se passer de tout intermédiaire, et instituer une fondation indépendante, un patrimoine à part dont l'affectation est la seule et suffisante raison d'être.
Dans l'espèce soumise à la Cour de Dijon, celle-ci a cru tout simplifier en ramenant la difficulté à la simple présomption de volonté du testateur. Les héritiers auront le droit de revendiquer les titres de rente, acquis en remploi des biens aliénés, parce qu'il paraît ressortir des termes de sa disposition, qu'il avait entendu faire, à l'œuvre qu'il créait, l'affectation spéciale dont nous avons parlé, emportant nécessairement la subroga-
lion destinée à la garantir. Mais de rargunientation que nous veiKjns de développer, il ressort que « la subrogation ne peut s'appuyer sur une présomption de volonté que là où elle n'est plus iiiK^ fi(îfion, c'est-à-dire là où la volonté est libre de l'admettre. » 11 Tant donc se demander dans quels cas la volonté privée est maîtresse d'instituer, à titre de fondation, un patrimoine affecté dont les éléments ne peuvent être aliénés que contre subrogation? La difficulté consiste en ce que celte affectation entraînera des effets juridiques d'une telle gravité, qu'il paraît dangereux d'en laisser à de simples particuliers la libre disposition : l'inaliénabilité tout au moins partielle du patrimoine, la perpétuité de la charge grevant les biens en quelques mains qu'ils se trouvent, et amenant, à chaque nouvelle succession, une indivision forcée, contraire aux vues du législateur. Ce sont là des conséquences qui intéressent au premier chef l'ordre public (1). Aussi faut-il, de plus, que cette affectation, pour rendre valable la subrogation qui en garantit la durée, intervienne dans des cas où la loi la reconnaît et l'autorise.
En conséquence, nul doute que, dans l'état actuel de notre droit, il soit impossible à un individu d'affecter, de son vivant, une partie de ses biens à une fondation d'intérêt général, patrimoine à part dans son propre patrimoine, et soustrait à l'action de ses créanciers sur l'ensemble. Mais s'il constitue une certaine masse qu'il rend indépendante par un legs adressé soit à une personne morale publique ou privée, dans la sphère de laquelle rentre la fondation projetée, soit à une personne physique, à
(1) Nous supposons, à priori, que, dans tous les cas, des mesures de publicité suffisantes seront exigées et remplies, pour protéger l'intérêt des tiers et des créanciers contre la fraude ou la clandestinité. Dans notre espèce notamment, les titres de rente avaient été affectés, par voie de mention portée au titre lui-même, à la même destination que les immeubles auxquels ils avaient été subrogés (note).
cliarge par elle (l'ohlenir la personnalilé civile à la fondation créée, il a réalisé alors cette séparation de patrimoines, en spécialisant à un but indivisible, distinct, unique et perpétuel, la masse affectée. La volonté individuelle, se mouvant dans les limites de ses droits, en a réuni et désigné les éléments ; elle les a rattacbés les uns aux autres par un lien d'affectation commun, qui porte non seulement sur les biens présents, mais aussi sur les biens acquis ultérieurement en remploi des premiers, et destinés à venir prendre leur place et leur qualité juridique. Sans doute, pour ce résultat qui intéresse Tordre public, une autorisation de la loi était nécessaire ; mais, dans Tespèce prévue qui est en même temps celle de l'arrêt, cette condition avait été réalisée, l'administration intervenant toujours pour autoriser soit l'acceptation du legs à charge d'afîectation, par l'établissement public gratifié, soit la création d'un nouvel établissement, si l'on a voulu en instituer un spécial pour le service du but projeté. En définitive, c'est l'administration qui permet permet et sanctionne, au nom de la loi, l'affectation avec tous les effets qu'elle produit.
Nous arrivons donc à cette conclusion générale, que la subrogation, permettant de maintenir l'intégralité du patrimoine affecté, est possible toutes les fois que cette affectation est voulue par les parties et autorisée par la loi. Dans ce cas, l'inexécution de la charge donnant ouverture à l'action révocatoire au profit des héritiers, ceux-ci ont le droit de revendiquer en nature, non seulement les biens existant encore dans leur état primitif, mais encore ceux qui ont été acquis en remploi de leur prix de vente et valablement subrogés h eux (1).
En étudiant l'application du legs avec charge aux fondations, nous nous sommes posé la question de savoir si une fondation
(1) V. cepend., Nimcs, 22 janvier 1896, Mon.Jud. du Midi, dimanche 9 février 96.
sti|i|M»>ail iiL'CL'Ssaii'ement une personne morale, chargée d'en assurer le service, et, contrairement à de nombreux auteurs, nous avons décidé que non. iMais si le testateur conlie ce soin à une personne physique, la disposition purement privée aura une force de vitalité moins grande et produira des effets moins importantsetmoinsdurables.Noussavons, notamment, qu'il faut comprendre la charge comme portant non sur les biens euxmêmes qui ont été légués, mais sur la valeur de ces biens ; ceux-ci restent aliénables aux mains du légataire grevé. Sans doute, le testateur peut prendre certaines garanties, exiger du bénéficiaire de la libéralité une caution ou la constitution d'une hypothèque sur ses biens ou ceux qui lui sont transmis (l), pour assurer l'exécution de la charge ou un recours en cas d'inexécution ; mais, en principe, ce qui est affecté, c'est le capital constitué et non les éléments dont il se compose, pris individuellement. Partant de là, si nous supposons, dans le cas qui nous occupe, une espèce analogue à celle sur laquelle la Cour de Dijon a été appelée à se prononcer, nous donnerons une solution différente. La personne physique légataire encourant la révocation pour inexécution de la charge dont elle était tenue, les héritiers du testateur ne pourront reprendre que la valeur des biens aliénés et non invoquer une subrogation qui ne saurait exister ici, pour réclamer en nature des biens qu'ils prétendraient substitués aux premiers. Car, nous l'avons dit, la seule convention ne suffirait pas pour faire que l'affectation puisse frapper des biens à venir, pour créer jusqu'à ce point une séparation absolue des patrimoines, garantie par la subrogation. Il faut quelque chose déplus : l'appui de la loi qui vient permettre cette affectation et, parle concours de l'autorité administrative, la ratifier. La volonté du disposant seule eût été insuffisante, et dans notre dernière hypothèse, on ne saurait
(1) V. sur ce point, Ravier du Magny, op. cit., pp. 240 et suiv.
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trouver (laiilre élément que cette seule et inefficace volonté.
Nous venons de voir comment il faut appliquer la règle, que le légataire doit rendre les biens qu'il a reçus. Mais ne doitil rendre que cela? N'est-il pas tenu de restituer aussi les fruits qu'ils ont produits, puisque, l'inexécution de la condition ayant supprimé rétroactivement l'intention libérale du testateur, le légataire est censé avoir eu jusqu'à la révocation prononcée une jouissance sans cause, et que l'effet de l'action intentée est de tout remettre dans la même situation que si sa libéralité n'avait jamais existé? La question est à la fois très générale, car elle se pose indifféremment pour le donataire comme pour le légataire : il y a, pour les deux, même raison de décider, et de nature à se présenter fréquemment en pratique. Elle affecte une gravité toute particulière, quand la libéralité date d'une époque fort éloignée de la demande en révocation, et que la restitution des fruits entraînerait une perte considérable pour le légataire, peut-être même sa ruine complète (i). Dans le cas oii l'obligation de restituer les fruits ne partirait que d'une époque ultérieure à l'origine de la libéralité, il resterait cà déterminer quelle est cette époque.
Il importe de trancher cette dernière difficulté, car c'est seulement en ce qui concerne la révocation pour inexécution des charges que la loi garde un silence embarrassant. L'article 10 iO renvoie aux articles 954 et 955 ; or, ce dernier concerne la révocation pour ingratitude du donataire, et l'article 958 déclare formellement, dans cette hypothèse, que la restitution
(1) Voir notamment une espèce dans laquelle une personne réclame, en 1S84, la révocation pour inexécution des conditions d'une donation de :2o,000 francs, faite par son auteur en 1824. Une fois la révocation prononcée, le donataire, si l'on admet l'obligation de rendre les fruits dès l'origine, serait tenu de restituer, en même temps que le capital, le montant des intérêts qu'il a produits pendant 00 ans : Cass. req., 8 juillet 1885, S. 88-1-14.
des Iriiits n'a lieu qu'à dater du jour de la demande. Que décider en matière d'inexécution des charges? Le légataire doit-il restituer tous les fruits perçus ? Les avis sont très partagés.
Un premier parti, logicien à outrance, faisant prédominer le respect des principes sur les nécessités de la pratique, répond afiirmativement sans aucune hésitation. 11 remarque que l'action résolutoire a pour effet d'annuler la propriété intérimaire d'une façon absolue. Les héritiers du testateur ont toujours été propriétaires, puisque le legs est censé n'avoir jamais existé. D'où il est facile de conclure qu'ils ont le droit de réclamer tous les fruits, puisque la loi les attribue formellement au propriétaire, dans l'article 547 G. civ. (1)
11 n'est nul besoin d'insister sur le caractère extrêmement rigoureux de cette décision , d'autant qu'elle est fondée sur l'article 1183, relatif aux obligations conventionnelles, c'està-dire aux contrats onéreux. Elle est très logique pour la vente : l'acheteur restitue les fruits^ le vendeur, le prix et les intérêts. Mais en ce qui touche les actes à titre gratuit, il y a quelque chose de particulièrement dur à forcer celui qu'a voulu gratifier le disposant à rendre des fruits perçus et depuis longtemps consommés. C'est même une injustice, car souvent les intentions du défunt auront été observées pendant longtemps. Laurent en convient: « Voilà un motif, dit-il, que les auteurs du )» Gode auraient dû prendre en considération ; ils ne l'ont pas » fait, ils ont gardé le silence. Dès lors, il ne reste à l'inter- ') prête qu'à appliquer le principe rigoureux formulé par » l'article 1 183.» r2).
La jurisprudence et une grande partie de la doctrine ne se sont pas ralliées à cette opinion. On prétend que la règle n'est
(1) En ce sens, Laurent, t. XII, p. 594, n° 512. Ravier du Magny, op. cit., pp. 205 et 20G.
(2) Laurent, t. XII, p. 597. n° 513.
pas aussi simple qu'elle en a l'air. Si l'article 547 pose le principe général, il reçoit des exceptions: le légataire grevé n'est-il pas justement dans un de ces cas exceptés? Ainsi, aux termes de l'article 549, le possesseur de bonne foi fait les fruits siens tandis que le possesseur de mauvaise foi doit les rendre au propriétaire qui revendique la chose. Presque tous les auteurs invoquent cette disposition en faveur du légataire ; ils ne diffèrent d'avis que sur le moment où celui-ci cesse d'être de bonne foi. Et, ici, les théories les plus diverses se produisent. Pour les uns, c'est à partir du jour de la demande (1), qui, sans démontrer par elle-même la mauvaise foi du défendeur, lixe le point dedépart des effets de tous les jugements déclaratifs de droits; pour les autres plus rigoureux, à partir du moment où il n'exécute pas les charges (2). Touiller ne paraît admettre cette dernière opinion que dans le cas où la condition imposée était « de ne pas faire » (3). Dalloz le déclare tenu à dater de sa mise en demeure dans les formes légales (4).
Les Cours d'appel ont successivement sanctionné les systèmes les plus différents, et l'accord n'est pas encore fait. C'est ainsi que la Cour de Paris dans un arrêt du 3 juillet 1890 (5), admettait que la restitution est due depuis le jour de la demande, tandis que l'année suivante, la Cour de Montpellier ('2 février 1891) (G) la faisait remonter au moment précis de la cessation dans l'exécution des charges prescrites. Enfin, la
(1) Coin-Delisle, suivi par Demolombe, Don. et lest., t. III, p. 574, nT)!!.
(2) Duranton, t. VIII, p. 625, n° 543. Troplong, Don. et lest., t. 1", p. 375, n" 295.
(3) Touiller, t. III, p. 312, n° 341.
(4) Rép., Dispositions, n° 1820.
Gourde Nancy (28 novembre 1891 )(l) lui assigna, comme point de départ, la mise en demeure, régulièrement faite au grevé, de se conformer aux prescriptions du disposant.
Les divergences qui se sont produites dans la jurisprudence des Cours, prouvent à elles seules le peu de valeur des raisons qui servent de base à leurs décisions. Il importe de les examiner de plus près.
On voudrait, tout d'abord, écay^ter l'application du principe général posé dans l'article 547, en faisant rentrer le cas du légataire grevé dans les exceptions apportées à ce principe par l'article 549. On l'assimile, dans ce but, au possesseur de bonne foi, qui fait les fruits siens aussi longtemps que sa bonne foi subsiste. Tout se réduit à une simple question de fait : celle de déterminer le moment où elle vient à cesser, et qui lixe en même temps le point de départ de l'obligation de restituer les fruits. Nous avons déjà indiqué les principales solutions proposées.
Laurent fait remarquer avec juste raison que le prétendu fondement de cette doctrine est tout artiticiel. Il suffit de lire le texte de l'article 550 pour se convaincre que l'assimilation du légataire au possesseur de bonne foi n'a pas sa raison d'être. « Le possesseur est de bonne foi, dit le Gode, quand il » possède comme propriétaire, en vertu d'un titre translatif de » propriété dont il ignore les vices. — Il cesse d'être de bonne » foi du moment où ces vices lui sont connus. » Or, ici, le testament ne renferme aucun vice, qui le rendrait annulable, et sur l'existence duquel le légataire aurait pu se méprendre. On ne peut parler, à son égard, de bonne ni de mauvaise foi. La libéralité testamentaire est simplement résoluble au cas d'inexécution des conditions, parce que telle a été la volonté du testateur. Gette résolution rétroagit dans le passé, selon la règle
normale ; le legs devenu caduc est censé n'avoir jamais existé. A quel titre le légataire pourrait-il en retirer un bénéfice, en conservant les fruits, puisque le testateur est réputé n'avoir jamais eu la pensée de le gratifier ? (1).
On objecte à la rigoureuse logique de cette argumentation, qu'elle aboutit à des résultats absolument opposés à ceux qu'avait consacrés l'ancien droit, où le grevé, au cas d'inexécution, n'était tenu de la reaiitution des fruits qu'à dater du jour de la demande. C'est vrai; mais on oublie que les principes se sont modifiés. Tandis que, dans l'ancien droit, la révocation pour non-accomplissement des charges, étant assimilée à la révocation pour cause d'ingratitude, obéissait comme elle à cette règle, rééditée dans notre législation actuelle par l'article 958, aujourd'hui, au contraire, ce sont les effets de la condition résolutoire qu'il faut appliquer ; les articles 954 et 1046 ne sont qu'une extension de l'article 1 184.
A défaut des précédents historiques, M. Demolombe a cru trouver un argument décisif dans la comparaison des articles 9vi4 et 958 (*2). Il est inadmissible, dit-il, que le donataire qui n'exécute pas soit traité avec plus de rigueur que le donataire ingrat ; or ce dernier ne doit, en vertu d'un texte formel, les fruits de la chose que du jour de la demande. 11 n'est pas douteux que ces articles s'appliquent par analogie au légataire. 11 est facile de répondre que si l'idée de peine se conçoit en matière d'ingratitude, elle n'a rien à faire en matière d'inexécution. Dans le premier cas, on comprend que la révocation ne touche pas au passé ; dans le second, il y a condition résolutoire, et le caractère particulier de la résolution est précisément d'effacer le passé. D'ailleurs, le législateur nous montre bien, lui-même, qu'il n'entend pas établir ce genre de rapport entre
(1) Laurent, t. VI, p. 320, n° 243.
(2) Demolombe, Don. et test., t. TII, p. 575, n° 611.
lesellets et les causes de toute révocation. En matière de donation avec charge, il peut paraître tout aussi peu rationnel que le donataire qui suJjit la révocation pour survenance d'enfant an donateur, soit traité avec plus de rigueur que le donataire ingrat. Et cependant il en est ainsi, puisque ce dernier ne doit les fruits que depuis la demande, tandis que le premier est tenu de les rendre dès que la naissance de l'enfant lui a été notifiée.
Qu'une telle conséquence puisse être taxée d'injustice, peu importe ; elle est juridique, et une pure considération d'équité ne saurait prévaloir contre une règle formelle de droit. L'objection de M. Deniolombe n'a que la valeur d'un argument de législation.
Faut-il donc en conclure que le légataire sera soumis à la restitution intégrale des fruits? Nous ne le pensons pas. Il est un élément dont on n'a peut-être pas assez tenu compte dans cette discussion: c'est l'intention des parties. Si l'inexécution de la charge entraîne la révocation de la libéralité, c'est que le disposant a voulu qu'il en fût ainsi, puisqu'il était libre d'insérer une clause pour l'empêcher. Qu'on voie dans la rétroactivité une véritable fiction, ou, qu'avec d'autres, on la considère comme une simple application des principes (1), elle apparaît en définitive comme une protection pour les créanciers, dont elle sauvegarde le droit de reprise, en effaçant tous les actes de disposition du propriétaire intérimaire. C'est ce qui explique qu'elle s'arrête dès quelle serait inutile ou nuisible à leurs intérêts. Nous avons déjà vu que les actes d'administration non frauduleux, consentis par le légataire sous condition résolutoire^, sont maintenus. C'est une application de la réserve que nous venons de faire. Mais cette réserve est-elle la seule que l'on puisse concevoir? Non, et nous croyons justement qu'on devrait en faire une seconde sur le point que nous traitons:
(1) Bufiioir;, Théorie de la Condition, \). 307.
la ivlroactivité ne devrait pas s'appliquer à la reslilulion des IViiits \^evçus,])endenteconditione[\). Le systèmede M. Laurent est Iroj) rigoureux et trop doctrinal pour qu'il puisse se concilier avec les besoins de la pratique. Au lieu de poser une règle rigide, il est préférable de se référer à l'intention probable des parties. Or, à ce point de vue, nous sommes en présence d'une libéralité, avec charge sans doute, mais qui n'en conserve pas moins son caractère d'acte à titre gratuit. La révocation, qui eHace la pensée libérale du testateur, n'empêche pas qu'en fait elle ait un moment existé. Aussi quand il s'agit de savoir si cette résolution doit avoir un effet plus ou moins rigoureux, doit-on présumer, dans le doute, la solution la plus favorable au gratifié. C'est ce que fait la loi dans diverses hypothèses oij elle s'occupe de régler, conformément aux intentions probables des parties, la restitution des fruits, en permettant à celui dont le titre est résolu, de garder tous ceux qu'il a perçus pendant sa jouissance intérimaire (art. 806, 9^8, 958, OÔ'â C. civ.). Nous admettons par analogie et par présomption de la volonté du testateur la même règle, en matière de révocation pour inexécution des charges: le légataire condamné ne devra pas la restitution des fruits dès l'origine. Reste le point de savoir depuis quand il en sera tenu? La question ne souffre aucune difficulté : elle peut se trancher par un simple renvoi aux principes généraux. La révocation n'a jamais lieu de plein droit; elle suppose un jugementqui la prononce, et l'effet de tout jugement, relativement à la restitution des fruits, est de la faire courir, contre le défendeur condamné (2), à partir du jour de la demande. Il en sera ainsi pour le légataire.
Sans avoir suivi M. Demolombe dans ses digressions, nous
(1) Demante etColmetde Santerre, t. IV, 97 bis, t. V, 98 bis.
(2) Garsonnet, Traité de procédure, t. II, p. 262.
arrivons, par des voies différentes, à la solution qu'il propose, et à laquelle s'est ralliée, en 1890, la (^ouidc Paris (l).
La révocation ne produit pas seulement des effets entre les héritiers du testateur et le légataire grevé ; elle en produit aussi à l'égard des tiers détenteurs.
La résolution anéantit complètement et rétroactivement la libéralité; le légataire est censé n'avoir jamais eu la propriété des biens, qui en faisaient l'objet. Dès lors, il n'a pu transmettre à des tiers un droit qui! ne possédait pas lui-même sur cesbiens. Toute aliénation, tout actede disposition onde démembrement consentis par lui, tout droit réel constitué de son chef sur les immeubles légués, se trouvent résolus par application de la règle : resolulo jure dantis, resolvitur jus accipientis i'I). C'est ce que porte en substance l'article 9o4. Mais est-il bien vrai de dire par analogie, comme semble l'indiquer cet article pour la donation, que les héritiers du testateur auront contre les tiers délenteurs les mêmes actions que contre le légataire lui-même ? Non, ce n'est pas exact. Contre le légataire grevé, ils auront une action personnelle, naissant de l'obligation que ce dernier a contractée d'exécuter la charge ; ils agissent contre lui en leur qualité de créanciers. Les tiers détenteurs, au contraire.
(1) V. sur tous ces points, un intéressant article de M. Charmont. dont nous avons adopté les conclusions, dans la Revue critique de législation et de jurisprudence, Examen doctrinal, 1893, t. XXII, p. 69.
(2) Nous n'insisterons pas sur les etfets de l'action révocafoire à l'égard des tiers acquéreurs : car c'est l'application pure et simple des principes de droit commun sur les effets de la condition résolutoire.
lie sonlliés àeiix paraiicuiieiigagemeiit; aussi les héritiers exeiceiit-ils contre eux non nn droit de créance, mais une action réelle en revendication. Ils agissent, ici, en qualité de propriétaires. La conséquence directe de cette distinction est que la première de ces deux actions devra nécessairement précéder la seconde. Les héritiers ne pourront se prétendre propriétaires des biens légués, et exercer en celte qualiti' leur action en revendication contre les tiers, que tout autant que cette propriété leur aura été reconnue rétroaclivemenl parla sentence de révocation.
Il pourra se faire aussi que les tiers délenteurs, qui ne sont exposés qu'à une poursuite réelle, aient le droit d'opposer des fins de non-recevoir qui n'appartiendraient pas au légataire, lié par une obligation personnelle. Tandis que celui-ci est tenu de rendre indifféremment les immeubles et les meubles constituant le legs, les tiers détenteurs, s'ils sont de bonne foi, peuvent invoquer pour les meubles la maxime de l'article 2279. Mais tout le monde admet que ce n'est applicable qu'aux meubles corporels, et que le cessionnaire de créances ne pourrait se retrancher derrière cet article (i).
Les tiers sont donc, en principe, tenus de restituer aux héritiers, agissant comme propriétaires, les biens qui leur auraient été transmis à titre gratuit ou onéreux par le légataire grevé. Ils n'ont pas à s'en plaindre, car, en consultant le titre de propriété de leur auleur, il leur était facile de voir la menace qui restait perpétuellement suspendue sur leur tête. Mais que décider à leur égard quant aux fruits? En doivent-ils la restitution?
Parmi les auteurs qui concluent rigoureusement que le légataire doit rendre tous les fruits perçus, certains (2) n'étendent
(1) En ce sens, Caen2i avril 18il, D. Rép., Dispositions, n" 1297, 4°. Laurent, t. XII, n" 518, p. 601.
(2) Ravier du Magny, op. cit., pp. 203 et suiv.
pas Tapplicatioii de la règle au tiei's détenteur, et lui permettent d'invoquer sa bonne toi pour les conserver. Celui-ci, en effet, à la différence du légataire, qui n'ignore jamais que son droit est susceptible de résolution, n'a peut-être pas connu soit l'origine des biens, soit la charge qui les grevait, ni soupçonné la possibilité d'une éviction. — M. Laurent (1) étend au tiers détenteur la rigueur de sa solution à l'égard du bénéficiaire de la libéralité, et il la base sur ce que larticle ooO, fondement du droit du possesseur de bonne foi, parle de titre vicié dont on ignore le vice, tandis qu'ici le titre, qui est le testament, ne contient aucun vice, est non pas annulable mais bien résoluble, ce qui diffère essentiellement. Sans doute, l'analyse est exacte. Mais c'est abuser de la logique que de s'en servir pour soumettre le tiers détenteur à une règle dont nous ne pouvons accepter, même en ce qui tourbe le liénéticiaire direct, la sévérité exagérée.
Pour nous, qui avons admis que le légataire doit les fruits à dater seulement du jour de la demande, nous déciderons à fortiori, pour le tiers détenteur, qu'il ne les doit que depuis le jour de la demande en revendication formée contre lui, ou depuis celui où il a été appelé dans l'instance en révocation dirigée contre le légataire (:2).
(1) Laurent, t. XII. n° ol9, p. 601.
(2) Duranton, t. VIII. n'' 543 ; Coin-Delisle, op. cit., art. 933, n" 23; Devincourt, t, II, p. 78, note 5: Demolombe. Don. et test., t. III, p. oTo, n" 612.
Au cours de cette étude, nous avons constaté qu'il existe souvent une sorte d'antagonisme entre les principes du droit tliéorique et les nécessités pratiques de la vie. La volonté du testateur est chose respectable entre toutes, et quand elle s'exerce en faveur d'œuvres ou d'institutions qui ont pour but d'apporter une amélioration à l'état social, il est d'un intérêt puissant et général que rien ne vienne entraver son libre développement. Or, n'avons-nous pas signalé, en débutant, les mille obstacles par lesquels notre législation actuelle semble prendre à tâche de la décourager et de l'arrêter : le formalisme arbitraire des règles administratives, l'interprétation restriclive de certains textes sur la capacité de donner et de recevoir, etc ?
La pratique, émue de ces difficultés, a mis à la disposition du testateur un procédé juridique fort ancien, très ingénieux et très souple, lui permettant de confier à une personne morale ou physique la réalisation de ses desseins : le legs avec charge, qui a révélé tout à coup son importance et son efficacité.
Mais des objections nouvelles n'ont pas tardé à se faire jour : on a contesté sa validité, toutes les fois qu'il tend à réaliser une fondation par un autre intermédiaire que la personne morale, légalement investie du service auquel cette fondation correspond ; on a même voulu étendre cette règle aux œuvres
irayaiit pas un caractère perpétuel et indéllni, aux distriliiitioiis immédiates de biens par exemple, dans le but de rejeter, dans tous les cas, le concours de la personne physique et de créer un nouveau monopole au profit des établissements publics et d'utilité publique. D'autre part, l'existence de l'article 900, permettant, dans de fréquentes hypothèses, de réputer la charge non écrite, sans pour cela supprimer la libéralité, a donné un moyen facile de méconnaître les intentions des défunts. Enfin on a fait remarquer que la sanction est bien peu efficace, puisqu'il suffit de la négligence du légataire pour compromettre à jamais l'exécution de la charge, soit que les héritiers, par leur inaction, le laissent jouir paisiblement de biens détournés de leur but primitif, soit qu'intentant l'action révocatoire, ils s'en fassent attribuer à eux-mêmes le bénéfice : le droit des tiers bénéficiaires est dépourvu de toute protection, une application rigoureuse des principes ne permettant pas, selon une opinion très répandue, de leur accorder l'exercice d'une action en exécution contre le grevé.
Est-il donc utile de demander, en guise de conclusion, une refonte complète de notre système législatif, l'introduction dans notre droit français de la théorie allemande de la Siiftuncj avec les graves modifications qui en résulteraient pour le pouvoir administratif, la révision ou la suppression de l'article 900 et une réglementation plus explicite du legs avec charge? Nous ne le croyons pas. L'appareil législatif est un des plus embarrassants et des moins faciles à manier. La tendance est déplus en plus à ne s'en servir que lorsqu'on ne peut faire autrement, et ta recourir, au contraire, le plus possible à la jurisprudence, dont l'action se conforme davantage aux besoins de l'existence, et qui arrive, par des transitions plus douces, à des solutions plus durables et plus sûres. N'a-t-elle pas donné une preuve manifeste de son heureuse influence dans le sujet
(|ui iinii> occiipr? Appelée à se prononcer sur le parti que la pratique avait su tirer du legs avec charge, elle l'a sanctionné successivement dans ses manifestations les plus diverses. C'est encore elle qui, considérant que le legs avec charge est une libéralité, dont la charge est souvent non pas seulement une modalité accessoire et secondaire, mais en quelque sorte la véritable raison d'être, a édifié cette théorie de la cause impulsive et déterminante dont nous avons constaté l'excellence des résultats. C'est elle enfin qui, appliquant au legs avec charge la théorie de la stipulation pour autrui, permet sous certaines conditions aux tiers bénéficiaires d'agir directement contre le légataire, et de consolider ainsi un droit que pouvaient compromettre l'incurie ou la mauvaise foi du légataire et des héritiers réunis.
Aussi, même dans l'état actuel de la jurisprudence, le testateur, s'il est clairvoyant et habile, peut-il. en indiquant ses volontés, se ménager une grande présomption de les voir réaliser, ou, dans tous les cas, la certitude que sa libéralité ne servira pas à des fins opposées à celles qu'il s'était proposé de servir. Qu'a-t-il à craindre, en effet? A supposer la disposition parfaitement valable, il peut se prémunir contre la négligence du légataire, en assurant l'exécution de la charge par des garanties accessoires: constitution d'hypothèque, clause pénale, caution, etc. L'action que nous avons reconnue aux bénéficiaires sera, d'ailleurs, le moyen le plus sûr d'en obtenir l'accomplissement.
En sens contraire, il lui sera facile de prévenir les attaques que ses héritiers exerceraient contre la disposition au profit d'œuvres d'intérêt public, en en demandant, sous des prétextes plus ou moins futiles, soit la nullité, soit une réduction que le Conseil d'Etat leur accorde couramment, pour s'en faire attribuer le montant total ou partiel. Le testateur n'a qu'à leur
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enlover foui iiitôrrt à roxercice de raction. et dan^ ce but déci (loi' (pic le bénéfice résultant de rannidalion on d'une réduction de la libéralité profiterait non à eux, mais à un substitué désigné, et mieux encore nommer un légataire universel, auquel cette part revient de droit, puisqu'il a la vocalion éventuelle au tout, et qui, confident des pensées du défunt et son mandataire d'élection, garde alors même le devoir moral d'exécuter la cbarge s'il le peut. Nous savons qu'aucun principe ne s'oppose à l'insertion de ces clauses dans le testament et que la jurisprudence en reconnaît la validité.
Il est d'ailleurs, jusqu'à une certaine mesure, possible au disposant de rendre ces actions irrecevables. Nous avons vu que la validité du legs avec cbarge est surtout contestée dans une doul)le série de cas : quand la cbarge absorbe tout l'émolument, et quand il y a présomption de fraude. Il lui sera très simple d'y remédier, en marquant sa volonté de nommer légataire celui qu'il institue et en lui laissant une gratification pour le différencier d'un exécuteur testamentaire, d'un simple distributeur de biens ; et, d'autre part, en évitant de laisser planer un doute sur des bénéficiaires, que l'on pourrait présumerêtre desincapables de droit : en nommant expressément les destinataires de la cbarge, si ce ne sont que des incapaldes de fait, car nous avons su qu'ils ne tombent pas sous le coup de la probibition légale ; ou, quand le testateur tient à garder le secret sur la nature de ses dispositions, en les confiant directement, sans les mentionner dans l'acte, à la conscience du grevé, de manière à ce qu'elles constituent pour lui un simple devoir moral, qui ne saurait avoir aucune influence sur l'existence et la validité de la disposition principale.
Enfin, il garde toujours la suprême ressource, étant donné la tbéorie jurisprudentielle constante, de soustraire sa libéralité à l'application de l'article 900, par une claire manifestation de
sa pensée d'attrihiu'i' à la cliai'gc le rôle principal et prépondérant.
Mais sur ces derniers points, la jnrisprudence doit accomplir de nouveaux progrès. Des arrêts récents ont remis en discussion la validité du legs avec charge dans certains cas où son usage paraissait définitivement entré dans nos mœurs. Et \h même où les principes, dont cette étude est le long développement, semblent avoir triomphé, sur leur application viennent se greffer encore bien des hésitations, des controverses et des obscurités. 11 est donc à souhaiter que la jurisprudence dégage de plus en plus nettement cette distinction du legs et de la charge, qui, sous une apparence nn peu subtile, est à la fois si rationnelle et si pratique, qu'elle reconnaisse définitivement la légitimité des charges d'emploi imposées par testament à des particuliers, qu'elle sanctionne enfin la règle dont nous avons fait le fondement de notre système : à savoir, que la fraude ne se présume pas plus ici qu'en toute autre matière et que, sauf preuve contraire, la disposition reste valable toutes les fois que la charge est licite et n'a pas pour but de gratifier un incapable de droit.
En s'engageant résolument dans cette voie, elle accomplira une œuvre juridique et utile en même temps.
Le legs avec charge, en effet, n'est pas un procédé rigide, cassant et étroit que notre Code circonscrit dans un champ très limité d'action et de vie, mais plutôt une forme perpétuellement changeante, se pliant à toutes les nuances de la pensée, un moule aux apparences multiples où le testateur peut couler ses intentions avec la quasi-certitude de leur donner la netteté de dessin et l'espoir de durée, nécessaires à leur succès.
Mais s'il possède la souplesse de la volonté individuelle mobile et flexible, dont il est le meilleur instrument, il est indispensable qu'il puisse la suivre dans toutes ses manifestations
et participe à son indépendance. C'est surtout ici qu'il est vrai de dire que cliaquepas fait sur la route de la liberté marquera une nouvelle étape dans la marche du progrès. Car, àcôté de la multiplicité des buts d'intérêt particulier et de satisfaction personnelle que le legs avec charge peut poursuivre et poursuivrait de plus en plus, si l'on barrait la seconde voie qui s'ouvre devant lui, il en est d'autres, les seuls dont nous nous soyons spécialement occupé dans cette étude, plus grands parce qu'ils sont plus désintéressés, plus utiles parce qu'ils répondent aux besoins d'un plus grand nombre, plus désirables parce qu'ils grandissent moralement encore plus celui qui les sert que ceux qui en profitent, et que le legs avec charge, libre de toute contrainte, se mouvant dans la plénitude de ses droits, pourrait généreusement multiplier et féconder. La jurisprudence, qui est l'âme delà pratique, se doit àelle-mêmede faire tomber les derniers obstacles, del'afïranchir des derniers liens. Pourrait-elle hésiter àse servirde cette force inerte, à soulever ce levier qui fait mouvoir tous les grands ressorts de l'humanité ? Son intervention sage et clairvoyante, ses opinions libérales, son système simple et tolérant peuvent redonner libre coursa l'esprit de générosité, dont les théories du Conseil d'Etat avaient paralysé l'essor, réveiller chez les individus l'instinct le meilleur, puisque c'est le plus éloigné dcl'égoïsme, l'instinct social, combattre les impulsions mesquines, substituer l'union à la discorde, la force et l'activité à la torpeur et à l'apathie. Mais pour obtenir de si enviables résidtats, une obligation s'impose : le respect absolu de la volonté des particuliers, et surtout l'observation scrupuleuse de leurs dernières dispositions que les peuples et les lois ont toujours élevée à la hauteur d'un devoir presque religieux. Que la jurisprudence rende donc une entière confiance aux testateurs, en assurant la réalisation de leurs vues bienfaisantes, l'exécution de leurs
desseins les plus légitimes, et les fondations naitronl robustes et nombreuses, contribuant à lagrandeur du pays, parcequ'elles serviront chacun de ses intérêts primordiaux : qu'elle encourage le legs avec charge, qui, sous la multiplicité des formules et des circonstances de fait, permet à ces nobles sentiments de s'affirmer, aux œuvres d'utilité sociale de puiser une vigoureuse sève au sein même de la liberté, et contribue ainsi, dans l'acception la plus large du mot, au bien public.
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N.-B. — La bibliographie que nous venons d'établir est très générale. C'est surtout <ians les recueils d'arrêts et les notes de jurisprudence qu'il faut suivre la formation lente de la théorie du legs avec charge que cette étude a pour but d'exposer et de défendre. Intimement liée aux besoins de la pratique, elle ne parait guère remonter au-delà d'une vingtaine d'années, car elle s'est progressivement développée, en même temps que la jurisprudence du Conseil d'Ebit, diveuant plus restrictive et se fixant de plus en plus dans le sens de la spécialisation, multipliait les difficultés que cette théorie se propose justement de
résoudre.
C'est ainsi qu'elle se dégage nettement, pour la première fois, dans une note de M. Labbé, insérée au S^'/-ey,. 1870-2-14.5, sous Cass. req., 21 juin 70, et dans le rapport de M. le conseiller Dagallier sur le pourvoi formé par la ville d'\lencon contre l'arrêt de la Cour de Caen. M. Alfred Gauthier, professeur a la Faculté de droit d'Aix, abordant quelques années plus tard cette thèse, avec des idées entièrement opposées {Revue critique de légidalion et de jurisprudence, 1877 p 14:i). devine tout le parti qu'on peut tirer du legs avec charge et s etforce de nous mettre en garde contre ce qu'il croit être une violation des pnucipes. Mais son opinion n'est généralement pas suivie ; nous retrouvons bientôt, favo-
râbles h la nouvelle théorie, une note de M. Labbé, sous Cass., 6 novembre 1888, S. 5)0-1-241. et les intéressantes consultations de MM. Beudant, Gulmel de Santerre et Bufnoir, dans l'atiaire Kalindéro, Bucarest 1889, reproduites dans le journal La Loi du 29 novembre 1889.
Nous signalerons enfin tout spécialement la note parue au Dulloz (sous Besançon. 26 mars 1891, D. P. 93-2-1), où JVl. Beudant nous parait avoir, le premier, érigé en véritable théorie scientifique les données Uottantes et imprécises des éludes parues jusqu'alors sur ce sujet. (V. aussi Cass., 25 janvier 1893, D. P. 9"4-l-257, avec une note du même auteur.) Citons encore les observations de M. Saleilles, professeur à la Faculté de droit de Paris, sous Dijon, 30 juin 1893, S. 94-2-185, et les remarquables dissertations de MM. Vigie, doyen de la Faculté de droit de Montpellier [Revue critique de léghlaiion et de jurisprudence, 1894), et Charmont, professeur à la même Faculté (P. Fr. 1894-2-321).
La doctrine a suivi ce mouvement, et parmi les principales monographies parues récemment sur la matière, nous citerons en premier lieu, sans distinction d'opinions, celles de MM. Truchy, Passama, Audouin, Tissier, de Vareilles-Sonimières, Ravier du Magny, Lambert, Geoutfre de Lapradelle, etc.
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