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DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES
1. Après s'être occupé simultanément des Donations et des Testaments dans les trois premiers chapitres de ce titre, et avoir exclusivement consacré le chapitre IV aux Donations, le Code traite spécialement des Dispositions testamentaires dans le chapitre V.
Ce chapitre est divisé en huit sections.
I^s deux premières sont consacrées à la forme des testaments (fune pour les testaments ordinaires, l'autre pour les testaments privilégiés). — La section III présente la classification tripartite des legs en universels, à titre ttniversel, et à titre particulier; et les trois suivantes, IV, V et VI, traitent séparément de ces trois classes. — La section VII s'occupe des exécuteurs testamentaires. — La section VIII, enfin, prévoit la révocation des legs et leur caducité.
SECTION PREMIÈRE
DBS ANGLES GÉNÉRALES 80R LA FORME DBS TESTAMENTS
2. Il paraîtimpossiblede justifier entièrementcette rubrique, quelque sens que Ton donne aux mots Règles générales. Si Ton entend par là les règles communes à tous les testaments, même aux testaments privilégiés , ce sera faux pour la plupart des articles de la section, puisque leurs règles n'ont aucune application à ces testaments privilégiés; si Ton entend les règles ordinaires, celles auxquelles il y a exception pour les testaments privilégiés, ce sera faux pour les art. 967 et 968, puisque Icuis dii^positions s'appliquent évidemment à tout testament, quel qu'il
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soit. La vérité est que notre section contient tout à la fois quelques règles communes à tous les testaments, et des règles applicables seulement aux testaments ordinaires (voy. plus loin, n®' 60 et 79).
967. — Toute personne pourra disposer par testament^ soit sous le titre d'institution d*hérilier, soit sous le titre de legs, soit sous toute autre dénomination propre à manifester sa volonté.
3. On sait qu'à Rome et dans nos anciennes provinces de droit écrit, il était nécessaire que le défunt eût institué un héritier proprement dit pour que ses dispositions testamentaires fussent valables, et que, sans Tinstitution, il n'y avait pas de testament. C'était la première /brmalité à remplir : ante omnia requirendum est, disait Caïus^ an institutio hœredis solemni more factasit (Comm. II, 1 16). Au contraire, nos coutumes françaises, en refusant à la volonté de Thomme le droit de faire des héritiers, allaient quelquefois jusqu'à déclarer nulle toute disposition de dernière volonté, par cela seul qu'elle était faite en la forme d'institution d'héritier (1).
4. Le Code, en rejetant quant au fond la règle du droit romain pour suivre celle de notre droit national, laisse toute latitude quant à la forme. ÂiT^si, pour le fond, l'art. 1002 déclare, conformément au droit coutumier, qu'un testament ne peut contenir que des legs, et que, quelle que soit la dénomination donnée par le défunt à ceux qu'il appelle, ceux-ci seront toujours simples légataires et jamais héritiers ; pour ce qui est de la forme, notre art. 967 déclare qu'un testament pourra se faire aussi valablement sous le titre d'institution d'héritier que sous le titre de legs.
Le Code ne se contente pas de donner le choix entre ces deux expressions; il laisse, avons-nous dit, quant à l'emploi des termes, là plus entière latitude : chacun peut ie&ievsoiés toute dénomination propre à manifester sa volonté. Ainsi, que le testateur ait dit : J'institue IS. héritier, ou Je fais ^\ légataire de mes biens, ou Je donne à N. ce que je laisserai en mourant, ou Je veux que N. ait ma fortune après moi, ou Mon désir est que N. recueille ma succession; en un mot, quels que soient les termes employés par le défunt, et si incorrect ou si bizarre que puisse être le choix ou l'arrangement de ces termes, il y aura toujours testament valable (sauf, bien entendu, Taccomplissement des autres règles), par cela seul que l'acte indiquera l'attribution que ce défunt a voulu être faite après sa mort de tout ou partie de ces biens (art. 895).
968. — Un testament ne pourra être fait dans le même acte par
(1) Chatdmont : « Institution d'héritier n*a point de lien , à ce que testament soit Talable. » (Art. LXXXIII.) — Vitry : « Audit bailliage, institution d'héritier, par testament n'autremi'nt, n*a lieu.» (Art. Cl.) -^ Meaux: « Institution d'héritier n'a point delieu.i(Art.XXVni.)
L'institution ne valait pas même comme timple legs : ne quidem in vim kgatU
deux ou plusieurs personnes , soit au profit d*un tiers , soit à titre de disposition réciproque et mutuelle.
5. Les difficultés auxquelles donnaient lieu les testaments conjonctifs en avaient fait prononcer Tinterdiction par Tordonnance de 1735 (1), et le Code a reproduit avec raison dans notre article cette prohibition de l'ordonnance.
En cfTet, lorsque plusieurs personnes s'entendent pour faire leur testament dans un seul et même acte, il y a tout lieu de croire que la disposition de l'une a été déterminée par la disposition de Tautre. Si je vous lègue ma fortune dans l'acte par lequel vous me léguez la vôtre, c'est sans doute le legs que je fais qui vous décide à m'en faire un semblable; et réciproquement, si je laisse mes biens à Pierre par l'acte où nous déclarez laisser les vôtres à Paul, l'unité d'acte doit faire penser que nous nous sommes entendus pour faire telle ou telle disposition de nos deux patrimoines : si nous testons tous deux au profit de Louis, c^est que notre intention commune est de réunir nos deux fortunes sur une même tête. Toutes les fois, en un mot, que plusieurs testaments sont faits dans un même acte, il est présumable qu'il y a eu combinaison de volontés, convention entre les disposants; en sorte que l'un n'aurait pas fait sa disposition si l'autre n'avait pas consenti celle qui raccompagne. Or à quelle règle le législateur devra-t-il soumettre ce testament conjonctif?... S'il déclare (comme le faisait le Parlement de Paris) que l'un des testateurs ne pourra révoquer qu'en s'entendant avec les autres, ce sera contredire la nature du testament, qui doit toujours être révocable à la volonté du disposant. S'il dit (comme le Parlement de Grenoble) que chaque testateur restera libre de révoquer sans aucune condition, ce sera autoriser la fraude et la violation* de la foi promise... En conséquence, le Code reproduit la disposition de l'ordonnance et pose comme seconde règle de forme la prohibition du testament conjonctif. « Il fallait, a-t-on dit dans l'Exposé des motifs, interdire une forme incompatible soit avec la bonne foi, soit avec la nature des testaments, n (Fenet, XII, p. 653.) (2)
6. On a souvent expliqué notre article par cette idée que le testament devant être fait avec une entière liberté de la part du disposant, le législateur avait interdit le testament conjonctif, parce que chaque disposant s'y trouve soumis à l'influence du codisposant (Toullier, V, 346; M. Vazeille, n"" 1 et 2; M. Demante, II, 341). Cette explication
(1) Voy. l'art. 77 de oettd ordonnance dans le Code Tripier (art. 068).
(2) Sont Talables,et ne peuvent être annulés comme constituant un testament con- Jonctif, deux testaments olographes conçus dans les mêmes termes et renfermant des dispositions réciproques, bien qu'ils soient écrits sur la même feuille de papier, l'an sur le rec/o, l'autre sur le verso , si, d'ailleurs, quoique matériellement inséparables, ils sont disàncts par leur contexte, et forment ainsi deux actes séparés. Gass., 2t JaiU* 1851 (Dev., 51, 1, 570; Dali., 51, 1, 267; 7. Pal., 51, II , 612); Dtet not. {r> Testament, n* 656.) Conf. MerUn {Réf., v* Testament, sect 2, 8 S, art. 6); Demolombe (IV,n*18).
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est inexacte ; car la donation doit aussi être Tœuvre du seul donateur, et plusieurs donations cependant peuvent se faire conjonctivement dans un même acte... Il ne faut donc chercher la cause de la disposition de notre article que dans la révocabilité absolue du testament. Et la preuve, c'est que, quand les donations deviennent révocables au gré des disposants, quand elles sont faites entre époux (art. 1096), le Code défend aussi, dans ce cas, de les faire conjonctivement (art. 1097). On a d'ail* leurs vu TExposé des motifs.
969. — Un testament pourra être olographe, ou fait par acte public ou dans la forme mystique.
7. Le Code, s'écartant ici et du droit romain, et du droit coutumier, et de lordonnance de 1735, admet trois espèces de testaments : olo* graphe, public et mystique. Dans toutes trois, un acte écrit est nécessaire ; il Test aussi pour les testaments privilégiés, comme on le verra dans la section suivante.
Cette écriture n'est pas exigée seulement pour la preuve de la volonté dernière, mais pour la forme de l'acte^ forme sans laquelle le testament n'a plus d'existence légale. Ainsi, quand même il s'agirait d'un legs de moins de 150 francs, ce legs serait et resterait nul s'il avait été fait verbalement ou dans toute autre forme que celles qui sont indiquées par la loi : on ne pourrait jamais ni en prouver l'existence par témoins, comme pour les contrats ordinaires (art. 1341), ni compléter par lo témoignage le commencement de preuve par écrit que l'on pourrait avoir (par exemple, dans le cas d'un testament régulier, mais trop obscur pour être compris, on ne pourrait pas établir par témoins quelle a été la volonté du défunt). Ainsi encore, quand même une personne prétendrait que le défunt lui a fait tel legs, et que s'il ne Ta pas écrit, c'est à cause de la promesse formelle faite par son héritier d'exécuter sa volonté, cette personne ne pourrait rien réclamer : en effet, d'une part, il n'y a pas de testament, et d'un autre côté, la promesse faite par l'héritier ne peut produire une obligation valable, puisqu'elle constitue une convention sur une succession non ouverte (art. 1130).
8. L'ordonnance de 1539 (art. 1 1 1) et un arrêté du 25 prairial an 1 1 exigent que les actes notariés relatifs soit aux testaments, soit aux contrats, soient rédigés en français; cette règle s'appliquera donc aux testaments publics et à la suscription du testament mystique (art. 976). Quant au testament mystique et au testament olographe, rien n'empêche de les rédiger en langues étrangères.
(1) Des instructioDB purement verbales données par le testateur à un tiers, en lui remettant son testament olof^raphe, ne peuvent , alors même qu'elles seraient prouvées, rien ajouter ni retrancher au testament, ni, par conséquent, imprimer le carac* tëre conditionnel à une disposition qui , d'après le texte du testament, est pure et simple. Cass., 19 nov. 1807 (Dev.,68| 1, 27).
970. — Le testament olo^aphe ne sera point valable, s'il n*est écrit en entier, daté et signé de la main du testateur : il n*est assu-* jetti à aucune autre forme.
L n faut avant tout que l*acte constitue un testament, n ne B*agit, au surplus, que de la Talidité quant à la forme.
n. De récriture. Un seul mot d'une main étrangère vicie le testament quand il en fait partie. Peu importe sur quoi et comment le testament est écrit
IIL De la date. EUe se constitue par l'indication de Tan, du mois et du Jour : dissentiment avec M. Coin-Delisle. — Peu importe la place de la date : dissentiment avec TouUier.— Quid quand la date se trouve incomplète ou inexacte?
IV. De la signature. Il suffit de celle que le testateur avait l'usage d'apposer à ses
actes civils.
V. Le testament peut se faire par lettre missive. — Observation sur les renvois. VL Force probante du testament olographe.
I. — 9. Le Code, reproduisant la règle de l'ordonnance de 1735 (art. 20) (1), permet ici le testament olographe (de graphe, écrire, et olos, entier), et il exige trois conditions pour sa validité : il faut qu'il soit écrit tout entier par le testateur, daté par lui, et signé (2). Avant de nous occuper des diflScultés auxquelles ces conditions peuvent donner lieu, faisons deux observations importantes.
La loi nous dit, ou du moins il résulte de son texte par à contrario, qu'au moyen des conditions exigées, le testament olographe est valable; donc il faut avant tout qu'il y ait un testament, c'est-à-dire une dispoâtion de tout ou partie des biens qu'on laissera en mourant : le Code ne dit pas que tout acte écrit, daté et signé par son auteur, sera un tes* tament valable ; il dit que tout testament écrit, daté et signé par son auteur, sera valable. — Le point de savoir si un acte est ou non un testament, si son auteur a voulu, oui ou non, disposer des biens qu'il laisserait lors de son décès, pourra souvent être embarrassant, parce que le défunt n'aura pas suffisamment expliqué sa pensée; mais ce sera toujours là une question de fait que les tribunaux devront décider par l'ensemble des circonstances, et dont la décision ne pourra jamais donner lieu à la censure de la Cour suprême. Si le défunt, en rédigeant Tacte écrit, daté et signé par lui, a eu l'intention de tester, il y a effectivement testament, et testament en bonne forme; s'il n'a pas eu cette intention, il est clair qu'il n'y a pas testament (3).
10. Le second point que nous voulons faire remarquer ici est d'une vérité évidente et n'a besoin que d'être indiqué. C'est que la triple condition d'être écrit, daté et signé par le testateur, n'assure la validité
(1) Voy. cette disposition sous l'art 070 du Code Tripier.
(3) Le sourd-muet qui sait lire et écrire peut faire un testament olographe. Rouen, 26 mai 1851 ; Pau , 33 déc 1851 (De?., 61, 3, 710; 53, 3, 668). — Un étranger peut disposer, en France, par testament olographe, quoiqu'il appartienne à un pays où ce mode de tester n*est pas admis. Cass., 35 août 1867 (Dey., 67, 1, 713 ; Dali., 67, 1, 373). Ccnf. Aubry et Rau (1 , S 78, note 63, et V, | 661, p. 686); Massé et Vergé (ÛI, g 680, notel); Demolombe (IV, n* 71 hii). Voy. aussi Orléans, 6 août 1850 (Der^ 60, 3, 37); Cass., 0 mars 1853 (De?., 53, 1, 376; Dali., 53, 1, 317).
(3) Voy. Rejet, 6 therm. an 13 ; Rejet, 5 fé?. 1833; Cass., 31 nud 1833; Demolombe ^, n^ 50 et soi?.)*
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du testament olographe que quant à la forme, et laisse entière les questions de capacité du disposant, de disponibilité des biens légués, etc.
II. — 11. Pour être en bonne forme, le testament olographe doit être écrit en entier de la main du testateur : un seul mot faisant partie du testament et qui serait d'une main étrangère entraînerait la nullité de l'acte; parce que ce mot, en efTet, donnerait lieu de craindre que cet acte ne fût pas l'œuvre de la seule volonté du testateur (1).
Pour qu*un mot écrit par un tiers vicie le testament, il faut, disonsnous, qu'il fasse partie du testament. Sans doute, il n'est pas nécessaire qu'il se trouve dans le corps même de l'acte ; placé en interligne ou en renvoi, il entraînerait également nullité, du moment qu'il serait l'un des cléments constituant la phrase à laquelle il se rapporte : alors, en effet, il ferait partie du testament, et l'on ne pourrait plus dire que ce testament est écrit en entier de la main du testateur. Mais si quelques mots, ou même plusieurs phrases, écrits d'une main étrangère sur l'acte testamentaire, ne faisaient pas partie du testament, et que celui-ci fût complet et entier sans eux, il est dair que leur présence ne nuirait pas à sa validité : la circonstance que mon testament, après sa confection, est tombé sous la main d'un tiers qui s'est avisé d'y écrire quelques mots (soit machinalement, soit à dessein peut-être de le rendre sans effet), ne peut pas empêcher d*avoir fait et de conserver un testament valable. Ce qui constitue alors le testament est vraiment écrit en entier de ma main (2). Au surplus, le point de savoir si les mots écrits par un tiers font ou non partie du testament serait une question de fait abandonnée à l'appréciation des magistrats.
Du moment que le testament est écrit en entier de la main du testa* teur, Ja prescription de la loi est accomplie, et l'acte est valable, de quelque manière et sur quelque substance qu'il soit écrit. Ainsi, qu'il se trouve sur du papier, du parchemin, du t>ois, du carton, du linge ; qu'il soit écrit avec de Tencre, avec du sang, avec tout autre liquide ou même au crayon (3) ; qu'il présente, même en grande quantité, des abréviations, des sommes en chiffres, des renvois, des interlignes, des ratures, des surcharges, tout cela importe peu : dès-là qu'on peut lire l'acte, c'est tout ce qu'il faut. Du moment que cet acte contient des dispositions de dernière volonté, c'est un testament (4) ; et du moment que ce testament est écrit en entier (puis daté et signé) de la main de son auteur, c'est un testament olographe valable (5). Sans doute, si les
fl) Voy. Diet. noL (?• Testament, n*» 473 et sui?.); Demolombe (IV, n* 63),
(2) Conf. Demolombe (IV, no 67).
(3) Conf, Au, 27 Jaoy. 1846 (De?., 48, 2, 30; DaU., 46, 2, 230); Diet, noL (v« Testament, n« 482).
(4) L'écrit déposé par un testateur en même temps qae son testament olographe eotre les muins d*un tieis, pour spécifier les cas dans lesquels ce testament derra être prodoit ou anéanti, constitue lui-même un acte testamentaire, et doit valoir comme tel s*il est écrit en entier de la main du testateur, daté et signé par lui. Lyon, 24 Jao?. 1865 (Dev., 66, 2, 45). Voy. aussi Diet. not. (v» Testament, n*-' 443 et suiv.) ; Demolombe (IV, n** 121, 122).
(5) Mais le testament est nul, Men qoe récritore ait été physiquement et maté*
ratoreâ, les surcharges et les interlignes empêchaient absolument de retrouver le sens de telle ou telle phrase, on ne pourrait donner efiTet à ces phrases, mais ceci n'empêcherait pas d'exécuter les autres dispositions. Sans doute encore, si, par TefTet des ratures, tout le testament se trouvait tellement tronqué qu'aucune phrase ne restât entière et ne présentât plus un sens complet, on devrait dire que ce n'est plus là un testament, mais les restes informes d'un testament antérieur, auquel le défunt voulait apporter des changements qu'il n*a pas réalisés avant de mourir. Mais il faudrait pour cela que les ratures n'eussent laissé entière aucune disposition; car si une seule survivait, la circonstance que le testateur n*a pas remplacé les autres ne saurait empêcher de donner effet à la première. L'opinion contraire de Toullier (V, 360) et de Grenier (n^ 228, sept.) est une erreur. Car de ce qu'un testateur a supprimé telle ou telle partie de son testament, et est mort avant d'y avoir substitué de nouvelles dispositions, il est bien impossible d'en induire qu'il ait voulu supprimer aussi les parties qu'il laissait intactes (l).
m. — 12. La seconde condition exigée par notre article pour la validité du testament olographe, c'est qu'il soit daté de la main du testateur. Mais de quels éléments se compose la date?
Dans Pusage, la date complète se constitue de l'indication du lieu, de l'année, du mois et du jour où l'acte s'est fait ; mais l'indication du lieu ne saurait être exigée. En effet, V les dates, dans le sens propre de ce mot, ne sont que les indications des temps, non celles des lieux : les mots date, dater , dans la loi comfhe partout ailleurs, n'expriment que fidée de temps, d'époque ; 2^ l'ordonnance de 1735, en exigeant pour les testaments olographes l'indication des jour, mois et an (article 38), ne demandait nullement l'indication du lieu, et il paraît évident que le Code a entendu la date comme l'entendait cette ordonnance. Tout le monde est d'accord sur ce point (2).
Cet accord unanime avait toujours existé aussi pour déclarer nécessaire l'indication des jour, mois et an, lorsqu'un auteur nouveau, M. Coin-Delisle (n^ 28), est venu prétendre que l'expression du jour n'était pas indispensable, et que celle de l'année et du mois était suffisante. Nous ne saurions partager son opinion. Sans doute, l'indication du mois et de Tannée {fait en janvier 1844) est bien une date, mais notre article n'a pas pu entendre parler d'une date quelconque ; car c'est aussi une date que l'indication de l'année seule (en 1844), et M. Coin-Delisle n'ose cependant pas dire que cette indication suffirait...
néDement tracée par le testateur lai-môme , s'il est constant quMl ne se rendait compte ni de la valeur des caractères qu*il traçait, ni de la signification des mots produits par leur combinaison. Cass., 20 déc 1858 (Dev., 59, 1, 389; Dali., 59, 1, 274).
(i; Conf. Vazeille (n* h); Poujol (no 6); Coin Delisle (no 19); ReJ., 15 Jan?. 1834 (DcT., 36, 1, 173); Diet, noL (V Testament, n** 4H6 et suiv.).
(2) Conf, Cass., 31 Janv. 1859 (Dev., 59, l, 337; Dali., 59, 1, 66); Cass., 31 juiU. 1860 (Dev., 60, 1 , 769; Dali., 60, 1, 450; /. Pal., 60, 1104); Dtct. noL (vo Testa^ meot, n« &04) ; Demoloml» (IV, no 78).
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La date, c'est-à-dire la précision de l'époque, est quelque chose d'indéterminé, parce qu'il y a des degrés, du plus et du moins, dans la précision, et que Ton peut dater par heures et par minutes, comme on peut ne le faire que par années ou par siècles. Cela étant, et le Code, bien évidemment, n'ayant pas entendu se contenter d'une date telle quelle, il faut bien déterminer par les circonstances Teipression trop vague dont il s'est servi. Or, puisque l'usage général, et bien connu des rédacteurs, était d'indiquer le jour dans la date, et que l'ordonnance de 1735, à laquelle rien n'annonce qu'on ait voulu déroger, l'exigeait positivement, c'est une double raison pour reconnaître avec tous les auteurs la nécessité de cette indication ; toute autre décision serait nécessairement arbitraire et sans base : l'un se contenterait de Tannée, l'autre demanderait des minutes... — Il est évident, au surplus, que le jour pourrait se trouver indiqué sans qu'on eût exprimé le quantième du mois. Ainsi la date sera très-régulière quand on aura dit : le premier dimanche d avril 1835, le jour de Pâques 1836, etc. (1).
13. La place que la date occupe dans Tacte est indifiTérente, pourvu qu'elle s'applique bien au testament entier. Ainsi, qu'elle soit mise en tête du testament, qu'elle se trouve dans le corps même de la disposition, qu'elle ne vienne qu'après l'acte terminé et avant la signature^ enfin qu'elle suive la signature et forme la dernière ligne de l'acte : dans tous les cas, il y aura validité. Toullier cependant enseigne (V, 375) qu'il y aurait nullité dans le dernier cas, c'est-à-dire quand la . date ne vient qu'après la signature ; mais c'est une erreur, et les deux motifs sur lesquels cet auteur s'appuie sont inacceptables l'un et l'autre. — C'est la signature, dit-il d'abord, qui termine l'acte, et ce qui vient après cette signature est dès lors en dehors du testament. Ce n'est là qu'un sophisme qui se réfute deux fois pour une. Si l'on prend le mot testament dans son sens restreint, dans le sens où le prend précisément notre article, il ne sera pas vrai que la signature soit la fin du testament, qu'elle soit une partie du testament; elle n'en sera, et la date aussi, qu'un accessoire. Car dire, comme le Code, comme tout le monde, comme Toullier lui-même, que le testament doit être daté et signé, c'est dire que la date et la signature ne sont pas des parties du testament, mais des éléments qui s'ajoutent au testament : si le testament comprenait la date et la signature, on ne pourrait pas parler de dater ou de signer un testament... Que si l'on prend le moi testament dans son sens large, il est vrai que la signature en sera une partie; mais la date en sera une aussi, et il n'y aura aucune raison pour que celle-là soit nécessairement la partie dernière plutôt que celle-ci. — Toullier argumente ensuite de l'ordre des mots employés par le Code, qui demande que le testament soit daté et signé, et non pas signé et daté. Mais, à part la puérilité d'un tel motif, le texte même de la loi le réfute. Elle demande, en effet, que le testament soit écrit, daté et signé. Si donc la loi tenait à l'accomplissement des conditions dans
(1) Gonf. DieL not. (t« Tefttameot, n« 505); Demolombe (IV, n** 89 et 8ft).
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l'ordre de leur indication ^ il serait indispensable que le testament fût écrit en entier avant d'être daté. Or, TouUier lui-même reconnaît (d* 376) que la date peut fort bien précéder les dispositions. Il se condamne donc lui-même, et c'est avec raison que les arrêts rejettent sa doctrine (l).
Mais le testament dans lequel la signature précède la date pourrait fort bien être annulé par la raison de fait que la date ne serait pas en relation avec le testament, que par son éloignement et par telle ou telle autre circonstance elle doit être regardée comme ne se rapportant pas à lui, et que par conséquent il existe d'une part une date isolée ne portant sur rien (ou seulement sur une écriture autre que le testament), et d*un autre côté un testament signé, mais non daté : une fois qu'il serait établi en fait que le testament n*est pas daté, il faudrait bien en conclure en droit que ce testament est nul.
Ce droit d'appréciation des faits existerait aussi, évidemment, pour la date mise au milieu des dispositions, quant au point de savoir si cette date se rapporte bien aux dispositions qui la suivent comme à celles qui la précèdent, ou si les premières ne doivent pas être déclarées dépourvues de date, et partant jugées nulles. Il est donc prudent aux testateurs, pour mettre Texécution de leurs volontés à l'abri de tout danger, d'écrire leur testament dans cet ordre : 1^ rédaction entière et continue de toutes les dispositions; 2^ apposition immédiate, et par un alinéa exprès, de la date précise, et 3® au-dessous de tout le reste, apposition de la signature ordiqaire et régulière.
14. Une date incomplète entraînerait la nullité du testament, puisque l'acte ne présente alors qu'une fraction de date et non pas une date. Ainsi, la date qui, par l'omission de quelques mots ou par suite de sur-
(1) Paris , 13 août 1811 ; Besançon, 7 fé?. 1823 ; Bordeaux, 12 jan?. 1825 ; Rejet, 9 mai 1825; Paris, 22 ayr. 1828; Rennes, 11 fév. 1830; Rejet, 11 mai 1831 (De?., 1831, 1, 189 ; IHeU not. (vo Testament, n* 511); Demolombe (IV, n** 115 et suiv.); Troplong (III, n» 1&91); Zachariaa, Aubry et Rau (V, p. 499). — Il suffit, pour la yalidité d'un testament fait sur plusieurs feuilles séparées, que la date et la signature je trooTent sur la dernière feuille, alors d'ailleurs quMl apparaît que, dans l'intention du testateur, ces feuilles ne constituaient qu*un seul et môme testament. Cass. , 17 Jnill. 1867 (De?., 68, 135).
Si le testament olog;raphe peut être écrit sur des fejaillos séparées , et si la date peut ôtre apposée après la signature, c*est à la condition qu'il existe entre les feuilles ou entre la date et les dispositions écrites, un lien qui n'en fasse qu'un seul et môme acte; et c'est an juge du fait qu'il appartient de décider souverainement si ce Uen, dont la loi n'a déterminé ni la nature ni le mode, existe ou n'existe pas. Ainsi, la date portée sur Tenyeloppe d'un testament olographe a pu être déclarée ne pas suppléer à la date omise ou restée incomplète dans le corps de l'acte, alors que cette enveloppe et sa snscription sont reconnues avoir eu pour objet non de compléter le testament, mais d'en constater le dépôt chez un notaire, et qu'il n'est pas certain que ie testament ait été écrit à la même date que la snscription. Cass., 9 juin 1869 (Dev.* ^1 1,347).
Aacnoe disposition de loi ne prescrivait la place que la date d'un testament olographe doit occuper dans l'acte, il s'ensuit que la date apposée au milieu du testament, et sbivîe de plusieurs dispositions portant la simple signature du testateur, peut être réputée rempUr le vobu de la loi sur l'obligation de dater, alors que, d'après l'état matériel et la teneur du testament, cette date unique est reconnue s'appUquer à tomes les dispositions , lesquelles ne forment qu'un seul contexte, et ont été écrites d'an seul Jet et sam désemparer. Cass., 7 juilU 1869 (De?., 69, 1, 409).
charges ou de ratures, ne présenterait que ces mots : Fait à Paris le 10 mai mil sept, devrait en principe être déclarée nulle (1). lien serait de même du testament dont la date se trouverait évidemment fausse : par exemple, s'il était daté de 1830, et qu'il fût prouvé que le papier sur lequel il est écrit n'a été fabriqué qu'en 1835; ou bien s'il était daté de 1842, et que le testateur fût mort en 1839. 11 est clair, en effet, que la loi, quand elle exige la date du testament, entend par là l'indication vraie de l'époque où ce testament est fait, et non l'indication d'une époque quelconque (2). Mais le testament devrait être maintenu si la date incomplète pouvait se compléter par des circonstances tirées de ce même testament; et il en serait de même du cas de date inexacte, si le testament présentait des éléments ramenant à la date véritable. Ainsi, supposons que le testament daté de mil sepi^ et dont Fauteur serait mort de 1808 à 1816, dispose entre autres objets d'une maison qui n'a été acquise par le testateur que dans le dix-neuvième siècle, après 1800, il devient certain que le testament n*a pas été fait en mil sept {cent, etc.), et qu'il l'a été en mil {huit cent) sept. De même, si le testament d'une personne morte en 1844 était daté de mil neuf cent quarante^ on déciderait facilement que le testateur a voulu et cru mettre mil HUIT cent quarante ^eï que le testament se trouve suffisamment daté (Rej., 19 février 1818; Rouen, 23 juillet 1825; Rej.,2mars 1830)(3).
IV. — 15. Le testament olographe doit enfin être signé. Mais en quoi consiste la signature d'une personne? Suffit-il de l'initiale de son nom accompagnée de son titre de noblesse, ou d'un pronom suivi de l'initiale du nom, ou des prénoms suivis d'un titre de dignité (comme il est d'usage pour les évêques), ou d'un surnom sous lequel la personne a toujours été connue ; ou bien faut-il absolument le nom de famille du testateur?
Régulièrement, la signature est l'apposition du nom de famille faite de la manière ordinaire à la personne; mais s'il est plus régulier de signer de son nom de famille, ce n'est cependant pas obligatoire, et on
(t) Cass., 3 man 18&6 (De?., A6, 1, 565; Dali., 46, 1, 316); Dict, not. (yo Testament, nos 523 et 8ui?.); Demoinmbe (IV, n^» 85 et ftui?.).
(3) Rouen, 10 Juin 1839; Rîom , 8 août 1837; RpJ., 9 Jany.1839; Rouen, ih avr. ISA? (Dev., 1830,1, 633; J. /'o/.. 1868, II, 569); Casa., 31 janv. 1859, 18 août 1859, 30 fév. 1860, 31 Juin. 1860, 11 mai 1866 (Dev., 59,1,337 ; 60,1, 139; 60, 1, 769; 66, 1, 333; Dali., 59, 1,66; 59, 1, 615: 60, 1, 116; 66, 1, 396); Orléuns, 39 Jnill. 1865 (De?., 65, 3, 373). Casa., 16 mai 1867 (Dev., 67, 1, 3^6). Conf. Troplo»g (q« 1687); Masaé et Vergé (lil, § 6o8, note 3); Demolombe (IV, n» 87). — Le t(*st8inent est nul pour le tout, bien que la fausseté de la date ne soit démontrée qu'à Tégard de quel* que»-une9 des dispositions. Bordeaux, 36 mars 1858 (Dev., 60, 1, 769).
(3) Adde : Cass., 8 mai 1855, 6 août 1856, 18 Janv. 1858 (Df^v., 55, 1, 337; 56, 1, 778; 58, 1, 177; Dali., 55, 1, 163: 56, 1, 631; 58, 1, 36). — De même, quand le miUô sime énoncé est antérieur à IVmlssion du papier timbré sur lequel le testament est écrit, le Juge du fait, qui reconnaît d'ailleurs que la mention du mois et du quantiènle est exacte, peut déclarer que le véritable millésime est celui de Tanni^e où le papier a été émis, alors qu'il résulte des énonciations du testament qu'il n*a pas été fait dans les années suivantes. Cass., 28 Juin 1869 (Dev., 70, 1, 16). - La fausseté ou l'inexactitude de la date ne pi^'ut d'ailleurs être rectifiée pour valider le testament que lorsqu'elle est le résultat d'unt* erreur, mais non lorsqu'elle est le résultat de la vo« lonté du testateur. Cass., 11 mai 1866 (Dev., 66, 1, 333; Dali., 669 1, 306). Conf, De* molombe (IV, n» 91); Diel. not. (vo Testament, n» 538).
peut le faire de toute autre manière. Aucune loi n*ordonne de signer de telle ou telle façon; et comme la signature, le seing, le signe d'une personne, n'est autre chose que le moyen adopté par elle d'exprimer au bas des actes son identité, le moi^ d'indiquer et faire reconnaître sa personnalité {signum, signare, designare)^ on doit accepter comme signature valable le mode quel qu*il soit que la personne avait Thabitude d'employer. Ainsi, que le testateur ait signé d'un nom qui n'était pas celui de sa famille, mais un surnom à lui particulier, qu'il ait employé des initiales suivies du titre d'une terre ou d'une dignité, il n'y aura jamais qu'un point à examiner : est-ce ainsi que le testateur avait Tusage designer ses actes civils? (l) — Cela s'appliquerait, suivant la doctrine de Merlin (v® Signât., § 3, art. 4) et nonobstant celle de M. Duranton (IX. 40), mémeau cas de simples initiales sansaucune addition ; car du moment que le défunt avait Tusage de signer ainsi ses actes, même les plus importants, on ne peut pas dire qu'il n'ait pas signé, qu'il n'ait pas mis sa marque, son signe, sa signature [signum^ signaré) . En un mot, le seing du testament sera valable,dès qu'il est celui que le testateur avait coutume d'employer.
D'après cela, c'est par les circonstances du fait que l'on déciderait si un testament est valablement signé quand le nom du testateur s'y trouve mis dans le corps môme de la dernière phrase au lieu d'être séparé de tout le reste de Técriture : Fait et signé par moi, Michel-François Fallu, le 20 décembre 1809. Si les noms sont accompagnés du paraphe ordinaire à la personne; si cette personne, ne se servant jamais du paraphe ou ne s'en servant pas toujours, a eu soin d'écrire son nom d'un caractère plus saillant que tout le reste; si enfin les noms, même d'une écriture semblable à tout le reste, émanent d'une personne dont tous les actes ou plusieurs actes ont été signés ainsi d'une écriture ordinaire et fondus dans la dernière phrase, on devra dire que c'est là vraiment la signature du testateur et que le testament est valable. Si, au contraire, les noms ainsi écrits sans paraphe, sans distinction du corps de l'acte, émanent d'une personne qui a toujours apposé à ses actes une signature séparée, on dirait avec raison que ces noms ne constituent pas la signature; qu'ils annoncent et développent la signature qu'on se proposait de mettre au-dessous, et que cette signature n'ayant pas été apposée, l'acte est resté à l'état de projet , et ne peut avoir effet (2).
V. — 16. Une fois que le testament est écrit, daté et signé de la main du testateur, il est parfaitement valable; car il n'est assujetti, dit notre article, à aucune autre forme (3). Il est donc valable dans une lettre missive aussi bien que partout ailleurs ; le Code n'a point repro«
(1) Omf. Pan, 13 Jnill. 1832; ReJ., 33 mars 1834; Bourges, 19 août 182A; Bordeaux, 7 mars 1837; Rej., 10 mars 1830 ; Paris, 7 avr. 1868 (Dev„ 48, 3, 317; Dalh, 18,3,90); DemoIombH (IV, no 103); TroploDg (111, n*» 1495 et saiv.); Zacharie, Aobfy et Rau (V, p. 403).
(3) Cofi/l Oemolombe (IV, 114).
(3) Comp, CoMê^y 4 DOT. 1857 (Dev., 58, i, 33; DaU., 58, 1, 76).
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duit la prohibition portée autrefois par Tordonaance de 1735 (art. 3) ; et quand M. Bigot-Préameneu a dit dans l'Exposé des motifs (Fenet, XII, p. 553) que de pareilles dispositions ne seraient point admises, il a commis une erreur évidente et rejetée en effet par les auteurs et les arrêts (1). Seulement, il faut, évidemment, qu'il soit constaté que Tauleur de la lettre a bien entendu que les lignes qu'il écrivait constituaient son testament; et il faudrait se tenir en garde pour ne pas attribuer ce caractère à la lettre qui n'aurait été écrite que pour annoncer que l'on fait ou que Ton va faire un testament dont on indique les dispositions. Par exemple, si une lettre disait seulement : « Mon cher ami, je fais tnan testament dans les termes que je vous avais annoncés : j*y lègue telle chose à JV., telle chose à N., et j*y réduis N, à n'avoir que telle chose », il est clair que ce n'est là que Tavis d'un testament que Fauteur de la lettre rédige chez lui ; mais si la lettre disait : Je vous envoie dessous mon testament, en vous priant d'en rester dépositaire pour veiller, le cas échéant, à son exécution », il n'y aurait plus de doute possible sur Tintention de l'auteur de la lettre (2). — Au surplus, le point de savoir si la lettre contient vraiment le testament, ou seulement l'annonce et Texplication du testament projeté, serait une question de fait soumise à Tappréciation des magistrats, et sur laquelle (comme sur beaucoup d'autres relatives à cette matière) on échapperait à la censure de la Cour §upréme. La cassation devrait être admise, si les juges avaient prononcé la nullité, en reconnaissant que la lettre écrite, datée et signée par son auteur, était faite dans l'intention de tester ; mais elle serait impossible toutes les fois qu'ils auraient déclaré (même à tort) que cette lettre, au contraire, ne constituait pas un testament.
17. Les renvois, comme le corps même du testament, ne sont valables que sous la condition d'être écrits, datés et signés par le testateur. Mais une date et une signature spéciales ne sont pas toujours nécessaires : quand le renvoi est fait au même moment que le principal et se lie avec lui-même pour le temps, il n y a qu'un seul tout indivisible pour lequel il suffit d'une seule date, comme d'une seule signature ; mais si
(i) Notamment Merlia (Rép,^ v<» Testament, sect 2, g 1, art 5); Grenier (n» 228); Tourner (Y, 378); Daranton ( IX, 26); Goin-Delisle (n» 2A); Aubry et Raa ( V, g 668, p. 408); Massé et Vergé (III, g 437); Demolombe (IV, n» 125; Diet, not. (y» Testament, no 454); Golmar, 5 ayr. 1824; Poitiers, 16 mars 1864 (Dey., 65, 2, 63); /. Pal., 65, 338).
(2) Conf, Rouen, 14 ayr. 18&7; Paris, 25 mai 1852 (Dey., 48, 2, 447; 52, 2, 280; /. Pal., 48, 2, 560; 52, 2, 232). — Le post'ieriptum non signé d'une lettre ne peut valoir comme testament olographe, alors même que dans le corps de la lettre le signataire annoncerait au destinataire qu'il ya faire son testament en sa fayeur. Grenoble, 22 féy. 1865 (Dey., 66, 2, 16). — La lettre missive signée seulement du prénom et de U lettre initisle de son auteur, mais non point de son nom entier, ne constitue pas un testament. Golmar, 5 Juill. 1870 (Dey., 70, 2, 317). — L'écrit déposé par un testateur, en môme temps que son testament olographe, entre les mains d'un Uers, pour spécifier les cas dans lesquels ce testament devra être produit ou anéanU , constitue luimême un acte testamentaire et doit valoir coomie tel , s'U est tout entier écrit de la main du testateur, daté et signé par lui; et dès lors, c'est par les dispositions combinée» de cet acte et du testament déposé, avec lequel il se confond et ne fait qu'un dans la pensée du testateur, que doit être régie la succession de celui-ci. Lyon, 24 Janv. 1 805 (Dey., 60, 2, 45). Voy. aussi Paris, 18 juiU. 1866 (Dey., 66, 2, 302).
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ce renvoi a été ajouté au testament à une autre époque que celle de la confection, c'est vraiment une disposition nouvelle, qui a besoin dès iors d'une nouvelle signature, et surtout d'une nouvelle date. H est vrai que tout renvoi ne portant pas une date nouvelle doit pour cela seul être présumé se reporter au temps même de la confection de l'acte (1) ; mais comme le contraire pourrait se trouver prouvé (soit parce que le l^taire ou l'objet légué n'existaient pas à la date indiquée, soit par la différence d'encre, soit autrement), la date et la signature nouvelle ne seraient pas omises sans danger ; et comme, pour les renvois même (aîts en même temps que le testament, on pourrait quelquefois élever des difficultés (ne fût-ce que pour une différence d'encre ou de plume), il sera toujours très-prudent à un testateur ou de signer et dater tous ses renvois, ou d'approuver ces renvois (en indiquant leur nombre) audessus de la date et de la signature (2).
VI. — 18. Le testament olographe, si régulier qu'il soit, ne peut jamais avoir la force probante d'un testament notarié. Ce testament, en effet, quoi qu'on en ait pu dire, n'est pas un acte authentique, mais un acte sous seing privé. « L'acte authentique, dit l'art. 1317, est celui qui a été reçu par officiers publics » ; or, le testament olographe n'est pas dans ce cas. En vain on dirait que la loi ayant accordé à tout le monde le droit de faire le testament, chacun se trouve en quelque sorte offi-' cier public pour la rédaction de son testament. Ce serait faire un cercle vicieux ; car pour conclure, du droit que j'ai de rédiger tel acte, que je sms un officier public, il faudrait d'abord qu'il fût constaté que cet acte est authentique.
Le testament olographe n'est donc qu'un acte sous seing privé, et par conséquent l'héritier contre qui on en demande l'exécution n'aurait pas besoin de recourir à la voie de l'inscription de faux pour en attaquer la véracité. Ainsi, si cet héritier prétend que la date est fausse, et que le testament que son auteur a déclaré être fait en 1 835 (époque où cet auteur était capable) ne l'a été qu'en 1840 (alors que cet auteur était interdit), il pourra en administrer la preuve par tous les moyens propres à établir cette fraude (3).
Bien entendu, ce serait ici à l'héritier à faire preuve de la fausseté de
(1) Comp. Orléais, 3 juill. 1858; Dijon, U mars 1859, 2& juill. 1861; Cass., 3 mai 1850, 18 août 1862 (Dev., 59, 2, 139; 59, 2, 323; 61, 2, 539; 59, 1, 369; 63, 1, 268; Dali., 58, 2, 145; 61, 2, 151; 59, 1, 369; 63, 1, 268); Paris, 7 mars 1867 (Dev., 68, 2, 23); Bordeaux, 23 janv. 1871 (Dev., 71, 2, 222); Cass., 13 nov. 1871 (Dev., 71, 1, 122); Dict, not. (v» Testament, n*> 495); Dcmolombc (IV, n" 131 et suiv.).
(2) Voy., en ce sens, Cass., 27 juin 1860, 16 déc. 1861; Amiens, 6 fév. 1862 (Dev., «0,1,773; 62, i, 15; 62, 2, 203; Dali., 60, 1, 287; 62, 1, 95; J. Pu/.. 61, 166; 62, 385). — Jagé qae si les additions à un testament olographe, faites postérieurement à sa date sous forme d'interligne ou de renvoi , peuvent Être considérées comme valables, bien que ne présentant pas une date spéciale et une signature nouvelle, lorsqn'elles se bornent à expliquer les dispositions de Tacto ou à compléter des phrases uicomplètes, il en est autrement quand ces additions constituent des dispositions noufelles modifiant le testament primitif; par exemple, si elles ont pour résultat d'augmenter le chiffre d'un legs (Cass., 22 nov. 1870; Dev., 71, 1, 104).
(3) Conf. Duranton (IX, n» 47); Demante (IV, n» 115 bis)\ Demolombe (IV, n» 162); Toulouse, 9 déc 1867 (De?M^8, 2, 1).
la date et non pas au légataire à en prouver la vérité, car une fois que le testament régulier est reconnu émané du défunt, il fait nécessairement foi jusqu'à une preuve contraire : la présomption étant toujours en faveur de la vérité ( 1 ). Mais il en serait autrement, et ce serait au légataire à faire la preuve, s'il s'agissait de savoir si le testament appartient oui ou non au défunt, et s'il est ou non régulier. Ainsi, il suffirait à l'héritier de dire qu'il ne reconnaît pas récriture ou la signature de son auteur, pour que le légataire eût à établir que cette écriture et cette signature sont bien celles du défunt ; de même, si l'héritier, en reconnaissant que le testament est écrit par son auteur, prétend qu'il contient une phrase écrite d'une main étrangère, ce serait encore au légataire à prouver que cette phrase est de la même main que le reste du testament. 11 est clair, en effet, que c'est à celui qui réclame un droit à prouver qu'il lui appartient, et que, par conséquent, le légataire, venant demander à l'héritier Texécution du testament, doit commencer par établir que ce testament est valable (2).
19. Ce que nous venons de dire ne s'applique pas au cas d'un légataire universel en présence d'un héritier non réservataire. Ce légataire, alors, n'a pas de délivrance à demander à l'héritier -, il doit seulement se faire mettre en possession par une ordonnance du président. Nous examinerons ce cas sous les art. 1006, 1007 et 1008.
971. — Le testament par acte public est celui qui est reçu par deux notaires, en présence de deux témoins, ou par un notaire, en présence de quatre témoins.
20. Du testament par acte privé, le Code passe au testament par acte public, dont s'occupent notre article et les quatre suivants ; puis il traitera du testament mystique, dans les quatre art. 976-979, pour terminer la section par une règle relative aux témoins (art. 980).
Le testament public étant un acte notarié, il se trouve donc soumis en général aux règles indiquées par la loi du 25 ventôse an 1 1 pour les actes reçus par les notaires, en même temps qu'il reçoit Tapplication obligée de celles qui sont tracées par le Code civil (3). Nous disons que le testament est soumis aux règles de la loi de ventôse en général^ et non pas pour tout absolument. II est clair, en effet, que pour les points . qui sont réglés différemment par la loi de ventôse et par le Code, c'est à celm-ci et non à la première qu'il faut s'en tenir. C'est ce qui a lieu, notamment, pour le nombre, la capacité et les devoirs des témoins ; ainsi notre article exige deux notaires et deux témoins, ou un notaire et quatre témoins, tandis que la loi de ventôse (art. 9) se con-
(1) Conf. GasB., A Jan?. 1847, 32 fôv. 1853 (Dev., &7, 1, 357; 53, 1, 328; DaU., 47, 1, 147; 53, 1, 131); Aubry et Rau ( V, g 660, p. 504).
(2) Le testament ne fait pas foi de sa date Jusqu^à inscription de faux lorsqu'il est attaqué pour cause de dol et de fraude. Gass., 22 fér. 1853 (Dev., 53, 1, 328; Dall.y 98. 1« 131).
(8) Voy. Dieu not. (?« TesUment, n«« 179, 109 et nvAr.).
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teDte de deux notaires sans témoins et de deux témoins avec un seul notaire (voy. aussi art. 974, 975 et 980).
Les formes exigées par la loi de ventôse pour les divers actes notariés le sont tantôt à peine de nullité, tantôt sous telle autre peine laissant subsister la validité de Tacte ; celles que le Code impose ici aux testaments le sont toutes à peine de nullité (art. 1001) : Tacte testamentaire sera donc nul toutes les fois qu'on y aura omis une formalité ^ée par le Code, que cette formalité soit ou non requise d'ailleurs par la loi de ventôse (1).
972. — Si le testament est reçu par deux notaires, il leur est dicté par le testateur, et il doit être écrit par Tua de ces notaires, tel qu'il est dicté.
S'il n'y a qu'on notaire, il doit également être dicté par le testateur, et écrit par ce notaire.
Dans l'un et Tautre cas , il doit en être donné lecture au testateur, en présence des témoins.
11 est fait du tout mention expresse.
BOMMAïRg,
L Quatre formalités exigées par notre article (à peine de nullité). 1» Le testateur doit dicter lui-même ses volontés.
n. 3* Elles doivent être écrites par le notaire lui-même, et telles qu'on les loi dicte, Muf ré.)&ction. — Du cas où le testateur ne parlerait pas la langue française.
TU, 3MI doit être donné lecture de l'acte au testateur en présence des témoins.
Vf, (« Eofto, le notaire rédacteur doit mentionner Taccomplissement des trob formalités en termes qui ne laissent aucun doute sur cet nccompUssement.
I. — 21. La loi assujettit, dans notre article, la rédaction du testament à des règles sévères ayant pour but de garantir la sincérité de Texpression des volontés. 1® Le testateur doit dicter lui-même son testament au notaire, ou aux deux notaires, par qui il est reçu ; 2® le notaire, ou Tun des deux notaires, doit écrire ce testament tel qu*on le lui dicte; 3® une fois la rédaction terminée, on doit en donner lecture aa testateur, en présence des témoins; 4® enfin, l'officier public doit mentionner l'accomplissement de ces trois formalités. Et n'oublions pas . que l'omission d'une de ces formalités entraînerait la nullité de l'acte (article 1001).
Et d'abord, c'est le testateur lui-même qui doit dicter son testament, de telle façon que le notaire n'ait qu'à copier ses paroles. La loi évite scrapuleusement tout ce qui pourrait faire craindre que le testament ne fôt pas Tœuvre du testateur seul ; et tandis que pour tous autres actes
(1) Conf. TouUier (III, n» 381); Duranton (IX, n*' 60 et suiv.); Goin-Delisle (article 974, n<»2); Zacharie, AubryetRau (V, p. 488et5U); Troplong (111, no 1513); BeoiokMDbe (IV, n^ 164). — La présence des témoins est nécessaire pendant toute la dinéede la confection du testament, et Tabsence de Pun d'eux, quelque courte qu'elle aolt^est une cause de nullité. Bordeaux, 8 mai 1860 ( Dev., 60, s, 433); Cass., 18 Jany. 1864 (Oer., 64, 1, 81; Dalt., 64, 1, 130) Voy. aussi Dijon, 20 Juin 1864 (De?., 64, 2, m)i et Diet. not. (?• Testament, n*' 217 et aai?.); 0emolombe (IV, 297}.
16 EXPUCATION DU GODE GVIL. UY. lU.
(par exemple, pour une donation entre-vifs) elle permet au notaire de dresser Tacte seul, et même arrière de la partie, sur les instructions que celle-ci lui aura données, elle réduit ici cet officier au rôle d'un secrétaire qui ne doit rien écrire autre chose que ce qui lui est dicté, et sous la dictée même de celui qui parle. Un testament que le notaire avait ainsi rédigé après coup, sur les instructions qu'il avait reçues, a été, avec raison, déclaré nul. Un autre testament a été déclaré nul également (et cela devait être encore), parce que le notaire, après avoir reçu la déclaration du disposant, malade du choléra dans son lit, s'était mis dans une autre pièce pour écrire cette déclaration (1).
A plus forte raison l'acte serait-il annulé si le notaire avait procédé par interrogation, au lieu de laisser le'^disposant exprimer ses idées de lui-même, et qu'il fût ainsi sorti du rôle de secrétaire que la loi lui assigne (2). Rien, au surplus, n'empêche le testateur de se faire renseigner, avant la rédaction, par tel conseil qu'il voudra choisir, fût-ce le notaire qui doit recevoir l'acte, et de dicter ses volontés en lisant les notes que ce conseil lui aurait remises, ou même un modèle qu'il aurait fait rédiger par ce même conseil. Rien n'empêche non plus le notaire d'adresser au testateur quelques questions ou observations pour faire développer et rendre plus claires les volontées exprimées par le disposant ; il peut même lui suggérer des mots exprimant mieux la pensée, mais il doit se garder de lui suggérer des idées nouvelles (3).
II. — 22. Ce que nous venons de dire sur la première règle de notre article (que le testateur doit dicter lui-même son testament au notaire) explique en même temps la seconde (que le notaire doit écrire le testament tel qu'il lui est dicté). Mais il ne faudrait pas pousser cette idée jusqu'au ridicule : le notaire, bien entendu, n'est pas tenu de reproduire les fautes de français, les expressions impropres et les tournures bizarres que pourrait employer le testateur. S'il ne doit être que secrétaire, il peut du moins se montrer secrétaire intelligent et instruit; seulement, en ne s'écartant jamais de la pensée, il doit ne s'écarter des mots eux-mêmes que quand les convenances du langage Texigent.
C'est le notaire lui-même qui doit écrire les volontés du testateur sous la dictée de celui-ci ; il ne pourrait pas, comme on le fait pour les autres actes, confier ce soin à un clerc (4). Dans les autres cas, il suffit que l'acte, écrit par n'importe qui, soit lu aux parties par le notaire ou en présence du notaire : la loi ne demande rien de plus; mais pour le testament, notre article exigeant qu'il soit écrit par le notaire ou l'un des notaires, il y aurait contravention s'il était écrit par tout autre, et cette contravention entraînerait nullité d'après Tart. 1001. — Mais il ne faudrait pas appliquer cette règle à l'acte tout entier;
(1) Rej.,12 aoÛtlSSA; ReJ., 20 janv.lS&O (Dev.,35, 1, 202; 60,1,111); Dict.nol. (?* Testament, no 250) ; Oemolombe (IV, 262).
(2) Conf, Bordeaux, 0 mars 1850 (Dev., 59, 2, 609); Cass., 15 janv. 1866 (Dev., 66, 1, 67) ; DicL not. (V Testament, n** 232 et suiv); Demolombe (IV, n* 245).
(3) Cass., 19 mars 1861 (Dev., 61, 1, 760; Dali. , 61, 1, 99). Voy. aussi Grenoble, 7 déC. 1869 (Dev., 50, 2, Atl ; Dali., 50, 2, 195).
(6) Conf. Diet, not. (v» Testament, o*' 279 et saiv.); Demolombe (IV, 260).
die ne porte que sur le testament pris dans son sens restreint, c'est-àdire sur la partie de l'acte qui contient l'expression des volontés de la personne. Quant au préambule constatant la comparution du testateur, les noms, demeures et qualités des témoins, etc., il est clair qu'il pourrait être préparé d'avance et écrit par une main quelconque ; car ce n'est pas le testateur qui dicte tout ceci, et notre article n'exige récriture du notaire que pour ce qui est dicté par le testateur (l). H ne faudrait pas non plus adopter Tétrange idée d'un auteur (Bousquet, n* 10) qui pense qu'une déclaration de nullité serait à craindre, si les paroles du testateur, dans le cas de deux notaires, avaient été recueillies et écrites en partie par l'un des notaires, et pour l'autre partie par le second (parce que le premier se serait trouvé indisposé et n'aurait pu continuer d'écrire). N'est-il pas évident que les deux notaires ayant exactement la même capacité, il est indifférent que la dictée soit recueillie par celui-ci ou par celui-là, ou en partie par Tun et en partie parTautre? (2).
23. La règle qui veut que le testament public soit écrit par le notaire et sous la dictée du testateur a donné lieu à controverse, pour le cas où le testateur ne parle pas la langue française. Nos anciennes lois défendaient de rédiger aucun acte public autrement qu'en français; et un arrêté du 24 prairial an 11 a ordonné que les actes publics, dans les départements de la ci-devant Belgique, de la rive gauche du Rhin, du Tanaro, du Pô, et dans les autres où Tusage de dresser les actes dans la langue de ces pays se serait maintenu, soient écrits en langue françûse. La volonté du législateur, quoique aucun texte ne l'exprime d'une manière générale et absolue, est donc que tous les actes publics dresses en France soient écrits en français, et il est du devoir des notaires de se conformer à cette règle pour les testaments comme pour tous autres actes. — Donc, lorsqu'un testament est dicté dans une langue étrangère, le notaire doit écrire en français les idées qu'on lui exprime dans l'autre langue ; mais ce cas donne lieu à plusieurs observations (3) .
il est évident, d'abord, que le notaire doit nécessairement posséder et la langue française et celle que parle le testateur, et qu'il ne pourrait pas se faire traduire la dictée de celui-ci par un interprète; car c'est le notaire en personne, et non pas un tiers, qui doit recueillir de la bouche du disposant l'expression de ses volontés. Il n'est pas moins certain que le second notaire et les deux témoins, ou bien les quatre témoins, doivent comprendre aussi la langue du testateur; car les té-
(1) C<mf. Massé et Vergé (III, § 439, p. 108 , note 25 ]; Aabry et Rau (V, g 670, p. 51&); Troplong (III, n«1522); Dict. not. (v<> Testament , n*" 220). Montpellier, 2& jnilL 1807 r Dev., 68, 2, 191). Voy. cependant Cass., 27 avr. 1857 (Dev., 57, 1,522; DilL, 57,1, 365).
(2) GoDf. Ole/, not (v* Testament, n* 283); Demolombe (IV, n» 263).
(3) Le tentament notarié écrit en langae italienne, tel qu'il a été dicté par le testateur, est Talable si cette langue était le seul idiome familier au testateur et aux témoins (en Corée) : il suffit , en pareil cas , pour Texécution des règlements qui preserifent aux notaires la rédaction de leurs actes en langue française, que le notaire ait rédigé en français toute la partie du testament qui est son œuvre personnelle* Caas., 12 août 1868 (De?., 68, 1, 405).
moins sont les coopérateurs et les surveillants du notaire, et il faut qu'ils sachent par eux-mêmes si la personne qui parle dicte un testament, et quel testament. Mais il n'est pas également nécessaire que ces témoins connaissent aussi le français : un testament peut très-bien être reçu en présence de quatre personnes qui ne connaissent que la langue du testateur, pourvu que le notaire possède simultanément cette langue et la langue française. Seulement, le notaire doit alors, selon nous, écrire Tacte dans les deux langues, en plaçant à mi-marge, en regard du français, la langue du testateur et des témoins, comme le permet positivement Tarrété susindiqué du 24 prairial ; et la lecture requise par notre article sera faite, bien entendu, dans la langue du testateur. Au moyen de ces deux textes, en effet, et avec les circonstances que nous supposons, toutes les prescriptions de la loi sont scrupuleusement suivies, toutes ses intentions respectées, et on ne voit pas sous quel prétexte ce testament pourrait être critiqué. Le notaire et les témoins ont parfaitement compris le testateur *, le testateur et les témoins ont pu suivre des yeux le notaire écrivant dans leur langue, et ils ont parfaitement compris la lecture que leur a faite le notaire du texte écrit dans cette même langue. On a donc, quant à ce texte, toutes les garanties de sincérité que requiert notre article; et comme ce texte demeure là, en regard du texte français, la fraude n'est pas à craindre non plus dans ce dernier. . .
Nous ne saurions donc adopter sur ce point la doctrine que professent ou à laquelle penchent la plupart des auteurs, que les témoins doivent nécessairement entendre, comme le notaire, et la langue du testateur et aussi la langue française (1). Mais nous ne saurions adopter non plus le système tout contraire résultant de quelques arrêts et suivi par M. Coin-Delisle. Suivant ce système, l'écriture dans la langue du testateur ne serait aucunement nécessaire *, et il suffirait que le notaire, après k\o\v écrit en français seulement, fit la lecture de ce français en rinterprctant dans la langue du testateur et des témoins. Mais ou est alors cette garantie, voulue par la loi, de témoins pouvant suivre des yeux le notaire à mesure qu*il écrit les paroles du testateur dans une langue qu'ils connaissent, et relisant ensuite toute sa rédaction dans cette même langue ? Ne voyez- vous pas qu'avec un testateur et des témoins ne connaissant que l'allemand, alors que le notaire écrit en français ce qu'il veut et relit ensuite ce français comme il veut, le contrôle des témoins et la surveillance du testateur deviennent nuls ? (2).
L'arrêté du 24 prairial ni aucun autre texte législatif ne prononçant aucune espèce de peine pour le cas où des notaires recevraient un acte dans' une langue étrangère, il n'y aurait donc rien à craindre pour la validité du testament que le notaire n'aurait pas écrit en français. Mais le notaire qui agirait ainsi n'en manquerait pas moins à son devoir, et
(1-2) Merlin (Quest, v© Testament, 1, 17, art. 2, 3 et ft); Toullier (V, 388); Grenier (no 255); Duranton (IX, 79); Poujol (art. 974, n* 3); Vazeille (art. 980, n® 5); Demolombe (IV, 197). Contra : Coin-Delisle (art. 980, n** 25-27). Voy. DicU not. (v» Langue française et t» Testament, nos 242 et suiy.).
le seul moyen de concilier ce devoir avec les prescriptions rigoureuses du Ckxle civil sur les testaments, c'est de suivre le mode qu'indique Tarrété de prairial lui-même et dont nous venons de parler, en écrivant et en français et en langue étrangère.
m. — 24. Une fois que Tacle est rédigé par le notaire tel qu'il a été dicté par le testateur, il doit en être donné lecture au testateur en présence des témoins, afin qu*il soit bien certain pour tout le monde qu'on a exactement reproduit la pensée du disposant, et que celui-ci puisse faire changer, s'il y a lieu, les expressions qui ne rendraient pas bien son idée.
La loi ne dit pas par qui doit être faite la lecture du testament, et c'est là, en effet, un point peu important : il est naturel que ce soit le notaire lui-même; mais ce n'est pas nécessaire (1), et si le testateur était un peu sourd et que le notaire eût la voix très-faible, la lecture pourrait très-bien être faite par un clerc ou par l'un des témoins. Que si le testateur était atteint d'une surdité plus caractérisée et qu'il lui fût diflScile d'entendre, rien n'empêcherait de lui donner le testament à lire, pourvu qu'il le lût tout haut et de manière à être bien entendu des témoins ; car c'est aussi donner lecture d'un acte à une personne que de lui donner cet acte à lire (2).
Un point auquel il faut bien veiller, c'est que la lecture ait lieu en présence des témoins : la loi veut que ces témoins puissent attester, non pas seulement qu'ils ont eu lecture de l'acte et qu'il reproduisait bien la dictée du testateur, mais aussi que le testateur en a eu lecture devant eux et qu'il y a reconnu l'expression exacte de ses volontés. Si donc plusieurs témoins ou même si un seul témoin s'absentait quelques instants au moment de la lecture, il ne faudrait pas lire en son absence, sauf à lui faire ensuite une lecture spéciale; il faudrait attendre son retour, pour que la lecture fût faite, comme le demande la loi, en présence de tous les témoins (3).
ÏV. — 25. La dernière formalité exigée par notre article, c'est la mention de l'accomplissement des autres. La nécessité de cette mention contribue à garantir l'exécution de l'article entier, puisqu'elle met le notaire dans l'alternative de remplir réellement les diverses formalités, ou de commettre le crime de faux, en attestant mensongèrement iear accomplissement.
C'est là, disons-nous, une dernière formalité. C'est une formalité
(1) C<mf. Bordeaux, 5 juin. 1855 (De?., 55, 2, 758 ; Dali., 56, 2, 9) ; Aubry et Raa (V, 2 670, p. 51 A). Contra : Demolombe (I, n* 269).
(2) Contra: HontpeUier, V déc. 1852 (De?., 53, 2, 7 ; Dali., 53, 2, 82); Aubry et Raa (V, 2 670, p. 514). — D'ailleurs, une lecture que ferait le testateur à voix basse et pour loi seul serait iosuffisaote. Cass., 10 avr. 185& (Dev., 56, 1, 353; Dali., 54, 1^ 160). Vov. aussi Diet. not. (vo Testament, nos 350 et suiv.). — Décidé, depuis, que la fonnalite de la lecture exigée par le § 3 de Tart 972 doit être réputée légalement accomplie, lorsque, la lecture faite parle notaire en présence des témoins n'ayant pu être entendue du testateur, celui-ci a lu personnellement le testament (sans qu'il soit constaté que ce soit & haute voix), en présence du notaire et des témoins, et a formellement déclaré le bien comprendre et le trouver conforme à ses volontés. Cass., \h fév. 1872 (Dev., 72, 1, 5). Pau, 9 Janv. 1867 (Dev., 68, 2, 265).
(3) Voy. Diet. not. (v* Testament, n** 310, 333 et suiv.).
secondaire destinée à faire connaître et à provoquer rcxécution des foi malités principales ; et puisque c'est une formalité, son omission emporterait donc nullité d'après l'art. 1001 . Ainsi, quoique toutes les formalités principales eussent été réellement remplies, si le notaire avait uublié de mentionner Tune d'elles, l'acte serait nul.
26. Notre article demande une mention expresse : c'est un pléonasme, car radjectife:rpre556n*a joute rien au substantif m^^ton... En efiTet, expresse signifie exprimée; or, une mention est toujours et nécessairement exprimée, puisque mentionner c'est précisément exprimer : la mention, c'est l'expression même, et notre article revient à dire qu'il faut une mention mentionnée ou une expression expresse. Il suit de là qu'on ne peut donner aux mots mention expresse aucun autre sens que celui de mention bien réelle, de constatation certaine. Ainsi, on ne peut pas exiger que les mentions soient en termes précis et spéciaux pour chaque formalité, ni surtout qu'elles soient rigoureusement faites dans les termes mêmes de notre article ; on peut admettre des équivalents à ces termes, on peut admettre que la mention de plusieurs formalités se trouve dans une seule expression, et tout se réduit à voir s'il résulte bien de la simple lecture de Tacte que les diverses formalités ont été accomplies, tellement qu'on ne pût nier Taccomplissement d'une seule sans donner un démenti à Tacte. — Ce moyen d'examen est bien simple. Si l'on ne peut nier l'accomplissement d'aucune des formalités sans donner un démenti à l'acte, c'est donc que cet acte mentionne l'accomplissement de toutes ; et dès lors le testament est valable. Si, au contraire, il est une seule formalité dont on puisse nier l'accomplissement sans faire mentir le notaire, c'est donc que ce notaire n'a pas fait toutes les mentions exigées, et dès lors le testament est nul. C'est dans ce sens qu'il faut entendre la règle d'une mention expresse, qui ne peut signifier autre chose qu'une mention positive et de nature à ne pas laisser de doute.
C'est donc avec raison, selon nous, et quoi qu'en aient dit M. Vazeille (n" 10-12) et M Coin-Delisle (n® 42), qu'on a déclaré nuls des testaments dans lesquels le notaire avait dit qu'il avait rédigé les volontés dictées par le testateur; car il ne résultait pas de là d'une manière certaine et indubitable que ce fût le notaire qui eût écrit lui-même. En eflTet, s'il avait été prouvé que le notaire avait fait écrire par son clerc, et qu'on l'eût pour cela accusé de faux, il n'eût pas manqué de répondre qu'autre chose est la rédaction (qui consiste dans le choix des termes et l'arrangement des phrases), autre chose le travail purement matériel de fixer ces mots sur le papier; et que si c'est son clerc qui a écrit, c'est lui, notaire, qui a rédigé les intentions manifestées par le testateur. Il n'était donc pas mentionné que le notaire eût écrit le testament, et on devait prononcer la nullité (l ) .
(1) Tarin, 23 fév. 1806; Besançon, 27 nov. 1806; Rej., 27 mai 1807; Rej., a fév. 1808; Colmar,ll fév. 1815, etc. Cass., 20 mare 185à (Dey., 5&, 1, 297; Dali., 5&, 1, 97); Bastia, 22 mai 1854 (De?., 56, 3, 389; Dali., 55, 2, 10). — La mention de la leclare s'applique anx renvois approuvés, alors môme qu'ils auraient été ajoutés posté-
27. On devait également prononcer la nullité du testament dans lequel il était dit seulement que le notaire avait lu les dispositions à la iestatrice et aux témoins, quoiqu'on ajoutât qu'elle avait déclaré en leur présence que ces dispositions contenaient bien l'expression de sa volonté, et encore que tous les témoins, ainsi que la comparante, avaient signé après une seconde lecture à eux faite (Cass. , 6 mai 1812). Rien n'établissait, en effet, que Tacte eût été lu à la testatrice en pré' sence des témoins. On disait bien qu'il l'avait été à la testatrice et aux témoins : mais il aurait pu Pétre à l'une d'abord et aux autres ensuite. . . on disait que la testatrice avait reconnu l'exactitude des dispositions en présence des témoins , mais elle aurait pu faire sa déclaration en leur présence, quoique l'acte lui eût été lu à elle seule et hors de cette cette présence... on disait enfin que ces témoins, ainsi que la comparante, avaient signé après une seconde lecture à eux faite; mais ces mots à eux faite ne se rapportaient pas nécessairement aux témoins et à la comparante, ils pouvaient ne se rapporter qu'aux témoins, formant le sujet de la phrase. Ainsi , l'acte prouvait bien qu'une lecture au moins avait été faite à la testatrice, et que deux lectures avaient été fmtes aux témoins ; mais il ne prouvait pas qu'une seule l'eût été aux témoins et à la testatrice simultanément : ce point n*était pas constaté par la mention que la loi appelle expresse^ c'est-à-dire par une mention de nature à ne laisser aucun doute. Par conséquent, la Cour suprême devait casser, comme elle l'a fait, l'arrêt qui avait maintenu le testament (I).
973. — Ce testament doit être signé par le testateur : s'il déclare qu'il oe sait ou ne peut signer, il sera fait dans l'acte mention expresse de sa déclaration , ainsi que de la cause qui l'empêche de signer.
SOKMAZBJB.
l QasDd le testateur peut signer, sa signature est indispensable; mais la loi n'exige pas la mention de cette signature : dissentiment a?ec les auteurs et la jurisprùr dence.
li. Quand le testateur ne peut pas signer, il faut qu'il le déclare, et que le notaire fasse mention de sa déclaration et de la cause de Tempêchement. Développement et controverse.
1. — 28. Cet article s'occupe de la signature du testateur. Il exige oa V que cette signature soit apposée, si c'est possible; ou 2° dans le cas d'impossibilité, que le notaire mentionne la déclaration que doit faire alors le tcbtateur de son impuissance, et aussi lu cause, de cette impuissance.
Et d'abord, quand le testateur peut signer, l'acte doit de toute nécessité recevoir sa signature; et il y aurait nullité (art. lOOl) si cette signature n'était pas apposée, par quelque cau^e que ce fût. Ainsi,
Heorement à la mention de la lecture et même de la signature du testament. Cass., W août 1856 (De?., 57, 1, 48; Dali., 57, 1, 34). Voy. aussi Dict. not. (v« Testament, B" J57, 287, 322, 373 et sui?.).
(1) Conf. Demolombe (IV, n» 292 et suiv.}.
quand même, par exemple, le testateur serait mort après avoir écrit déjà la première lettre de son nom, Tacte serait nul : c'est par l'apposition de la signature que Tacte est parfait; et la personne qui meurt avant d'avoir signé a bien pu mourir avec Viniention de tester, mais elle est morte sans avoir réalisé cette intention. Bien mieux , quoique le testateur eût positivement déclaré ne savoir signer et que cette déclaration fût mentionnée, le testament serait encore nul, s'il était prouvé que le testateur savait bien signer et que sa déclaration était mensongère; car la signature, toutes les fois qu'elle est possible, est Tune des formalités indispensables , et d'ailleurs ce refus indirect de signer donne au moins des doutes sur la liberté des volontés exprimées : il y a lieu de présumer alors une suggestion à laquelle la personne a voulu se soustraire en ne signant pas. (1). 11 en serait autrement, bien entendu, si le testateur, après avoir signé tant bien que mal autrefois, en avait perdu l'habitude : sa déclaration de ne savoir ou ne pouvoir serait alors sincère (2).
29. Il faut donc que le testateur qui peut signer signe en efifet : mais faut-il, en outre, qu'il soit fait par le notaire mention de sa signature? Les auteurs et la jurisprudence répondent aflBlrmativement ; mais tout en disant qu'il faut se conformer à cette idée jusqu'à nouvel ordre dans la pratique (puisque autrement on exposerait le testament à une déclaration presque certaine de nullité), nous pensons cependant, comme M. Coin-Deîisle (n® 4, note), que cette doctrine est erronée (3).
Pour établir la nécessité de la mention, on dit que, si elle n'est pas exigée par notre article, elle l'est par Tart. 14 de la loi de ventôse, et sous peine de nullité, d'après Tart. 68 de la môme loi. En effet, dit-on, Tart. 1 4 exige la mention de la signature des parties pour tous actes notariés, et le Code n'ayant pas dispensé le testament public de cette formalité, il reste donc soumis à la règle générale. Ce raisonnement nous paraît mauvais : toute loi spéciale à une matière déroge à la loi générale (sans avoir besoin de s'en expliquer) sur tous les points qu'elle vient régler, et ne laisse soumis à cette loi générale que les cas qu'elle passe sous silence. C'est ainsi que l'art. 980, n'exigeant des témoins testamentaires que d'être mâles, majeurs, sujets de l'État et jouissant des droits civils, tandis que la loi du Notariat (art. 9) voulait qu'ils fussent citoyens, tout le monde reconnaît que cette dernière qualité n'est pas nécessaire pour être témoin dans un testament. Donc nos articles, spéciaux pour les testaments notariés, dérogent aux règles générales de la loi du Notariat pour les cas qu'ils traitent; or, le Code, au lieu de laisser soumise à cette loi la signature du testateur, a soin de s'en occuper dans notre art. 973, en prévoyant les deux hypothèses possibles : 1® d'un testateur pouvant signer, et 2® d'un testateur ne
(1) Grenoble, 25 Juill. 1810; Trêves, 18 nov. 1812; Limoges, 26 nov. 1823.
(2) Caen, 5 mail820; R^., 5 mai 1831; Montpellier, 27 Juin 1834; Lyon, 10 août 1801 (Dev., 02, 2, 471; /. Pal., 03, 407); Demolombe (IV, n» 307]; Aubry et Raa (V, g 070, p. 519).
(3) Voy. Diet. not, {y^ Testament, no 371).
pouvant pas signer ; et il est même à remarquer qu'il porte non-seulement sur la première, mais aussi sur la seconde, des règles différentes de celles de ventôse an 1 1 (1). Donc c'est à cet ait. 973 qu'il faut s'en taiir, sans que la loi du Notariat puisse être invoquée sur ce point.
Notre législateur n'a donc pas cru utile d'exiger la mention de la Rature, quand cette signature est réellement apposée, et cette vérité ddtparatti'e d autant plus certaine que tel était Tancien droit. Jamais la mention de la signature n'a été exigée à peine de nullité dans les testaments : l'art. 23 de l'ordonnance de 1735 exigeait bien, comme le nôtre, la signature du testateur; mais il ne demandait pas plus que lui la mention de cette signature.
30. Merlin a cependant soutenu le contraire {Rép,, v® Signature, § 3, art. 3) : il a écrit que l'ordonnance de 1735 exigeait la mention sous peine de nullité, non pas explicitement, mais virtuellement et d'une manière sous-entendue, par sa relation avec l'art. 165 de l'ordonnance de Blois, qui l'exigeait, dit-il, comme aujourd'hui la loi de ventôse, pour tous les actes notariés... Il y a deux réponses à faire à ceci. D'abord, quand il serait constant que les ordonnances de Blois et d'Orléans, dans les règles générales qu'elles portaient pour les actes notariés, eussent exigé la mention de la signature à peine de nullité, cette circonstance ne prouverait rien en faveur de la doctrine que nous combattons, et ne donnerait aucun appui au système de Merlin -, car l'ordonnance de 1735 eût été, par rapport à celle de Blois, dans la même condition que notre art. 973 par rapport à la loi de ventôse : il eût fallu dire pour l'ordonnance de 1735 ce que nous disons aujourd'hui pour notre art. 973, specialia generalibus derogant; et comme Tart. 23 de cette ordonnance, loin de passer sous silence la signature du testateur pour la laisser soumise aux règles générales des actes notariés , réglait expressément les deux hypothèses que ce cas pouvait présenter, il faudrait dire que cet art. 23 faisait exception à l'ordonnance de Blois, comme notre art. 973 fait exception à la loi du Notariat.
Mais il y a plus : l'art. 165 de l'ordonnance de Blois n'a jamais exigé la mention de la signature à peine de nullité; elle exigeait bien sous cette peine la signature, mais non la mention de cette signature ; elle exigeait bien également cette mention de signature et aussi, dans le cas où les parties ou témoins ne pouvaient signer, la mention de cette circonstance, mais la peine de nullité n'était pas attachée à l'inobservation de ces deux prescriptions. Voici l'article : « Tous notaires... seront tenus faire signer aux parties et aux témoins, s'ils savent signer, tous contrats et actes , dont ils feront mention tant en la minute que grosse qu'ils en délivreront, à peine de niillité desdits contrats... » L'article, remarquons-le bien, ne dit pas que les notaires, sous la peine
fl) Pour le premier cas, l'art ift de la loi de yentôse an 11 exige la mention de la ^piature, qui n'est pas demandée par notre art 073; pour le second cas, Tart ik de l^loideTentOse demande seulement la mention de la déclaration des personnes ne pooftnt signer, tandis qu'ici le Code exige en outre l'indication de la cause qui empêche de figoer.
qu'il indique, seront tenus faire signer et en faire mention, il dit qu'iU seront tenus faire signer, et ajoute, par une proposition incidente, de quoi ils feront mention; Tarticle signifiait : « Les notaires seront tenus, à peine de nullité, faire signer leurs actes, et ils en feront mention » ; en sorte que la nullité ne tonabait pas sur le défaut de mention (1). Et la preuve que telle était bien la pensée du législateur, c'est que la mention était exigée par la même phrase pour la grosse comme pour la minute; or, la grosse étant tout simplement la copie que le notaire donne de Tacte après que cet acte est fait et parfait, il est clair qu'on n'aurait pas pu annuler un acte parce que le notaire aurait oublié de copier dans la grosse la mention qu'il aurait faite dans la minute; si une formalité requise à peine de nullité est omise dans la grosse seulement, il y a lieu de faire lever une autre grosse , une autre copie, mais il n'est pas possible d'annuler l'acte. Aussi Ricard explique- t-il l'ordonnance dans ce sens; il cite d'ailleurs un arrêt du Parlement de Paris (8 mars 1652) qui l'avait ainsi jugé, et il ajoute qu'ayant été appelé en consultation sur cette question avec cinq avoc^its des plus célèbres, il fut résolu à l'unanimité que la nullité ne se rapportait qu'au défaut de signature, non au défaut de mention (Z>(ma/.^ part. l,n° 1528).
Merlin a pris le change d'une manière incroyable sur cette doctrine de Ricard, de ses confrères et du Parlement de Paris. H leur suppose cette idée que l'art. 165 de l'ordonnance de Blois demandait bien la mention des causes qui auraient empêché de signer, mais non la mention de la signature elle-même; et partant de là, il s'écrie : « Assurément, ni Ricard, ni ses cinq confrères, ni les magistrats qui ont rendu l'arrêt qu'il rapporte, n'avaient bien lu l'art. 165 de l'ordonnance; car cet article veut qu'il soit fait mention non-seulement du défaut de signature, quand l'acte n'est pas signé, mais encore de la signature elle-même, dans le cas où l'on a réellement signé. » Ricard, ses confrères et le Parlement avaient fort bien lu l'art 1 65 ; c'est, au contraire, Merlin qui n'jd pas bien lu Ricard, et qui ne l'a pas compris. Sans doute, l'art. 165 de l'ordonnance exigeait aussi bien la mention de la signature que celle du défaut de signature; mais ni Ricard, ni ses confrères, ni le Parlement, n'ont jamais nié cela : ils le reconnaissent, au contraire, très- positivement, et ils ont seulement dit, comme nous le disons nous-même, que l'article n'exigeait pas cette mention à peine de nullité. On a peine à croire à une pareille méprise de la part de Merlin, et on se demande comment il a pu accuser ainsi et Ricard, et ses confrères, et le Parlement, d'avoir décidé solennellement une grave question sans avoir même lu le texte qui la faisait naître !
II. — 31 . La seconde partie de notre article règle le cas où le testateur ne pourrait pas signer, soit parce qu'il ne le sait pas, soit parce que, le sachunt, il en est empêché par une autre cause. Dans ce cas, il est exigé par notre article (et à peine de nullité, d'après l'art. 1001) que le notaire fasse mention 1° de la déclaration du testateur à cet
(1) Voy. cette disposition sous Tari. 973 du Code Tripier.
TIT. II. DONATIONS ET TESTAME?rrS. ART. 973. 25
égard, et 2^ de la cause qui fait obstacle à Tapposition de la signature. Ainsi, d^abord, c*est le testateur lui-même qui doit déclarer qu'il ne sait pas ou ne peut pas signer. Si le notaire disait seulement que le tes* tateur n'a pas signé faute de le savoir, ou vu sa trop grande faiblesse, (m parce qu'il est atteint de paralysie, etc , Pacte serait nul ; attendu que le notaire aurait ainsi attesté lui-même que le testateur n*a pas pa signer, au lieu d'attester que ce testateur lui a déclaré ne pas pouvoir signer (Caen, 11 déc. 1822; Cass., lô avril 1835). Et il en serait ainsi alors même que le notaire, avant d'attester que le testateur n'a pas pu signer, dirait que lui notaire Ta requis ou interpellé de signer (l). Car, de ce que le notaire a requis le testateur de signer, il ne s'ensuit pis que ce soit le testateur qui ait déclaré ne pas pouvoir : le testament Défait pas mention alors d'une déclaration de celui-ci, puisque Ton pourrait, sans donner un démenti au notaire, soutenir qu'aucune déclaration ne lui a été faite.
32. Le notaire doit mentionner, en outre, la cause pour laquelle le testateur n^a pas signé. Cette cause se trouve exprimée, bien évidemment, quand il est dit que le testateur a déclaré ne pas savoir signer; car il a déclaré par là ne pas pouvoir s\gner à cause de son ignorance (2). 11 en serait de même s'il était dit que le testateur a déclaré ne pas savoir ÉCRIRE, etc., sans quMl y ait besoin, selon nous, de distinguer si l'acte mentionne ou ne mentionne pas une interpellation de signer faite au testateur. Un arrêtde Douai (9 nov. 1809), et M. Dunmton (IX, 95), disent qu'il y a nullité dans ce cas si l'interpellation de signer n'est pas eiprimée, parce qu'alors le sens du mot écrire n'est pas précisé par le rapprochement du mot signer, et qu'une personne peut savoir signer sans savoir écrire. Mais cette décision nous paraît inexacte : car, enfin, signer, c'est écrire, c'est écrire son nom, et celui qui ne sait pas écrire, absolument parlant, ne sait donc pas écrire son nom, ne sait pas signer; en outre, quand la personne qui teste par acte public déclare ne pas savoir écrire, il est clair qu'elle entend nécessairement ne pas savoir écrire ce qu'elle a à écrire dans ce testament ; or, précisément, elle n'a rieu autre chose à écrire que sa signature (3) . — Mais quand le testateur sait signer et déclare seulement ne pas pouvoir, il est clair que c'est le cas d'indiquer en outre la cause qui l'en empêche. Du re^te, le notaire peut indiquer cette cause sans exprimer formellement qu'elle lui a été déclarée par le testateur : la mention d'une déclaration n'est exigée que pour le fait de l'empêchement, et non pour la cause de cet empéclrâient ; du moment que l'empêchement est déclaré par le testa-
(1) Merlin {Rép., t* SignaUj 3, art. 3, n* 8); Demolombe (IV, 310); Gass.,!! plur. u 7; Toulouse, 22 a?r. 1813; GoliDar,13 do?. 1813; Bordeaux, 17 Juill. 1845 (De?., 40, 2,140; J. PûL, 40, II, 003). Contra : Toullier (V, 438) ; Coin-Delisle (n* 0); Lioiogei,!? jain 1808 et 4 déc. 18S1.
(3) Oomp. Caw., 4 Juin 1855 (Dey., 50, 1, 251 ; Dali., 55, 1, 380).
(3) Merlia (a* 3); Toollier {loc. cit]-, Vazeille (n» 0); Coin-Delisle (n» 7); Liëge, UnOf.lSOO; Braxelles, 13 mars 1810; Colmar, 23 déc. 1812; ReJ., 11 JaiH. 1810; Cttl., l** fé?. 1850 (Dev., 50, 1, 393); Bourges, 15 fé?. 1800 (Dev., 01, 2, 70) ; Cass., 23déci80i (DeVM^> l* SO; DaU.,G2,i, 31).
teur, la loi présume, sans exiger qu'on le dise positivement, que la cause mentionnée a été indiquée dûis la même déclaration (1).
974. — Le testament devra être signé par les témoins; et néanmoins, dans les campagnes, il suffira qu'un des deux témoins signe, si le testament est reçu par deux notaires, et que deux des quatre témoins signent, s'il est reçu par un notaire.
33. Cet article règle ce qui concerne la signature des témoins, comme le précédent ce qui concerne la signature du testateur. 11 n'y a donc que la signature des notaires qui reste soumise, pour les testaments, aux règles générales portées par Tart. 14 de la loi de ventôse pour la signature et des notaires, et des parties, et des témoins.
Le principe posé par le Code, c'est que les deux ou les quatre témoins doivent signer; mais on n'exige pas plus la mention de cette signature que celle de la signature du testateur; ici encore la loi se contente du fait sans demander qu'il soit exprimé (2). Au surplus, le principe que tous les témoins doivent signer ne s'applique que hors des campagnes ; dans les campagnes, vu la difficulté de réunir au même moment tous témoins qui sachent signer, le Code permet de ne faire signer le testament que par la moitié des témoins, un sur deux ou deux sur quatre.
Mais que doit-on entendre par campagnes? Il est clair qu'une commune ne peut pas être appelée campagne par^la seul qu'elle n'est p^s ville. On voit à côté de nos grandes cités, même en province, des communes qui, sans avoir le titre de villes, sont cependant plus considérables que beaucoup de chefs-lieux de département! Bien mieux, il y a de simples villages ruraux qui présentent une population plus forte et plus agglomérée, plus de commerce et de vie, plus d'instruction, plus de facilité dès lors pour trouver des témoins sachant signer, que tel bourg ou telle petite ville. Ainsi, tout ce que l'on peut dire ici comme règle générale, c'est que la signature de tous les témoins sera nécessaire toutes les fois qu'il s'agira d'une ville, si petite qu'elle soit; mais du moment qu'il ne s'agira plus d'une ville, ce sera aux juges à décider en fait, sans distinction de bourgs ou de villages , si le pays où s'est fait l'acte n'est vraiment qu'une campagne par son peu d'importance de population et d'instruction. Telle est aussi la doctrine des arrêts (3).
(1) Il n*est pas nécessaire que lecture soit donnée au testateur et aux témoins de la déclaration du testateur de ne pouvoir signer, ni par conséquent que mention soit faite de cette lecture. Cass., 8 mai, 6 et 12 Juin 18S5 (De?., 55, 1, 507 ; Dali., 55, 1, 507); Aubry et Rau (V, g 670, p. 518); Demolombe (IV, n» 315) ; Diet, noL (v» Testament, n» 383, et v» Signature). ^ La déclaration faite par le testateur qu'il ne sait pas dgner n'entraîne pas nullité du testament, bien qu*U sût signer, s*il résulte dw circonstances qu'il a voulu exprimer par là Timpossibilité où il se trouvait acciden* teUement de signer : il suffit que le testateur ait agi de bonne foi et avec Tintention de faire un testament sérieux et valable. Cass., 13 mai 1808 (Dev., 68, 1, 357).
(S) Conf. Troplong (III, n» 1506): Zacharie, Anbry et Rau (V, p. 531); Demolombe UVtSSft).
(3) Douai, i« juin 1813 ; Pdtien, 13 déc 1815 ; ReJ.i 10 Juin 1817 } Poiti6rs,10 fén
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34. H est évident que les notaires doivent raisonnablement, quand tous les témoins ne signent pas, mentionner que tel ou tel témoin n'a pas signé et pour quelle cause; mais nous dirons, avec Merlin (t* Signât., § 3, art. 2) et M. Coin-Delisle (n** 7), que le défaut de mention ne saurait être ici une cause de nullité. En vain M. Duranton décide le contraire (IX, 93 et 103) en se fondant sur Tart. 14 de la loi du Notariat : d'abord, nous avons déjà vu (art. 973, n® 1) que cette loin*est pas applicable ici; mais d'ailleurs Tart. 14 n'exige la mention du défaut de signature que quant aux parties, et non pour les téaaoins.
975. — Ne pourront être pris pour témoins du testament par acte pubb'c, ni les légataires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés jusqu'au quatrième degré inclusivement, ni les clercs de notaires par lesquels les actes seront reçus.
SOMMAIBS.
L Trois classes de personnes frappées d'incapacité relatÎTe pour témoigner au testament public Les alliés d'un légataire comprennent son conjoint.
n. Le système du Code est complet quant aux témoins du testament public ; il n'a rien à «npronter à la loi de ventôse. Dissentiment a?ec M. Duranton et d'autres aateoTB.
I. — 35. Le Gode nous fera connaître plus loin, sous Tart. 980, les qualités générales qu'il faut réunir pour pouvoir être témoin dans un testament, soit public, soit mystique : il nous indique ici les qualités qui rendent telle pei'sonne déterminée inhabile à témoigner dans le tes« tament, public seulement, de telle autre personne ; c'est-à-dire qu'il nous présente les causes d'incapacité relative.
Notre article déclare incapables trois classes de personnes :
1* Les légataires, à quelque titre qu'ils soient. — Ainsi, que le legs soit à titre particulier ou à titre universel, qu'il soit considérable ou modique, quMl soit pur et simple ou conditionnel, celui à qui il est adressé ne peut être témoin dans le testament public qui le lui attribue (1). Mais si la loi écarte ici tous les légataires, elle n'écarte que ceux qui sont vraiment légataires, et non ceux auxquels un legs pourrait profiter indirectement ; par exemple, un curé peut être témoin malgré le legs fait à son église, et Tbabitant d'une commune malgré la libéralité faite à cette commune : le légataire est alors la commune ou Téglise, et non pas Tbabitant ou le curé (voy. Cass., 11 sept. 1809).
2* Les parents et alliés des légataires jusques et y compris le quatrième degré (2). — La loi ne parle pas des conjoints des légataires;
1833; Bsrdeaux, 7 mars 1SS7( Lyon, 30 nov. 1838 ; Re]., 10 mars 1830; Bordeaux, » avr. itSO ; Grenoble, 33 mars 1833 (Dev., 83, 3, 133) ; Troploog (UI, no 1595) ; DeaelombelIV, no337).
(1) Yoj. Casa., h août 1851 (Dev., 51, 1, 663; DalL, 51, 1, 330) ; Ca88.,10 août 1853 (wr., 53, 1« 533; Dali., 53, 1, 341); Riom, 33 mal 1855 (De?., 56, 3, 717 ; DaU., 57, 5.a4);Demolouibe(IV,300). ^,_ ,
(S) Vdj. M«ts, 33 ma» 1865 (De?., 65| 3, 331}, —La parenté, au degré prohibé, de
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mais il faut bien reconnaître qu'ils sont frappés de la même incapacité : quand, parce que telle femme est légataire, on écarte les parents de son mari, par cela seul qu'ils sont parents du mari, comment la pensée de la loi serait-elle d'admettre le mari lui-même? 11 faut donc dire que le Gode a compris ici le conjoint sous le mot {générique d'alliés, quoiqu'on ne lui donne pas proprement ce nom. Et, en etfet, le conjoint est aussi un allié, lui aussi contracte Talliance; il la contracte à un degré bien plus haut que ses parents, dont l'alliance, purement fictive et métaphysique, n'est que la conséquence de son alliance réelle : c'est précisément parce que l'époux est bien plus allié que les autres qu'on l'a distingué de ceux-ci par la qualification énergique de conjoint (1).
3® Enfin, les clercs du notaire qui reçoit l'acte, et des deux notaires, si l'acte est reçu par deux notaires (2).
H. — 36. On voit que notre article, combiné avec les art. 97 1 , 974 et 980, forme un système complet sur ce qui concerne les témoins du testament public, et que, dès lors, ainsi que nous l'avons dit déjà plusieurs fois, il n'y a pas lieu d'aller invoquer sur ce point les règles différentes de la loi du Notariat. Ces règles, plus sévères sous certains rapports (car elles présentent des causes plus nombreuses d'incapacité), et plus faciles sous d'autres (puisqu'elles demandent un nombre moins grand de témoins), ces règles, disons-nous, présentent bien le système général applicable aux divers actes notariés ; mais c'est dans le Gode seul que se trouve le système particulier aux testaments : spedalia generalibus derogant.
Ainsi, tous ceux qui ne sont pas déclarés par notre article incapables de témoigner restent capables ; et, quoique le deuxième alinéa de l'article 10 de la loi de ventôse repousse les parents, alliés et serviteurs des parties et des notaires, on pourra très-bien admettre ici les serviteurs des légataires, les parents, alliés et serviteurs du notaire, les parents, alliés et serviteurs du testateur (voy. Caen, 4 décembre 1812) (3).
37. Cette doctrine, toutefois, n'est pas admise par tous les auteurs. M. Duranton (IX, 1 15), tout en admettant comme nous les parents, alliés et serviteurs du testateur, veut repousser par la loi de ventôse les serviteurs des légataires, puis les parents, alliés et serviteurs du no-
Tun des témoins avec un des légataires institués, entraîne nullité , alors môme que ce légataire ne serait pas personnellement dénommé dans Tacte, s'il est constant que le testateur savait qu'il était au nombre des parents gratifiés par le testament , et connaissait le lien de famille existant entre lui et le témoin. Cass.,18 juin 1866 (DeT., 66,1,382).
(1) Duranton (IX, n» lift); Coin-Delisle (art. 080, no 33); Demolombe (IV, 207).
(2) Doit être considéré comme clerc Tindividu qui travaille habituellement dans nne étude, bien qu*il n*y soit pas assujetti h un travail continu. Cass., 25 janv. 1859 (Dev., 58, 1,180; Dali., 58, 1, 63): Demolombe (IV, 200).
(3) Un notaire peut recevoir un testament dans lequel un de ses parents au qaatrième degré est institué légataire. Douai, 23 Janv. 1850; Grenoble, It fév. 1859 (Dev., 50, 2, 272 et 670). Voy. aussi Dict. not. (v» Testament, nos 18O et suiv.) ; Demolombe (IV, 213).
taire; Grenier (n* 263), Toullier (n** 402) et M. Dalloz (ch. 6, sect. 4), sont du même avis quant à ces derniers, sans exclure cependant ies serviteurs des lé^i^ataires. Nous avons peine à nous rendre compte de ces idées contradictoires et incohérentes... De deux choses l'une : ou bien notre art. 975 déroge à la loi de ventôse, et alors il faut n'admettre que les incapacités qu'il indique et s'écarter potir le tout de cette loi de ventôse ; ou bien Tarticle ne déroge pas à cette loi, et dès lors elle doit ssppliquer pour le tout encore... Donc, si Ton admet au témoignage, comme le fait M. Duranton, les parents, alliés et serviteurs du testateur, il faut y admettre aussi ceux du notaire et les serviteurs des légataires ; si, au contraire, on repousse ces derniers, il faut repousser aussi les premiei*s par la même raison... Comment M. Duranton n'a-t-il pas aperçu Tétrange contradiction dans laquelle il se jetait? 11 écarte les parents, etc., du notaire et les serviteurs des légataires, et il admet eeox du testateur; mais pourquoi donc admettre ces derniers? Est-ce (jne la loi de ventôse, si elle est applicable, ne les repousse pas aussi bien que les autres? Non, dit M. Duranton, attendu que cette loi repousse les parents, alliés et serviteurs des parties, et que le testateur ne doit pas être considéré comme partie dans le sens de cette loi (d* 116). C'est très-bien; mais comment donc M. Duranton peut-il enseigner ailleurs (n^ 92 et 93) que cette loi s'applique au testateur en tant qu'elle exige (art. 14) que le notaire fasse mention de la signature
des PARTIES?...
La vérité est que le testateur est vrsAmeni partie dans son testament, et que si ses parents, alliés et serviteurs, peuvent être admis comme témoins, c'est parce que notre art. 975, en créant un système nouveau, déroge à l'art. 10 de la loi de ventôse. Mais, par la même raison, il tant bien reconnaître qu'on doit admettre les serviteurs des légataires (puisque notre article n'exclut que leurs parents et alliés) et les parents, alliés et serviteurs des notaires (puisque l'article n'exclut que leurs clercs). . . La doctrine de M. Duranton ne saurait échapper davantage à cette observation : quand on demande quelles personnes sont incapables de témoigner dans un acte à cause de leur relation avec le notaire, la loi fait ces deux réponses : V pour les divers actes notariés, cesonises parents, alliés, clercset serviteurs (L. vent., art. 10, 2® alin.); 2* pour les testaments, ce sont ses clercs (art. 975 C. civ.). En face de «es deux réponses, si précises et si distinctes, comment une controverse sérieuse est-elle possible? Si le législateur n'avait pas entendu déroger à la loi de ventôse, pourquoi serait-il venu ici parler des clercs, et ne parler que des clercs ? (1 )
38. Si notre article déroge à la loi de ventôse en ce qui concerne l'incapacité des témoins, il ne déroge en rien aux règles portées par cette loi sur Tincapacité du notaire ou des notaires instrumentant, puisqu'il ne s'occupe pas de ce point. Donc, cette incapacité sera la même pour un testament que pour tout autre acte ; et ce testament dès lors
(1) dmf. ReJ., 3 août ISftl (Dev., 41, 1, 865).
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ne pourrait pas être reçu par un notaire qui serait lui-même légataire ou bien parent ou allié du testateur ou d'un légataire, à tout degré ei ligne directe, et jusqu'au troisième degré en ligne collatérale. Il n( pourrait pas l'être non plus par deux notaires parents ou alliés entre eu: dans les mêmes limites (art. 8 et 10, l^*" alin.) (1).
976. — Lorsque le testateur voudra faire un testament mystique ou secret, il sera tenu de signer ses dispositions, soit qu'il les ai écrites lui-même, ou qu'il les ait fait écrire par un autre. Sera le pa-
t)ier qui contiendra ses dispositions , ou le papier qui servira d'enveoppe, s'il y en a une, clos et scellé. Le testateur le présentera ^xûs clos et scellé au notaire, et à six témoins au moins, ou il le fera clon et sceller en leur présence; et il déclarera que le contenu en ce papie est son testament écrit et signé de lui , ou écrit par un autre et sigUi de lui : le notaire en dressera l'acte de suscription , qui sera écrit su ce papier ou sur la feuille qui servira d'enveloppe ; cet acte sera signé tant par le testateur que par le notaire, ensemble par les témoins Tout ce que dessus sera fait de suite et sans divertir à autres actes et en cas que le testateur, par un empêchement survenu depuis 1; signature du testament, ne puisse signer l'acte de suscription, il ser fait mention de la déclaration qu'il en aura faite, sans qu'il soit besoin en ce cas , d'augmenter le nombre des témoins.
SOVaULIHX.
I. ObsenraiionB sur le testament mystique. Si» dans le cas de sa nullité, l'écrit qa* contient peut valoir comme le testament olographe : dissentiment avec M. Goli Delisle.
n. De Vécrit testamentaire et de sa clôture. — La loi exige Tapposition d*un cachet dissentiment avec MM. Vazeille et Coin-Dellsle. — Peu importe par qui se fa la clôture et le scellement : inadvertance de M. Duranton.
III. De la présentation et de Vaete de suscription. — Cet acte doit être écrit sur 1
papier clos et soeUé; il doit Tôtre par le notaire lui-môme : dissentiment ave M. Duranton.
IV. Suite. — L'acte doit faire mention de la présentation et des déclarations du tei
tateur : dissentiment avec M. Coin-Delisle ; observation sur la doctrine contn dictoire de M. Duranton.
V. Suite. — L'acte reste soumis aux art. S et 10 de la loi de ventdse : dissentima
avec Merlin et M. Coin-Delisle.
VL Suite et fin. — Signature de tous les témoins, même dans les campagnes. C second notaire ne compterait pas pour deux témoins. Empêchement de signi survenu au testateur. — Unité de contexte.
I. — 39. Nous arrivons au dernier mode de tester, au testament mys tique, dont s'occupent notre article et les trois suivants.
Le testament mystique., c'est-à-dire caché, secret, se compose d deux parties distinctes : V l'expression par écrit des volontés du testa teur, et 2® le procès-verbal constatant l'accomplissement des diverse formalités requises par la loi pour prouver l'identité de l'écrit et prévc nir toute altération de cet écrit ou toute substitution d'un écrit nou
(1) Voty. Dict, not. (vo Testament, n«* 176 et Buiv.).
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veau : ce procès-verbal se nomme acte de suscripiian. L'écrit testamentaire est l'œuvre du testateur; l'acte de suscription, qui fait de cet écrit on testament mystique, est l'œuvre commune du testateur, du notaire et des témoins.
L'écrit destiné à être sanctionné par la formalité de la suscription notariée peut n'être encore qu'un projet, ou constituer déjà par lui seul testament. Ce n'est qu'un projet, évidemment, quand il émane d'une étrangère, en tout ou partie, et que la signature seulement appartient au disposant, ou bien quand il est tout entier de la main de ce fisposant, mais qu'il ne porte pas de date (ce qui n'est pas nécessaire, ÙDsi qn^on le verra plus loin). C'est déjà un testament, au contraire, quand il est écrit en entier, daté et signé par la personne. Dans le prenier cas, Pacte de suscription transforme un projet en testament; dans le second, il transforme un testament olographe en testament mystique, 40. Ces observations nous conduisent à une question importante et eoDtroversée. — Lorsqu'un testament olographe a été converti en testament mystique, la nullité dont Tacte de suscription pourrait être bappé Tanéantirait-elle absolument, et de manière à ne pas le laisser revivre comme olographe? Pour l'affirmative, on dit : par l'efiTet de l'acte de suscription, il n'y a plus qu'un testament mystique ; en sorte ({oe, quand ce testament mystique vient à tomber, il ne reste rien : la forme étant nulle, le fond se trouve nul fœate de forme (l).
f^ous ne saurions adopter cette théorie sévère, et qui nous paraît plus subtile qu'exacte. Qu'est-ce, en effet, que le testament mystique ? C'est, d'après ce que nous avons dit plus haut, et de Taveu même de nos adversaires, un tout composé de deux parties bien distinctes, et si la seconde partie, l'acte de suscription, est toujours la même, il n'en est pas ainsi de la première, qui est tantôt un simple projet et tantôt un vrai testament : le testament mystique est donc tantôt un projet revêtu de ktuseriptUm, et tantôt un testament olographe revêtu de cette même Ptteription, Donc, dans ce dernier cas, si la suscription vient à disparaître comme irrégulière et nulle, i( restera un testament olographe non Tevétu de la suscription, testament que rien ne peut empêcher de prodoire son eSet, comme, dans l'autre cas, il serait resté un simple pro^ jetj qui n'aurait eu dès lors aucune efficacité. . .
Et que devient maintenant cette objection que la forme d*un testament venant à tomber, le fond tombe avec elle, parce qu'il y a alors DOQ pas seulement nullité de la forme, mais nullité du testament? Ces idées sont assurément très-exactes, mais on les applique mal. Sans doate, la nullité de la forme emporte nullité du fond ; mais si le fond revêt à la fois deux formes, comme dans notre espèce, la nullité de l'une n'empcNrtera pas nullité de l'autre. Nous disons bien, comme M. Coin- Misle, que la nullité de la forme mystique emporte nullité du testa- Ml/ mystique; mais nous ajoutons que la chute de la forme mystique
U) Fi?anl(/t^p..v<»Te8tament,se€t.l,§a); Coin-Delisle(n»l5); Poitiers, 28 mai
et du testament mystique laisse subsister un testament olographe^ qui n'était qu'une partie du premier, mais qui a continué (sous la suscription) et qui continue toujours d'être un testament complet^ lequel a son fond et sa forme particulière, . .
Et comment en serait-il autrement? Quand vous ajoutez à un testament olographe un acte de suscription dont il n'a que faire pour son efiScacité, comment voulez-vous que cette seconde source de vie puisse jamais nous conduire au néant? La raison nous dit assez que si cette adjonction d'une seconde forme, qui laisse subsister la première, ne sert pas au testament (parce qu'il avait déjà force entière), elle ne peut jamais lui nuire. Et, en effet, de deux choses l'une : ou bien la suscription sera reconnue régulière et valable, et le testament vaudra comme mystique; ou bien elle sera déclarée nulle et non avenue. Mais si elle est non avenue en droit, elle ne pourra donc produire aucun effet juridique, ni bon ni mauvais, et le testament olographe qui, juridiquement parlant, n'aura jamais reçu d'acte de suscription, sera toujours resté ce qu'il était auparavant (1).
41. Au surplus, la date du testament mystique n'est pas celle de récrit testamentaire; c'est celle de la suscription, puisque c'est par cette suscription que récrit (soit qu'il ne fût précédemment qu'un projet, soit qu'il constituât déjà un testament olographe) est devenu testament mystique. 11 suit de là que, quand même l'écrit serait daté d'une époque où le testateur était interdit ou mort civilement, le testament produirait néanmoins ses effets, si la suscription avait été dressée à un moment où ce testateur avait le plein exercice de ses droits, et que cette suscription fût d'ailleurs régulière et valable. Mais si un testament olographe, daté d'une époque d'incapacité et transformé ensuite en testament mystique, alors que son auteur était devenu capable, retombait à l'état de testament olographe par la nullité de l'acte de suscription, il est bien clair qu'il n'aurait plus alors d'autre date que celle de l'écrit lui-même, et serait le testament d'un incapable.
Arrivons maintenant à l'explication du texte de notre article, en nous occupant séparément : 1^ de l'écrit testamentaire et de sa clôture; puis 2® de sa présentation au notaire et de l'acte de suscription.
II. — 42. Les dispositions que Ton veut revêtir de la forme mystique peuvent être écrites par toute personne que ce soit, par le testateur, par un tiers (2), en partie par une personne et en partie par une autre; tout ce que la loi demande, c'est qu'elles soient signées par le testateur. Cette condition n'est même imposée qu'au testateur pouvant signer; celui qui ne le pourrait pas, soit par ignorance, soit pour une autre
(1) Conf, Grenier (n» 276 bis); Merlin (Rép., to Testament, sect. 3,2 4, art. h); Delvincourt, Touilier (V, ftSO); Doranton (IX, 138); Dalloz (ch. 6, sect. 5); Vazeille (n» 32); Demolombe (IV, ftOO;; Dtct. not. (?<> Tesument, n» 435, et t» Acte de anscription, n»* 101 et suiv.); Aii, 18 Janv. 1808; Bastia, 14 mars 1822; Caen, 26 JaDV. 1826; Dijon, 28 fév. 1827; ReJ., 23 dec 1828.
(2) Môme par le légataire uoifersel qu'institue ce testament. Bordeaux, 6 avr. 1854 (Dev., 54, 3, 736); Demolombe (IV, n» 333); Aubry et Raa (V, g 671, p. 522); DieU fwt, (y« Testament) n» 418).
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cause. De serait pas privé pour cela de Tavantage de faire un testament mystique ; il lui suffirait d'appeler un témoin de plus à l'acte de suscription, ainsi que nous le verrons par l'article suivant. Et puisque la loi laisse toute latitude quant à l'écriture des dispositions, elles pourraient donc, au besoin, être imprimées; et si une personne qui ne sait pas lire récriture faite à la main, et qui lit bien l'écriture imprimée, tenait à faire un testament mystique, elle pourrait y arriver en faisant faire son projet de testament par un imprimeur en la discrétion duquel elle aurait confiance.
L'écrit destiné à recevoir l'acte de suscription n'a pas besoin d'être daté, car ce n'est que par l'application qui lui sera faite de cet acte de suscription que l'écrit deviendra testament mystique ; tout le monde est d'accord sur ce point.
43. Avant de présenter ses dispositions au notaire et aux témoins (ou en les leur présentant), le testateur doit clore et sceller, ou faire clore et sceller par un autre, soit le papier même sur lequel ces dispositions sont écrites (et que l'on pliera, l'écriture en dedans et le côté blanc en dehors), soit une enveloppe dans laquelle l'écrit aura été placé. Le papier portant les dispositions ou celui qui forme l'enveloppe ne doit pas seuleraenl être clos, il faut de plus qu'il soit scellé; et, par conséquent, l'apposition d'un cachet est nécessaire. M. Vazeille (n® 4) et M. Coin-Delisle (n® 28) pensent cependant que cette apposition d'un sceau ne saurait être exigée; ils disent que le mot sceller ayant deux sens, un plus étroit {marquer d'un sceau, d*un cachet, d'une empreinte), l'autre plus large et qui est synonyme de fermer exactement^ rien n'oblige d'entendre la loi dans le sens le plus rigoureux ; qu'on dit bien que des objets (un vase ou une bouteille, par exemple) sont scellés quoiqu'on ait seulement couvert de cire leur fermeture ordinaire sans y imprimer aucun cachet... Mais nous ne saurions adopter cette idée, 1* parce que le sens seul pro[)re du mot sceller, c'est apposer un sceau, un cachet; 2® parce que ce sens propre est bien celui de notre article, qui demande tout ensemble que le papier soit clos d'abord et scellé ensuite ; 3* enGn, parce que, si une bouteille, dont la fermeture ordinaire consiste dans le bouchon seul, peut se dire scellée quand on ajoute de la cire à cette fermeture, il n'en est pas de même du papier fermé par des pains, de la cire ou de la colle, attendu que c'est là ce qui constitue la fermeture ordinaire, la simple dd/ure des papiers, des lettres, en sorte que par là le papier serait bien clos, mais non pas clos et scellé, — Que la loi n'ait pas exigé du testateur son propre cachet, un sceau spécial, portant ses lettres ou ses armes, de manière à ne pouvoir pas être confondu avec un autre ou remplacé frauduleusement; qu*elle n'ait pas donandé la description de ce cachet, n^ varielur, que dès lors elle n'ait pas prescrit les précautions utiles en pareil cas, c'est un point incontestable; que la loi, en exigeant le scellement sans s'occuper d'en garantir Teffet protecteur, soit incomplète et rende ce scellement peu utile, c'est très-vrai encore; mais ce n'est pas une raison pour se départir des presciiptions de la loi : il s'agit là de formes; ces formes (art. 1001) sont
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requises à peine de nullité : il faut donc les suivre scrupuleusement reconnaître que le testament sera nul si le papier qui le porte ou q l'enveloppe n'est pas clos et scellé (1).
44. Il importe peu, au reste, sur quoi le cachet sera apposé; il sera aussi valablement sur des pains que sur de la cire. Il importe pi aussi, comme on vient de le dire, de quel cachet on se sera servi : to ce qu'il faut, c'est que le papier soit dos, c'est-à-dire bien fermé ( manière à ne pouvoir être ouvert sans qu'on brise la clôture, et scell c'est-à-dire portant l'empreinte d'un cachet quelconque (2).
Il importe peu, enfin, quand et par qui le papier sera clos et scell et l'on ne comprend pas que M. Duranton ait pu écrire (n® 124) que seconde formalité à remplir, c'est « que le papier soit clos et scellé /> le notaire en présence des témoins » : ce ne peut être qu'une inadve tance du savant professeur. Peu importe quand sera faite l'opératio car la loi ne demande que le testateur fasse clore et sceller en présen du notaire et des témoins que quand il ne présente pas le papier cl et scellé d'avance. Peu importe aussi par qui l'opération sera faite, c l'article dit seulement que le papier sera clos et scellé, et que le test leur le présentera ainsi elos et scellé ou q\i*il le fera clore et sceller < le présentant.
m. — 45. Après qu'il est clos ou scellé, ou en même temps qu le fait clore et sceller, le testateur doit présenter le papier à un notai et à six témoins, en leur déclarant que c'est là son testament, et qu est écrit et signé par lui, ou signé par lui et écrit en tout ou en pari par une autre personne, ou par plusieurs autres personnes, seli les cas.
Le notaire dresse de sa main, de ces présentation et déclaration < testateur, un procès-verbal que Ton appelle acte de suscription, par qu'il est écrit sur le papier même que Ton a clos et scellé.
Personne ne conteste que Tacte de suscription ne doive être écrit s le papier même qui a été clos et scellé^ et qu'il y aurait nullité du te tament mystique si cet acte était sur une feuille séparée (3). Mais il a conlradiction sur ces deux autres points : l** que le procès- verbal d( être écrit de la main du notaire, et 2^ qu'il doit constater la présent
(1) Merlin {Rép., ?<> Testament, sect. 2, g 3, art. 2, n« 14); TouUier (V, 4G3); D vincourt, Duranton (IX, 124); Dalioz (chap. 6, scct. 5, art. 3); Poujol (n^ 5); Den lombe (IV, n» 377); Douai, maintenu; ReJ., 7 août 1810; Bruxelles, 18 fév. 1818. Gi nier, après avoir professé l'idée contraire, a fini par se rendre à cette doctrine (n^ 2 bis, 3* édit.); Dict. noU (v® Testament, n° 420). — Jugé également qu'un testamc mystique doit ûtre réputé scellé, comme l'exige la loi, lorsqu'il est clos ou sous en^ loppe avec un lien do fil le traversant, sur lequel sont apposés des cachets de cii bien qu'ils ne portent pas d'empreinte. Agen, 27 fév. 1855; Cass., 2 avp. 1856 (De 55, 2, 340; 56, 1, 581; Dali., 55, 2, 223; 56, 1, 135). Mais est nul, comme n'étant \ suffisamment clos et scellé, le testament dont l'enveloppe, consistant en une fem de papier repliée sur elle-môme, entourée simplement d'un ruban croisé et scellé a croisements avec de la cire, présente à ses angles un espace ouvert par lequel on pe arriver au testament et l'en retirer sans altération du scel apposé sur cette envelop] Cass., 27 mars 1865 (Dev., 66, 1, 354).
(2) Conf. Demolombo (IV, n» 340).
(3) Turin, 5 pluy. an 13 ; Bourges, 10 août 1813; ReJ., 6 juin 1815.
tien et la déclaration faites par le testateur. Établissons donc chacun de ces points.
46. M. Duranton enseigne (IX, 127) que l'acte de suscription peut bien être écrit par un clerc du notaire comme tous les actes notariés. Les raisons qu*il en donne, c'est l*' que la loi n'exige pas la mention de l'écriture par le notaire, d'où l'on peut conclure, selon lui, que celte écriture ne doit pas nécessairement émaner de ce notaire ; 2*^ que notre article demande seulement que l'acte soit dressé par le notaire, et que l'on peut bien dresser un acte sans l'écrire; que tous les actes notariés doivent être dressés par les notaires, d'après la loi de ventôse an 1 1 , ce qui ne veut pas dire qu'ils doivent être écrits par eux.
Nous ne comprenons pas la portée du premier argument. Non, la loi n'exige pas que le notaire mentionne que c'est lui qui a écrit l'acte ; mus comment suit-il de là qu'elle n'exige pas non plus qu*il l'ait réellement écrit? La loi n'exige pas la mention du fait; donc elle n'exige pas le fait? L'art. 970 n'exige pas que le testateur mentionne le fait d'avoir écrit son testament de sa main; M. Duranton en conclura- t-il qae le fait n'est pas non plus nécessaire? Le second argument n'cdt pas plus solide. Dresser une chose, c'est la préparer en entier; dresser un acte, ce n'est pas seulement le rédiger, c'est le mettre prêt à se parfaire par l'apposition des signatures, c'est le mettre tout prêt à signer, c'est donc l'écrire. La loi du Notariat, quoi qu'en dise M. Duranton, ne dit nulle part que les notaires dresseront leurs actes , elle ne parle pas d'actes dressés par les notaires; elle parle des actes que les notaires reçoivent (art. 1, 8, 9, 12, 20 et 29), et elle nous prouve elle-même que dresser signifie écrire; car elle dit, dans l'art. 22, qu'avant de se dessaisir d'une minute (en vertu de jugement), les notaires en dresseront et signeront une copie; or, il est clair que quand il s'agit de prendre copie, il ne peut pas être question de rédiger, mais seulement d'écrire, . . Il y a plus, notre article n'est que la reproduction littérale de Tart. 9 de Tordonnance de 1735, qui disait aussi que le notaire dressera l'acte de suscription; or, il a toujours été entendu, ainsi que l'attestent Furgole et d'Aguesseau lui-même, que cet art. 9 obligeait le notaire à écrire Tacte lui-même, tellement que les notaires des pays de droit écrit ayant lutté d'abord contre ce sens de la loi, une déclaration interprétative, da 6 mars 1751, explique positivement qu'eux seuls devaient écrire l'acte, sous peine de nullité (1).
C'est donc avec raison que le sentiment de M. Duranton est généralement rejeté (2).
rv. — ^ 47. M. Coin-Delisle (n®* 45 à 51) est venu soutenir à son tour, contre l'opinion générale, que l'acte de suscription ne devait pas nécessairement mentionner la présentation et la déclaration faites par le testateur. — La dissidence qui existe sur ce point entre cet au-
I I I I II I - T r^ , ^ ^ ■ I
(i) Voy. les RDDOtatioDs de Part. 976 au Code Tripier,
(2) Merlin [loc. cit., g 2, art, 4, n» 5); Grenier (no 271); Delvincourt, Favard {v» Testament, secu 1, g 4; Toullier (V, m) ; DaUoz [toc, cit.) ; Poojol (n* 12] ; Coin-Delisle (n«35); Demolombe (IV, n*357).
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teur et tous les autres tient à Tinterprétation du pronom en, dans C€ mots : le notaire en dressera l'acte de suscription. L'opinion général fait rapporter le pronom en à toute la partie précédente de la phrase en sorte que le sens serait : Le testateur présentera (son testament).. il déclarera que. ... et le notaire en dressera (dressera de cela, avec c€ éléments- là) l'acte de suscription. Selon M. Goin-Delisle, au contraire le pronom en se rapporterait au mot testament, en sorte que le sens s( rait : Le notaire dressera l'acte de suscription du testament. — On cor çoit les conséquences différentes de ces deux systèmes. Si l'article si gnifie que le notaire dressera l'acte au moyen des éléments qui viennes d'être indiqués, il y aura nécessité d'exprimer que le testateur a prc sente aux notaires et aux témoins un papier clos et scellé (ou qu'il fait clore et sceller en leur présence), et qu'il a déclaré que c'était 1 son testament, signé par lui, écrit par... Si, au contraire, l'article s; gnifie seulement que le notaire dressera l'acte de suscription du testa mentf sans indiquer de quels éléments cet acte deVra se composer, 1 notaire restera libre de mentionner ou d'omettre ce qu'il voudra, sao qu'il puisse jamais y avoir nullité.
Pour repousser Finterprétation généralement admise, M. Coin-De liste dit que si les mots le notaire, etc., signifient le notaire au moyc de ces éléments dressera l'acte de suscription, il y aura une faute d français, puisque le mot acte de suscription, présentant alors un sen indéfini (attendu qu'on n'en a pas encore parlé), il aurait fallu le fair précéder, non pas de l'article défini le, mais de l'adjectif t<n. Mais d's bord , tout le monde sait que le texte de nos lois fourmille de faute semblables, sinon plus graves. Est-ce que cette faute, d'ailleurs, n disparaîtrait pas en sous-entendant les mots du testament, que l'esprit en effet, ajoute et supplée tout naturellement ? Voyons, au contraire si le système de M. Coin-Delisle ne prête pas à des objections autre ment sérieuses. — D'abord, conçoit-on bien ce pronom en se rappoi tant à un substantif qui se trouve neuf lignes au-dessus, au lieu de s rapporter à la proposition qui le précède immédiatement? Le conçoit on alors surtout que les mots testament mystique sont séparés de e pronom par deux phrases se terminant chacune par un7>om^ final? E vain M. Coin-Delisle fait remarquer que la ponctuation de l'art. 9d l'ordonnance était différente et ne présentait que des deux-points là o le conseil d'Etat s'est avisé de mettre des points; car c'est avec sa re daction actuelle que l'article a été discuté, arrôté et décrété. Mais ai rivons à des arguments qui touchent aux choses, au lieu de porter si les mots et les virgules. S'il était vrai que la loi, en demandant un ad de suscription, n'exige pas telle ou telle mention; si toutes les énoi dations, et absolument toutes, étaient facultatives pour le notaire, d quoi donc se composerait. cet acte de suscription?... Ne voit-on pf que ce serait une plaisanterie, et que la prescription de la loi revier drait ù dire : il vous est rigoureusement enjoint, sous peine de nullité de dresser un acte qui explique ce qu'il vous plaira d'expliquer, et dac lequel il vou< plaira de ne rien dire?
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Reconnaissons donc que le pronom en a ici le sens de ces vieilles locations dont, de quoi, de tout quoi, et se rapporte aux faits qui viennent d'être indiqués et que le notaire doit mentionner : ainsi ce notaire devra écrire, et sous peine de nullité, que le sieur N. lui a présenté, en présence des six témoins soussignés, un papier clos et scellé (ou un papier qui a été clos et scellé en présence d'eux tous) en lui déclarant qœce papier contenait, etc. Telle est, en effet, la doctrine des auteurs et de la jurisprudence (1).
48. Il est évident, au reste, que les mentions n'ont rien de sacra-mentel, et qu'elles peuvent être faites en termes équivalents à ceux de notre article. Ainsi, quand- il est dit que le testateur a remis (au lieu de a présenté)^ qu'il a remis au notaire en présence des témoins (au lieu de et aux témoins)^ qu'il a déclaré avoir signé son testament apré« f avoir dicté à un tiers (au lieu de après l'avoir fait écrire par un tiers), la jurisprudence décide, et avec raison, qu'il y a mention suffisante.
Telle est sans doute, au fond, la pensée que M. Duranton a voulu exprimer dans les propositions contradictoires qu'il a écrites sur ce point. Il commence par dire que le défaut de mention des diverses formalités n'entraîne pas la nullité, mais il ajoute, pourvu qu'il résulte du contexte de l'acte de suscription qu'elles ont été observées. . . Il répète plus bas que Tart. 976 ne prescrit pas ces mentions; que, sans doute, il faut que toutes les formalités voulues soient ponctuellement observées, mais que la preuve de leur observation peut bien résulter de l'ensemble et du contexte de Vacte de suscription. 11 fmit en redisant pour la troisième fois : « Il faut qu'il résulte de l'acte lui-même que ces formalités ont été observées, et la preuve n'en peut être prise ailleurs; mais la mention de ces formalités est une formalité particulière que le Code ne prescrit point,,. » Mais évidemment, pour que la preuve de laccomplissement de ces formalités résulte de l'acte même, et sans qu'on ait à le chercher ailleurs, il faut bien que cet accomplissement soit énoncé, exprimé; or, quelle différence y a-t-il entre l'énonciation ou l'expression et la mention?,,. Certainement M. Duranton a voulu dire que le Code n'exige pas une mention en termes sacramentels, ni même une mention spéciale et précise pour chaque formalité, et qu'il suffit d'une mention quelconque.
Il est vrai que, malgré cette explication, le passage de M. Duranton D'échappé pas encore entièrement au reproche de contradiction. En effet, le savant professeur déclare ne pas se ranger à la décision par laquelle la Cour suprême (28 déc. 1812) a prononcé la nullité d'un acte de suscription dans lequel il n'était pas dit par qui ce testament était écrit et signé. Or, il n'était pa§ prouvé par l'acte de suscription lui-même ^ toutes les formalités prescrites par notre article eussent été obser-
(1) Merlin {loc. cit., § 3, art 3, n« tl) ; Grenier (n» 264) ; Toallier (V, A71 et 673); DelTincoiirt (II); Demante ([1,350); Duranton (IX, 130); Vazeille (n» 9); D^smolombe (IV, n* 375 ) ; arrêts de la Cour suprême des 7 avr. 1806, 8 avr. 1806 , 7 août 1806» 11 mai 1811, 28 déc 1812; et de nombreux arrêts de Cours d*appel, notaounent Bortaiz, s mai 1828 ; Touloose, 10 Juin 1830.
vées; c'est ailleurs, c'est hors de l'acte de suscription, qu'on aurait pu savoir si le testateur avait fait la déclaration requise quant à Técriture et la signature. Donc, d'après les principes de M. Duranton lui-ménie, on devait proclamer nul ce testament, que lui cependant trouve t'alable.
V. — 49. L'acte de suscription étant un acte notarié, se trouve donc soumis en général aux règles portées par la loi du 25 ventôse an 1 1 ; mais ce n'est pas un acte notarié ordinaire, et ces règles, dès lors, ne lui sont pas toutes applicables. Ainsi, on appliquera à cet acte les règles relatives à la compétence des notaires (art. 6) ; à renonciation des noms et demeure du notaire, des noms et demeures des témoins; à l'indication des lieu , année et jour où l'acte est passé (art. 1 2) ; à la forme des renvois et apostilles (art. 15) -, aux additions, surcharges, interlignes, mots rayés (art. 16). Mais devra- t-on lui appliquer également les dispositions des art. 8 et 10?... Nous le pensons; mais cette solu» tion, qui est d'abord très-contestée en cç qui touche le second de ces articles, ne doit d'ailleurs être présentée qu'avec une observation qui en restreint la portée.
L'art. 8 est celui qui défend aux notaires de recevoir les actes dans lesquels leurs parents ou alliés se trouvent parties, ou qui contiennent des dispositions en faveur de ces parents ou alliés. Or, cet article est évidemment applicable ici; mais c'est seulement, bien entendu, pour ce qui est de l'acte de suscription, car c'est seulement cet acte, et non pas le testament inclus, qui se trouve être acte notarié. Donc, un notaire ne pourrait pas dresser un acte de suscription pour un testateur qui serait son parent ou allié dans les limites de cet art. 8 ; car ce testateur est partie à l'acte de suscription. Mais là s'arrête l'incapacité; et le notaire pourra très-bien recevoir l'acte de suscription d'un étranger, quand même le testament inclus contiendrait des dispositions au profit des parents et alliés de ce notaire, et au profit du notaire luimême. C'est évident; car ce testament n'est pas un acte reçu par le notaire : il n'y a d'acte notarié que l'acte de suscription, et cet acte ne contient de dispositions au profit de personne.
Il faut faire une observation semblable sur l'art. 10. Cet article (2* al.) défend d'admettre comme témoins les parents , alliés , clercs ou serviteurs du notaire ou des parties ; or, si cette règle peut s'appliquer ici au notaire et au testateur, elle ne peut certainement pas s'appliquer aux légataires : des parents ou alliés de ces légataires, et bien plus, ces légataires eux-mêmes peuvent être témoins. C'est évident par une double raison i V\e testament étant ici secret (au moins légalement), il est bien impossible de fonder une incapacité légale sur un fait légalement ignoré. Les légataires sont inconnus ou légalement réputés tels : sans doute le testateur peut bien renoncer au secret que la loi ofire, et faire connaître ses dispositions à qui voudra; mais cette connaissance donnée, sans être illégale, est extralégale , elle est non avenue en droit; en droit on ne connaît pas les légataires, et on ne peut pas parler dos lors d'exclure ces légataires, ni leurs parents, alliés ou serviteurs.
2* Là loi n'exclut que les parents, alliés ou serviteurs de ceux qui sont parties à l'acte que reçoit le notaire : or, ce n'est pas le testament inclus qui est ici acte notarié, c'est seulement Tacte de suscription ; et le testateur est le seul qui soit partie à cet acte (1).
50. La seule question possible est donc celle-ci : Doit-on exclure du témoignage les parents, alliés, clercs et serviteurs du notaire et du testateur? C'est là le point que nous avons résolu affirmativement, en avertissant qu'il y avait contestation.
Merlin {loc. cit. y § 3, art. 2, n*' 8) et M. Coin-Delisle (art. 980, n* 39) (2) enseignent le contraire. Le Code, disent-ils, en créant un système spécial pour les témoins testamentaires , a donc dérogé au système général de la loi de ventôse; or, ce système spécial n'indiquant d'incapacités que pour le testament public (art. 975), et n'en formulant aucune pour le testament mystique, il s'ensuit que tous ceux qui réunissent les qualités générales voulues par l'art. 980 pourront témoigner dans ce dernier testament. Le doute, ajoutent-ils, n'est guère possible sur ce point, puisque le rapporteur du Tribunat, M. Jaubert, a positivement expliqué que « la loi sur l'organisation du Notariat ne paît être invoquée ici, et que les clercs mêmes du notaire ne sont pas exclus du testament mystique. » (Fenet , XII , p. 604 et 605.) — La réponse est facile. C'est devant le Tribunat que M. Jaubert parlait ainsi, exprimant à ses collègues son opinion personnelle ; or, ce qui prouve qu on ne peut pas induire de là que cette opinion ait été adoptée ni parle Corps législatif, ni même par le Tribunat, ce qui pourrait même faire penser le contraire, c'est que celui des tribuns qui fut charge de porter au Corps législatif le vote du Tribunat, M. Favard, est précisément Tan des auteurs qui ont écrit dans notre sens... Maintenant, il est vrai que le Code déroge à la loi de ventôse pour ce qui concerne les témoins testamentaires ; mais il n'y déroge que pour les points dont il traite, et non pour ceux qu'il passe sous silence. Or, après avoir réglé avec soin les incapacités des témoins du testament public, il ne dit rien, absolument rien, des incapacités des témoins au testament mystique ; et par conséquent ces incapacités restent soumises aux T^les générales (3).
(1) Conf, Demolombe (IV, n« 362). ~ Ces mêmes raisons nous donnent une réponse facile à mie question sar laquelle deux auteurs distingués sont tombés dans rencur.
Grenier (n» 266] et Favard (sect. 1, g &, n» 5) enseignent quMl y aurait nullité si le testament avait été écrit par un individu qui est lui-même légataire et qui se trouve ensuite un des témoins à l'acte de suscription. C*est là une erreur certaine. Ouest donc le texte qui prononce nullité pour ce cas?... On ne connaît, ou Ton est Kgileaient censé ne connaître ni les légataires, ni la personne par qui le testateur a
r (lire écrire : tout ceci n'est connu ou réputé connu qu'après la mort du testateur, Touvertare du testament; et par conséquent il importe peu que celui qui aurait ^lea dispositions, quand il serait encore légataire, se trouve être ensuite Tun des téooiiis ou même le notaire dressant l'acte de suscription. C'est ce que disent fort Ueo Merlin (sect 2, g 3, art. 8, 20), Toullier (V, 667), Delvincourt et M. Coin-Delisle (ttt 680, n« &0).
(2) Addê : Troplong (HI, no 1656) ; Zachari», Âubry et Rau (V, p. 325) ; Démo- Wœbe|IV,374).
(3) KaleviUe, Grenier (n» 270); Delvincourt, Toullier (V, 668); Delaporte (Pand,,
VI. — 61. Le reste de noire art. 976 ne présente pas de difficulté D'abord , l'acte de suscription doit être signé par le testateur, le no< taire et les six témoins, sans que la loi permette ici, comme elle le far pour le testament public, de se contenter dans les campagnes de h signature de la moitié des témoins. Il faudra donc trouver six témoin: sachant et pouvant signer-, dura lex, sed lex. On ne serait pas mém< dispensé de ce nombre par la présence d'un notaire parmi les témoins ce notaire ne serait toujours qu'un témoin ; car aucun texte ne perme de généraliser la règle particulière de Tart. 971 et de dire d'une ma nière absolue qu'un notaire vaut deux témoins. Obéissant, trop aveu glément peut-être, aux traditions romaines, la loi tient à la présence di sept personnes; et cela est si vrai, que l'article de Tordonnance, ai lieu d'appeler le notaire avec six témoins , appelait sept témoins , j compris le notaire, — Que si c'était le testateur qui, par un empêche ment survenu depuis la signature apposée à ses dispositions, ne pu signer l'acte de suscription , il suffirait de la déclaration qu'il ferait i cet égard, et qui devrait être mentionnée par le notaire. 11 ne suffirai pas, remarquons-le bien, que le notaire exprimât que le testateur n\ pu signer; il faut qu'il énonce que ce testateur lui a déclaré ne pouvoi signer. Mais il n'est pas nécessaire de mentionner la cause de l'empê chement(l).
52. Toutes les formalités de la présentation et de la rédaction d l'acte de suscription doivent se faire de suite, sans discontinuité; c'est à-dire, comme l'exprime la loi elle-même, qu'on ne doit pas intei rompre la série des formalités pour s'occuper d'autres affaires, et qu'o ne doit pas se permettre d'autres intervalles, d'autres repos, que ceu que demande la santé des personnes. Du reste, la mention de cett unité de contexte n'est nullement exigée.
977. — Si le testateur ne sait signer, ou s'il n'a pu le faire ion qu'il a fait écrire ses dispositions, il sera appelé à l'acte de suscrif tion un témoin, outre le nombre porté par l'article précédent, lequ( signera l'acte avec les autres témoins ; et il y sera fait mention de I cause pour laquelle ce témoin aura été appelé.
53. La dernière partie de l'article précédent a prévu le cas d'u testateur qui ne peut signer l'acte de suscription après avoir signé se dispositions ; et la loi se contente alors de la déclaration du testateur cet égard, déclaration que doit énoncer le notaire. Ici la loi suppose qu le testateur qui ne peut pas signer la suscription n'a pas pu signer no plus ses dispositions ; et elle exige alors qu'il soit appelé un septièm témoin, pouvant signer, ainsi que les six autres.
Ce témoin devant être appelé à l'acte de suscription outre les six au très, et comme ceux-ci, il ne suffirait donc pas qu'il vint seulemei
ftrt. 075); Favard (?* Testament, sect.!, g ft); Daranton (IX,Ui); DaUoz(art. ( no 6); Vazeille ( n<> 16) ; Poqjoi ( n* 8). (1) Voy. DemolomlM (IV, 387].
pour la fin de Topération ; il doit assister à Tensemble de cette opéra- (joo, et il doit être constaté par l'acte que telle personne a présenté tel papier et a fait telles déclarations au notaire et à sept témoins, Tun.de ces témoins ayant été appelé parce que cette personne n'avait pas pu signer ledit papier. Au reste, notre article exige bien qu'il soit fait mention de la cause pour laquelle est appelé le septième témoin, c'est-àdire de rimpossibilité de signer du testateur-, mais il ne demande pas qu on indique la cause de cette impossibilité.
978. — Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire, ne pourront faire de dispositions dans la forme du testament mystique.
54. U faut que la personne qui présente un papier au notaire et aux témoins, en le disant contenir son testament, puisse être personnellement certaine de l'exactitude de sa déclaration ; il faut donc qu'elle ait pu lire ce papier lorsqu'il s'est agi de le présenter (1).
Nous avons déjà dit (art. 976, n® 11) qu'une personne qui ne sait pas lire l'écriture de main, et qui lit bien récriture imprimée (ce qui arrive quelquefois à des personnes signant bien leur nom), pourrait à la rigueur faire imprimer ses dispositions. Grenier (n^ 458), d'après Furgole, et M. Duranton (n® 135), enseignent qu'il faut savoir lire l'écriture de main ; mais ils parlent seulement en thèse générale et pour exprimer cette idée, très- exacte assurément, que la personne qui ne lit que l'écriture imprimée se trouve parmi les personnes ne sachant pas lire, quant aux testaments manuscrits. Aucun auteur, à notre connsdssance, ne s'est explique sur le cas d'un testament imprimé : U. Coin-Delisle (n® 2) dit seulement, et avec raison, que si une personne sait lire l'écriture moulée, et qu'une autre personne lui ait écrit son testament de manière à donner aux lettres la forme des caractères d'imprimerie, on ne pourrait pas prononcer la nullité. Mais pourquoi donc et d'après quel texte l'annulerait-on, si ce tiers, au lieu d'imiter les caractères d'imprimerie, s'était servi de ces caractères eux-mêmes? Ne serait-ce pas toujours là une écriture, écriture que le testateur aurait pu lire?... M. Coin-Delisle, dans un autre passage (n^ 4), va bien plus loin que nous et présente une doctrine qui doit paraître plus douteuse, quand il admet la validité du testament qu'un aveugle aurait fait imprimer en caractères saillants, et qu'il aurait pu lire par le tou-
(1) Lorsqu'il est établi , en fait, que le testateur pouvait lire, il y a préemption qu'il a pu lire le testament mystique par lui déposé ; il n'est pas nécessaire qu'il soit ^bli que le testateur l'a réilement lu. Cass., 22 Juin 1852 ( Dev., 52, 1, 699 ; Dali., Kft,107; J. Pal., 52, 2, 350). — Jugé aussi qu'il suflit pour la validité du testament tByidque que le testateur qui l'a fait écrire sache et puisse lire; il n'est pas nécesstire qu'il en ait pris personnellement lecture. Pau, 3 Juill. 1865 ( Dev., 65, 2, 9); Ca«.,7mai 1866 (Dev., 66, 1,329); Cas»., 27 mai 1868 (D^v., 68, 1, 361). — Un testuneot mystique écrit de la main d'un tiers est valable, bien que le testateur ne sa- ^OQ ne puisse parler au moment de sa confection : la disposition qui, au cas où le icstuear ne peut parler, veut que le testament mystique soit entièrement écrit, signé ^ daté de sa main, ne doit s'entendre que de l'impossibilité où serait le testateur de l^er au moment de la présentation de son testament an notaire. Orléans, 17 Juill* 1^7 (De?., A7, 2, 614 ; Dali., ft7, 3, 165).
cher. Nous partageons cependant son opinion ; car, bien qu'on ne lise ordinairement qu'avec les yeux, il est exact de dire que lire c'est, en général, prendre connaissance de ce qui est écrit, par la perception et l'intelligence des caractères. Ce serait aux juges, en cas de contestation, à décider en fait si Taveugle, par ses habitudes et son degré d'intelligence et d'habileté, a vraiment pu lire le testament, c'est-à-dir^ en bien saisir le sens (1).
979. — En cas que le testateur ne puisse parler, mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le testament sera entièrement écrit, daté et signé de sa main, qu'il le présentera au notaire et aux témoins , et qu'au haut de Tacte de suscription, il écrira, en leur présence, que le papier qu'il présente est son testament : après quoi le notaire écrira l'acte de suscription , dans le-
3uel il sera lait mention que le testateur a écrit ces mots en présence u notaire et des témoins ; et sera , au surplus , observé tout ce qui est prescrit par l'article 976.
55. il ne suffit pas pour faire un testament mystique de pouvoir lire lés dispositions qu'on a écrites ou fait écrire ; il faut encore être en état de faire savoir au notaire et aux autres témoins que le papier qu'on leur présente est un testament. Il y aurait trois moyens de le faire savoir : la parole, l'écriture et les signes. La loi n'admet jamais ce dernier moyen, alors même qu'il s'adresserait à un notaire et à des témoins qui pourraient le comprendre ; mais elle permet l'écriture à celui qui ne peut pas se servir de la parole. Tous ceux donc qui ne peuvent pas parler, pour quelque cause que ce soit, pourront faire un testament mystique, s'ils savent écrire.
La loi, au surplus, se montre plus difficile dans ce cas que dans les cas ordinaires ; car, en outre de l'attestation (que la personne doit alors écrire au haut de l'acte de suscription) que le papier qu'elle présente contient son testament, attestation qui remplace la déclaration verbale, la loi ajoute trois formalités nouvelles : 1® le testateur pouvant nécessairement écrire, la loi profite de cette circonstance pour exiger que le testament soit écrit en entier de sa main ; 2® non contente de Tattestation apposée au-dessus de la suscription par la main du testateur, la loi veut que le notaire énonce encore que c'est bien ce testateur qui a écrit ces mots en présence de lui et des témoins; 3® enfin, la loi demande que le papier, écrit en entier et signé par la personne, porte de plus la date de sa rédaction.
11 est impossible de justifier cette dernière rigueur, qui n'a en effet d'autre cause que l'inattention des rédacteurs du Gode. L'ordonnance de 1735, par son art. 38, ayant rigoureusement exigé pour tous actes de dernière volonté la date de la disposition, même dans les testaments
(1) Contra : Demoiombe (IV, n* 305).
m^tiiiaes, qui devaient porter et la date de la disposition et celle de la sBscription, il avait été tout simple que Tart. 1 2 exigeât aussi cette date dins notre cas particulier : c'était Tapplication de la règle générale. %s rédacteurs, en supprimant cette règle générale, et en dispensant ainsi le testament mystique de présenter la date de la rédaction de récrit testamentaire, ont oublié sans doute de modifier dans ce sens Tart. 12, et l'ont par inadvertance reproduit dans notre article tel qu'il était. Quoi qu'il en soit, et si peu logique que puisse être aujourd'hui cette prescription, Tomission de cette formalité n'en entraînerait pas lomiis la nullité du testament, lequel, faute de date, ne pourrait valoir ni cooune mystique, ni comme olographe (1).
9Î0. — Les témoins appelés pour être présents aux testaments devront être mâles , majeurs, sujets du roi (2), jouissant des droits civils.
80BI1KAZ&B.
I. Qaatre qualités constituent la capacité absolue des témoins testamentaires. Sens
des mots sujets du roi : controverse. — La loi de ventôse ne s'applique pas ici. — Delà capacité putative.
II. Des incapacités naturelles : cécité, surdité , mutisme, inintelligence de la langue
du testateur.
1. — 56. Cet article indique les qualités générales que doivent présenter les témoins testamentaires, et s'applique tout à la fois au testament mystique et au testament public.
Les deux premières qualités exigées par l'article, celles de mâles et de majeurs, ne sauraient offrir de difficulté ; mais il n'en est pas de même de la troisième. Les mots sujets du roi, employés sous la royauté, n'ont pas, comme on le devine bien, toujours existé dans notre article : lors de la rédaction du Code, sous la république, on avait demandé qœ les témoins fussent républicoles (c'était là l'expression qu'on avait sabstituée à l'ancien mot regnicole de l'ordonnance de 1735) *, en 1807, SOQS l'empire, le mot républicole fit place à ceux sujets de l'empereur , qui furent remplacés en 1816 ipsiV sujets du roi.
Deivincourt et M. Yazeille (n® 11), se fondant sur ce que les mots tigets du roi se trouvaient mis en remplacement de républicoles et reptkoUSy pensent qu'ils signifiaient tout simplement habitants du rofoume; d'où ils concluent qu'on peut être témoin dans un testament sans être Français, par cela seul qu'on est domicilié en France, pourvu qn on y ait d'ailleurs la jouissance des droits civils, comme l'exige la fin de l'article ; ils disent que, quand même on tiendrait rigoureusement au sens des mots sujets du roi, qu'ils croient mis par inattention, leur dédûonne pourrait pas être rejetée pour cela, attendu que Tétranger, adnds par autorisation du roi à établir son domicile en France, se trouvait jusqu'à un certain point sujet du roi. Un arrêt de Turin
(1) ùmf, Demolombe (IV, no k05).
(2) Texte de l'édition du 30 août 1616. — L'édition du 3 septembre 1807 porte <*K(t de Vempereur.
(10 avril 1 809) a jugé dans ce sens. — Mais c'est là une erreur. Et d'abord, le mot regnicok n^avait pas dans nos anciennes lois le sens qui paraît résulter de son étymologie; c'était un terme de jurisprudence qui signifiait, non pas habitant du royaume, mais svjet du royaume, et que l'on opposait à celui A'auhain ou étranger : « Nous appelons regnicotes, disait Domat, les sujets du roi ; et les étrangers sont ceux qui sont sujets d'un autre Etat. » {Liv. préiim.^ t. 11, sect. 2, n^ 11.) C'est donc avec raison et très-exactement que les mots regnicoles et républicoles avaient été remplacés par ceux sujets de l'empereur^ sujets du roi. Maintenant il est clair que sujets du roi était synonyme de Fran^ eais; et que des étrangers, alors même qu'ils sont autorisés à établir leur domicile en France, ne sont pas pour cela des sujets du gouvernement. 11 faut donc que les témoins testamentaires soient Français ; et telle est en effet la doctrine des auteurs et des arrêts (1).
Il faut enfin que les Français appelés à témoigner dans les testaments aient la jouissance des droits civils. El, bien entendu, il s'agit ici, comme dans plusieurs autres articles du Code (notamment les art. 1 ) et 13), de la jouissance dans le sens large de ce mot, de la jouissance pleine et entière, c'est-à-dire comprenant aussi Vexercice des droits. Ainsi, sont incapables d'être témoins non-seulement les morts civile'ment (2), mais ceux qui se trouvent frappés d'interdiction judiciaire ou légale (voy. C. pén., art. 28, 34 et 42).
ô7. Les conditions exigées pour les témoins testamentaires sont donc d'être Français, mâle, majeur, et d'avoir l'exercice des droits civils. Ces quatre conditions sont les seules (sauf, bien entendu, les cas d'incapacité relative que nous avons expliqués sous les art. 975 et 976 ; et il n'y a pas lieu d'exiger ici celles qui sont demandées par l'art. 9 de la loi de ventôse , savoir : que les témoins soient citoyens , qu'ils sachent signer, et qu'ils soient domiciliés dans l'arrondissement. Nous avons vu, en effet, que le Code, en ce qui concerne les témoins testamentaires, déroge à la loi de ventôse pour tous les points dont il s'occupe ; or, puisqu'il nous présente un article spécial pour régler les qualités que doiventavoir ces témoins, c'est donc là l'un des points sur lesquels la loi de ventôse se trouve inapplicable. Ainsi l'individu qui a obtenu par naturalisation la qualité de Français , sans avoir celle de citoyen , pourra être témoin , il en sera de même de celui qui ne saurait pas signer, dans le cas exprimé par l'art. 974 ; enfin, il importera peu de savoir où le Français sera domicilié, et il devrait être admis, alors même qu'il aurait son domicile hors de France, puisqu'il n'en serait pas moins sujet de l'État. La doctrine de Touiller (V, 367) et de
(1) Merlin (yo Témoins iDstram., g 2, n* S); Toullier et Duvergier (V, 305); Favard (v« Testament, sect. 1, g 3, art 2) ; Duranton (IX, 105); Dalloz (cb. 6, sect. A, art. 5) ; Poujol (art. 075, no a) ; Coin-Delisle (n» 7) ; Demolombe (IV, n» 182 ) ; et Grenier (n* 247 Ms), qui avait d'abord enseigné le contraire dans ses deux premières éditions; Rennes, Il août 1800; ReJ., 23 Janv. 1811; Colmar,l3féy.l8l8; Toulouse, 10 mai 1826; Rej., 23 avr. 1828; Colmar, 26 déc. 1860 (Dev., 01, 2, 265; J. Pal., 61, 816).
(2) JLa mort civile a été abolie par la loi dn 31 mai 1854*
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quelques arrêts, d'après laquelle le témoin devrait être domicilié dans rarrofldissement, a donc été justement rejetée par la majorité des auteurs et par la jurisprudence (1).
58. Au surplus, ce n'est pas une capacité putative que la loi demande , c'est une capacité réelle, effective ; et il ne suffirait pas , pour la validité du testament, que le testateur eût cru à Texistence des qualité^ voulues chez les témoins auxquels elles manquaient. Toutefois, OQOime la loi n'a certainement pas voulu soumettre Texercice du droit détester à des conditions impossibles, on doit maintenir le testament quand l^erreur est vraiment invincible; c'est aussi ce que fait la jurisprudence (2).
II. — ô9. En outre des incapacités absolues résultant de Tabsence de Tune des quatre conditions exigées par notre article, et des incapacités relatives réglées par Tart. 975 (pour le testament public) et par la loi de ventôse (pour le testament mystique), il peut exister encore diverses causes d'empêchement, que Ton a appelées incapacités naturelles, et qui sont plutôt des impossibilités physiques que des incapacités. Nous voulons parler des circonstances qui mettraient un témoin hors d'état d'accomplir la mission qui lui est confiée par la loi.
Ainsi, d'abord, l'aveugle ne peut jamais être témoin; car il ne peut pas savoir par lui-même si c'est bien le notaire qui écrit soit le testament , soit sa suscription , si tous les témoins sont et restent présents, etc. (3). Le sourd absolument sourd ne peut pas l'être dans le testament public, puisqu'il n'entendrait ni la dictée du testateur, ni la lecture que doit ensuite faire le notaire. Il ne saurait l'être non plus dans le testament mystique ordinaire, puisqu'il n'entendrait pas le testateur déclarant si son testament est écrit ou signé par lui, ou s'il est signé seulement (4). Mais il pourrait être admis au testament mystique de celui qui ne parle pas, puisqu'il pourrait lire, aussi bien que les autres témoins, renonciation que le testateur fait alors par écrit de cette circonstance. — Quant au muet, comme un témoin n'a jamais rien à dire ni pour le testament public, ni pour le testament mystique, son infirmité ne le rendrait pas inhabile, pourvu seulement qu'il fût en état de rendre témoignage de ce qui se serait passé, c'est-à-dire pourvu
qu'il pût s'exprimer soit par l'écriture, soit par signes (5). Il est évi-
^—i ^^^ii^^»^— — ^■^-— ^■^^^— ^^i^i— ^^~— — ^^^™"™^'^'~ •^—•—•^ — — ^— — ^
(i) Merlin [lac. cit.) ; Grenier ( n» 267 ) ; Duranton ( IX, 112 ) ; Coîn-Dclisle (n»* 17 et 19); Demolombe (IV, noi88); Bruxelles, 13 déc. 1808; Limoges, 7 déc. 1809; Douai, S7àTr. 1812; Caen, 19 août 1812; Pari», 18 avr. 18U; Rouen , 16 nov. 1818; Bordeau, 17 mai 1821 ; Orléans, 11 août 1823 ; Bordeaux , 18 août 1823 ; Rej., 17 août Î824; Rej., 10 mai 1825; Cass., U Janv. 1826; Rouen, 13 mars 18^0; Rej., 3 août 1841 (Der., Al, 1,665).
U) Voy., entre autres arrêts, Limoges, 7 déc 1817; Grenoble, ih août 1811; Col- IMT, 13 juin. 1819 ; Rej., 28 fév. 1821 ; Metz, 28 mars 1822; Colmar, 17 juill. 1828; H» 18 janv. 1830; Agen et Rej., 31 juill. 1834; Aix, 30 juill. 1828 (Dev., 34, 1,452; 3«,J,85). — Conf. Duranton (IX, n» 109); Troplong (III, n" 1686, 1087); Zacliariœ, AQbi7et Rau (V, p. 510] ; Demolombe (IV, 220). (î) Cunf. Grenier (II, n"' 281, 286); Demolombe (IV, n» 192). (h) Conf. Demolombe (IV, n» 192).
(5) Conf. Demolombe (IV, noi94); Merlin, Rép. (v» Tém. insf.)\ Troplong (III, n'1679);ZacliariaB, AubryetRau (V, p. 506). Voy. toutefois TouUier (111, n*^ 392); ^rantOD (IX, n» 104) ; Coin-Delisle (art. 980, n» 23.)
dent, enfin, que ceux-là ne seraient pas valablement témoins, qui seraient complètement hors d'état de comprendre la langue, Tidiome ou le patois dans lesquels s'exprime le testateur : excepté, bien entendu, s'il s'agissait d'un testament mystique, et que le testateur, qui ne pourrait pas parler en français, usât de l'art. 979 en écrivant, au lieu de la prononcer, la mention exigée par la loi (après avoir eu soin d'écrire lui-môme, dater et signer ses dispositions, comme lèvent cet art. 979) : dans ce cas, le testateur n'ayant pas à parler, il importe peu que les témoins ne comprennent pas sa langue; il suffit qu'ils puissent attester que c'est lui qui a écrit ce qui précède l'acte de suscription , et qu'il a signé cet acte.
SECTION II
DBS RikGLBS PARTICULIÈBES SDR LA FORME DB CERTAINS TESTAMENTS.
60. Les règles particulières qu'on nous annonce ici sont relatives à quatre cas pour lesquels la loi se départit des formes rigoureuses posées par la précédente section. Ces quatre cas sont ceux : 1^ du testament militaire; 2® du testament fait dans un lieu avec lequel les communications sont interceptées par l'effet d'une contagion ; 3^ du testament fait sur mer : 4^ enfin , du testament fait en pays étrangei par un Français.
La section s'occupe du testament militaire dans les art. 981-984; du testament fait au sein d'une contagion, dans les art. 985-987; di testament fait en mer, dans les art. 988-997; elle présente dans l'article 998 une règle commune aux trois cas ; elle traite du testament fait à l'étranger dans les art. 998 et 1000 ; enfin elle pose, dans Tarticle 1001, une disposition qui s'applique à tous les cas prévus par le^ deux sections, et qui déclare que toutes les formalités, soit générales, soit particulières , exigées par le Code pour les testaments , sont toutes requises à peine de nullité.
On voit, par cet art. 1001, que la rubrique de notre section n'es pas plus exacte que celle de la section précédente. En nous annonçant seulement des règles particulières, notre section II contient cependan une règle aussi générale que possible; comme la section 1, malgré soi tiive de Règles générales, présente bon nombre de dispositions partica lières à des espèces déterminées de testaments. Ce défaut de méthode n'est pas sans entraîner de difficultés; et c'est une question controverse que de savoir quelles sont celles des règles de la première section qu doivent être réputées règles générales, et s'appliquer, dès lors, aux cai prévus par la section que nous allons expliquer. Nous examinerons cetti question sous l'art. 998.
981. — Les testaments des militaires et des individus employa dans les armées pourront, en quelque pays que ce soit, être reçus pai un chef de bataillon ou d'escadron, on par tout autre officier d'un grad< supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux commissaires de: guerres, ou par un de ces commissaires en présence de deux témoins
61 . Le testament militaire n'est permis qu*à ceux qui sont soldats ou attachés à Tarmée par une commission du gouvernement, pourvu eneore que Ton se trouve dans les circonstances qui vont nous être indiquées par l'art. 983. Quant à ceux qui suivraient l'armée sans mission publique, ils ne peuvent pas invoquer notre article; ils ne sont pas légalement des employés de l'armée.
Le testament militaire peut être reçu : 1^ par un chef de bataillon ou d'escadron, ou tout autre officier supérieur assisté de deux témoins; V par un intendant ou sous-intendant militaire (remplaçant depuis le 29îmllet 1817 les commissaires des guerres), également assisté de deux témoins; 3^ par deux intendants ou sous-intendants militaires, sans besoin de témoins. — Il paraîtrait naturel de reconnaître aux officiers supérieurs, comme aux intendants ou sous- intendants, le droit de procéder sans témoins, en agissant à deux conjointement. Mais notre article ne le dit pas, et par conséquent ces deux officiers seraient sans pouvoir ; le second ne pourrait servir que de témoin, et un autre témoin devrait lui être adjoint pour que le testament pût être reçu. Mais^ d'un autre o6té, la compétence des officiers et des intendants n'est pas ici relative, comme dans Kart. 89, pour les fonctions d'officiers d'état civil; elle est absolue pour tous les membres de l'armée, et les intendants ou sousiotendants peuvent recevoir le testament des soldats, conrnie les officiers peuvent recevoir celui des employés.
982. — Ils pourront encore, si le testateur est malade ou blessé, être reçus par Tofficier de santé en chef, assisté du commandant militaire chargé de la police de Thospice.
62. Dans les hospices, si peu considérables qu'ils soient, et quoiqu'il De s'agit que d'une ambulance peu importante, le testament peut être reçu non-seulement par les fonctionnaires désignés à l'article précédent, mais encore par l'officier de santé en chef de cet hospice, assisté par loSider militaire chargé du commandement. Peu importe quels sont les grades de ces officiers de santé et militaires : le premier ne fût-il qu'aide -major, le second ne fût-il que lieutenant, ils pourront recevoir le testament, et sans avoir besoin de témoins, du moment qu'ils seront préposés Tun au service de santé, l'autre au commandement. Mais ils ne pourront procéder qu'en agissant conjointement; et Tun d'eux ne pourrait dresser Tacte sans le concours de l'autre, même en présence de témoins. Du reste, il faut, pour faire naître la compétence des dau officiers, que celui dont il s'agit de recevoir le testament soit malade ou blessé.
S83. — Les dispositions des articles ci-dessus n'auront lieu qu'en iaveoT de ceux qui seront en expédition militaire , ou en quartier, ou ^ garnison hors du territoire français, ou prisonniers chez Tennemi; ^s que ceux qui seront en quartier ou en garnison dans rintérieiir poissent en profiler, à moins qu'ils ne se trouvent dans une place as-
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siégfée ou dans une citadelle et autres lieux dont les portes soient fer* mées et les communications interrompues à cause de la g;uerre.
63. Cet article est trop clair pour avoir besoin de développements Disons seulement que le droit de tester militairement ne saurait appar tenir, selon nous, au militaire qui a reçu son conp^é, ni à remployé qu a donné sa démission ou qui a reçu sa destitution. M. Coin-Delislepens< que le militaire qui reçoit son congé définitif, doit encore jouir des bé néfices attachés à sa qualité, jusqu'à ce qu'il ait atteint le territoin français; mais nous ne saurions partager cette opinion. Nous somme ici dans une matière toute de droit civil, et dont les dispositions ne peu vent ni s'étendre ni se restreindre au delà des règles positives du Code or, Tart. 681 ne parle que du testament des militaires; et celui qui ; reçu son congé n'est plus militaire.
Mais il n'en serait pas de même, quoi qu'en ait dit Delvincourt (su le fondement d'une loi romaine inapplicable chez nous), de rofiicie supérieur à qui on iiurait enlevé son commandement, et dont le succès saur serait arrivé. A Rome, les chefs des troupes cessaient d'être mili taires par leur révocation; en France, au contraire, l'officier reste tou jours officier et conserve son grade, alors qu'on lui enlève le comnoan dément dont il était chargé. Or, puisqu'il est toujours officier, toujour militaire, il peut donc tester militairement tant qu'il est retenu avecle troupes hors du territoire, ou dans un lieu du territoire dont les corn munications sont interrompues par Tefifet de la guerre.
984. — Le testament fait dans la forme ci-dessus établie sera nu six mois après que le testateur sera revenu dans un lieu où il aura l liberté d'employer les formes ordinaires.
64. Le rapprochement des trois art. 984, 987 et 996 fait voir qu< les trois testaments privilégiés dont on y parle perdent leur valeur aprè un délai, tantôt de six mois, tantôt de trois mois, depuis le momen où leur auteur s'est trouvé dans cette double circonstance : Importe di droit de tester exceptionnellement; 2® possibilité de tester en Tune de formes ordinaires. Tel est le principe que notre article exprime d'uni manière incomplète, quand il parle seulement d'un testateur revenan dans un lieu où il peut employer les formes ordinaires : ce n'était pa seulement du testateur sortant du lieu où ilpouvait tester militaîremen qu'il fallait parler, mais plus généralement du testateur per(fanf par tfii cause quelconque le droit de tester militairement, et ayant d'ailleurs 1; possibilité de tester en forme ordinaire. Ainsi, par exemple, qu'un mili taire qui reçoit son congé reste à l'armée comme domestique d'un ofli cier, après avoir testé militairement; si, en perdant le droit de teste militairement, cet individu se trouve en mesure de tester en l'une de formes ordinaires (si, par exemple, il sait assez écrire pour faire un tes tament olographe), c'est de suite que commencent les six mois à l'expi ration desquels son testament militaire sera nul; mais s'il ne peut teste
•IqgrephemeDt, ces six mois ne courront qu'à partir du jour où il aura fa s'adresser à un officier public ordinaire. Ainsi, pendant les six mois, pirtant de Tun ou de Tautre point, le testateur n'a plus le droit de faire on testament privilégié, mais il conserve toujours le droit d'avoir celui qu'il avait fait.
Qœ si^ avant l'expiration des six mois, le testateur se retrouvait de noBveau dans les conditions voulues pour tester militairement, son droit fÊmr UD testament militaire , n'ayant pas cessé , continuerait sans ôlenruption,* et le testament primitif resterait dès lors valable jusqu'à rexj^ration des six mois à partir d'une nouvelle cause de déchéance (1). Mais si le testateur ne recouvrait le droit de tester militairement qu'après les six mois, le premier testament ayant alors cessé de valoir, il est dair que son auteur aurait besoin d'en faire un nouveau, s'il ne voulût Y^sèlte intestat.
985. — Les testaments faits dans un lieu avec lequel toute commuûcation sera interceptée à cause de la peste ou autre maladie contagieuse, pourront être faits devant le juge de paix, ou devant Fun des oiders municipaux de la commune, en présence de deux témoins.
986. — Cette disposition aura lieu , tant à Tégard de ceux qui seraient attaqués de ces maladies ,' que de ceux qui seraient dans les Seoi qui en sont infectés , encore qu'ils ne fussent pas actuellement Qakdes.
987. — Les testaments mentionnés aux deux articles précédents deviendront nuls six mois après que les communications auront été rétablies dans le lieu où le testateur se trouve, ou six mois après qu'il aura passé dans un lieu où elles ne seront point interrompues.
65. Lorsque, par l'effet d'une contagion, les communications sont iotemMDpues avec un pays, toutes les personnes qui se trouvent dans ce pays, qu'elles soient ou non atteintes par la maladie, peuvent faire dresser leur testament par le juge de paix du canton ou son suppléant, on par les maires ou adjoints de leur commune, pourvu que Tofficier rédacteur soit assisté de deux témoins. M. Delaporte a écrit qu'un suppléant du juge de paix ne serait pas compétent, par la raison que les 9ue$9eurs qui existaient près des juges de paix lors de la confection du Gode, après avoir été compris dans le projet de notre article, en ont été letianchés ensuite. Cette raison est sans valeur : car les assesseurs étaient tout autre chose que nos suppléants actuels. Le suppléant rem* ihoe le juge de paix empêché, il est juge de paix en second, et remplit Ici fonctions de juge de paix en premier, en cas d'empêchement de odQi*ci. Les assesseurs, au contraire, ne pouvaient rien faire de ce que fusait le juge de paix; ils étaient seulement chargés d'assister ce magis-
(1) ùmf, TroploDg (III, n* 1705 ) ; Zacbariœ , Anbry et Rau (V, p. 530]; Massô c^Yogé (III, p. 118); Demolombe (IV, no^i ï ).
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trat, qui ne pouvait juger qu'avec leur concours. Hais, puisque, sous ('.ondition d'un sinaple empôchennent du juge de paix, le suppléant e aussi juge de paix, le droit conféré à Tuq par notre article appartiei donc à Tautre sous cette condition (1).
M. Coin-Delisle, qui rejette comme nous l'opinion de M. Delaport enseigne qu'il n'y a Keu à l'application de nos articles que quand h communications sont interceptées offieiellement. Nous ne saurions ado| ter cette idée; nous pensons, avec Bousquet, que les habitants du pa; frappé de la peste peuvent user du bénéfice de la loi du moment qui par le fait, il y a interruption des communications, sans avoir besoin c savoir si l'autorité administrative a pris des mesures. Le Code ne A mande pas une communication interceptée officiellement, et nul n'a droit d'être plus sévère que le Code : le droit des nudheureux habitan ne peut pas souffrir de la négligence d'un préfet (2).
66. Le testament ainsi fait reste valable, comme le testament mil taire, pendant six mois à compter du jour où son auteur a perdu ledro de le faire et a pu tester dans la forme ordinaire (art. 984).
67. n faut ajouter à nos articles l'art. 19 de la loi du 2 mars 182S ({ui autorise les membres des autorités sanitaires à recevoir d'après h les mômes règles, dans les lazarets et autres lieux réservés, les test ments des personnes qui s'y trouvent en quarantaine.
988. — Les testaments faits sur mer, dans le cours d'un voyage pourront être reçus, savoir :
A bord des vaisseaux et autres bâtiments de TÉtat, par Toffici^ commandant le bâtiment, ou, à son défaut, par celui qui le suppU dans Tordre du service, Tun ou Tautre conjointement avec roffide d'administration ou avec celui qui en remplit les fonctions;
Et à bord des bâtiments de commerce,- par l'écrivain du navire o celui qui en fait les fonctions, l'un ou l'autre conjointement avec I capitaine,* le maître ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui le remplacent.
Dans tous les cas , ces testaments devront être reçus en présenc de deux témoins.
989. — Sur les bâtiments de l'État, le testament du capitaine o celui de l'officier d'administration, et, sur les bâtiments du commerce celui du capitaine, du maître ou patron, ou celui de l'écrivain, pou ront être reçus par ceux qui viennent après eux dans l'ordre du sei vice, en se conformant pour le surplus aux dispositions de l'artid précédent.
68. Le testament fait en mer ne peut être reçu que par deux officiel
(1) Conf, Demolombe (IV, n» 443).
(2) Contra : Demolombe (IV, no 440).
TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 992. Si
reimis et assistés en outre de deux témoins. Remarquons encore que les officiers ou autres personnes qui viennent immédiatement dans Tordre du service après ceux que la loi désigne, ne peuvent être pris qu'à défaut des premiers ; ainsi , un lieutenant serait incompétent si le capitaine était présent et en état de recevoir l'acte.
H y a, au surplus, cette différence entre les bâtiments de guerre et I» bâtiments de commerce , que sur les premiers c est l'officier qui jvçoit l'acte avec l'assistance de Técrivain, tandis que c'est tout le con- Irvre sur les autres. Gela tient peut-être, comme le dit Delvincourt, à ee qu'on a craint que le capitaine ou patron d'un bâtiment de commeroe ne fut pas toujours assez instruit.
Quand le testament qu'il s'agit de recevoir est précisément celui d'une des personnes chargées de recevoir le testament des autres, c'est le cas de recourir pour cause d'empêchement à lofficier ou employé qui soit immédiatement dans l'ordre du service.
990. — Dans tous les cas, il sera feît un double original des testaments mentionnés aux deux articles précédents.
991. — Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans lequel se trouve un consul de France, ceux qui auront reçu le testament, seront tenus de déposer Tun des originaux , clos ou cacheté , entre les mains de ce consul , qui le fera parvenir au ministre de la marine ; et cehi-ci en fera faire le dépôt au greffe de la justice de paix du Ueu Au domicile du testateur.
992. — Au retour du bâtiment en France, soit dans le port de l'armement , soit dans un port autre que celui de Tarmement, les deux originaux du testament, paiement clos et cachetés, ou l'original qui lesterait, si, conformément à Tarlicle précédent, Tautre avait été déposé pendant le cours du voyage , seront remis au bureau du préposé de rinscription maritime ; ce préposé les fera passer sans délai au ministre de la marine , qui en ordonnera le dépôt , ainsi qu'il est dit au nièoie article.
69. On voit que ces trois articles ont pour unique but de soustraire le testament fait en mer aux dangers auxquels il est exposé ; ce sont là des moyens de conservation matérielle, indifférente à la perfection juriricpe de l'acte, et non pas des réglés de forme. 11 est clair qu'un testaloent aura toujours la même forme, soit qu'on en fasse deux exempUres ou qu*on n*en fasse qu'un, et soit qu'il passe ou non par les niûns du ministre de la marine.
Il suit de là qu'on n'appliquera pas à ces trois articles le principe de nullité posé par l'art. 1001 . Delvincourt enseigne cependant que le testam»at serait nul pour n'avoir pas été fait en deux originaux. Mais c'est nne erreur : car il est évident que la loi ne demande les deux originaux ^pour qu'on soit sûr d'en retrouver un : Tensemble de nos trois ar-
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ticles le prouve assex. Aussi l'idée de Delvincourt est-elle rejetée f les auteurs qui se sont expliqués sur ce point (1). (Voy. , sur Tart. 99 M. Delaporte, M. VazeilleetM. Coin-Delisle.)
70. De ce que le ministre de la marine doit envoyer le testament grefGer de la justice de paix, M. Delaporte et H. Yàzeille ont conclu q le greffier restera dépositaire de la minute, et que ce sera à lui d'en ( livrer expédition authentique ; il est évident que cette conséquence résulte nullement de son prétendu principe. La loi fait le greffier dé] sitairedu paquet cacheté que lui expédie le ministre; mais comme € ne dit pas qui en fera l'ouverture, ni avec quelles formalités elle se fe ni qui restera dépositaire après cette ouverture, il est clair que ces <] férents points demeurent soumis au droit commun. Donc, une fois décès du testateur connu, le testament devra être présenté au présida du tribunal civil, qui en dressera le procès-verbal et ordonnera le ( pôt chez un notaire (art. 1007 C. civil, 917 et 918 C. proc). Si la ordonne d'adresser le paquet à la justice de paix plutôt qu'au tribni civil, c'est sans doute parce que le juge de paix connaîtra bien plus cilement que le président du tribunal le décès du testateur, puisqi est là sur les lieux, dans le canton, et que c'est à lui qu'il faut s'adn ser pour l'apposition des scellés.
993. — Il sera fait mention sur le rôle du bâtiment, à la marg du nom du testateur, de la remise qui aura été faite des originaux testament ,. soit entre les mains d'un consul, soit au bureau d'un pi posé de rinscription maritime.
71 . C'est encore là une formalité évidemment étrangère à la valid du testament, et qui a pour but de procurer des renseignements a parties intéressées.
994. — Le testament ne sera point réputé fait en mer, quoiqi Fait été dans le cours du voyage , si , au temps où il a été fait , le i vire avait abordé une terre, soit étrangère, soit de la domination fra çaise , où il y aurait un officier public français ; auquel cas il ne S( valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les formes prescrites France , ou suivant celles usitées dans les pays où il aura été fait.
72. Alors même que le testament serait fait pendant le cours d' voyage, il ne serait pas réputé fait en mer, si , au moment de sa co
(1) Delaporte (art. 002); VaEeUIe (ibid.)-, Goia-Dellsle Hbid.)x Troploog (] no 1717); Zacharie, Aubry et Raa (V, p. 532); Demolombe (IV, n» 660). — Qumn M. Daranton (IX,16A, 165, 166), il reproduit tout simplement le texte de la loi TooUier fait encore moins : il le contente , pour la seetton tout entière . de dire < « il n'y a rien à ajouter^ cet égard aux dispositions da Code, qui sont sofiisammi claires. » (V, 485 bis), — Une note de M. Duvergier est venue, dans rédition publ par le savant continuateur de TouHîer, suppléer quelque peu à co silence; mais ce note n'a trait qA'à une seule question que nous examinerons au n* IV de l'art. OC elle n^ dit rien des controverses dont nous aurons à nous occuper sur Tart» OOÂ. i fart. 007, sur l'art. 008, et aux n- I, II et III de TarU 000.
lectioD, le bâtiment avait abordé un pays où se trouve un officier français ayant mission pour recevoir les testaments dans les formes ordinaires; parce qu'alors la compétence régulière et générale de ce foDctionnaire français fait cesser la compétence exceptionnelle des officiers du bâtiment. La personne qui veut tester dans ce cas doit donc s'adresser soit 1^ au fonctionnaire français, si l'on est en France, soit, S* si Ton est en pays étranger, ou à ce fonctionnaire français ou au laocUoimairc du pays, à son choix.
Uais ai le pays où l'on se trouve, soit en France, soit à l'étranger, n'a pus de fonctionnaire français, la compétence exceptionnelle des officiers do bâtiment continue; ainsi, quoique l'on soit dans une ville étrangère oùse trouvent des fonctionnaires du pays, et que, dès lors, les personnes du bâtiment puissent descendre à terre pour y tester, d'après la règle lacus régit acium (art. 999), ces personnes n'en auront pas moins le droit de faite à bord un testament maritime; elles auront le choix. Ce n'est pas la présence d'officiers étrangers qui devrait briser les pouvoirs des officiers du bâtiment, mais seulement la présence d'un officier public français. La raison et la dignité nationale le demandaient ainsi; et c'est ce qu'exprime clairement notre article, quand il dit que les officiers du navire perdront leurs pouvpirs a si ce navire aborde une terre (soit étrangère, soit de la domination française) ou il y aurait un officier public français, » Ainsi, la compétence des officiers du navire ne di>paraît que devant le notaire d'un pays français ou devant le consul français du pays étranger (voy. art. 999).
72 bis. Les auteurs, cependant, ont méconnu ce sens, si évident et
si rationnel, de notre article. Delyincourt, M. Duranton (IX, 159),
M. Vazeillc et M. Poujol, enseignent que la compétence des officiers du
navire cesse par cela seul qu'on aborde un pays étranger, alors même
qu'il n'y aurait pas de fonctionnaire français dans ce pays, i^ouraniver
à ce résultat, les auteurs expliquent les mots ou il y aurait un officier
frcmçais comme s'ils étaient seulement en rapport avec l'idée de terre
française^ et sans rapport aucun avec Tidée de terre étrangère, et ils
font dire à l'article : « Si le navire avait abordé, soit sur une terre
ânngère, soit sur une terre française où il y aurait un officier français. »
Mais l'article ne dit pas cela ; il dit : « Si le navire avait abordé une
terre^ soit étrangère, soit française, ou il y aurait un officier français. »
Ainsi, le cas unique que prévoit l'article, c'est celui de relâche dans un
pays où se trouve un fonctionnaire français, que le pays soit français ou
étranger, peu importe. Et ce n'est pas par hasard que cette rédaction
se trouve dans la loi ; elle n'est que l'expression d'une doctrine anté-
ôeureau Code (voy. Valin, art. 1, titre 11 du liv. 3), et les termes du
P^jet, quoique différents en d'autres parties de l'article, étaient les
m&nes ici (Fenet, II, p. 289, art. 90) (1).
Ce qu'il y a de plus étrange, c'est de voir les auteurs, après avoir sinsi dénaturé la disposition de notre article, et imaginé pour les fonc-
(1) Cônf. Demolombe (IV, n» &53}.
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tionnaires étrangers, sur les officiers du navire, une préférence qui n'existe pas, s'étonner eux-mêmes de cette prétendue différence et la critiquer! • La loi, dit H. Vazeille, préfère, on né sait poftrquùi, les ofHciers étrangers du pays aux ofticiers français du Mtiment. » Non, ta loi ne préfère point les officiers étrangers aux officiers du bAtiment, elle ne leur préfère que Vofficiêr public français,
995. — Les dispositions ci-dessus seront communes aux testaments faits par les simples passagers qui ne feront point partie de l'équipage.
73. L'ordonnance de la marine de 1681 , à la différence du Code, n'ayant permis de disposer par testament maritime que des effets que le testateur avait dans le bâtiment, ou des gages qui lui étaient dus, quelques commentateurs (combattus par Valîn et Fargole) en avaient conclu que ce testament n'était autorisé que pour les gens de Téquipage. Le Code a voulu prévenir cette idée en déclarant que toutes personnes peuvent employer ce testament.
996. — Le testament fait sur mer, en la forme prescrite par l'ar* ticle 988 , ne s^a valable qu'autant que le testateur mourra en mer, ou dans les trois mois après qu'il sera descendu à terre, et dans un lieu où il aura pu le refaire dans les formes ordinaires.
74. Les explications données sur Tart. 964 s'appliquent évidemment à celui-ci. — Ainsi, c'est après trois mois depuis que le testateur « perdu le droit de faire un testament maritime, et a pu en faire un dam la forme ordinaire, que ce testament maritime devient nul. Donc, quand même ce testateur serait descendu dans un lieu où il n'y a pas d'offlciers publics, soh testament maritime n*en serait pas moins nul au bon' des trois mois, si ce testateur était en état de tester olographement (1) : dans le c^is contraire, les trois mois ne courraient que du jour où î aurait pu s'adresser à un oftlcicr public. — Ainsi encore, le testament continuerait de valoir si, avant l'expiration des trois mois, le testateui recommençait un nouveau voyage en mer.
997. — Le testament fait sur mer ne pourra contenir aucune disposition au profit des officiers du vaisseau, s'ils ne sont parents di testateur.
76. D'après M. Duranton (IX, 168) et M. Poujol (n* 6) (2), non-seulement la disposition qui sera faite au profit d'un officier non parent du testateur serait nulle , mais encore elle entraînerait la nullité du testament entier. Nous ne saurions adopter cette doctrine que repous-
(1) Conf, Goin-Delisle (art 006, n* 1). — (Umtrà : Demolombe (IV,ii<> 655)» (S) Adde : Aabry ot Rau (V, p. 952); Demolombe (IV| a* 468).
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sat également Maleville, M. Delaporte, H. Vazdiieei M. Coin-Delisic. IVotre article dit que le testament ne peut contenir de dispositions au profit des officiers, et de là résulte bien la nullité de ces dispositions; mais la nullité du reste du testament n'en découle pas le moins du monde. Qu'on n'argumente pas , conmie H. Duranton , de la nuUiU) prononcée par la loi de ventôse pour le testament public contenant une disposition au profit du notaire qui le reçoit; car non-seulement les DoÉiës ne doivent pas s'étendre par analogie, mais l'analogie n'existe même pas ; ce n'est pas contre l'officier recevant le testament qu'est portée rincapacitc de notre article , c'est contre tous les officiers du navire en tant qu'officiers. La loi de ventôse porte une incapacité contre le notaire instrum^tant, parce qu'il n'est pas convenant qu'un acte Suit reçu par un fonctionnaire qui se trouve être une des parties intéressées; ici, au contraire, l'incapacité porte sur tous les officiers du navire , en cette seule qualité , et à cause de l'influence qu'ils peuvent exercer sur les personnes qui se trouvent à bord.
Et non-seulement cette incapacité, à la différence de celle de la loi de ventôse, est portée contre tous les officiers au lieu de l'ôire contre Vofficier qui reçoit le testament, mais elle existe quant à tous les testaments faits en mer, et aussi bien pour ceux qui ne seraient pas reçus par les officiers que pour les autres. Ainsi, même dans un testament olographe, le testateur ne pourrait faire aucune disposition au profit des officiers. Le rapprochement de nos deux art. 996 et 997 le prouve assez : dans le premier, on restreint à un certain délai la validité du testament fait sur mer en la forme de l'art, 988 ; tandis que, dans le second y on proclame la prohibition des libéralités dont il s'agit dans tOBt testament fait sur mer. £n effet, ne serait^il pas aussi facile aux oflSders de se faire faire un testament olographe que de s'en faire dicter on autre? Au reste, notre article ne fait que reproduire, en tout ceci, les dispo^ti(Nis de Tordonnance de 1681, dont l'art. 3 déclarait nulles tontes dispositions faites, même par un testament olographe, au profit des officiers, mais sans étendre la nullité au reste du testament (voy. Valin) (1).
76. L'officier devient capable de recevoir du testateur, quand il est son parent. M. Duranton (n° 167) et M. Coin-Delisle (n° 4) disent que, pour produire cet effet, la parenté doit être au douzième degré ou en deçà, attendu qu'au delà de ce douzième degré la loi ne reconnaît plus Ia paraaté. La vérité de cette doctrine est évidente, et nous ne comprenons pas que M. Vazeille ait pu la trouver arbitraire. Car, enfin, si vous admettez les parents du treizième et du quatorzième degré, il faudra admettre aussi ceux du quinzième et du seizième , puis ceux du ^^ingtième, ceux du trentième, sans pouvoir vous arrêter nulle pari! C'est-à-dire que vous devez admettre tout le momie et supprimer la prohibition, car du moment que vous enlevez la limitation des degrés.
(1) Conf. Goin-Deljsle (art. 007, n« S); Troplong (UI, n» 1726); Aubry et Rau (V, ^582); Demolombo (IY,ik«A60).
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VOUS ne trouverez pas dans tout l'univers, deux hommes qui ne soient parents : tous les hommes sont cousins; car tous descendent d'an même auteur. . . Donc, quand on veut distinguer des personnes que l'on appellera parents, et d'autres qui ne le seront pas, il faut, et de toute nécessitéy fixer, expressément ou tacitement, une limitation de degré, en deçà et au delà de laquelle la parenté existera ou n'existera plus. Motre article suppose donc une limitation ; et s'il en suppose une, c'est nécessairement celle de la loi , celle du douzième degré. Et remmnqoez que cette supputation légale (qu*il faudrait bien encore accepter, alors qu'elle serait trop étroite, et par cela seul qu'elle est celle de la loi) est suffisamment large; car, dans le monde, on cesse ordinairement de se regarder comme parents au neuvième ou dixième degré (1).
998. — Les testaments compris dans les articles ci-dessus de la présente section , seront signés par les testateurs et par ceux qui les auront reçus.
Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il sera fait mention de sa déclaration, ainsi que de la cause qui Tempêche de signer.
Dans les cas où la présence de deux témoins est requise, le testament sera signé au moins par Tun d'eux, et il sera lait mention de la cause pour laquelle Tautre n'aura pas signé.
L Règles sur la signature des testaments pri?ilégiés«
U. Ces règles et celles que tracent les autres articles de cette section sont les seules
qu'on dolire appliquer aui testaments exceptionnels : dissentiment aTae M* Goiih
Delisle.
m. Les notaires peuvent aussi recevoir les testaments dans la forme prîvUëgiée.
I. — 77. Après avoir posé, dans les huit articles précédents, des règles qui ne concernent plus les formes proprement dites du testament, et dont les dispositions, dès lors, ne tombent pas sous le coup de Tart. 100! , le Code revient à ces formes dans notre article, et trace une règle commune aux trois testaments privilégiés. Ces testaments doivent être signés : l"" par le testateur, à moins qu'il n'en soit empêché; 2* par Tun au moins des deux témoins requis; 3^ enfin, par celai ou ceux par qui le testament est reçu.
Quand le testateur ne signe pas, c'est lui-même qui doit déclarer son empêchement de signer; et il doit être fait mention de sa déclaration, comme aussi de la cause de Tempéchement : ainsi l'officier rédacteur ne doit pas énoncer de lui-même Tempêchement, il doit l'exprimer comme déclaré par le testateur. Quand Tun des témoins ne signe pas, Tempéchement et la cause de cet empêchement doivent encore être exprimés; mais il suffit que le rédacteur les énonce de lui-même sans mentionner une déclaration du témoin.
(1) Conf. Trôplong (III, n» 17S8); Demolombe (IV, n* 470).
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U. — 78. Les règles tracées par cet arlicle, et celles que nous avons dgà rencontrées dans cette section 11, sont-elles les seules qu*il faille appliquer aux testaments exceptionnels, ou bien ces testaments sont*ils loumîs aussi à quelques-unes des règles de la première section ?
M. Goin-Delisle (Observât, prélimin, sur la section) veut qu'on applique à notre section tous ceux des articles de la section précédente doot les dispositions ne se trouvent pas inconciliables avec celles que MIS rencontrons ici. Ainsi, Tart. 969, qui admet trois espèces de testaments (olographe, public et mystique); l'art. 97ô, qui défend de frendre pour témoins les légataires et leurs parents ou alliés au qua- Uiëme degré; Tart. 980, qui exige que les témoins soient mAles, Français, etc., gouvernent aussi bien notre section, suivant M. Coin- Delisle, que celle dans laquelle ils sont écrits. Mais nous ne partageons pas cette opinion ; nous pensons que notre secUon se suffît à elle-même, et qu'elle n'a pas à se complétei* par des règles de la section précédente (l). Voici les considérations qui nous déterminent :
79. 1° Le Code, en commençant notre section, s'est bien gardé de dire (comme il Ta fait en commençant le chap. Y du titre Des Actes de l'état civil j pour les actes relatifs aux militaires hors du territoire] que l'on suivrait les règles précédentes sauf les exceptions qui allaient suivre; il présente au contraire ces nouvelles règles, sans aucune observation , comme indépendantes des premières , et formant par elles seules un système complet.
2* Si le législateur avait entendu appliquer aux testaments privilèges celles des dispositions précédentes auxquelles notre section n'apporterait pas de dérogation ; si sa pensée avait été que la section II se compléterait par la section I, il est clair qu'aucun article de la première section n'aurait dû se trouver identiquement reproduit dans la seconde; si toute règle écrite dans la première section avait été de plein droit «pplicable à la seconde à moins de contradiction dans celle-ci , il est cUr qu'on n'aurait jamais à réitérer ici une prescription déjà écrite plus haut. Or, l'art. 973, qui veut que le testateur signe ou que, s'il déclare ne savoir ou ne pouvoir, il soit fait mention de sa déclaration et delà cause de l'empêchement, est reproduit mot pour mot dans le Sf alinéa de notre article. N'est-il pas évident , par cela seul , que le ié^lateur entendait que notre section n'avait rien à prendre dans la précédente, et qu'on ne devrait consulter qu'elle pour les cas dont elle s occupe?
3* D'après M. Coin-Delisle, l'art. 969, qui établit trois formes de testament (olographe, public et mystique), gouvernerait aussi bien les Maments exceptionnels que les testaments ordinaires. « £t d'abord, pu dé difficulté , dit notre savant confrère , pour le testament olographe : son extrême simplicité permet à toute personne de tester dans cette forme en tout temps, en tout lieu... » Mais ne serait-ce pas -~- . — ■
(1) Cenf, Grenier (no278); Daranton (IX, 150); Dallez (ch. O.sect 6); Poi^Jol (ttt. 081, D" 2). — Vojr. Demolombe (IV, 4Si et snifO*
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prendre le change que d'accepter un pareil argument? Sans doute, le testament olographe est permis en mer et à Tarmée comme partout ailleurs -, mais il Test comme testament ordinaire , nullement comme testament militaire ou maritime ; il Test d'après le droit commun , sons les prescriptions du droit commun, nullement comme testament exceptionnel privilégié : la personne qui, en mer, à Tarmée, ou dans un pays dont les communications sont interceptées par une contagion, fait . wi testament olographe, ne jouit d'aucun privilège. En un mot, il n'y a pa& de testament olographe privilégié : il n'y a que le testament okn graphe ordinaire. Donc la règle qui établit le testament olographe ne gouverne pas les deux matières des testaments ordinaires et des testaments privilégiés. — Et quant au testament mystique , n*est*ce pas arbitrairement qu'on le prétendrait permis dans les circonstances exoep^ tionnelles de notre section, alors que le Code n'en dit pas un mot? La loi 9 à tort ou à raison , regarde la réception du testament mystiqae comme chose plus grave que la réception du testament public : ta preuve, c'est qu'elle se contente, pour celui-ci, de quatre témoins, ou même de deux^ s'il y a deux notaires (art. 971), tandis que, pour le testament mystique, elle exige six témoins au moins [làvL 076). Mais s'il en est ainsi , on ne peut donc pas conclure du droit do recevoir le testament public, le droit de recevoir aussi le testament mystique. D'ailleurs, si le législateur avait entendu permettre le testament mys-» tique dans les cas prévus par notre section, il n'aurait pas manqué d*adoucir pour ces circonstances diÂiciles les conditions si rigoureuses des art. 976 et 977. Ainsi, par exemple, au lieu de six témoins, quHl serait souvent si difficile de se procurer, pour ne. pas dire impossible, il se serait contenté de la moitié, comme il fait pour le testament public; son silence prouve donc, sous ce point de vue encore, que la loi ne veut pas plus de testament mystique exceptionnel que do testament olographe exceptionnel. 11 est vrai que tout ceci n'est pas embarrassant pourM. Goin-Delisle, qui énonce comme proposition qui n'a pas même besoin de preuves que : « Quant au testament mystique reçu à l'armée, en mer ou en temps de peste, il est évident qu'on en peut bannir toutes les formalités prescrites par les art. 976 et 977. » (N° 13.) A la bonne heure, cette doctrine est aussi simple que commode; mais l'arbitraire y est aussi trop peu dissimulé.
4^ Enfin, il est vrai que les rubriques de nos deux sections ne sont pas parfaitement exactes ; que la division de notre matière n'est pas logique en tout ; que les deux premiers articles de la première section (967 et 968) s*appliquent aussi à la seconde , comme le dernier article de la seconde (1001) s'applique aussi à la première : tout ceci est incontestable, et c'est là ce qui pourrait faire naître des doutes. Mais il nous semble qu'un examen sérieux doit dissiper ces doutes , et fiEiirt saisir une suite rationnelle d'idées dans cet ensemble où tout paraît d'abord jeté péle-méle. En regardant de plus près, nous verrons que le fond est ici plus logique que la forme; et que si la méthode manque dans l'expression, elle existe dans la pensée.
Les deux rubriques, en parlant de règles générales et de règles partieuiières, ne disent pas précisément ce qu'on a voulu dire : ce n'est pas tant sur Tidëe de règles que sur l'idée de testaments que retombe la^îstinclion de généralité et de particularité ; il s'agit des règles des tes* tammÊts généraux ou ordinairesy et des règles de testaments partietUiers ou exceptionnels. Testaments ordinaires et de droit commun, testaments exceptionnels et privilégiés, voilà le double objet de nos sections. Maintenant, il est vrai que la première section, quoique ne prc- Dsnt pour objet que les testaments ordinaires, commence par poser deux r^les qui s'appliquent également aux testaments exceptionnels, €t qw la seconde, qui devrait ôlre consacrée en entier à ces testaments exeeptionnels, comprend une disposition finale qui se réfère également aux testaments ordinaires ; mais cette irrégularité se comprend et s'explique, d'abord, par le peu d'étendue comparative des dispositions qui se trouvent mal placées dans chaque section, puis et surtout par la pbce qu'elles y occupent. Ces dispositions, d abord, ne formant que trois articles sur trente»cinq dans la première section, et un sur vingt et on dans la seconde, on conçoit que les rédacteurs aient écrit leurs ndmques sans en tenir compte. On le conçoit surtout, quand on rensrqDe que deux de ces articles se trouvât en tête de la section pre^ mièrej et le troisième à la fin de la dernière section ; de telle sorte que tout Tensemble forme vraiment comme un discours complet, que l'on Toit d'abord commencé par des idées générales (art. 967 et 968), divisé ensuite en deux grandes parties qui en font le corps (art. 969- 980, art. 981-1000), puis terminé par une nouvelle idée générale qui* saoetîoDne toute la matière (art. 1001).
Au contraire, la marche de notre première section deviendrait inexplicable dans le système de M. ,Goin-Delisle : la loi tracerait des règles communes à tous les testaments dans les art. 967, 968, 969 et 970 ; s'occuperait ensuite des testaments ordinaires dans les art. 971 et 972; elle reviendrait aux règles communes dans l'art. 973, retournerait aux règles spéciales dans l'art. 974, reviendrait de nouveau aux règles communes dans l'art. 975, reprendrait encore les règles spéciales dans les art. 976-979, pour retomber enfin sur une règle commune dansTart. 980!... Ce perpétuel va-et-vient, cepôle-méle des articles généraux avec les articles spéciaux, est évidemment inadmissible.
$0. Il nous paraît donc certain qu'aucune des règles portées par les arL 969-980 ne peut être invoquée quant aux testaments exception-* nds, et qu'on ne peut, pour eux, rien exiger ni rien permettre que ce qui est écrit dans notre section. — Ainsi, le testament mystique, de même que le testament olographe, ne pourra jamais être fait que d'après les règles ordinaires ; il n'y aura pas d'autre testament exceptionnel que le testament public (art. 969, 970, et 976 à 979). Ce testament public n*aura pas besoin d'être dicté par le testateur, et pourra être rédigé sur un projet écrit que remettrait ce testateur, soit même sur les simples signes par lesquels il manifesterait sa volonté, soit sur les réponses qu'il ferait aux interrogations du rédacteur ; il n'aura pas
besoin d'être écrit de la main de celui qui a mission de le recevoir, et pourra Tétre par un tiers sous la surveillance de celui-ci ; il ne sera pas nécessaire d'en donner lecture au testateur et aux témoins (art. 071 et 072) ; enfin, on y pourra prendre pour témoins des étrangers, des femmes, et même des personnes au profit desquelles seraient faites des dispositions (art. 075 et 080). — Mais, si incontestable que nous paraisse cette doctrine, on comprend que, dans la pratique, il sera toujours prudent, pour éviter des difficultés, d'accomplir toutes les formalités que nous disons n'être pas exigées par la loi.
m. — 81. Il nous parait évident, au surplus, que le droit conféré par notre section aux officiers militaires, juges de paix et officiers municipaux, appartient aussi, et à plus forte raison, aux notaires auxquels on s'adresserait dans les mômes circonstances. Ainsi, supposons qu'il y ait une résidence de notaire dans une ville française où une garnison se trouve assiégée, ou dans i^n pays dont les communications sont interceptées par suite d'une contagion, il est clair que le notaire réaidgDt pourra recevoir les testaments d'après les règles de notre sectim, et sans être tenu de suivre celles de la section précédente ; il pourra instrumenter avec deux témoins au lieu de quatre, faire écrire par un clerc au lieu d'écrire lui-même, se contenter de signes ou de réponses faites à ses interrogations au lieu d'être obligé d'écrire sous la diclée du testateur, etc. Si, en effet, des circonstances particulières ont dû faire permettre à un maire, à un chef de bataillon, etc., de recevoir, avec de faciles formalités, un acte que hors de là ils ne pourraient recevoir en aucune manière, comment le notaire, dans le même cas, ne^ pourrait-il pas recevoir cet acte avec les mêmes formalités, lui qui a mission générale de le recevoir en toute rencontre ?. . . H ne faudrait pas argumenter du silence de notre section quant au notaire ; c'est précisément parce que la compétence du notaire allait de soi et résultait des principes généraux qu'on n'a pas eu besoin de s'en expliquer. Notre section, pour faciliter les testaments dans les circonstances génantes^ qu'elle prévoit, apporte deux modifications aux règles ordinaires: 1*^ elle diminue la sévérité des formes, et 2° elle attribue la compétence à des personnes qui ne l'ont pas ailleurs. Or, si un testateur peut alors user tout à la fois de ces deux bénéfices, il est clair qu'il peut aussi, et à plus forte raison, n'user que de l'un d'eux (l).
82. Au reste, si le notaire n'est plus tenu alors de suivre les règles de la section T^, il est toujours tenu, au contraire, de suivre celles des règles de la loi de ventâse qui sont applicables aux testaments. Du moment qu'un acte est reçu par un notaire, dans quelques circonstances que ce soit, il est évident qu'il se trouve soumis aux règles générales des actes notariés.
Un Français qui se trouvera en pays étranger, pourra
(1) Conf. Vazeille (art 085); Coln-Delisle {Obi. préUm, $ur la ieclion^ n" 10]{ TroplODg (lU, no 1733}.— Cantrà : Demolombe (IV, n« A36}.
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bire ses dispositions testamentaires par acte sous si^ature privée, ainsi qu'il est prescrit en l'article 970, ou par acte authentique, avec les formes usitées dans le lieu où cet acte sera passé.
I. La facnlté de tester olograpliemcnt est auJotirdMmi sans rapport avec la maxime
lotus regii aetum : diasantiment avec 11. Coin-Delisle. IL Cette faculté constitue uoe règle do capacité personneUe : dissentiment avec
tf. Duranton.
in. En outre du testament olographe , le Français peut, à IVtranger, tester dans les
ibnnea autorisées dans le paya , qu'elles soient authentiques ou non. — Mais
il ne pourrait pas faire un testament conjonctif : dissentiment ayec M. Coin-
Dnisie.
IV, JLe Français peut encore , à l'étranger , faire dresser son testament en la forme
française par le chancelier du consulat : dissentiment avec MAL Duranton,
TazeiUe, Duvergler, etc.
1. — 83. Nous avons vu sous Tari. 3 (n® VII) que les lois qui régissent la forme des actes, quoiqu'elles soient, d'après les circonstances^ réelles on personnelles, selon que l'acte pour lequel on les applique est rditîf à la propriété des biens ou à Tétat des personnes, forment cependant une classe à part, soumise à une règle spéciale, règle d'après laquelle c'est uniquement la loi du pays où Tacte se fait qui doit en rqiir la forme, locus régit actum.
D'après ce principe, un Français ne pourrait tester valablement en la forme olographe que sur le territoire français ou dans un pays dont la toi admettrait également cette forme de tester. C'est ce qui a eu lieu jusqu'à la publication du Gode. Bouhier [Bourgogne, ch. 28), Boullenois(5(af. réels etpers,, titre II, part. 2, ch. 3) et Ricard lui-même [Donwwiuel, n® 307), après avoir d'abord enseigné le contraire, prétendaient bien que la règle locus regii aetum ne devait s'appliquer qQ'aax actes publics et n'était d'aucun effet pour l'acte privé ; mais œUe distinction était évidemment arbitraire alors qu'aucun texte légal Befélablissait. Aussi était-il généralement admis, et par les meilleurs aoteors, et par une jurisprudence constante, que la validité ou la nullité du testament olographe dépendait' uniquement du point de savoir s^il 4tait permis ou défendu, non pas dans le pays auquel appartenait letestateur, mais dans le pays où l'acte avait été écrit (1).
Mais cet ancien principe a été renversé par le Code, et notre article, consM^ant l'idée de Bouhier, Boullenois et Ricard, restreint l'effet de il règle locus régit aetum au testament public. Celui-ci reste toujours soomis aux lois du pays où il est passé; mais le testament olographe est permis au Français en quelque lieu qu'il aille. C'est là désormais Que question de capacité personnelle : le droit de tester olographementest attribué à toute personne française-, et ce droit personnel,
(l) Fargole (rri/am. .ch. 2, sect. 2); Polhier [Donat, testam., ch. 1, art. 2,§ 1); XerUa {Rèp,, v» Testam., sect 2, S 4)« Ordonn. de 1735 (art. 29, 32, 35, 37); arrêts daPariement de Paris des 10 mars 1620 , 15 Jany. 1721, 14 juill. 1724, 15 Juill. 1777 ; «is de notoriété du Châtelet (18 sept. 1702); arr^ de la Cour de cass., des 15 pla- Tiôie ao 2, 28 pndrial an 13, 20 août 1808.
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conformément à Tart. 3, suivra les personnes même en pays étranger.
Nous ne comprenons guère comment M. Goin-Delisle (n^ 3, 4, 5 et 6) a pu nier ce résultat; et si M. Duranton (IX, 14), qu'il combat victorieusement, a eu tort de prétendre que ce résultat existait dès avant le Code et de critiquer le dernier des arrêts cités en note (et qui était loin d'être une décision isolée, comme on pourrait le croire en lisant le savant professeur), M. Coin-Delisle a tort, à son tour, de présenter ces mêmes arrêts comme devant faire encore autorité. Nous ne sommes plus sous l'ordonnance de 1735, nous sommes sous le Ciode civil : et puisque notre article, en disant d'une part que Ton poum toujours tester d'après les formes usitées dans le pays où Ton se trouvera, déclare que le droit de tester olographement s'attachera aux personnes françaises pour les suivre en tant lieu, il est évident qa'on ne peut plus parler, pour le testament olographe, de la règle locoa régit octum, et que ce n'est plus la lai du lieu où Ton a testé olographement, mais la qualiié de la personne qui a testé ainsi, qu'il faut considérer (1).
II. — 84. Puisque la disposition qui permet les testaments dogmphes est aujourd'hui une règle de capacité personnelle, il s'ensuit tfo^ Tétrangor appartenant à un pays dont la loi n'autorise pas cette fbme de testament ne pourrait pas l'employer valablement, quoiqu'il rëaidât en France et qu'il s'agit de biens français : les lois réglant la oapadté ne s'appliquent qu'aux personnes françaises. Cet étranger ne peut pas invoquer ici la loi de son pays, puisque cette loi, dans notre hypothèse, ne permet pas le testament olographe ; et il ne peut pas invoquer davantage la règle locus régit actumy puisqu'il s'agit d'un cas où la forme de l'acte n'est plus dépendante du lieu.
M. Duranton (IX, 15) (2) n'admet pas cette décision, parce qve, tout en disant comme nous que la forme olographe est complètement soustraite à la règle locus régit actum, il voit dûis la faculté de tester olographement, non pas une règle de capacité personnelle, mais one règle do transmission des biens, un statut réel, applicable dès lors à tous les biens de France (art. 3). Nous n adoptons pas cette idée. Les lois qui déterminent si et dans quelles limites on peut disposer de ses biens sont assurément des statuts réels; et telle est la loi du 14 juillet 1819, qui admet les étrangers à succéder, disposer et recevoir en France, comme les Français eux-mêmes. Mais la loi qui dispense les personnes de recourir aux otficiers publics pour dresser l'acte solennel de disposition, et qui les fait elles-mêmes ministres de cet acte, nous paraît, comme à Grenier, Delvincourt et M. Demante, organiser une prérogative inhérente à la personne, une capacité personnelle.
En vain M. Duranton insiste sur ce que la loi de 1819 permet aux étrangers de disposer de la tnéme manière que les Français. 11 s'agit là de rétendue du droit de disposition, et non des prérogatives avec les-
(1) Delvincourt, Malefille, Gzenier (n» SSO); Duranton (loe, cit.)\ Demante (II, 308); VaxeiUefnoi).
(9) Adde : Dtct. noU ( v» Testament, n^ 620); Troplong (III, n^ 1736); Aubiy et Rau (I, p. S07, et V, p. 486) ; Maraé et Vergé (III, p. 70); Oemolombe (IV, n" 483).
qaeiles il peut être exercé. Ce qui le prouve, c'est que les mots de la même manière ne se réfèrent pas seulement à disposer, mais aussi à receaoir et succéder; or, n'est-il pas clair que « succéder do la même mauère » signifie tout simplement a succéder dans les mêmes limites, «ree des droits aussi étendus, et d'après les mêmes règles de fond ?. . . » Bq définitive, si le droit de tester olographement n'était pas considéré ptr ie Gode comme une foculté toute personnelle, comme un privilège inhérent à la personne, coaunent ce droit suivrait*il ie Français en tout fKgt ! Ce changement aux anciens principes est précisément ce qui conslitiie et démontre la personnalité du droit.
85. 11 suit do ce môme principe que le testament olographe d'un Français sera au contraire toujours valable, en quelque pays qu*il ait été fait et en quelque lieu que les biens soient situés. Ainsi, quoique ce ttttament olographe soit fait et les biens situés dans un pays dont la loi ne consacre pas cette forme, le testament n'en sera pas moins efficace, poun'u seulement que la loi étrangère reconnaisse au Français le droit général de tester. En effet, le droit de disposer de ses biens, de les transmettre par testament, étant un statut réel, c'est la loi du pays 011 se trouvent les biens qu'il faut consulter, pour savoir si le Français a pu le faire^ et dans quelles limites il ^ pu le faire ; en sorte qu'il y aurait ouilité, soit totale, soit partielle, du testament, si la loi étrangère déclarait les biens indisponibles en tout ou partie pour le Français. Hais du moment que le droit de tester est reconnu par la loi étrangère, et dans les limites où il est reconnu, le statut réel est sauf; et comme le point de savoir si le Français, qui pouvait tester, a pu tester olographement ne touche plus qu'à un statut personnel, et doit dès lors se décider d'après la loi française, il est clair qu'il doit se décider aflQrnativement, puisque cette loi française permet à ses sujets de tester olographement en tout pays. — Dans le système de M. Duranton, au contraire, le droit de tester olographement étant un statut réel aussi bien que le droit général de tester, et devant dès lors s'apprécier d'aprte la loi du pays où sont les biens, il est clair que, pour des biens «tâés dans un pays qui n'admet pas cette forme, le testament oloj^aphe serait toujours nul, alors même que le Français l'aurait fait en France.
86. Au reste, quand nous disons (en rejetant le principe de M. DuraDton, pour suivre celui de Grenier, Delvincourt et M. Demante) que le testament olographe du Français, en quelque pays qu'il soit fait, est valable même pour les biens situés dans un pays dont la loi n'admet pas cette forme, on doit comprendre que nous ne parlons que du point de vue de la loi française, la seule que nous ayons à interpréter ici. Mais il se pourrait fort bien que, du point de vue de la loi étrangère, il en fût autrement, et qu'il y eût conflit et contradiction entre les deux législations. Si, par exemple, la loi étrangère, non contente de ^ pas compter la forme olographe au nombre de ses modes de tester, ^it jusqu'à dire (soit en termes exprès, soit par son esprit) qu'elle ne reconnaîtra jamsûs aux règles relatives à la forme des testaments le
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caractère des lois personnelles ; que ces règles, à quelque pays qu'elles appartiennent, seront toujours pour elle des statuts réels ; que dès lors die ne validera, quant aux biens qui se trouvent sous son empire, que les testaments faits tlans Tune des formes qu'elle autorise, ou dans l'une des formes du pays où le testateur a disposé (d'après la rèçle loctis régit aeiwn)^ alors le testament olographe fait par le Français dans ce pays, pour les biens de ce pays, serait nul aux yeux de la loi du pays, en même temps que valable aux yeux de la loi française ; et ce conflit des deux législations, qui, en cas d'opiniôtreté réciproque, se terminerait tout naturellement dans le sens de Tautorité sous la main de laquelle les biens se trouvent, ce conflit, disons-nous, ne pourrait être évité que par reflet d'un traité entre les deux puissances.
III. — 87. En dérogeant à la règle locus régit actum pour le testament olographe, notre article n'en reconnaît pas moins l'effet de cette règle ; sa disposition finale déclare valable en France tout testament fait par un Français en pays étranger dans les formes usitées dans ce , pays. Tout Français peut donc, en pays étranger, ou tester olographement (s'il sait écrire), ou le faire dans I*une des formes autorisées par te loi locale, quelles que soient ces formes.
Nous disons quelles que soient ces formes. Il ne faudrait pas croire, en effet, que notre article ait employé à dessein Texpression de testament authentique, et que Tauthenticité de l'acte fût indispensable. Pourvu qn*on ait suivi les formes du pays, authentiques ou non, le testament est valable. La seconde partie de notre article a seulement voulu dire que le testament pourrait se faire d'après la règle locu^ regii aetum. On sait, en effet, que dans le projet du titre préliminaire il existait un article déclarant que « la forme des actes est réglée par les lois du pays dans lequel ils sont passés » , et que cet article a été supprimé comme exprimant une maxime qu'il était inutile d'écrire dans le Code, attendu qu'elle n'a jamais été contestée (Fenet, t. YI, p. 66). Mais s'il en est ainsi, il n'y a donc pas à considérer si les formes qu'on a employées sont ou non authentiques-, il suffit qu'elles soient autorisées dans le pays où l'on se trouvait. Que deviendrait sans cela le Français ne sachant pas écrire, et demeurant dans un pays dont la loi ne connaît pas de testament authentique? Il serait donc dans Timpossibilité de tester I Si le législateur a parlé ici de testament authentique, c'est tout simplement par opposition au testament olographe. Il a voulu dire : « le Français, à l'étranger, pourra toujours tester olographement, et il pourra y faire un testament non olographe dans les formes du pays. » 11 a pris le mot authentique, parce qu'il s'est présenté tout naturellement à son esprit ; attendu que chez nous tout testament qui n'est pas olographe est authentique (i).
(1) R^. 30 DOT. 1831 ; Rouen, Si JnilL ISftO ; ReJ., 6 léT. 1863 (Dgt., 32 , 1,5S; &0, 3, 515; 40, 1, SOO). — Ces testaments, au surplus, ne pourraient pas plus que le testament olographe contenir une reconnaissance d'enfant naturel (art 334, 1317). — Pour qu'un tesUmont fait en pasrs étranger par un Français soit réputé fait par acte anthentique, dans le sens de l'art 000, le concours d'un officier public n'est pas
TIT. 11. D02fÂTlONS ET TESTAMENTS. ART. 999. 65
SS. Mais Tapplication de la règle locus régit actum a-t-elle pour consêqaeoce de permettre à ces Français, malgré Tari. 968, de faiie un testament conjonctif, quand ils sont dans un pays où ce testamoiit est JUitAH*iâé? M. Coiû-Delisie (art. 968, n^ 5) répond atfirmativenieiil. Et, en clTet, cette disposition de Tart. 968 n'étant présentée par le (.ode que comme règle de forme, et les règles de notre section dérogeant k Celles do ta section précédente, il semble dès lors qu'on doit décider ainsi.
.\ous n^adoptons cependant pas cette idée, si spécieuse qu'elle soit. Et d* abord, le grave inconvénient qui a fait proscrire le testament coujonctif existerait tout aussi bien pour l'acte fait en pays étranger que pour celui qui est fait en France ; et on ne peut pas supposer que le it^^slateur ait entendu permettre à des Fran^^is de violer sa disposilion au moyen d'un simple voyage en pays étranger?... Il est donc conforme, d'abord, à la pensée intime de la loi de déclarer nul le testament coujonctif, en quelque lieu qu'il soit fait. Et maintenant, la thiéoiîede nos deux sections s'oppose-t-elle à cette nullité? Nous ne le croyons pas. Les deux art. 967 et 968 ne sont pas de ceux auxquels las rè;£lcs de notre seconde section font exception; ces deux articles, ainsi qu'où Ta vu plus haut, forment comme une préface s'appliquant à la section II aussi bien qu'à la section 1, et ils conservent leur valeur pour leâ quatre cas de testaments privilégiés comme pour les trois modes de testaments ordinaires. En vain on invoque ici la maxime locus régit «(KM/ c'est, selon nous, lui donner une étendue qu'elle n*a pus, qu elle ne peut pas avoir, et que la nature même ues choses lui refuse. Quand, pour l'utilité générale, les divers législateurs admettenl d'un commun accord qu'on pourra toujours suivre la loi locale i)our les foriACi des actes, donnent-ils à ce mot un sens aussi large que celui qu'où suppose ici? Pour les formes proprement dites, quand il s'agit ùe savoir s'il faut recourir à un fonctionnaire, quel est ce fonctionnaire, cumment il devra procéder , s*il faut des témoins, combien il en Vittt, etc., etc., il est bien clair qu'on ne va pas transporter les règles don pays dans un autre pays ; faire dresser un acte eu Uussie d'après le système français ou espagnol, et qu'en tout pays on devrait vous per* mettre de suivre la loi locale; mais quand il s'agit d'une forme improprement dite et qui est bien plutôt une défense personnelle laite au Français, ce Français pourra-t-il la violer impunément parce que la faculté contraire existe dans le pays où il se trouve? Parce que la loi russe permet à plusieurs de tester conjointement, y a-t-il pour cela moins <ie facilité en Uussie qu'en France de tester seul à seul?... Toute règle, soit permissive, soit prohibitive, sur le testament coujonctif , est nécessairement, alors même qu'elle est présentée comme règle de ~^ ■ ' 1 ■ — _— — — —
iodispensable; U 8affitd*avoir observé les formes exigées dans le pays pour tester ^o^ttineUemeDt. Peu importe que dans ce pays il existe des officiers publics duvaLt iaïuels îl puisse Ctre fait des testaments. Cass., 38 fév. 1854, 3 juiil. ISSA ^Dev., ^u^ *i4l7 et 5Â6 ; Dali., 56, 1, 120 et 313 ; /. PaL, 54, 2, 171 et 52à). Voy. aussi Dirt. ^fil- lv« Tisument, n* 017); Demolonibe (IV, n« 475); Aubry et Rau (V, p. h^j;.
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forme, une défense ou une permission tombant directement sur la personne, et qui ne doit pas rentrer dès lors sousTapplication delà maxime locus régit actum ( 1 } .
IV. — 89. En outre du testament olographe que les Français peuvent faire partout, et de celui qu'ils peuvent faire encore dam les formes autorisées par la loi du pays où ils se trouvent, les Français ne peuvent-ils pas aussi, en pays étranger, faire dresser leur testament, d'api ùs les formes françaises, à la chancellerie du consulat? On sait qu'à chaque consul est adjoint un of&cier qui, sous le nom de cliaHaelier, remplit auprès de ce magistrat les fonctions de greftiei*, de secrétaire, quelquefois d'huissier, et aussi celles de notaire, pour les Français qui s'adressent à lui; or, cet officier, par cela seul qu'il est notaire français dans le pays étranger, ne peut-il pas recevoir les testaments des Français, en se conformant aux prescriptions imposées à tous les notaires?... Grenier (n** 280), M. Duranton (IX, 160), M. Poujol (n**4), M. Vazeille (art. 994, n" 2) et Bl. Duvergier (sur Toull., V, 485 bis), répondent négativement; mais nous ne saurions admettre leur opinion (2) .
On dit d'abord que l'ordonnance de la marine (1681), qui reconnaissait formellement aux chanceliers de consulat le droit de recevoirles testaments, a été abrogée par le Code, comme les autres lois relatives aux testaments, comme toutes les matières dont le Code s'occupe. — C'est incontestable (quoiqu'un arrât de Paris, du 27 août 1827, ait jugé le contraire) : le Code s'étant occupé du testament maritime (art. 988- 998), il est clair que l'ordonnance de 1681 , relative à ce même objet, tombe sous le coup de l'art. 7 de la loi du 21 mars 1804, qui déclare K que les ordonnances, coutumes, règlements, etc., ont cessé d'avoir force de loi dans les matières qui sont l'objet des lois composant le Code, b L'ordonnance de 1681 est donc abrogée; mais il ne s'ensuit pas que les chanceliers n'aient plus le droit de recevoir les testaments. Ces chanceliers, en effet, tirent leurs pouvoirs d'autres lois, notamment de l'ordonnance du 3 mars 1781 ; et comme ces lois organisent des règles de droit public, qu'elles sont dès lors relatives à des matières dont ie Code ne s'occupe pas, et ne tombent plus sous l'abrogation de la loi du 21 mars, il s'ensuit bien que ces chanceliers, par cela seul qu'ils sont toujours revâtus de leurs fonctions de notaires, peuvent toujours recevoir les testaments, pourvu qu'ils suivent, non pas les règles que pourrait contenir l'ordonnance de la marine, mais celles du Code et celles de la loi organique du Notariat.
On tire ensuite de l'art. 48 un argument qui n'est pas plus concluant. Puisque cet article, dit-on, a bien pris le soin de dire que los Français pourraient faire dresser aux consulats leurs actes d'état civil, il aurait dit aussi qu'ils y pourraient faire dresser leurs testaments, si
(1) Contra : Toulouse, 11 mai 1850; Caoo, 3S mai 1850 (Dev.,50, 2, 520 et StC; Dali., 52, 2, H et 179) ; Aubry et Rau (V, JS 067, p. û95) ; DemolombB (IV, n" 20 et
(2) Conf. Diet. not, (v» Testament, n« 621).
telle avait éto la pensée du lëgîslateur. — La réponse est facile. Le droit 'de recevoir les actes d'état civil appartenant, dans l'ancien droit, non à des notaires ou autres officiers civils, mais au clergé, les agents diplomatiques français, à l'étranger, n'avaient donc jamais été revêtus de ce droit ; s'ils l'avaient exercé depuis 1792, c'était par une règle de simple analogie, et il était nécessaire dès lors de proclamer formellement re teit, qui jusqu'alors n'était écrit nulle part. Il n'en était plus ainsi pour les testaments, que les ohanoeliers de consulat avaient toujours re^us. Qaant à un dernier argument que Ton voudrait tirer de l'art. 994, il repose sur une fausse interprétation que nous avons combattue en espliquant cet article.
H nous ï)araît donc que les chanceliers de consulat peuvent toujours recevoir les testaments des Français (1).
1006. — Les testaments faits en pays étranger ne pourront clnî exécutés sur les biens situés en France , qu'après avoir été enregistrés au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé un, sinon au liureau de son dernier domicile connu en France; et dans le cas où le testazuent contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient tttnés, il devra être, en outre, enregistré au bureau de la situation de ces immeubles , sans qu'il puisse être exigé un nouveau droit.
90. Il est bien clair que ce n'est pas là une des formalités intrinsàques du testament, une des formes nécessaires à sa validité: puisque cette prescription n'est exigée que pour le testament déjà terminé. C'est ane condition extrinsèque, nécessaire à remplir, il est vrai, pour obtenir l'exécution, mais que l'on est toujours à môme de réaliser, puisque h loi ne fixe pas de délai fatal (2).
1001. — Les formalités auxquelles les divers testaments sont assujettis par les dispositions de la présente section et de la précédente, doivent être observées à peine de nullité.
91. On sait que cet article n'entend pas parler de toutes les foniiaiités relatives aux testaments, mais seulement de celles qui sont vrainaît des formes constitutives du testament-, en sorte que la nullité q^^i se trouve prononcée ici ne porte pas sur les art. 990 à 993 et 1000.
(1) MerUn {Rép.,i^ Testament, Bect. S, *t. 3 et 8); DeWincourt, Dclaporte (irt. Mft); Dalloz (ch. O, sect. 6, nM); Goin-DeliBle (ii<>* 8-15); Demolombe (IV, V 177).
(1) Conf. Demoloinl)e (n» 679). — ■ Quoiqu'un testament fait en pays étrangcrn'ak éé turegvsiré en France que plus de trente ans après le décès du testateur, et qu(^ dorant ce laps de temps le légataire universel n*ait formé aucune demande d'envoi en possession, s'il y a eu de sa part et ayant Texpiration des trente ans une prise do Mjesiion sans opposition de lliéritier légitime, cette prise de possession régularise m ritnatioii du légataire universel , et aucune proMnlption ne peut lui être oppoi^V' à raison du temps écoulé avant toute demande. Cass., 25 mai 1864 (Dev., C6, 1, 33^ i IhU.,64, 1* 391 ; /. Pal., 64, 946).
Cette idée, nu surplus, a été développée dans le cours de celte section 11.
Nous verrons, sous les art. 1339 et 1340, si Tapprobation ou Texé-^ cation volontaire d*un testament, par riiérltiejr ah intestat^ formerait pour lui une fin de non-rece\'oir contre les nullités de forme de ce tes* tament.
SECTION m
DES INSrrrCTIONS D'HÉRITIEB , BT des LB8S EN câtléBAL.
1002. — Les dispositions testamentaires sont ou universelles , oii à titre universel , ou à titre particulier.
Chacune de ces dispositions , soit qu'elle ait été faite sous la dénomination d'institution d'héritier, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination de legs, produira son effet suivant les règles ci-après établies pour les legs universels, pour les legs à titre universel, et pour les legs particuliers.
92. On sait qu'il y a une profonde différence entre Y héritier proprement dit et le simple légataire; — que Théritier est successeur à la personne môme du défunt, tandis que le légataire ne succède qu'à ses biens ; — que la loi romaine, suivie autrefois dans nos provinces de droit écrit, reconnaissait des héritiers ah intestat et aussi des béri* tiers testamentaires, tandis que notre droit français, la règle de nos coutumes nationales, n'a jamais admis que des héritiers ab intestat^ et ne permettait de faire par testament que des légataires (1); entin, que le Code, tout en laissant une entière latitude quant à Temploi des termes, a suivi pour le fond la règle de notre droit national, en proscrivant comme lui les héritiers testamentaires. •
On en a la preuve dans notre article, qui déclare que les dispositions testamentaires, qu'on lésait faites sous le nom d'institutions d'héritier ou autrement, ne seront jamais que des legs. Remarquons même que c est là Tunique objet de Tarticle, et par conséquent de la section (puisqu'il la compose à lui seul).
Et ce n'est pas fortuitement que les choses se sont trouvées ainsi arrangées. Au contraire, cette section spéciale n'existait pas d'abord; et c'est le Tribunat qui l'a fait intercaler dans -le but que nous venons d'indiquer. « 11 est à propos, a dit le Tribunat, de laisser subsister la dénomination AHnstitntion d'héritier y qui est en si grand usage... Mais en même temps, il est convenable d'annoncer bien précisciment qu'il n'y aura désormais aucune différence entre la dénomination d'héritier et celle de légataire; et que tous les effets particulièrement attiichés par
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(1) La qualité d'héritier acceptant n'est pas exdusiye de ceUe de légataire uni- Tenel; en conséquence, le seul fait, par le légataire universel (en même temps héritier), d'avoir accepté, sous bénéfice d'inventaire, la portion de la succession qui lui revient à titre d'héritier, ou bien encore cdui d'avoir concouru , en qualité d'héritier, à la vente du mobilier requise par les autres héritiers, ne saurait être considérée Gonmie emportant de sa part renonciation à se prévaloir de l'institution test amen* tabe. Cass., 17 mai 1870 (Dev., 71, i, 198).
tes lois romaines au titre d'héritier sont entièronent détruits. Pour œla, OD propose de faire une section nouvelle composée d'un seul article qui (xmtiendra cette idée principale. » (Fenet, t. XU, p. 459.)
93. Ainsi, il est incontestable que par testament on ne fait plus d'héritiers, de successeurs à la personne, mais de simples légataires, de simples successeurs aux biens; et que, par conséquent, le successeur testamentaire ne peut jamais être tenu, en cette qualité, de payer les dettes du défunt ultra vires bonorum, il est donc inexact de dire, comme èl. Goin-Delisle (art. 1003, n° 1), que, « quand il n'y a pas d'héritier à réserve, le legs universel est aujourd'hui une véritable institution d'héritier et qu'on peut définir : la donation par testament de tous les droits actifs et passifs du défunt. »
Les legs, comme on le voit par notre article, sont 1^ universels, ou 2* à titre universel, ou 3® particuliers ou à titre particulier. Le Gode va consacrer une section spéciale à chacune de ces trois classes (1).
SECTION IV
DD LB68 U1UTER8BU
1003. — Le legs universel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne à une ou plusieurs personnes runiversalité des biens qu'il laissera à son décès.
L Le 1^ univenel est celoi qui donne droit, an moins éventaellement, à l'universalité des biens. — Exemples. , H Ce qii*on entend par uniyersalité. — Renvoi pour les legs d'usufruit.
l. — 94. Le legs universel y à la différence du legs à titre universel, est facile à définir en peu de mots : c'est Tattribution, faite par testament, du droit, au moins éventuel, à l'universalité des biens du tes* teteur.
Ainsi, quand je déclare léguer, ou donner, ou attribuer (car peu importe l'expression) à Pierre tout le bien que je laisserai en mourant, il est clair qu'il y a legs universel. — Si je déclare lui donner tous les biens qui se trouveront disponibles à ma mort, c'est encore un legs univenel ; car il se peut que tous mes biens sans exception se trouvent disponibles, et par conséquent il y a vocation à tous. Il en est de même, éfidemment, si j'ai donné mon disponible; puisque le disponible peut embrasser le patrimoine tout entier. — Si je lègue ma succession à Pierre et à Paul, je fais deux legs universels, car chacun des deux légataires se trouve avoir un droit éventuel à la succession entière; si Kerre meurt avant moi, ou s'il refuse le legs, ou s'il se trouve incaixèle par une cause quelconque, Paul prendra tout à lui seul (article 1044). Il est vrai que, succédant à leur père et s'ils viennent tous
. (1) C'est sons Tart. 1017 qu'on examinera si les legs doivent ùtre payés par l'héritier pur et simple ultra vires bonorum.
deux, chacun n'aura que moitié; mais ce n'est pas parce que chacun n'est appelé qu'à la moitié, c'est parce que le droit de chacun à la to-^ talité ne pouvant s'exécuter en face du droit égal et Identique de l'autre, il faut bien qu'il se fasse une division, un partage de fait qui diminue l'objet du droit, coneursu partes fiuni : il leur arnve ce qui arrive k deux enfants qui sont bien obligés aussi de faire des parts, quoique chacun ait droit au tout, puisque nemo pro parte hœres. Hais, encore une fois, si Tun des légataires venait seul, l'autre se trouvant à Técart, par quelque cause que ce soit, il aurait le tout; et, par consé* quent, son legs est universel.
De même, et par la même raison, le légataire qui a droit à la fortune entière, mais dont le droit se trouve restreint dans son application par la présence et le concours d'un héritier réservataire, n'en est pas moins un légataire universel, puisqu'il a vocation k Tuniversalilé. — Si, ayant pour toute fortune trois maisons, je lègue tout mon bien à Pierre, piHS telle maison à Paul et telle autre ù Jacques, il est bien vrai que si les trois légataires viennent, Pierre n'aura qu'une maison, comme chacun des deux autres; mais ceci ne l'empêche pas d'avoir droit h tout : la fortune entière lui étant léguée, il l'aurait tout entière si, par une cause (jnelconque, Paul et Jacques ne venaient pns ; donc il a éventuellement dfoit au tout; et son legs, dès lors, est universel. Il en serait ainsi, et le legs de Pierre serait encore universel, alors même que j'aurais diëf^Hié de la troisième maison au profit d'un quatrième légataire : il est vrai qu'alors Pierre serait exposé à n'avoir absolument rien, et qu'il ne recueillerait qu'à défaut de quelqu'un des autres légataires ; mais comme ce défaut est possible, et possible pour les trois légataires particuliers, que dus lors Pierre peut arriver à l'universalité, qu'il a droit à cette universalité, son legs est donc universel (1).
Ainsi il ne faut pas rechercher quelle sera, en fait, l'importance du bénéfice, ni même s'il y aura bénéfice; il faut voir, en droit, s'il y a vocation à l'universalité, s'il y a possibilité légale d'obtenir cette uni* versalité : du moment qu'il y a droit à l'universalité, quelles que soient les circonstances qui pourraient faire obstacle à l'exercice de ce droit, le legs est universel (2) .
95. D'après ce principe, on doit comprendre qu'il y a tout simplement une question d'intention, appréciable d'après les faits, dans le point de savoir s'il y a oui ou non legs universel quand le testateur a déclaré léguer sa quotité disponible, ou bien le surplus ou le restant des biens qu'il a légués à d'autres...
Si le testateur, en disant : « Je lègue à Pierre la portion disponible de mes biens » , a entendu dire « tout ee gui se trouvera disponiMe quand je mourrai » ; si, comme il arrive souvent aux jurisconsultes eus^ mêmes, il a pris les mots ma portion disponible comme synonymes de
(1) La caducité ou la nullité d*un 1^ particulier ou d*une donation profite an légataire universel et non à rhéritier. Casa., 8 mars 1857 (Dev., 57, 1, 183; DalUf 57, 1, 197). Conf. Aubry et Raa (VJ, I 720, p. 100); IHct. not. (t* Legs, n» M).
(a) Voy. Dicî. not. (t» Legs, n» 30}.
m» dUponible, il est clair que, malgré la présence de ce mot portion, qui se trouve inexactement employé, il y a legs universel ; attendu que tout le patrimoine peut se trouver disponible. Mais s'il a voulu dire seu^lement « la partie de mes biens qui est aujourd'hui disponible » , il est clair alors qu'il n'a entendu donner qu'une fraction, et que le le^s n'est pasuiiiverâol. C'est donc là une question d'intention qu'il s'a$?it d'appr^idT par l'ensemble des circonstances, et surtout par le rapprochement des divei'ses dispositions : si le testateur, par exemple, après avoir dit : « Je lègue à Pierre ma quotité disponible n , avait ajouté : « Et si mon fils ne recueillait pas la moitié qui lui est réservée, je la lègue à Paul ■, il est bien évident qu'il aurait entendu n'attribuer à Pierre que là moitié dû ses biens, qu'il n'y aurait pas dès lors legs universel, et qoâ l'autiG moitié, quand même elle ne passerait ni au fils ni à Paul, n'appartiendrait jamais à PieiTe et resterait dans la succession ab intes^ idi^ — De même quand le testateur, en léguant à Paul telle nLiison, à Jacques telle ferme, lègue le reste de ses biens à Pierre, il faut voir quelle a été sa pensée : si la maison et la ferme ont été attribuées à d'autres que Pierre parce qu'on n'entend pas qu^il les ait en aucun cas, le legs n'est pas universel ; mais il l'est, au contraire, si ces deux im* meubles, dans l'esprit du testateur, sont distraits de la masse attribuée à Pierre et doivent lui revenir dans le cas où Pierre et Jacques ne les recueilleraient pas.
Ce sont là, on le voit, des questions de fait, des appréciations de circonstances et d'intention, abandonnées à la sagesse des niagis* tnts (1).
96. Mais l'alternative, selon nous, ne serait plus possible, et le legs Deseraii jamais universel, si le testateur avait légué, non plus sa portùm disponible, mais son quart, son tiers, sa moitié disponibles. Alors, en effet, l'objet du legs est déterminé-, c'est une fraction limitée. Un usage, abusif peut- ctre, mais que le Code lui*inâme autorise, a donné auL mots portûm disporùble un sens large que l'idée de portion sembierait devoir exclure, un sens compréhcnsif de l'unité entière, et qui lait de ces mots le synonyme de celui-ci, le disponible : c'est ainsi que soos cette rubrique de portion disponible la loi prévoit non-seulement les cas où le propriétaire peut disposer d'une partie plus ou moins grande de sa fortune, mais aussi celui où il peut disposer de la totalité d«$ biens (art. 916). Mais cet usage n'existe pas et ne saurait exister pour les expressions de quart, tiers, trois quarts, qui no peuvent jamais indiquer qu'une fraction et non l'unité.
97. 11 faut donc toujours revenir à cette règle générale, qu'il y a legs universel lorsque la disposition, explicitement ou virtuellement, porcment ou éventuellement, donne droit à l'universalité des biens,
et (pMr le legs cesse d'être universel en dehors de cette circonstance- .11. — 98, C*est à Vuniversalité des biens, à la totalité de droit, e^ non pas à la totalité de fait, qu'il faut être appelé pour qu'il y ait legs universel ; et on entend par universalité les biens considérés dans leur totalité même, dans leur ensemble, comme unité, et en masse. Ainsi, qu'une personne dont la fortune entière se compose de deux maisons, une ferme, quelques meubles meublants et un peu d^argent, déclare léguer à Pierre ses maisons, sa ferme, ses meubles et son argent : les biens auxquels Pierre aura droit seront bien en fuit tous les bienfe du testateur; mais comme ils lui seront attribués séparément, considérés cl^acun en particulier au lieu de Tétre dans leur ensonble, ce sera là un legs particulier et non un legs universel : Tobjet du droit, dansi» cas, ne sera pas précisément la totalité, ce sera tel bien, puis tel autre bien, puis tel autre encore. H est si vrai qu'il n'y aura pas vocation à la totalité, que si le testateur avait acquis, après la confection du les^ tament, et laissait en mourant une troisième maison, Pierre n'aarait toujours que l'argent, les meubles, la ferme et deux maisons; la troi' sième ne lui appartiendrait pas : il a donc droit, quand on prédaa l'idée, à tels et tels biens, mais non pas à tous les biens; et dès lors 3 n*y a pas legs universel (1).
99. Les legs qui n'ont pour objet que l'usufruit ne peuvent jamais être des legs universels, puisqu'ils ne peuvent pas donner droit à Ions les biens du testateur, mais seulement à la jouissance viagère de œs biens. Nous reviendrons sur cette idée sous Tart. 1010.
1004. — Lorsqu^an décès du testateur il y a des héritiers auxquels une quotité de ses biens est réservée par la loi, ces héritiers sont saisis de plein droit, par sa mort, de tous les biens de la suc* cession ; et le légataire universel est tenu de leur demander la délivrance des biens compris dans le testament.
100. Quand le testateur, après avoir fait un legs universel, laisse en mourant des héritiers réservataires qui acceptent sa succession, ces héritiers ont la saisine, c'est-à-dire la possession légale, non pas seulement de leur réserve, mais de la succession tout entière; et le légataire universel doit s'adresser à eux pour se faire délivrer la quotité disponible qui lui appartient.
Mous disons que cette quotité disponible appartient au légataire. Elle est à lui, en effet, dès la mort du testateur, par la force du testament^
M) Voy. Cass., 15 Jain 1868 (Dey., 68,1, 388); Cass., 21 nor. 1871 [Dev., 71,1, 231); Cass., 8 Janv. 1872 (Dev., 72, 1, 30).
Lo décret qui n'autorise que Jusqu'à concurreDce d'une quotité déterminée l'acceptation d'un legs universel fait en fayenr d*nn établissement public ne modifie pa» le caractère de ce legs et no le transforme pas en legs à titre nniyerseL Amiens, 8 mars 1860 (Dey., 60, 2, 161 « /. PaL, 60, 1091 ; Bordeaux, 20 fév. 1865 (Dey., 65, 2, 238); Lyon, 22 mars 1866 (Dey., 66, 2, 260); Cass., A déc 1866 (Dey., 67, 1, GO:; Demolombe (I, n« 602). Contra : Klmes, 29 déc 1862 (Dey., 6i, 2, 69; J. PaL, 64,615).
toat aussi bien que la réserve est aux réservataires par droit de sôiWes- «Toaiégilime; la donation, entre-vifs ou testamentaire, est une cause directe d'acquisition de la propriété, aussi bien que la succession (artide 71 1) . L'héritier réservataire, s'il a la saisine, le droit de possession 5ur toute la succession, n'a le droit do propriété que sur sa portion ràervëe; et le légataire avec cet héritier sont copropriétaires, communista pour tous les biens, chacun en proportion de la part à laquelle il I droit.
£t puisque le légataire universel est copropriétaire avec Théritier du smg, oelui-ci ne pourrait donc pas se débarrasser de lui en lui payant en ai^nt la valeur de la quotité disponible, comme à un simple créancier : le légataire n'est pas créancier, il est propriétaire du tiers, de b moitié ou de toute autre fraction disponible; et il lui faut dès lors cette fraction en nature, obtenue au moyen de lots et de tirage au sort, «omme cela se fait entre cohéritiers, entrotous communistes.
101. Quand nous disons que Théritier réservataire est saisi de la soeceasion entière, cela n'est vrai, bien entendu, que pour l'héritier qui aorûi droit à toute la succession ab intestat et qui la prendrait en entier, sî le testament n-existait pas. Mais il en serait autrement de Théritier réservataire qui, même en Tabsence de testament, ne serait appelé qu'à une partie de la succession : si le testateur, par exemple, faosse pour héritiers son père et un cousin maternel ; comme alors il s'y a de réservataire que le père (pour un quart); que ce père, quand nÀne il n'y aurait pas de testament, ne serait appelé qu'à la moitié (art. 753), c'est de cette moitié seulement qu'il aura la saisine : l'autre moitié se trouvant enlevée, non au père, mais au cousin non rcser- ^taire, c'est le légataire qui sera saisi de cette seconde moitié, et il n'aara de délivrance à demander au père que pour le quart qu'il Itii €9lève.
Et en effet, il y a vraiment alors deux successions (art. 733, n^ 1), Tune de ces successions étant déférée à un réservertaire : c'est le cas deoctre article, qui donne à notre réservataire la saisine de tout; mais comme il n*y a pas de réservataire pour fautre, elle tombe sous Tartide 1006, qui donne cette saisine au légataire universel.
1905. — Néanmoins, dans les mêmes cas, le légataire universel aura la jouissance des biens compris dans le testament, à compter du ]m du décès, si la demande en délivrance a été faite dans Tannée, deptiis cette époque; sinon, cette jouissance ne commencera que du jow de la demande formée en justice, ou du jour que la délivrance aurait été volontairement consentie.
SOKBIAX&X.
I* D*&prte la plapait des antears, le légauire universel obtient les fraltaà compter da décès par l'effet d*an droit qoi s'étend, par sa nature même, an légataire, à dtre lumrsel.
U. Critique de cette doctrine. II s*ag!t 1à d'une faveur que ce second légataire no saurait invoquer.
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J^rp- 102. D'après cet article, le légataire universel (pourvu qu'il ait soin de demander la délivrance dans Tannée à compter du décès) a droit aux fruits à partir du jour même de ce décès (1); d'après l'aN ticle 1014, au contraire, le légataire particulier n'a jamais droit aux fruits qu'à partir de sa demande. Â quoi tient cette différence? C*^ là une question sur laquelle les interprètes sont loin d'être d'accord^ et qui n'est pas sans importance, attendu que de la solution qu'on fau donnera dépend celle du point de savoir si c'est du jour du déoès^ ou du jour de la demande, que les fruits appartiennent au légatmiift à titre universel^ sur les droits duquel le Code a gardé le silence (arr ticle lOU).
La plupart des auteurs enseignent que le droit aux fruits, à compter du jour même du décès, est pour le légataire universel une conséqurafi9 ; toute naturelle de son legs. — « Les fruits d'une hérédité, disent-iIS| > tant qu'elle n'est pas partagée entre les divers ayants droits, vienneot se réunir à cette hérédité, comme l'accessoire au principal, et en augmenter la masse, fructus augent hœreditatem; de sorte que, quaqd l». différents copartageants viennent prendre chacun leur part, ils la tiXHtvent augmentée d'une part proportionnelle dans tous les fruits échus, t: Ainsi donc, lorsque le légataire universel vient, en face de l'héritier rérr servataire, prendre une fraction de Théridité, la moitié, par exempte^ c'est piir la nature même des choses et en prenant sa moitié de succesr sion telle qu'elle est hic et nunc^ qu il se tiouve avoir aussi la moitié d^ tous les fruits échus. Le légataire particulier, au contraire, ne prenait pas une fraction de la masse considérée dans son ensemble, une qooto de l'universalité, mais seulement un ou plusieurs biens spéciaux, il ao peut donc pas avoir droit aux fruits qui sont venus augmenter cetU masse; les fruits de la chose à lui léguée ne lui appartiennent qu'à compter dii moment où cette chose est séparée de la masse pour entrer sous sa possession particulière, c'est-à-dire à partir de sa demande judiciaire en délivrance (ou de la délivrance consentie amiablement). D'après ce principe, le légataire à titre universel a aussi droit aux fruits du jour même du décès, puisque, comme le légataire universel, il vient aussi partager l'universalité des biens (2).
II. — 103. Cette doctrine, qui parait douteuse à M. Dalloz (ch. 7, sect. 3) et queBI. Coin-Delisle rejette positivement (art. 1015, n^ 11), nous semble en effet inadmissible (3).
Comment veut-on appliquer ici la maxime romaine fructus augent hœreditatem? Comment veut-on que les fruits viennent ainsi se capitaliser avec la masse héréditaire pour se diviser comme elle entre les copartageants, alors qu'un autre principe les fait devenir la propriété d*UD seul au moment même de leur réalisation? L'héritier réservataire a ici
(1) Voy. Gass., 22 avr. 1851 (De?., 52, 1, 726; DalU, 52, i , 151 ; /. P<d., 59, 1,379).
(2) Grenier (no 297); TonUier (V, 545); Demante (U, 377 et 388); Diuranton (IX« 211); VaxeiHe (art. 1011, n» 2).
(3) Gonf. DicU tkot. (v» Délivr. de legs, n9 60).
a Aiîsîne, la possession légale; la loi, jusqu'à la demande en dcilivrance, îfalt possesseur de toute la succession : mais si, de par la loi, il est ml possesseur, il a donc seul droit aux fruits; et ces O^uîts, dès lors, î peuvent pas s'amasser pour être partagés entre lui et le Jf^gafaire. - Don'", en principe^ c'est h Théntier, non au légataire, que les fruits )parliennent jusqu'à la demande en délivrance; et nous voyons une 9i9pticn de foveup dans la disposition par laquelle notre article attribue s»fttrits aa légataire; c'est là, selon nous, un bénéfice destiné à conter le légalaii'e universel de la privation du titre d'héritier testamenire : en lui refusant, contrairement au droit romain, les honneurs de ttle qualité, le Code a voulu au moins qu'il en eût les avantages pécuâir». Si ce droit aox fruits à compter du décès n'était pas un privige^exceptionnei, si c'était un droit rigoureux, comment s'évanouiraitpBf cela seul que légataire ne l'aurait pas réclamé dans le cours de ÉBnée?Une déchéance si facile se conçoit pour un bénéfice accordé par itèiir et en dehors des principes, mais on ne Ta comprendrait plus aor un droit strict. — C'est donc par une exception de faveur que le îptaîre universel obtient les fruits échus depuis le décos, quand il a oindeTes demander avant l'expiration d'une année; et puisque c'est là ine exception, et que cette exception n'est pas reproduite pour le légaaîre à litre universel, nous en concluons, avec M. Coin-Delisle, que ce lenaer n'a jamais droit aux fruits qu'à partir de sa demande en délinnce, tout comme le légataire particulier.
104. Il est évident, au surplus, que le légataire universel ou à titre iBiverscl ne suppoi*tera les intérêts des dettes tombant à sa charge qu'à ompter du moment où il aura la jouissance : on sait, en efiet, que les DtMts des dettes sont une charge des fruits.
1*0 6. — Lorsqu'au décès du testateur il n'y aura pas d'héritiers ŒHjoels une quotité de ses biens soit réservée par la loi , le légataire inKerscl sera saisi de plein droit par la mort du testateur, sans être exm de demander la délivrance.
« A iéfMt d'héritiers à réserve, le légataire nniyersel est de plein droit saisi de la
L Mais ce Mgatalre ne devient pas pour cela héritier proprement dit : dissentiment arrc M. Demante et H. Coin-Delisle.
U Qaand le défant lusse des afeuls et des frères on sœars, le légataire universel «st saisi et reste saisi, à moins de renonciation des frères ou sœurs : réfutation de la doctrine contraire de Delvincourt et de M. Coin-Delisle.
h — 105. Nous venons de voir que le Code, tout en refusant au égitaircuDÎTersel, en concours avec un héritier réservataire, les bonleurs du titre d'héritier, lui en accorde les bénéfices en lui permettant l'obtenir, à partir du décès mdme du testateur, les fruits de la fraction le succession qui lui appartiennent : en enlevant au testateur le droit lefeiredes héritiers, la ' ' ' ' " '^mimp^^c droit de donner )laiiement son disponifa 1. C'est ce que fait
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i^MicIe précédent, puisque, tout en accordant à Théritier concourattl avec un légataire universel la saisine ou possession de toute rhérëdifi jusqu'à la délivrance, possession qui devrait assurer à cet héritier totti les fruits jusqu'à cette époque, il autorise le légataire à effacer cetti conséquence et à se faire délivrer les fruits produits par sa portion. -
Dans ce système, qui, nous le répétons, n'a entendu enlever à Tinsti' tution testamentaire que les hùnnenrs de l'hérédité sans lui en Ater tel avantages pécuniaires, le légataire universel appelé à la succession entière faute d*héritiers à réserve devait donc avoir tous les fruits , absolument tous, sans qu'aucune parcelle de la succession restât h rhéritiei non réservataire. Mais puisque, dans ce cas, Théritier du sang ne devût rien avoir des biens héréditaires, il eût été complètement inutile el insignifiant de lui en laisser la saisine : à quoi bon alors maintenir e\ respecter, chez l'héritier, un vain titre, qui ne doit rien produire, si ce n'est rembarras pour le légataire de venir demander la délivrance? Ne valait-il pas mieux effacer dans la théorie légale ce qui se trouvait mort dans la réalité, et saisir immédiatement le légataire en proclamant quil n'y a pas dans ce cas de succession ab intestat! C'est ce que fait notre art. 1006, qui déclare qu'à défaut d'héritiers à réserve, le légataire universel est immédiatement saisi et revêtu de la possession , dès h mort du testateur, sans avoir à demander délivrance à personne (1).
II. — 106. De ce que nous voyons ici le légataire universel smi de plein droit, ce n'est pas une raison , selon nous , pour aller plus loin el pour dire, conrune plusieurs jurisconsultes (notamment M. Demanfce, II, 328, et M. Coin-Delisle, art. 1003, n^ 1), qu'il cesse alors d'être légataire et devient un véritable héritier (ce qui l'obligerait au payement des dettes ultra vires bonorum.
La saisine n'est rien que la possession légale, et ces mots « légataire saisi de plein droit » signifient tout simplement a légataire mis de pleîc droit en possession » ; en sorte que la saisine du légataire universel, qui ne rencontre pas d'héritiers à réserve, consiste en ce que ce légataire obtient dès le décès du testateur, et par la seule force de la loi, fa possession que, sans cela, il lui faudrait demander à l'héritier du sang Or, de quelque manière et à quelque moment que le droit de possessioi se trouve réalisé, ce droit est toujours le même ; et la position que L saisine donne à ce légataire est tout simplement celle que, à défaut à saisine, il aurait eue plus tard par l'effet de la sentence du juge ou di consentement de l'héritier. La possession accordée au légataire pai l'héritier ou par le juge ne transforme certmnement pas ce légataire ei
(1) Mais la saisine déférée au légataire aniversel, dans le cas où il n*existe pa d'héritiers à réserve n'empôclie pas les héritiers du saog de remiérir l*appasitioD de scellés snr les effets dÎB la succession. Ntmcs , 26 ou 27 déc 1847 (Dev., \S, 2, 746 Dali., 49, 2, 35; /. Pal., 49, I, 647 ); Aubry et Rau ( VI , g 710, p. 130 ) ; Demolombe (IV, n° 51 2). — Ils sont tenus do faire Tayance do« frais , qui restent à lea charge si le testament est maintenu. Douai , 20 déc. 1847 (Dev., 48, 2, 746). — D môme Théritier du sang qui attaque le testament peut, nonobstant renvoi en pos session prononcé au profit du légataire universel , requérir la confection d*un in ventaire en faisant l'avance des frais. Rennes, 11 août 1858 (Dev., 59, 2, 40: J, Pal. 58, 108},
btfiiticr; donc la possession que la loi lui donne elle-même le laisse ^ç'alement simple légataire : le légataire saisi, c'est le légataire (et rien {u'an légataire) déclare en possession. C'est ainsi qu'un simple exéculéur testamentaire, qui n'est en rien successeur du défunt, peut recevoir pendant l'année qui suit ce décès, comme moyen d'exécution du legs, la saisine, la possession du mobilier (art. ]0*2G). Donc-, s'il est vrai qu'un héritier ait toujours la saisine, il n'e^t pas vrai, réciproquement, que quiconque a la saisine soit par cela seul héritier.
Li si notre théorie se trouve ainsi établie par le raisonnement, ne iVsi-eUe pas aussi par la disposition formelle de lart. 1002, et par les moUfs bien connus de la loi? L'art. 1002 déclare que toute disposition teât;uiieutaire ne produira jamais que ï effet d'un legs; et cet ar* ticle a été fait sur la demande du Tribunat, tout exprès pour proclamer i cette idée principale » que « tous les ctl'cts attachés par les lois romaini'sau iiireà' héritier {testamentaire) sont entièrement détruits. » (1)
III. — 107. En expliquant dans notre précédent volume l'art. 915 (au r." 11), nous avons établi cette idée, si simple d'ailleurs, que les ascendauls d'une personne défunte n'ont droit à une réserve sur ses liens qu autant qu'ils se trouvent appelés à sa succession ab intestat, attendu qu'il faut évidemment ctre héritier avant d'être héritier réservntnif e : priiis est esse quàfn esse taie. Nous avons dit, dès lors, que si le dcfunt laisse un aïeul et des frères ou sœurs, le premier, n'étant pas liéiitier (art. 750), n'a pas de réserve à demander, et ([ue ce défunt, pai' cûn5équent, a pu disposer de tous ses biiins ; d'où il suit que si le dtifufiî, dans ce cas, a institué un légataire universel, ce légataire sera saisi de {.lein droit, diaprés notre article, sans que l'uïeul (puisqu'il r.LSi pas héritier) puisse lui enlever aucune partie des biens, ni le forterà demander la délivrance. Nous avons, enlin, relevé la doctrine contraire de Delvincourt et de M. Coin-Delisie.
Cette doctrine étrange s'appuie sur les idées suivantes :
k II est vrai que les frères et sœurs sont préférés aux aïeuls et autres ascendants pour la succession ab intestat, puisqu'ils les en excluent toujours (art. 750). Aiais les ascendants sont préférés aux frères et sa'urs pour la succession testamenUiire, puisqu'ils ont contre le légataire une réserve que les frères n'ont pas (art. 91 5). -Donc, on ne peut pas s'étonner de voir des aïeuls succéder malgré la présence de fières qoi ne succèdent pas : ce serait impossible en succession légitime; mais ce»t tout simple en succession testamentaire. » (Delvincourt.) — Quand le défunt, en laissant un aïeul et un frère, a institué un légataire univecsei,. celui-ci, vis-à-vis du frère, est saisi de plein droit, à l'instant même du décès; en sorte que le frère se trouve n'être pas héritier, n être pas appelé à la succession, dont la porte lui est fermée au molaent même que le testateur rend le dernier soupir. Ce frère reste étrau-
(1} La commune instîtudc k'gataîre universelle, tant qu'elle n'a pas uté autorisée
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ger à la succession, tout comme s'il y avait renoncé ; il en est écarté par la loi mOme, comme il Taurait été par une renonciation volontaiœ. Cette renonciation^ ici, n'est pas nécessaire, et ne serait pas mthne possible, pui^^que le frore étant complètement dépouillé de la successim. dont le légataire est saisi à sa place, il n'y a plus rien à quoi C6 frère puisse renoncer, la renonciation n'a plus d objet. Mais puisque le frère se trouve étranger à la succession, c'est donc l'aïeul qui s'y ti-ouve appelé ; et comme celui-ci a une réserve, il faut bien que le légataire la respecte. » (3f. Coio-Delisle.)
Tout ceci, disons-le franchement, n'est que sophisme, contradictiou et confusion d'idées ; et il est étonnant que des hommes aussi judxcieic; que Delvincourt et M. Coin-Delisle aient pu s'y laisser prendre.
108. Il est faux d abord que les aïeuls soient préfère^ aux fréccs dans la succe$sion testamentaire, comme les frères le sont aux aïcnis dans la succession légitime ; et que notre titre Des Donations soit venu remettre deviuit ceux que le titre Des Successions *d\ii\i d*abord mis derrière. Kotrc litre, aussi bien que le titre précédent, fait toujours passer les frères avant les aïeuls ; et il n'existe aucun texte qui appelle les aïeuls avant les frères. A la vérité, les aïeuls, quand ils viennent à la succession, y viennent avec un droit plus énergique que celui des frères (puisqu'ils ont une réserve que ceux-ci n'ont pas) ; mais, pour qulls aient un droit quelconque, il faut avant tout qu'ils viennent à la auoœssion ; et , encore une fois , ils n'y viennent jamais qu'après les frèras : l'art. 915, loin de modifier, en établissant la réserve des ascendants. Tordre de succéder antérieurement fixé, déclare au contraire que cette réserve ne sera par eux recueillie que dans l'ordre oii la loi les appelle à succéder.
Et maintenant quel sophisme, quelle confusion, dans cette anlitltè^e entre notre article et le titre pL*écédent, entre la succession testamentaire (où la préférence serait pour les aïeuls) et la succession légitime (où elle est pour les frères) ! . . . Est-ce que ce n'est pas toujours et uniquement par succession ab intestat que la loi appelle les frères et les aïeuls?... Est-ce que ce n'est pas toujours et uniquement |K)ur des successeurs ab intestat qu'il peut être question de l'éserve?... Est-ce que l'aïeul qui vient faire réduire un legs universel, pour pi-endre son quart, ne le fait pas comme successeur fd> intestai ?. . . Est-ce que le chapitre 111 de notre titre, sur la portion disponible et la réduction, en même temps qu'il appartient à la matière Des Donations en ce qui touche les donataires, n'appartient pas à la matière Des Successions en ce qui touche les réservataires ?. . . Est-ce que tout ce qui est enlevé aux légataires (ou bien encore aux donataires entre-vifs, dont vous ne pailez pas, parce que cette idée dérange votre antithèse) ne retombe pas dans la succe5sion ab intestat ?
Il est également faux que, par la saisine du légataire universel, le»; frères et sœurs deviennent absolument sans droit, comme s'ils avaient renoncé. L'héritier, même non réservataire, conserve sur la succession, malgré la saisine du légataire universel, un droit éventuel, une espé-
ance, qui peut fort bien être Tobjet d'une renonciation. Cette espéanee, ce droit conditionnel, c'est de ressaisir la succession, si, par une ense quelconque, le legs universel venait à défaillir. Ainsi, que le testiBieDt soit annulé pour vice de forme, ou que le bénéficiaire renonce àtoalou partie de son legs, ou qu'il vienne à être reconnu que le legs qn'oB avait cru universel est seulement à titre universel ou même partkafier, dans tous ces cas^ riiériticr plus proche, s'il n'a pas renoncé, neadia recueillir; tandis que s'il avait renoncé, la succession passerait à l'héritier plus éloigné. Donc, tant que Théritier de Toixlre plus favonUe n'a pas renoncé, c'est lui qui reste là, apte à ressaisir en tout ou partie le patrimoine, s'il y a lieu ; c'est lui qui conserve le droit cveniadk la succession, c'est lui qui remplit la succession ab intestat, actodlement dépouillée au profit de la succession testamentaire ; c'est loi, enfin, qui se trouve fiice à face avec le légataire universel ; et c'est sdoa que cet héritier sera ou ne sera pas réservataire, que le légataire sera on ne sera pas saisi et prendra la totalité ou seulement une partie des biens. Que si ce premier héritier renonce, alors, et seulement alors, celui de Tordre subséquent le remplace ; et si ce nouvel héritier est réservataire, tandis que l'autre ne l'était pas, le légataire universel, auquel on ivait d'abord reconnu la saisine, se trouvera ne pas l'avoir, et il lui faudra demander la délivrance à cet héritier nouveau (qui, bien entendu, est censé l'avoir toujours été, d'après l'art. 785) en lui laissât d'ailleurs sa réserve.
Toici à quoi se réduit le système contraire : « Le légataire universel se trouvant ici en face dti frère, lequel n'a pas de réserve , ce légataire ert donc saisi (ceci est vrai) ; — mais puisque le légataire est saisi , le frère est donc écarté et devient étranger à la succession , comme s'il renonçait (ceci est faux, et tout ce qui suit l'est également); or, le frorc devenant étranger, le légataire n'est donc pas en face de lui, mais bien m face de l'aïeul; — or, le légataire étant en face de Taïeul, lequel a droit à une réserve , ce légataire nest donc pas saisi, » Ceci , comme on le voit, revient à dire que le légataire se trouve vis-à-vis de l'aïeul, parce qu'il est vis-à-vis du frère ; et qu'il n'est pas saisi parce qu'il est complètement saisi ! ! !
109- Voici maintenant la théorie de la loi : Pour savoir si le légataire nniversel est ou non saisi, il faut considérer si l'héritier auquel s'adresse la Tocation ab intestat est ou non réservataire (art. 1004 et 1005). — Lorsque le défunt laisse un aïeul et un frère , c'est au frère seul que li ioccession ab intestat est dévolue (art. 746 et 760); or, ce frère n'a pas de réserve ; donc, dans ce cas, le légataire est saisi. Si , après cette saisine , opérée de plein droit dès le décès, le frère venait à renoncer, Tefiet rétroactif de sa renonciation faisant regarder ce frère comme n'ayant jamais été héritier, et l'aïeul comme l'ayant été ab initia (art* 785), c'est en face de l'aïeul que le légataire serait censé s'être trouvé, et cet aïeul ayant droit à une réserve (art. 716), le légataire le trouverait n'avoir pas été saisi. — Mais tant que le frère ne renonce pas, c'est à lui seul que s'adresse la vocation légale (pour les effets tels
quels qu'elle pourra produire). — Donc, c'est en face de lui, non en face de Taïeul, que le légataire se trouve tant que ce frère n'a pas f^ nonce ; donc, jusqu'à sa renonciation, le légataire conserve toujours la saisine (l).
1007. — Tout testament olographe sera, avant d'être mis à exécution , présenté au président du tribunal de première instance de l'arrondissement dans lequel la succession est ouverte. Ce testament sera ouvert, s'il est cacheté. Le président dressera procès-verbal de la présentation, de l'ouverture et de l'état du testament, dont il ordonnera le dépôt entre les mains du notaire par lui commis.
Si le testament est dans la forme mystique, sa présentation, son ouverture, sa description et son dépôt, seront faits de la même manière ; mais l'ouverture ne pourra se faire qu'en présence de ceux des notaires et des témoins, signataires de l'acte de suscription, qui se trouveront sur les lieux, ou eux appelés.
110. Cet article n'est pas logiquement placé, puisqu'il s'occupe des testaments, olographes ou mystiques, contenant des dispositions qvêl' conques (soit universelles, soit à titre universel, soit particulières)i ei qu'il est écrit au milieu de la section consacrée aux seuls legs uiiiv^sels. Ce défaut de méthode s'explique facilement : le législateur arrivant (ainsi qu'on va le voir par l'article qui suit) à indiquer les conditions sous lesquelles le légataire universel, quand il est appelé par uo testament olographe ou mystique, peut obtenir en fait la possession que la saisine lui confère en droit , et plusieurs de ces conditions étant nécessaires pour l'exécution de tous les legs, même particuliers, contenus en de tels testaments , il aura paru tout simple de placer ici comme en parenthèse cette règle commune à tous les testaments, olo« graphes ou mystiques , au lieu d'en faire une section à part.
Ces conditions, comme on le voit, sont : 1° la présentation du te^ tament olographe ou mystique au président du tribunal ; 2° son ouverture par ce président, qui dresse un procès-verbal descriptif de l'état dans lequel il trouve l'acte; et 3° son dépôt parmi les minutes du notaire désigné par une ordonnance dudit président. Quand le testament est mystique , on doit appeler à l'ouverture ceux des notaires et témoins, signataires de la suscription, qui seraient encore vivants et se trouveraient sur les lienx (2).
(1) Grem»»p (n» 572); TouUier (V,iU); VazoUle (art. 015, n» «); Poujol (art. 1004, n» 9), et sartout Daranton (VllI, 310 et 311; IX, 193).
(t!) Le notaire n'est pas tenu de dresser un acte de dépôt du testament olographe déposé en son étude en exécution d'une ordonnance du président du tribunal ( J. Seine, se mai 1853 : Dev., 53, 2, 587 ; J. Lyon, 6 juin 1855 : Dev., Cl, 1, 133, note), mion, du moins, que le procès-verbal d'ouverture et de description du testament constate la remise du testament au notaire. Gass., 5 déc. 18G0 (Dev., Gl, 1, 133; Dali., 61, 1, 35). Contra : J. Compiëgne, 8 mars 1855; Bonlofme-sur-Mer, 28 mars 1856; Dax, 27 Janv. 1857; Provins, i avr. 1857 (Dev., 61, 1, 133, note).
TIT. n. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1008. Si
1908. — Dans le cas de Farticle 1008, si le testament est oloirapiie ou mystique, le légataire universel sera tenu de se faire en* Tojer en possession, par une ordonnance du président, mise au bas d'une requête à laquelle sera joint Tacte de dépôt.
L Qaftnd le testament n'est qae mystique on olographe , le légataire saisi doit se fêht mettra en possession de fait pa^ une ordonnance du président. L'ordonnance « qu'oUe accorde ou refuse renvoi en possession, peut être attaquée par l'héritier ou par le légataire.
IL Après rordonnance d'envoi, l'héritier, sans critiquer cette ordonnance, pent ton- Joors attaquer le testament; et c'est au légataire à prouver la validité de ce testament : dissentiment avec MM. Toullier, Duranton, Coin-Dclisle, Ghauveau et d9 nombreux arrûts.
I. — 111. Quoique le légataire universel, dès la mort du testateur, soit saisi par la loi même , c'est-à-dire investi de plein droit du droit de possession, il ne lui est cependant pas toujours permis de se mettre lui-même en possession de fait. Il le peut, quand son testament est par acte public; mais si Pacte est mystique ou olographe, il doit accomplir d'abord Ips conditioils indiquées par l'article précédent, et présenter eiMTiileau président (1) : 1® l'acte qui justifie du dépôt effectué chez !e notaire conmiiA, et 2® une requête tendant à se faire envoyer en possession. C'est par une ordonnance écrite au bas de cette requête que la possession de fait sera octroyée au légataire (2).
Il est clair que le président à qui est demandé l'envoi en possession M doit l'accoixler qu'en connaissance de cause, et ne peut pas se faire riostrument passif et aveugle du premier prétendant venu. Suns entrer aa fond des choses ni s'occuper de la question de validité (point sur lerjoel le déliât entre le prétendu légataire et les héritiers serait porté devant le tribunal entier), il doit s'assurer que l'acte a tout au moins l'apparence d'un testament valable et contenant un legs universel (3) : si, par exemple, un prétendu testament olographe n'était pas écrit en entier de la même main, ou s'il y avait absence de signature ou de date, w si le legs qu'il contient n'était évidemment qu'à titre universel ou particulier, il est évident que l'ordonnance devrait être refusée, sauf au
(i) Est nulle pour incompétence l'ordonnance d'envoi en possession rendue par le néiident d'tm tribunal autre que celai du lieu d'ouverture de la succession. D^on, S mars 4870 (Dev., 70, 2, 175).
(2) L'ordonnance d'un Juge étranger, portant envoi en possession d'nn legs nninnel étant une décision Judiciaire, ne peut être exécutée en France qu'après avoir tt déclarée exécutoire par le Juico français, c'est-à-dire par le président du tribunal. Piris, 2 fév. 18d9 (Dev., 69, 2, 103).
9) Conf. Poitiers, 5 mars 1856 (Dev., 56, 2, 205); Gaen, 14 mai 1856 (Dev., 57, 3,119) ; Cass., 27 mai 1856 (Dev., 56, 1, 711 ; Dali., 56, 1, 249); Gass., 26 nov. 1856 <ltar.,57, 1, 113; J. PaL, 57, 648; DalL, 56, 1 , 429) ; Nancy, 3 fév. 1870 (Dev., 70,2,316); Anbry et Rau (VI, g 710, p. 129); Massé et Vergé (III, p. 282, jj 498,
«ir.
l'i^alairc qui se prétendrait lésé à se pourvoir devant le tribunal. Bien <'nteiuiu que les héritiei^ peuvent de leur côté attaquer l'ordonnance qui prononce Tenvoî, comme ayant été accordée mal à propos (1). — Pendant que durera ce débat sur la possession, les biens qui en loiit Tobjet peuvent être confiés jusqu'à fin de cause à la garde d'un tiers, d'après Tart. 1961, 2^, qui déclare que o la justice peut ordonner le séquestre des immeubles ou des choses mobilières dont la propriété ou la possession est litigieuse entre deux ou plusieurs perbonnes. » (2)
11. — 112. Quand les héritiers reconnaissent que Tenvoi en posses** ôion est prononcé dûment, c'est-à-dire que le testament ne présente ttucune nullité apparente, aucun vice de forme évident, ils peuvent ioujours attaquer ce testament pour telle ou telle autre cause : par (temple, en prétendant que l'écriture ou la signature du testament olographe n'appartient pas à leur auteur. Mais à qui incombera, dans iv. cas, le fardeau de la preuve? Est-ce à l'héritier d'établir Tinvaliditë du testament? Est-ce au légataire d'en prouver la validité ? Ainsi, pour récriture, est-ce à Thérilier de prouver qu'elle n'est pas de son auteur, ou au légataire do prouver qu'elle émane bien de lui?... C'est là une question qui divise depuis quarante ans la doctrine et la jurisprudence; vi pendant que les auteurs les plus récents la résolvent en faveur de rhéritier, elle est décidée en sens contraire par les derniers arrêts de Ja Cour de cassation (3).
(1) Jugé f\\m cette ordonnance n'est susceptible d'aucun reconrs (Bordeaux, 6 raal I8G3 : Duv., 63, S, 155); qu'elle n'est pas susceptible d'appel (Douai, â1 juiU. 18S4; l'aiib, 25 mars 1854 : Duv., 56, 2, 116 ; 54, 2, 113; J, PaL, 56, 1, 409 ; 54, 1, i39); l>an, 30 mai 1870 (Dfiv., 71, 2 , 2fi) ; Dcraolombo (IV, n- 510). Jugé , au contraire, «tu'eile. est susceptible d'appel (Riom, 6 mit! 1850; Bourges, 30 Juin 1854; Gaeo, U mai 1856; Paris, 10 Jauv. 1857 : Dev., 50, 2, 454; 55, 2, 16; 57, 2, 119; DalL, :.2, 2, 131 ; 55, V, 21) ; Besancon, 26 fév. 1868, 5 mai 1869; Nancy, 18 Juill. 1869; A!.^n, 7 {uill. 1869 ; Nancy, 3 fév. 1869; Dijon, 25 mars 1870; Montpellier, 3 déc 1870 ( Dt>v., 68, 2, 252; 69, 2, 231 ; 70, 2, 175; 70, 2, 316); qu'oUc est auscepUbla ■" '^" - 49,2,576 -
et d'appc posseiyion suiv.).
(2) Celui qui n^clame une succession comme It^gatalre universel institué par an testament olographe, et dont la qualité est contestée , est recevable à demander en j-^r(?rr, môme avant son envoi en possession, les mesures provisoires et urgentes nécessaires pour sauvegarder ses droits, notamment la nomination d'un administrateur î»rovi6oire. Paris, 18 nov. 1871 (Dev., 71, 2, 197).
Avant l'envoi K\n possession, le légataire universel instituû par testament olographe f :.t san!« qualité pour répondre aux actions formées par les créanciers de la auccesbiun. Kn l'absence d'héritiers et & défaut d'envoi en possession du légataire, c'eat au curateur uoiumé à la succession vacante qu'ils doivent s'adi^esser. Paris, 30 mara 1868 t Dev., 60, 2, 17).
Les établissements publics (notamment un hospice), institués légataires uaivenela fiar testament olographe, peuvent, même avant d'avoir obtenu du gouvcrnemont 1 autorisation d'accepter le legs, demander, à titre conservatoire, leur envoi en po»- Mission de la succession. Riom, 6 mai 1850 (/. Po/.. 50, 2, 39); Cacn, 20 juill. 1859 (Dev., 60, 2, 56); Cass., 12 déc. 1871 (Dev., 72, 1. 136).
(3) Contre /7iér//t>r: Touiller (V, 503); Grenier (Dona/., 1,292, Ques/.); Doranton (IX, 46); Chauveau (sur Carré, QuuU, 799); Favard (Rép>, V, p. 565); Coin- Drili^le (art, 1008, no8l7 et 18); Bonnier (PrcttWM, n» 575); DicL noL (v» Envoi en 1 obsession, n'' 310 : Turin, 10 janv. 1809 ; Caen, 4 avr. 1812 ; Rej., 28 déc. .1824; ReJ.,
Nous avons toujours pensé et nous pensons plus que jamais , malgré les arrêts de la Cour suprême, que c'est au légataire de prouver la sin« okiié de son titre. Le testament olographe, en effet, n'est qu'un acte 9oas seing privé. Il est dès lors susceptible de la vérification d'écriture (art. 1323 et 1324) et n'a pas besoin d'être attaqué par l'inscription de box. Or, il est incontestable que, dans toute vérification d'écriture, c'est toajours lui qui est demandeur en vérification, alors même qu'il serait défendeur au principal dans le procès qui donne lieu h cette vérification. Ceci n'est pas douteux en face des art. 1325 du Code civil et 199 du Code de procédure. — Toute la question est là ; mais nous devons passer en revue les objections multipliées qu'on a successivement dirigées contre cette doctrine.
113. 1* On a commencé par soutenir que le testament olographe doit, après l'ordonnance en exécution de laquelle il est déposé chez un notaire, être considéré comme acte authentique, de nature dès lors h ne pouvoir plus être attaqué que parrinscription de' faux, dans laquelle c'est à l'adversaire de la pièce a faire preuve {Turin, 1809; Caen,1812). Hais cette idée n'était pas soutenable en présence soit de l'art. 1317, q\û ne reconnaît comme actes authentiques que ceux qui sont dressés far des officiers publics, soit de l'art. 999, qui déclara le testament olographe acte sous signature privée. Comme un acte ne saurait changer de nature parce qu'il est déposé en tel ou tel lieu , on a bientôt abandonné cet argument, qui, condamné par l'arrêt de cassation de 1816, ne s'est jamais produit depuis.
2'' On a dit ensuite (notamment l'arrêt de Renues de 1835) que si le testament est un acte privé, c'est du moins un acte d'une espèce particulière et qui ne reçoit pas l'application des art. 1322-1334, lesquels ne sont faits que pour les conventions. Mais le système adverse secondamne ici par une double contradiction . D'une part, si les art. 1 322
I0ftoûti825; BourBet,i6JuiII. 1827; Rennes, 16]uinl835; Ca88.,23mBi1843; Poidm, il août 1846; Re]., 9 nov. 18i7; Ca&s., 13 mars 1849; ReJ., 24 janv. 1850 (/. Pal.. 1843, II, 30; 1846, II, 619; 1848, 1, 338 ; 1849, I, 64!2; 1850, II, 485); Cass., ti luUL 185!2 , f3 août 1853; Caen , 8 juin 1855 (De?., 52, 1, 655; 53, 1, 756; DaU., â^ 1,200; 53, 1, 261); Cass., 25 Juin 18G7 (De?., 67, 1, 389); Besançon, 26 fév. 1868 (Dev., 68, 8, 252); Angers, 12 nov. 1868 (Dev., 69, 2, 108).
Centre le légataire : Merlin {Rép., y» Testament, sect. 2, J 4, art. 6, n^ 5) ; Vazeille (art 1006, n<> If] ; Boncenne (III, p. 455); Dalloz (t» Dispos, entre-vifs, ch. 6, sect. 3, srt 5); Goulon {Quest., 1, 368) ; Taulier (IV, p. 149); Zacbarie, Aubry et Rau (V, {6$9et note 6, p. 501); Demolombe (IV, n» 118); Duvergicr (sur Touiller); Colmar, lljQiU.1801; Brnielles, SI Jnill. 1810; Metz, 3 mai 1815; Re]., 13 nov. 1816; Bsvges, l avr. 1827; Montpellier, 16 juin 1827; Rej., il nov. 1829; Bourges, 10 mars 1834; Lyon, 11 mars 1839; Toulouse, 16 nov. 1839; Aix, 12 juin 1840; Beniçon, 23 mars 18i2; Rennes, 28 août 1847 (J. Pal., 1839, II, 361 ; Dali., 40, 2, 81; DeT.,42, 2, 205); Caen, 2 juin 1851 (Dev., 52,2,13; Dali., 35,2,9); Douai, 10 mai i85i (I>ev., 54 , 2, i35) ; Douai , 8 fév. 1855 (Dev., 56, 1, 481 ; Dali., 56, 1, îlO).
Le légataire universel, à la charge de qui a été mise en première instance, et faute psr lai de a'être fait envoyer en possession , la vérification du testament dont l*écrl- Uue a été méconnue par les héritiers, ne peut, sur Tappel du jugement qui a déclaré ^i\ D*avait p^ prouvé la sincérité du testament , se prévaloir d'une ordonnance d'envoi en possession par lui obtenue subrepticement depuis ce jugement pour demander devant la Conr d'ôtre déchargé de l'obligation de prouver la fausseté du testament litigieui. Cass., 21 mai 1860 (Dev., Cl, 1, 79 ; Dali., 60, 1, 434).
et 1324 n'ét£Ùeni point applicables au testament olographe , il n'y aurait donc pas lieu pour lui à la simple vérification d^écriture , mais seulement h rinscription de faux : or les adversaires reconnaissent le contraire. D'autre part, ces articles ne sont pas seulement applicables aux conventions, puisqu'on y reconnaît soumis les testaments contenant des legs particulie'rs ou à titre universel , et même ceux contenant des legs universels, en présence d'héritiers à réserve, ou tant qu'il n'y a pas eu ordonnance d'envoi en possession.
3® On a dit (H. Bonnier) que la loi n'avait pas pu avoir la pensée de laisser le légataire dans l'obligation de prouver la sincérité du testament après beaucoup d'années et à un moment où ses moyens de vérification ont pu périr. Mais qui ne voit que l'objection existerait pour tous les actes sous seing privé, et n'irait à rien moins dès lors qu'à effacer du Code les art. 1322-1324 ? Qui ne voit aussi que le bénéficiaire de Tacte privé peut, s'il a des craintes, prendre le devant et provoquer lui-même la vérification ou la reconnaissance de son acte?
4^ MM. Toullier, Duranton, Coin-Delisle et Cbauveau, puis avec eux les arrêts de la Cour suprême, disent que le légataire prétendu, une fois qu'il a obtenu l'ordonnance d'envoi , étant ainsi en possession des biens, c'est, par conséquent, chez le prétendu héritier qui vient l'attaquer que se trouve la qualité de demandeur, et par suite l'obligation de faire lu preuve... Mais il y a ici méconnaissance d'un des principes les plus, élémentaires, et la constante reproduction de cette idée fausse devient vraiment étrange en présence de la réfutiUion réitérée dont elle a été l'objet. Oui , sans doute , l'héritier prétendu est demandeur principal et doit dès lors faire sa preuve de demande; mais c'est au deman^ deur de faire à son tour la preuve à' exception; or c'est de cette dernière qu'il s'agit. Sans doute, c'est à celui qui se prétend héritier légitime de prouver sa qualité (si on la conteste) ; mais quand cette qualité est une fois prouvée (ou reconnue) , c'est à celui qui se prétend investi d'une qualité détruisant la première, de la qualité de légataire universel, d^ prouver à son tour cette qualité. Sans doute actori incumbit probatio, mais aussi reus excipicndo fit actor.
5® M. Chauveau, qui a du moins senti la justesse de cette réfutation, tache d'y échapper en disant que le prétendu légataire ne deviendïra point demandeur en exception , attendu qu'il n^opposera aucune exception, aucune défense, qu'il aura soin de ne rien dire et de garder le silence. . . Mais ceci est la meilleure preuve de la fausseté du système. Car il est évident que si le possesseur d'un bien, en présence de celui qui l'attaque en prouvant son droit à ce bien , se contentait (au lieu d'argumenter d'un droit plus fort) de dire qu'il n'a rien k répondre, ce possesseur serait nécessairement évincé... Il est bien évident que quand le demandeur a prouvé ou fait reconnaître son titre d'héritier légitimé, le défendeur ne peut le repousser qu'en se fondant sur ce qu'il est héritier testamentaire ; et que comme le premier a dû prouver, en cas de contestation , la prétention par laquelle il attaquait , le second doit prouver à son tour celle par laquelle il se défend.
G'^Dira-t-on, comme M. Coin-Delisle et les arrêts de cassation, que lel^taire universel étant saisi de plein droit par l'art. 1006, et deux saisines ne pouvant coexister, il s'ensuit que, par le fait même de l'existence de rhéritier testamentaire, Théritier légitime perd sa qualité? Mus la pétition de principe est, en vérité, trop claire. Sans doute, les conséquences qu'on attribue à l'existence d'un héritier testamentaire sont réelles ; mais la question est précisément de savoir s'il existe un liàîtier testamentaire, si celui qui se prétend légataire est légataire, si Pacte qu^il présente comme testament est un testament! L'héritier lé- ^time soutient qu'il n'y a pas de testament, pas de légataire universel, pas de saisine , et le fait que vous prenez pour point de départ est précisàneut le point débattu, le point à discuter.
7* Dira- 1- on enfin , toujours avec les arrêts de cassation , que le testament olographe est un acte sut generis, d'une nature spéciale^ et jomssant d'une forée d'exécution toute particulière; que la loi sanctionne ici provisoirement de simples probabilités, des apparences; et que partant de cette idée (émise dans la discussion au conseil d'Etat), qu'il y a plus de testaments olographes vrais que de faux , elle donne eSet à l'acte avant toute justification et préliminairemcnt ? Mais, comme nous le disions dans nos plaidoiries lors de l'arrêt du 13 mars 1 849 et de celai du 23 janvier 1850, il faut préciser cet effet provisoirement accordé par la loi, il faut rechercher en quoi consiste cette force d'exécution particulière. Or, ce qu'il y a ici de particulier dans la force f exécution du testament, c'est que, d'après l'art. 1008, cet acte permet au légataire de se faire mettre avant tout débat, et au moyen d^^le simple ordonnance non contradictoire, en possession des biens ; en sorte que cette idée aboutit encore à l'examen de Tinfluence de la possession sur la question de preuve, examen déjà fait plus haut (4' et 5^).
114. Donc le prétendu légataire universel aura, au moyen de son ordonnance d'envoi en possession, l'avantage de n'avoir point à faire la preuve de demande (et cet avantage est fort grand, puisque si , dans le dâttt entre le soi-disant légataire et un soi-disant héritier légitime, tOQS deux se trouvaient respectivement hors d'état de prouver rigourensenient leur prétention, c'est le prétendu légataire qui, par le seul eflet de sa possession, aurait gain de cause) ; mais une fois cette preuve faite, c'est au légataire de faire sa preuve en défense : actori incujnbit ]pnbatio, reus excipiendo fit actor (1).
1009. — Le légataire universel qui sera en concours avec un héritier auquel la loi réserve une quotité des biens , sera tenu des dettes et charj^es de la succession du testateur, personnellement pour sa part el portion, et hypothécairement pour le tout; et il sera tenu d'acquitter
(1) Go peut voir pour plus de développement noUre article de la Revue de- droit fruif. (1847, p. 933} et aaail la Revue critique {U I, p. 277 ; t. U , p. 331 et 707; t* m, p. 496j.
tous les legs , sauf le cas de réduction , ainsi qu'il est expliqué aux articles 926 et 927.
115. Le légataire universel^ qui doit acquitter en entier les charges héréditaires (jusqu'à concurrence des biens) (1 ), quand il recueille toute la succession vu le défaut d'héritiers réservataires, n'en doit qu'une partie, bien entendu, quand le concours d'héritiers à réserve le réduit à n'avoir qu'une partie du patrimoine. Ainsi, quand il ne prend qu'un quart des biens, parce que le défunt laisse trois enfants ou davantage, acceptant tous la succession, il ne doit qu'un quart des dettes ; si un seul enfant vient à la succession et que le légataire ait ainsi la moitié des biens, il devra la moitié du passif, et ainsi de suite. C'est la conséquence nécessaire, et souvent exprimée déjà, de ces deux idées : 1® que le Ië« gataire universel, appelé à l'universalité des biens, recueille ou la totalité ou une quote-part de cette universalité ; et 2® que le patrimoine d'une personne, l'universalité de ses biens, n'est rien autre chose que l'ensemble de son actif diminué de l'ensemble de son passif.
Quant aux legs, comme ils doivent être acquittés non pas précisément par l'ensemble des biens, mais par la partie disponible de ces biens, le légataire universel, qui prend à lui seul tout le disponible, ost donc tenu à lui seul de leur payement; seulement, quand son legs universel subit une réduction, la loi lui permet (art. 926) de faire subir aux autres legs une réduction proportionnelle. — Le légataire universel étant celui qui se trouve appelé à la totalité des biens, et le coneoait d'un héritier réservataire l'empAchant de prendre cette totalité, il semUe que ce concours d'un réservataire donnera lieu à une réduction nécessairement et toujours, et on ne conçoit pas tout d'abord que notre article, en prévoyant ce concours, puisse dire que le légataire acquittera l'intégralité des legs, sauf le cas de réduction.,. Nous avons dc^à résolu cette difRcullé, en faisant observer que le legs peut être universel en appelant, non pas à tous les biens, mais aux biens disponibles. Le le* gataire, alors, quoiqu'il ait droit éventuellement à la totalité du patri« moine, n'étant appelé formellement qu'à la partie disponible, et le con» cours d'un ou plusieurs réservataires lui laissant toute cette partie, il se trouve qu'il n'y a plus de réduction ; en sorte qu'un légataire universel, même en concours avec des réservataires, ne subit pas la réduction dans tous les cas (voy. art. 1003, et art. 926, n® 3).
(i) Le légataire universel qui n'a pas accepté la succession sous bénéfice d'inyen* taire est tenu des dettes et mémo des legs particnliera, comme un héritier, ultn vire$ emolumenti (Poitiers, 16 mars 1864 : Dev., 65, 2, 63; /. Pal., 65, 338. AngerSi 1*' mai 1867 (D^y., 67, 2, 305). Conf, Deoiolombe, Succesi,, II, n« 522, et Donat, et Test., IV, n" 569 et suiv.; Massé et Vergé, III, g 496, note 8; Âubry et Raa, VI, S 723, p. 171), alors même que se trouvant en concours avec un héritier à réserve, il n'a pas la saisine légale (Cass., 13 août 1851 : Dev., 51, 1, 657; Dali., 51, 1, 1281). Voy. infrà, art. 1017, n» 135.
SECTION V
DU LEGS A TITU CNIVBRSBL.
1010. — Le legs à titre universel est celui par lequel le testateur lègoe une quote-part des biens dont la loi lui permet de disposer, telle qn'ane moitié , un tiers , ou tous ses immeubles , ou tout son mobilier, d une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier.
Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier.
I. L'ancienne Jorisprodence n'admettait que deux classes de legs.
E Des différentes espèces de legs à titre universel.
IlL La classe des legs particnliers embrasse tout ce qui n'est pas legs unirorsel ou à
titre universel , d*aprës les art. 1003 et 1010, et notamment toute disposition
d'usufruit : dissentiment avec M. Duranton.
I. — 116. Notre ancien droit ne connaissait pas de legs à titre universel distinct du legs universel : les expressions legs universel et legs à Utft universel étaient synonymes, et indiquaient une seule et même dasse de dispositions. H n*y avait que deux catégories de legs : 1® le le^s ooiversel ou à titre universel, et 2® le legs particulier ou à titre particulier. On retrouve quelquefois dans le Gode les restes de cette division, ainsi quand Tart. 871 oppose le légataire à titre universel au lé^i^taire pttrUeulier^ en déclarant que le premier est soumis au payement i\e^ dettes dont le second est affranchi, il est clair que sous laqnaiificiitionde Mgataireà tiire %iniver$el il comprend aussi le légataire universel. Réoipioquement, quand Tart. 909 oppose les dispositions unit}erselles aux diq[>08itions faites à titre ffartieulier, il est bien évident qu'il embrasse dms une même expression et le legs universel, et aussi le legs à titre ladverael. C'est Tancienne classification qui vient se replacer tout natvellement sous la plume de ceux-là mêmes qui l'ont supprimée, et qui auraient mieux fait de la conserver; car comment trouver une base à h dasûficatlon imaginée par le Code? comment trouver une cause lo- SKiue de séparation entre les legs universels et les legs à titre universel, jdalAt qu^entre les legs particuliers et les legs à titre particulier? Est-fe qoe ce n'est pas par son titre même que le légataire est ou n'est pas nmversel? est-ce que le legs et le titre ne sont pas la même chose?... Qooi qu'il en soit, le Code distingue trois classes de legs ; et comme ch division, ridicule quant aux qualifications, n'est pas inapplicable aux du>8es, c'est un devoir de la suivre scrupuleusement. Nous distinguo nos donc aussi : 1^ le legs universel, 2^ le legs à titre universel, et V le le^ particulier où à titre particulier.
Si le legs universel est facile à caractériser en peu de mots, il n'en est pas de même du legs à titre universel, ni du legs particulier : l'un ne peut être défini que par Tindication successive des quatre branches dans lesquelles il se subdivise ; l'autre ne peut l'être que négativement, 6D disant que le legs particulier est celui qui n'est ni universel ni h tii»'.» nmversel.
II. — 117. Quant au le^ à titre universel, d'abord, il en exist que nous venons de le dire, quatre espèces, qui nous sont \nt (en termes peu exacts) par le premier alinéa de notre article, l à titre universel, en effet, est celui par lequel le testateur dispc 1^ d'une part aliquote do l'universalité de ses biens; ou 2® de V saliié de ses biens immeubles ; ou 3^ de Tuniversalité de ces biei blés ; ou 4° d'une part aliquote de Tune ou de l'autre de ces de versalités.
Nous présentons d'abord comme legs à titre universel celui i tribue une quote-part de Tuniversalité des biens : de tous les b\ non pas seulement des biens disponibles^ comme le dit à tort n( ticle, qui induirait en erreur si Ton s'en tenait à ses termes, quand je n'ai qu'un enfant et que je lègue à Pierre la moitié ( biens, quelle est la nature de ce legs? Ce n'est pas un le^s un puisqu'il ne donne aucun droit, pas même éventuel, à la total biens (art. 1003). Si Ton s'en tenait à notre article, ce ne serait ( plus un legs à titre universel ; car il ne dispose ni de tous b'ss i blés, ni de tous les meubles, ni d'une quote des immeubles meubles, ni enfin d'une quote de biens disponibles (cai* il attriU Je disponible). Ce serait donc un legs particulier. Mais il rst bl dent que non ; car, s'il est wd\ que je ferais un legs à titr^^ univc léguant la moitié de mon dis|K)nibie, c'est-à-dire le quart de niei comment mon legs pourrait-ii être d'une nature moins énergique j'ai légué la moiUé de ces mômes biens?
Il y a donc rédaction inexacte dans les premières lignes de m tide. Sans doute, le legs qui dispose d'une quote du disponi aussi un legs à titre universel ; car le disponible (quand il n' Tuniversalité même) étant lui-même une quote de l'univerat quote du disponible se trouve donc être une quote de quote, ui tioQ de fraction, et, par conséquent, une fraction de l'unité mê d'autres termes, une quote du disponible .est en mémo tem quote de l'ensemble des biens. Mais s'il est vrai que tout legs quote du disponible soit un legs à titre universel de la première i il n'est pas vrai réciproquement que tout legs de cette première ait pour objet une quote du disponible. Il fallait donc prendre 1 plus large, la plus comprébensive, en présentant comme prem pècc de legs à titre universel, celui dans lequel le testateur d'une quote-part de ses biens.
118. Les trois autres espèces de legs sont indiquées cxacter faut seulement avoir soin de remarquer que, quand la loi parh legs disposant de tous les immeubles ou de tout le mobilier, el pose que la disposition porte sur les immeubles ou sur les r considérés en masse et dans leur ensemble (1). Ainsi, celui qui, d'autres immeubles que deux maisons et deux fermes, Icgt Pierre sa maison de Paris, sa maison de Sceaux, puis sa ferme i
(1) Voy. Dict. not, {y Legs, n*'53 et sulv.).
mandieet celle de Picardie; celui-là, quoiquHl eût légué tons ses imuMobies, n'aurait pas fait un legs à titre universel, mais un legs particoiier, parce qu'il aurait légué tels et tels immeubles, déterminés et ooDsidërâs isolément, et non pas l'ensemble, Tuniversclité de ses immeubles. — On ne conçoit pas facilement aujourd'hui ces trois espèces dele^ universels. Sous nos coutumes, alors qu'on distinguait la suo- OBsioD aux immeubles et la succession aux meubles (en sorte que chacane de ces classes de biens formait une universalité, une musse à fot, ayant son passif séparé), on comprend que la disposition d'une de ces niasses de biens formait un legs universel, puisque c'était le legs Smieutùversalité; mais aujourd'hui que la loi ne considère pas plus Unature que l'origine des biens (art. 732); que les immeubles et les oeobles ne foraient plus deux successions, mais une succession unique, oœ seule universalité, il fallait, pour être logique, ne voir que des legs pwUooIiers dans les dispositions dont il s agit ici. Quoi qu'il en soit, la loi est formelle, et nous devons Taccepter telle qu'elle est.
III. 119. Toute disposition qui ne rentre pas dans les définitions à«deHus données des legs universels et à titre universel) constitue un legs particulier (l).
Ainsf, celui qui lègue tous ses immeubles, mais comme biens déterminés, et non en masse ; celui qui lègue, même en masse et dans leur easemUe, toutes ses maisons, tous ses bois, tous ses immeubles des colonies ou de tel département, et qui exclut ainsi ses autres immeubles, ne font que des legs particuliers. 11 en serait de même du legs qte ferait une personne de tous les biens composant telle succession à eUe échue ; ces biens, qui formaient précédemment une universalité, n'en font plus une depuis qu'ils sont venus se confondre dans le patri- ■oine du testateur ; ils constituent avec ses autres biens une seule el nâme masse, dans laquelle ils ne sont plus que des biens particuliers, dleor disposition dès lors forme un legs particulier. 11 en sera ainsi eoeore de toutes dispositions d'usufruit, si étendu que cet usufruit poisse être (2). Ainsi, quand jo lègue la jouissance de tous mes immeu- Ua, ou de la moitié de tous mes biens, ou même de l'entière universafitédeces mêmes biens, je ne fais toujours qu'un legs particulier. Du moment, en effet, que je n'ai légué que la jouissance, tous mes biens demeurent donc dians ma succession ab intestat, et je n'ai disposé
(1) Est un legs parUculier le legs de certains biens déterminés , quoique le testa» iKir aU tût suivre Ténum^^tion des biens légués de ces mots : enfin tout les biens imt je n'ai pas disposé. Cass., 25 ayr. 1860 (De?., 60, 1, 635; Dali., 60, 1, 230; IPsi., 61, 263). Voy. ausu Cass., 20 Juin 1854 (Dev., 5i. 1, 476; Dali., 54, 1, 231 ( /.M.. 54, 11, 212).
(S) Conf. Bordeaux , 19 ter. 1853 (Dev., 53, 2, 327; /. Pal, 53, II, 435); Biom, fSJailL 1862 (Dev. , 63, 2, 1 ; J, Pal. 63, 113). Adde : Rouen, 2 mars 1858 (De?., 51.2, 549 ; DalU, 54, 2, 111; /. Pal.. 53, 1, 496) ; Agen , 19 déc 1866 (Dev., 67, 2, )B0): Demolombe (X, n« 258, et Don, et Tesl, IV, n» 586); Aubry et Rau (VI, 1 714, p. 147, texte et note 16); Dict, nol (v* Legs, n^ 46). » Jugé , au coniQira, que le legs de Tusufralt de la totalité des biens composant la succession coBstitoe un legs à titre universel. Cass.. 8 déc. 1862 (Dev., 63, 1, 34 ; Dali., 63, 1, 73; /. Pal, 63, 113). Sic Troploog (n» 1843); Hassé et Vergé (Ul, ! 487, p. 249 et 250). •
ni de l'universalité de mes biens, ni d'une quote de cette universaittié, ni de mes immeubles, ni de mes meubles, ni d*une quote de mes immeubles ou meubles, en sorte que ma disposition, quoi que M. Duranton puisse dire, tombe sous cette règle finale de notre article : « Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier. » Et la preuve qu'il en est bien ainsi, c'est que les légataires universels on à titre universel payent nécessairement leur part et portion des dettes (art. 1009 et 1012), tandis que le légataire d'un usufruit, même d'un usufridt universel, n'en paye jamais la moindre parcelle. L'art. 612, invoqué bien à tort par M. Duranton, démontre précisément que l'usufroitier, même universel ou à titre universel, ne supporte jamais que les imté* rets des dettes : or, payer les intérêts d'une dette, ce n'est pas acquitter une portion de la dette; car, après avoir payé ces intérêts trèsexactement pendant dix, douze ou quinze ann^, la dette n'aura pas diminué d*un centime. — Sans doute, on peut parler de legs universels et à titre universel de l'usufruit; le Gode le fait dans Tart. 610; Hais il faudra remarquer que ce ne sont pas des legs universels ordinaires et proprement dits. Il faudra surtout se garder d*imiter M. Duranton, qui, tout en prétendant ici que les legs faits en usufruit dans les limites de notre art. 1010 sont des legs à titre universel (IX, 208), reconnaît ailleurs (n* 189, 2^alin.) que le legs fait en usufruit dans les limites plus larges de Tart. 1003 n^est pas un legs universel. Il est bien clair que si Ton admet, commet manière de parler, des legs à titre universel d'usufruit, il feut admettre de même les legs universels d'usufruit.
1011. — Les légataires à titre universel seront tenus de demander la délivrance aux hériliers auxquels une quotité des biens est réservée par la loi; à leur défaut, aux légataires universels; et à défaut de ceuxci, aux héritiers appelés dans Tordre établi au litre Des Successions.
120. Le légataire à titre universel n'étant jamais appelé à la totalité des biens, il ne pourrait pas êlre investi de la saisine pour aucun caS| et il doit toujours demander la délivrance. Les diverses personnes auxquelles il doit s'adresser, selon les circonstances, nous sont indiquées par notre article, dont le tableau a toutefois besoin d'être complété.
Ainsi, quand la succession entière est recueillie par un ou plusieurs héritiers, réservataires ou non, et qui se partagent tout le disponible (par exemple, un seul enfant, ou trois ou quatre enfants, ou les pore et mère, ou un frère seul, ou plusieurs frères et sœurs, ou un ascendant d'une ligne et un collatéral non privilégié de l'autre ligne), c'est à cet héritier unique, ou à tous ces hériliers ensemble, que la délivrance doit être demandée. — Si la succession est partagée entre divers héritiers dont les uns seulement sont réservataires, et que le partage n*ait donné aux premiers que leur réserve (le père et la mère, ou l'un des deux seulement, avec des frères et sœurs ou descendants d'eux), c'est alors aux héritiers non résen^ataires seulement que la délivrante doit
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être demandée, puisque eux seuls détiennent le disponible. — S'il y a 00 légataire universel, et que ce légataire soit saisi de plein droit, vu i'ahseoce d'héritiers réservataires, c'est à lui que la délivrance doit ùive demandée ; si ce légataire universel n'est pas saisi, vu la présence d'héritiers réser\'ataires, mais que la délivrance lui ait été faite, c'est encore à lui qu'il faut s'adresser, puisque c'est lui qui détient le dispoïïUe; que si, entin, ce légataire universel non saisi n*a pas encore dUemi la délivrance, c*est à l'héritier ou aux divers héritiers que le légitiiire à titre universel devra s'adresser, puisque ce sont eux qui se trouvent saisis et en possession de toute la succession. — S'il n'y a ni héritier réservataire, ni légataire universel, ni aucun héritier non réser- Tilaire, et que la succession soit ainsi dévolue aux successeurs irrcguliers (enfants natui'els, conjoint sur\'ivant ou TÉtat), c'est à eux, s'ils ttsont fait envoyer en possession (art. 724, 770 et 773), de faire la dâivnmce, puisqu'ils détiennent la succession ; si enfm aucun successeur irrégulier ne s'est fait mettre en possession, le légataii-e à titre aÛ¥€rsei doit s'adresser à la justice pour faire nommer un curateur à la succession vacante, et c'est contre ce curateur qu'il dirigera sa demande (1).
121. Nous avons vu, sous l'art. 1005, que c'est seulement du jour oà il demande la délivrance, ou l'obtient amiablemcnt, que le légataire à titre universel a droit aux fruits (2).
1012. — Le légataire à titre universel sera tenu, comme le légataire universel, des dettes et charges de la succession du testateur, persomiellcment pour sa part et portion, et hypothécairement pour le
tOQt.
122. Le légataire à titre universel prenant part aux biens considérés en masse et comme universalité, et les dettes étant à la charge de cette universalité, il doit donc contribuer au payement de ces dettes.
La part contributoire du légataire à titre universel est bien facile h fixer dans les legs de la première espèce, c'est-à-dire quand ce légataire prend une quote-part de tous les biens : c'est la quote-part correspondante des dettes; s'il a le quart ou le tiers des biens, il payera le quart ea Je tiers des dettes. — Dans les autres legs à titre universel, c'est-àdiee quand le légataire prend tous les immeubles, ou tous les meubles, OQ «ne quote de ces immeubles ou de ces meubles, il faut calculer fttUe fraction l'objet du legs représente par rapport à l'unité de la ioocession, et mettre à la charge du légataire une fraction correspond
(ij Voy. Gass.« 13 bot. 1855 (De?., 56, 1, 5 ; Dali., 56, 1, 186; /. Pal, J56,II, 13).
tZ) Bien qae le légataire à titre aniversel n*ait pas la saisine des choses a lui le« iDêH, il n'en a pas moiiia sur ces choses un droit qui, une fois la délivrance obtenue ém béritieci légaux, remonte au Jour du décès du testateur. La condition d'autoris»tba da gouvernement dès qu'elle est accomplie a un effet rétroactïT au Jour où le Ml t prii nâliMoee. Gais., 8 Ut. 1870 (Dev., 70, 1, 998).
dante des dettes. Ainsi, par exemple, si les immeubles forment le tie de la succession, et que le legs soit du tiers des immeubles, le légataii prend donc le neuvième de tous les biens, et doit, par conséquen payer la neuvième partie des dettes.
1013. — Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une quotité < la portion disponible, et qu'il l'aura fait à titre universel, ce légatan sera t^u d'acquitter les legs particuliers par contribution avec les héi tiers naturels.
123. Les dettes étant une charge de Tensemble de la succession, i le légataire à titre universel ne prenant jamais cette succession entier il ne doit jamais la totalité des dettes, mais seulement une partie. n*en est pas ainsi des legs particuliers : il ne les doit quelquefois ans qu'en partie, mais il les doit quelquefois en entier. Les legs, à la difli rence des dettes, doivent être pris en entier sur la portion disponibk en sorte qu'on les doit, non pas en proportion de ce qu'on prend dai la totalité des biens, mais en proportion de ce qu'on prend dans le dî; ponible. Donc, si le légataire à titre universel prend tout le disponiUi si on lui a légué le quart, le tiers, la moitié, quand il n'y avait de di ponible que ce quart, ce tiers ou cette moitié, il acquittera seul toi les legs particuliers, et ce quand même ces legs épuiseraient le siei Que si (et c'est là le cas de notre article) on ne lui a légué qu'une pa Ue du disponible, il n'acquittera ces legs particuliers que pour une pa tie proportionnelle, et le reste sera à la charge de l'héritier à qui pas l'autre portion du disponible.
Ainsi, qu'une personne qui n'a qu'un enfant, et dont le disponib est dès lors de moitié, lègue à Pierre le quart de son bien (moitié c disponible), Pierre acquittera la moitié du legs particulier, et Théritl qui conserve le second quart disponible en payera l'autre moitié ; qi si le testateur avait légué à Paul le second quart disponible, ce serait < second légataire à titre universel qui acquitterait la seconde moitié d legs, et l'héritier n'aurait rien à payer.
124. Ce principe, que les legs particuliers sont à la charge des l gataires à titre universel en proportion de la fraction que ceux-ci pre nent dans le disponible, reçoit exception dans un cas : c'est quand existe un légataire à titre universel d'une certaine espèce de biens, qu'il s'agit de legs particuliers ayant pour objet des biens de cette mên espèce. Ainsi, quand le testateur a légué à Pierre tous ses immeuble et à Paul sa maison de la rue Vivienne, c'est Pierre qui doit support seul le legs de la maison, sans que l'héritier doive y contribuer en riei quand même le legs à titre universel de tous les immeubles n'équiva droit pas à la totalité dé la portion disponible. Il est clair, en effet, qi le testateur a fait alors le legs particulier comme une restriction i l'autre, et que, dans sa pensée, le legs à titre universel signifie : Pier aura tous mes immeubles, à l'ei^ception de ma maison. Ainsi encor s'il y a un légataire de tout le mobilier, et que le testateur ait légué
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d'âolres sa bibliothèque, ou son argenterie, ou Tun de ses quatre chevaui, etc., ces différents legs seront évidemment à la charge exclusive du légataire de tous les meubles.
125. Mais il ne faut pas admettre, comme M. Duranton (IX, 218), que ce légataire de toute une classe de biens payerait seul tous les legs de Ueos de In même classe, alors môme qu'ils seraient faits in génère, pourra que la succession comprit des biens de la môme espèce. Ainsi, quand le testateur a légué une somme de. . . sans rien déterminer autrement, la circonstance qu'il y a dans la succession assez de numéraire pour acquitter ce legs, n'est pas une raison pour le mettre en entier à la charge du légataire du mobilier. Il faut, comme renseignent fort bien DelriDcouit, TouUier (V. 559) et M. Vazeille (n"" 3), que l'objet légué soit déterminé sinon in ipso individuo, comme tel navire, au moins comme étant Tun des biens héréditaires, comme dans le legs de Tan des quatre chevaux. Pour que \p legs de tel ou tel meuble soit une restriction apportée au legs général de tous les meubles de la succession, il faut qu'il soit certain que le testateur a entendu parler de tel ou tel des meubles compris dans cette succession. Il est vrai que ce pourra être là une question d'intention appréciable par les circonstances; mais le principe de M. Duranton est inexact comme principe.
SECTION VI
DBS LBG8 PARTICCLIEES.
1014. — Tout legs pur et simple donnera au légataire, du jour (in décès du testateur, un droit à la chose léguée , droit transmissible à ses héritiers ou ayants cause.
t^ëanmoins le légataire particulier ne pourra se mettre en possession de la chose léguée, ni en prendre les fruits ou intérêts, qu'à coiopter du jour de sa demande en délivrance , formée suivant Tordre élabh par Tarticle 101 i, ou du jour auquel celte délivrance lui aurait été vûlmtairement consentie.
126. Quoique cet article soit placé sous la rubrique Des Legs parti' (ntliirs, son premier alinéa s'applique cependant à toute espèce de 1^, mémo aux legs universels ou à titre universel ; et il en est auttmesûi du second, dont les legs particuliers sont vraiment Tunique
Le droit que fait naître le legs, que ce legs soit universel, à titre univinel ou particulier, s'ouvre du jour même du décès du testateur, (pàûd ce legs est pur e( simple; si le legs était conditionnel, le droit ne s'ottvrimt que du jour de l'accomplissement de la condition, comme ladéchune Tart. 1040. On voit que la qualification de pur et simple est prise ici lato sensu, comme synonyme de non conditionnel, et pour embrasser aussi le legs à terme.
127. Le droit que produit le legs, et que notre alinéa qualifie de droit à la chose, sera tantôt un simplettes ad rem, mais tantôt aussi un
ju& in re, selon les circonstances. Ainsi, par exemple, qnand le legs pour objet une somme d'argent, il est bien clair que le légataire n'ap immédiatement le jti5 in re, mais une simple créance, un jus ad ret qui ne produira le droit de propriété qu'au moyen de la tradition < Targent; si, au contraire, le legs a pour objet un ou plusieurs cor certains et déterminés, le légataire en sera propriétaire immédiatemei Dans tous les cas et quelle que soit la nature du droit engendré par legs, ce droit, dans le legs pur et simple, c'est-à-dire non conditionm appartiendra dès le décès même au légataire, qui peut dès ce morne le transmettre soit par acte entre-vifs, gratuit ou onéreux, soit par U tament, soit par succession ab intestat.
128. Le légataire particulier, comme le légataire à titre univerÉ comme le légataire universel non saisi (1), ne peut pas se mettre * possession lui-même; il lui faut se faire délivrer les choses léguées, f les personnes dont nous avons présenté le tableau sousTart. 1001 parlant du légataire à titre universel (tableau auquel il faut ajouter ce légataire à titre universel lui-même, puisque lui aussi peut être 1*^ des débiteurs, ou même le seul débiteur du legs particulier). C'est < jour de la délivrance, judiciairement demandée ou volontairement on sentie, que le légataire particulier, comme le légataire à titre univer» a droit aux fruits ou intérêts de la chose (voy. art. 1005). — I^ nécc site pour les légataires d'obtenir la délivrance est une des règles fond mentales du système de succession testamentaire; c'est une loi d'ord public, qui, notamment, empêche le légataire de venir s'emparer p voie de fait du bien légué; on ne peut donc jamais en être affranchi, suit de là que la dispense prononcée par le testateur ne serait pas val ble, et que si la chose léguée se trouvait aux mains d'un tiers, le lég taire, tout propriétaire qu'il est, ne pourrait pas la revendiquer ava d^avoir agi en délivrance contre Théritier (2).
1015. — Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront profit du légataire, dès le jour du décès, et sans qu'il ait formé demande en justice,
(1) L'héritier légataire est tenu, de même que toat autre légataire, dedeman la délîyraace à ses cohéritiers. Aobry et Rau (VJ, 8 718, p. 154) ; Troplong (n» 187 Demolombe (IV, n«619)$ Dict not, (v* Déliv. de legs, d« 20).—- La demande en livrauce d'un legs à elle fait, formée par une commune avant d'avoir été autori par le gouvernement à accepter ce legs, mais après acceptation provisoire du mal fait courir les intérêts du legs. Paris, 19 mai 1851 (Dev., 51, 2, 368); Cass., S i 1864 (De?., 64, 1, 235). Orléans , 8 Janv. 1867 (Dev., 67, 2, 111). Contra : Aubi? Rau (VI, g 718. p. 157); Demolombe (IV, n» 624). — Mais la demande en délivra d'un legs fait à un établissement public qui n'est pas investi du droit d'acceptat provisoire, tel qu'un bureau de bienfaisance ou un hospice, formée avant que le g vernement ait autorisé l'acceptation de ce legs, n'en fait pas courir les intérêts. Ga 13 nov. 1849 (Dev., 50, 1, 198 ; Dali., 49, 1, 298; /. Pal., 50, 1, 227) ; Paris, 27 Ja 1850 (Dev., 51, 2, 72; Dali., 51, 2, 58); Cass., 24 mars 1852 (Dev., 52, 1, 397; Da ht, 1, 113). Voy. cependant Amiens, 8 mars 1860; Agen, 29 mars 1860 (Dev., 60. 161 et 339),
(2) Conf. Aubry et Rau (VI, g 718, p. 155} ; Demolombe ÇLY, n" 553 et 022); D mt. (v Déliv. de legs, n^» 18^.
1* Lorsque le testateur aura expressément déclaré sa volonté, à cet éfsrij dans le testament;
2* Lorsqu'une rente viagère ou une pension aura été léguée à titre faliments.
L L*jrdde iadiqae deux cas d'exception à la règle portée pour les fruits par l'artida
ptéeédenu ObseryatioQ sur ces deax exceptions. ILIIy a encore exception, 3» quand le testateur a déclaré dispenser le légataire de
demander la déHyrance; 4<* quand le légataire se trouve, dès avant le décès, en
pouession de la chose lôgoée.
i. — 129. La loi nous présente ici deux exceptions au principe qui niUribue au légataire les fruits de la chose léguée qu'à partir de la délinanceamiftblement consentie ou judiciairement demandée; et elle déclare que, dans les deux cas indiqués, le légataire aura droit aux fruits daîoor même du décès du testateur.
La première exception, applicable à tout objet légué, a lieu quand le iestateur a déclaré lui-même attribuer les fruits du jour de son décès. Mus il faut d'abord que cette volonté soit expresse, formelle. Sans doute, il n'est pas nécessaire que le testateur ait précisément dit : « Je veux qae mon légataire ait les fruits du jour de mon décès » ; il peut ânettre sa volonté en termes quelconques; mais, enfin, il faut que cette pensée soit exprimée, et on ne pourrait pas Tinduire, par présomption, de telle ou telle circonstance. 11 faut, en outre, que l'expression de celte volonté se trouve dans le testament ou du moins dans un testament (car on conçoit qu'il n'est pas nécessaire qu'elle soit dans le testament même qui contient le legs) : si elle était exprimée dans un écrit qui ne présenterait pas les caractères testamentaires, elle resterait sans effet. On comprend, au surplus, que si cette déclaration était écrite, datée et signée par le testateur, elle constituerait à elle seule un tfêtament olographe; car elle présenterait une disposition de biens : c'est disposer d'une partie de ses biens que de léguer des fruits (l).
La seconde exception ne s'applique qu'au legs d'une rente viagère ou d'une pension, et elle a lieu quand cette rente ou cette pension est i^éeà titre d'aliments. Comme on le voit, il n'est pas exigé ici que l'âee du testateur de faire sa libéralité comme moyen alimentaire soit ^primée : il suffit que le fait existe, et c'est aux tribunaux, en cas de <iékccord, à en constater l'existence ou la non-existence, d'après la poâioQ du légataire et les autres circonstances du procès.
Ainsi donc, dans les deux cas de notre article, le légataire, à quelque époque qu'il forme sa demande et quand ce serait plus d'une année iprès le décès (parce que ce légataire, par exemple, se serait trouvé absent lors de la mort du testateur et n'aurait connu que fort tard sa libéralité), aura droit, à partir de ce décès même, aux produits, intérêts
[\) Douai, 8 mai 1847 (Dev., 48, 2, 44}.
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ou fhiits quelconques de Tobjet qtrel qu'il soit, dans le premi et, dans le second, aux arrérages de la rente ou pension (1).
H. — 130. Les deux cas d'exception indiqués par notre an sont pas les seuls qu'il fiille reconnaître, il doit en être njout antres :
1* Nous avons dit sous Varticle précédent que la nécessité poi gataire de demander la délivrance étant une règle d'ordre public, tateur ne pourrait pas Tcn dispenser, même par une disposition f< du testament. Mais si une pareille clause ne peut pas produire toi que le testateur en attendait, parce que cet effet complet contra lois auxquelles il n'est pas permis de déroger, rien ne peut l'en de produire l'effet moins étendu que les lois autorisent. Or, din dispense un légataire de se faire déli\Ter l'objet légué, qu'on lui le droit de s'en emparer de lui-même et sans avoir besoin d'aver sonne,^ quand il voudra et immédiatement après le décès, c^est b qu'on lui confère pour ce moment du décès le droit le plus en la chose léguée, et la propriété et la jouissance de l'objet ; et { la loi permet positivement au testateur de donner à son léga jouissance immédiate à partir du décès, il n'y a ni raison ni p pour la lui refuser dans ce cas, qui, au fond, rentre dans le 1^ d article.
9* Quand, au décès du testateur, le légataire se trouve déjà < session de l'objet légué, il est clair qu'il n'y a pas lieu pour lui en demander la remise à Théritier ou autre débiteur du legs. Sans il devra faire régulariser sa position vis-à-vis de celui-ci, et lui ( der un écrit qui aura pour objet, non plus de constater (conm les autres cas), mais de remplacer la délivrance de fait; mais pi dès le décès, il a toutensemble et la propriété et la possession de! il nous paraît évident que c'est lui qui doit en recueillir les i compter de ce moment même. Ainsi, par exemple, quand Pic
(i) La rente, soit viagère, soit perpétuelle, est, on le sait, le droit de reci prestation périodique de oertalnea valeurs en argent on en denrées (art. 539. les iMToduiti ou fruits de la rente se nomment arrérage$. Les arrérages d'il ne sont pas plus la rente que les fruits annuels que me donne mon usufruit rnsufrnit : l'usufruit est un droit, une chose incorporelle, ipMum jut ufendi-^ la rente est aussi un droit dont les arrérages sont les fruits civils.
On peut donc trouver étrange l'interprétation nouvelle que M. Coin-Doliâ de notre article en combattant tous les auteurs (n** 21-33). Selon lui , les a de la rente, c'est la rente même, et les fruits de la rente sont les intérôts <; vent produire les sonunos dues pour arrérages échus! D'après ce priucipc si le légataire d'une rente viagère (ou d'une pension) aurait toujours droit aux a à partir du décès, quand même son legs ne serait pas à titre d'aliments ; et * est à titre d'aliments, il aurait droit, sans aucune demande, aux intérêts dos a échus qui ne lui seraient pas immédiatement payés.
Cette tliéorio n'est pas plus exacte que celle dans laquelle le même auteur < (n** 3 et l) que tout legs pur et simple produit pour le légataire, dès le déc^i tateur, la propriété des cfioses léguées. Nous ne concevons pas comment 1 Dellite s'explique que le légataire devienne propriétaire dès le décès , quant a pour objet une somme d'argent, une chose indéterminée, un genre , un fai Il est bien évident que le legs ne produit, dans ces dURSrents cas , qu'un di sonnel, une créance contre le débiteur du legs.
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ikit 10000 francs, et que je lui lègue ces 10000 francs, c'est-fi-dire
làlibérsLiion delà créance que j'ai contre lui, il est clair qu'à parlir du atoment lu^nid de mon décès, il n'aura plus à payer d'intércis pour cette créance éteinte par ma mort, et qu'il n'y aura pas lieu d'attendre une demande en délivrance pour que les fruits des 10 000 francs lui appartiennent. — M. Duranton (IX, 272) est d'un avis contraire ; mais notre doctrine est celle delà généralité des auteurs anciens et modernes, qd enseignent tous que si le légataire ne peut pas se mettre de luiajmeeD possession, rien ne Tempéche de se maintenir dans la posses-. sioH qu^il a déjà (l).
131. Nous reconnaissons donc quatre cas dans lesquels les fruits de la cbose léguée appartiennent au légataire dès le décès : 1^ quand le testateur s'en est expliqué; 2" quand il a légué une pension ou une rente* ^iagè^e à titre d'aliments; V quand il a déclaré dispenser le légataire de
la demande en délivrance; 4^ enfin, quand il a légué une chose qui se
trouve déjà en la possession de fait du légataire. Quant à Topinion d'après laquelle les fruits appartiennent égalemenl
mlégataire du jour mt^me du décès toutes les fois que Tobjet légué est
QQ usufruit, nous l'avons suffisamment réfutée sous l'art. 604 pour
n avoir pas besoin d'y revenir ici.
1016. — Les frais de la demande en délivrance seront à la charge •lelasaccession, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réJuclion <lâ h réserve légale.
Les droits d'enregistrement seront dus par le légataire.
Le tout , s*il n'en a été autrement ordonné par le testament.
Chaque legs pourra être enregistré séparément, sans que cet enra- ;;islrement puisse profiter à aucun autre qu'au légataire ou à ses ayants <'aase.
132. Les frais auxquels la délivrance peut donner lieu doivent étie supportés par la succession débitrice des legs, d'après ce princi})e de «iroît commun que les frais du payement sont à la charge du dt-bitcur, parce qu'ils sont un accessoire et une partie de sa dette (art. 1 248). Il n'en est ainsi, cependant, qu'autant que la valeur cumulée des irais de ■iélivrance et du capital des legs ne dépasse pas la quotité di>ponibIe,
lDeT.;05, 1,'8«; DaU., 65,1, 108).
;2; Lci f:uis d'inventaire, tic pavtagc et do liquidation, ayant lieu dans un inlcrùt
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talion de la propriété, ils sont toujours dus par celui qui acquiert ceti propriété ; et par conséquent, ici, par le légataire. — Le disposant pei toutefois changer à son gré Tune ou l'autre règle, en ordonnant qi les frais de délivrance seront supportés par le légataire, ou qu'au coi traire la succession (dans sa paitie disponible, toujours} payera les fra d^enregistrement.
Notre article, au surplus, apporte aux anciens principes, en ce qi touche les frais de mutation, un changement que réclamait Téquit Autrefois, celui de plusieurs légataires qui voulait foire enregistrer d vait faire faire et payer Tenregistrement du testament entier, sauf se recours contre les autres légataires ; aujourd'hui, il peut faire faire, poi son legs seulement, un enregistrement partiel, qui, bien entendu, n'aa d'effet que pour lui.
1017. — Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs d^un I^ seront personnellement tenus de Tacquitteri chacun au prorata de part et portion dont ils profltcront dans la succession.
Ils en seront tenus hj'pothécairement pour le tout, jusqu'à conçu Fence de la valeur des immeubles de la succession dont ils sera délenteurs.
SOBOEAXBZ.
I. Trois actions compîîtent aox légataires oour faire exécater leur legs : Tacti
personnelle, la rcTcndication et l'action nypothécairc. — Critique de la théoi da Code quant à cette dernière.
II. L'acquittement des legs a'est jamais dû tdtra vire» bonorum,
I. — 133. Le légataire a, pour poursuivre l'exécution de son legj V une action personnelle contre le débiteur ou les divers débiteurs i ce legs, c'est-à-dire contre les débiteurs à titre universel de la quoti disponible; 2" une action hypothécaire contre tout détenteur d'un in meuble de la succession; 3** euRn, et quoique notre article n'en par pas, une action réelle en revendication, quand le legs porte sur un cor] certain et déterminé, et qu'il confère ainsi au légataire la propriété ( un démembrement de cette propriété.
L'action personnelle, fondée sur l'obligation à laquelle se soumette) les successeurs généraux en acceptant soit la succession, soit le le| univei'sel ou à titre universel, se divise, en cas de plusieurs débiteu du legs, en proportion de ce que chacun d'eux prend, non pas prccis< ment dans la succession, comme le dit notre article,* mais dans la qw tité disponible, puisque c'est sur le disponible seulement, et non si Tensemble de la succession, que les legs, à la différence des dettes, do vent se payer (art. 1013, n** 1).
134. Quant à l'action hypothécaire, c'est par une intelligence li*oi quée du droit romain, et par une fausse application de rindivisibill
commun, sont à la charge des héritiers et des Idgataires dans la proportion de leu droits, pou unporte que la quotité disponible ait été épuisée. Casa., 20 JuiU, 18l CDev., G2,t, ÏÏO; DalL,62, 1,288).
de l'hypothèque, que notre article l'accorde pour la iofaUlé du Icr/s contre chaque détenteur d'un immeuble hérëdilaîre. Qu'un Ki^alaire et de plein droit hypothèque sur tous les immeubles de la succossion pour la garantie de son legs, c'est fort bien-, mais il est clair qu'il no devait avoir cette hypothèque que dans les limites de ce que chaque détenteur lui doit... Soit trois héritiers, chacun pour un tiers, et un llgsde 12 000 francs : chacun des trois héritiers, en acceptant la succession, devient débiteur d'un tiers du legs ou A 000 francs ; mais si le légataire n'est créancier de chaque héritier que pour 4 000 francs, comnent donc lui donnez- vous hypothèque contre lui pour 1 2 000 francs? Est-ce qu'une hypothèque peut être plus étendue que la créance qu'elle garantit?
N'allez pas comparer ce cas de legs avec le cas d'une dette qui aurait passé du défunt à ses héritiers. Quand une personne contre laquelle faîune créance de 1 2 000 francs, hypothéquée sur ces trois immoublcs, meart laissant trois héritiers dont chacun prend un de ces immpul)les, il est vrai que j'ai hypothèque sur chaque immnul>lc pour mes lîOOO francs, quoique rhéritier de ce défunt ne m'en doive que 4000 personnellement; mais voici pourquoi... J'ai eu d'abord une cïmce unique de 12 000 francs; car il n'y avait qu'un débiteur, qu'une seule dette. Cette dette de la personne aujourd'hui défunte est devenue celle de ses immeubles par l'hypothèque qui m'a été consentie snreux, et j'ai eu alors pour débiteurs, d'un côté la personne, de Taulro les immeubles; la personne me devait 12000 francs, et les immeubles me devaient les mômes 12 000 francs; et comme la dette hypothécaire est indivisible, chacun des trois immeubles et chaque parcelle de chacun d'eaxnae devaient 12000 francs. Donc, quand la personne a cessé de îiro, la dette personnelle s'est bien divisée par tiers entre ses trois représentants, qui ne continuaient le rôle de cette personne que pour un tes chacun ; mais elle est restée entière contre les trois immeubles, dOttl chacun me doit toujours la totalité des 12 000 francs. Tout ceci ttt la conséquence de l'art. 2114, qui déclare que « l'hypothèque csl inffivisible ; qu'elle subsiste en entier sur tous les immeubles affectés, «r chacun et sur chaque portion de ces immeubles ; et qu'elle les suit (atee cette nature indivisible et affectant chaque parcelle du bien) dan<; ^qœs mains qu'ils passent. »
QÔe voyez- vous de semblable pour votre legs? Le legs n'était pas lîii aranl la mort du testateur; la créance du légataire n'a pas passé du testateur à ses trois héritiers, car le testateur ne devait rien. Elle a eonnnencé en la personne de ces héritiers ; elle est née, non pas unique, Qtts triple ; il y a eu dès l'origine trois créances de 4 000 francs chacune. Mais si votre légataire, vis-à-vis de chaque héritier, n'a qu'une créanco de 4 000 francs, laquelle n'a jamais été, dès sa naissance même, qu'une . créance de 4 000 francs, comment donc donnez-vous au légataire, contre cet héritier, une hypothèque de 12 000 francs? ne voyez- vous ptt que, pour la partie qui est sans créance, votre hypothèque est un accessoire sans principal, un effet sans cause, une absurdité? >os ré-
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talion de la propriété, ils sont toujours dus par celui qui acquiert ce propriété ', et par conséquent, ici, par le légataire. — Le disposant pi toutefois changer à son gré Tune ou l'autre règle, en ordonnant c les frais de délivrance seront supportés par le légataire, ou qu'au a traire la succession (dans sa pai'tie disponible, toujours} payera les fi d'enregistrement.
Notre article, au surplus, apporte aux anciens principes, en ce i touche les frais de mutation, un changement que réclamait Toqui Autrefois, celui de plusieurs légataires qui voulait faire enregistrer < vait faire faire et payer Tem^egistrement du testament entier, saufj recours contre les autres légataires ; aujourd'hui, il peut faire faire, p< son legs seulement, un enregistrement partiel, qui, bien entendu, n'a d'effet que pour lui.
1017. — Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs d'un le seront personnellement tenus de Tacquitter, chacun au prorata ai part et portion dont ils profileront dans la succession.
Ils en seront tenus hypothécairement pour le tout, jusqu'à conc rence de la valeur des immeubles de la succession dont ils sei détenteurs.
SOBOEAXBZ.
I. Trois actions compétent aux légataires noor faire exécuter leur legs : i'ac
personnelle, la reycndi cation et l'action nypothécairc. — Critique de la thé du Code quant à cette dernière.
II. L'acquittement des legs a'est Jamais dû tdira vire$ bonorum,
1. — 133. Le légataire a, pour poursuivre rexécution de son le| 1^ une action personnelle contre le débiteur ou les divers débiteurs ce legs, c'est-à-dire contre les débiteurs à titre universel de la quo disponible; 2" une action hypothécaire contre tout détenteur d'un i meuble de la succession; 3** enfin, et quoique notre article n'en p£ pas, une action réelle en revendication, quand le legs porte sur un co certain et déteiminé, et qu'il confère ainsi au légataire la propriété un démembrement de cette propriété.
L'action personnelle, fondée sur l'obligation à laquelle se soumett les successeurs généraux en acceptant soit la succession, soit le 1 universel ou à titre miiversel, se divise, en cas de plusieurs débite du legs, en proportion de ce que chacun d'eux prend, non pas prcci ment dans la succession, comme le dit notre article,* mais dans la q^ tité disponible, puisque c'est sur le disponible seulement, et non Tensemble de la succession, que les legs, à la différence des dcltes, d vent se payer (art. 1013, n** 1).
134. Quant à l'action hypothécaire, c'est par une întelligcnce tn quée du droit romain, et par une fausse application de Tindivisibil
commun, sont à la charge des héritiers et des légataires dans la proportion de le droits, pou importe que la quotité disponible ait été épuisée. Cass., VJ juiU. 1 CDev., 02, 1 , iïO; DaU., 62, 1, 288).
de ITiypothôque, que notre article l'accorde pour la totalité du legs eoatpe chaque détenteur d'un immeuble hérëdilaire. Qu'un Ici^iilaire ait de plein droit hypothèque sur tous les immeubles de la succession poarla garantie de son legs, c'est fort bien-, mais il est clair qu'il no devait avoir cette hypothèque que dans les limites de ce que chaque détenteur lui doit... Soit trois héritiers, chacun pour un tiers, cl un hgsde 12 000 francs : chacun des trois héritiers, en acceptant la suceegion, devient débiteur d'un tiers du legs ou 4 000 francs ; mais si lo ifeataîre n'est créancier de chaque héritier que pour 4 000 francs, comnem donc lai donnez- vous hypothèque contre lui pour 1 2 000 francs? E&t-ee qu'une hypothèque peut être plus étendue que la créance qu'elle (vantit?
K'allez pas comparer ce cas de legs avec le cas d'une dette qui aurait passé du défunt à ses héritiers. Quand une personne contre laquelle i'aiuDe créance de 1 2 000 francs, hypothéquée sur ces trois immoublcs, meurt laissant trois héritiers dont chacun prend un de ces immpublcs, il est vrai que j'ai hypothèque sur chaque immeul)Ie pour mes 12000 francs, quoique rhéritier de ce dtifunt ne m'en doive que 4000 personnellement; mais voici pourquoi... J'ai eu d'abord une créance wnifTi/c de 12 000 francs; car il n'y avait qu'un débiteur, qu'une seule dette. Cette dette de la personne aujourd'hui défunte osi devenue celle de ses immeubles par l'hypothèque qui m'a été consentie soreox, et j'ai eu alors pour débiteurs, d'un côté la personne, de l'autre lesinuneubles; la personne me devait 12000 francs, et les immeubles me devaient les mêmes 12 000 francs; et comme la dette hypothécaire est indivisible, chacun des trois immeubles et chaque parcelle de chacun d'eux me devaient 12000 francs. Donc, quand la personne a cessé de iwpe, la dette personnelle s'est bien divisée par tiers entre ses trois représentants, qui ne continuaient le rôle de cette personne que pour un tiers chacun; mais elle est restée entière contre les trois immeubles, dont chacun me doit toujours la totalité des 12 000 francs. Tout ceci est la conséquence de l'art. 2114, qui déclare que « l'hypothèque est indivisible; qu'elle subsiste en entier sur tous les immeubles aifectés, ncr chacun et sur chaque portion de ces immeubles ; et qu'elle les suit (avee cette nature indivisible et affectant chaque parcelle du bien) dans ^pielques mains qu'ils passent. »
Que voyez- vous de semblable pour votre legs? Le legs n'était pas ilii avant la mort du testateur; la créance du légataire n'a pas passé du testateur à ses trois héritiers, car le testateur ne devait rien. Elle a commencé en la personne de ces héritiers ; elle est née, non pas unique, mais triple ; il y a eu dès l'origine trois créances de 4 000 francs chacune. Hais si votre légataire, vis-à-vis de chaque héritier, n'a qu'une créance de 4 000 francs, laquelle n'a jamais été, dès sa naissance même, qu'une . créance de 4 000 francs, comment donc donnez-vous au légataire, contre cet héritier, une hypothèque de 12 000 francs? ne voyez- vous pas que, pour la partie qui est sans créance, votre hypothèque est un stccessoire sans principal, un effet sans cause, ime absurdité? Nos ré-
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dactears ont cru suivre ici le droit romain \ mais si, au lieu de se cq; tenter de cette idée vague que Justinien avait créé une bypoth^ pour les légataires, ils avaient lu la constitution de cet empereur^ ils auraient vu que l'hypothèque n^était accordée contre chaque débite du legs que pour sa part : in tantmi et hypoihecariâ (actione) unm quemqm conveniri volwmsy in quantàm personalis actio advers fium compeiit (Cod., 1. 6, t. 43, 1, in fine). — Au surplus, notre arùc /est formel, et si peu logique que soit sa disposition, il faut bi^ suivre (l). ,' [,
H. — 136. Les deux priucipes précédemment exposés, que ce n:e pas comme continuant la personne du défupt que l'héritier doU Ji legs, et que ces legs ne sont jamais dus que sur le disponible de la ^u cession, donnent une solution fncile à une question qui est cepen^;^ controversée, celle do savoir si Théritier pur et simple est tenu, d^ai quitter les legs ultra vires bonorum,.,^. La négative nous paraît |^ dente (2).
Puisque les legs ne peuvent se prendre que sur le disponible, et (|i les successeurs généraux ne les doivent que dans les limites du di^ nible qu'ils détiennent (art. 1009 et 1013), comment voulez- vous, ai l'héritier les doive encore après que la succession entière est épuis^f^, La qualité d'héritier pur et simple est ici insignifiante, et celui qui je est revêtu se trouve , quant à Tacquittement des legs , sur la xaid ligne que l'héritier bénéficiaire et les légataires universels ou à tâji universel. La distinction entre Théritier pur et simple et les autres su< cesseurs généraux n'existe que pour les dettes : Théi-itier pur et siinph continuant la personne du défunt, se trouve devoir tout ce que le d^ujii devait, et si ce défunt.avait à payer 100 000 francs, il devra payer ej^ lement ces lOO 000 francs, sans qu'il y ait à s'occuper de l'importanc des biens qu'il a pu recueillir; au contraire, comme l'héritier béné^ ciaire et les autres successeurs généraux ne continuent pas la persoo^ ils ne sont pas personnellement obligés*, c'est seulement le bien quitta arrive, et qui est la gage des créanciers du défunt, qui les oblige à pay^ en sorte qu'ils ne doivent plus rien quand ils établissent qu'ils ne oè tiennent plus aucune valeur héréditaire. Voici pourquoi, quand il s'a^ du payement des dettes, il importe de savoir si le successeur est o n'est pas héritier pur et simple. — Mais quand il s'agit de legs, â choses qu'on ne doit pas comme continuant la personne du défuni puisque le défunt ne les devait pas, qu'importe alors que le successeï continue ou ne continue pas la personne défunte? Aussi remarqpor que l'acceptation bénéficiaire (qui eiface le titre d'héritier pur et sunpk est hnaginéc pour garantir l'héritier, non pas contre le payement de
(1) Le légataire particulier d'une somme d'argent payable seulement après le fiéd du légataire universel n*a droit à aucune garantie bypoUiécaire sur les biens pe Bonnels de ce dernier. Caas., 20 Janv. 1868 (l>ev., 68, 1, 100}.
(2) ConlTà : PoiUers, 16 mars 1864 (Dev., 65, 2, 63): Troplong fn'* 18i0 et 1813; Dcmolombc {Suce, U, no 522, et Don. et TesL, IV, n*' 509 et sui?.) ; Massé et V^etii (in, 3 496, note8); Aubrj- et Rau (VI, ï 723, p. 171); Dict. noU (VLpgs, n^^O). .
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f^, mais uniquement contre le payement des dettes : « elle donne à rbéritier, dit l'art. 802, l'avantage de n'ôtre tenu du payement des dettes que jusqu'à concurrence de la x-aleur des biens. » Maintenant, puisque lliéritîer pur et simple est ici dans la même position que les aatres successeurs généraux , et puisqu'on reconnaît bien que ceux-ci ne sont pas tenus des legs ultra vires, le premier n*en sera donc pas tenu non plus. Et comment voudrait-on qu'il en fût autrement? Est-ce qa'on peut faire des libéralités avec le bien d'autrui ? est-ce que la loi pouvait vous permettre de disposer de la fortune de vos héritiers , elle ([Qî né vous permet même pas toujours de disposer en entier de votre propre fortune?
1 36 . Les objections qu'on essaye de faire à cette doctrine ne sont guère spécieuses. On argumente d'abord des différents textes (art. 724 et autres) qui déclarent que lliéritier est tenu d'acquitter les dettes et charges de la succession, et on prétend que ce mot charges, ajouté au mot dettes, s'applique nécessairement aux legs. Mais d'abord , aucun article ne dit que lliéritier pur et simple payera les dettes ou les charges jltra vires; et l'art. 802, le seul qui indique par à contrario le payement ultra vires honorum, n*en parle que pour les dettes. Le mot charges, d'ailleurs, môme quand il est ajouté au mot dettes, ne paraît pas employé avec un sens bien déterminé et différent de l'autre ; ainsi, quand Tart. 1009 déclare le légataire universel concourant avec un bénitier réservatidre , tenu de payer les dettes et charges pour sa part, il est daîr qu'il n'entend pas parler des legs, puisque c'est la partie subséquente de Tarticlc qui le déclare obligé d'acquitter ces legs à lui seul; de même, quand l'art. 1012 déclare le légataire à titre universel tenu des dettes et charges, il ne comprend pas non plus les legs, puisque e^est Tarticle suivant, 1013, qui vient s'en occuper. Ainsi donc, les expressions dettes et charges se trouvent mises par redondance, pour indiquer les dettes de toutes espèces. — On se prévaut encore de l'artide783f et on dit que si la découverte de legs enlevant à rhéritier pbs de la moitié des biens lui permet de se faire restituer contre son acceptation, c'est sans doute parce qu'il serait obligé toujours et absotament d'acquitter ces legs, alors même que les biens héréditaires ne bi suffiraient pas pour le faire. Mais il suffit de se reporter à l'explication que nous avons donnée de cet art. 783, pour comprendre que cette supposition n'est nullement nécessaire (1).
1018. — La chose léguée sera délivrée avec les accessoires nécessaires, et dans Tétat où elle se trouvera au jour du décès du donateur.
(1) Aa cas d'ane institnUon d'héritier comprenant des biens situés en France et dea biens sis en pays étranger , si rinstitation d'héritier vient à être annulée, en Rrince, coaime contraire & la loi française, avec attribution aax héritiers naturels ta Mena situés en France, l'héritier institué, réduit aux biens situés en pays étranger, n'en reste pas moins tenu pour le tout des legs particuliers mis à sa charge par le testament; il ne peut prétendre qu'il n*est tenu des legs que proportionnellement ttx biens par lai recaeillis à l'étranger. Gass., 3 août 1863 (Dev., 63, 1, 5il ; DalL, «3,1,363).
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137. Il ne s'agit, dans cet article, que du legs de corps certains et détermines.
Quand on donne un objet, on entend comprendre dans la libéralité tout ce sans quoi cet objet ne remplirait pas sa destination. Ainsi, quand on m'a légué une épée, rhéritier (ou autre débiteur du legs) doit me livrer aussi le fourreau, qui est nécessaire pour la porter-, le legs d'un tableau comprend son cadre, celui d'une pendule embrasse le socle et le globe. Quand on m'a légué un hectare de terre qui se trouve au nûlieu d'un champ du testateur, et qui ne touche pas à la voie publique, rhéritier me devra passage à travers ce champ pour aller jusqu'au cher min, et ce, non pas en vertu de l'art. 682 et à titre de servitude légale^: mais à titre de legs, comme chose accessoire comprise dans la libéralité du défunt, et dès lors sans indemnité.
I^ chose léguée, dit l'article, est due au légataire dans l'état oùeUi^ se trouve au jour du décès du testateur. Mais cette proposition n'est pas mise ici dans un sens absolu et pour &ire allusion aux changem^ts postérieurs au décès aussi bien qu'à ceux qui lui seraient antérieurs; c'est de ceux-ci seulement qu'il s'agit. Ainsi, quels que soient ces changements antérieurs au décès, et que, dans l'intervalle de la confection au jour de la mort, l'objet du legs se soit détérioré ou am^ lioré, c'est le légataire qui en profitera ou en souffrira; car la diose lui sera duo dans l'état où elle sera lors de la mort. Mais la propoûtioQ ne s'applique plus pour les changements survenant entre le décès ^ la délivrance. Ainsi, que l'objet, par cas fortuit et sans aucun fait da l'héritier, se trouve gravement endommagé après le décès et perde moitié de sa valeur, il est certain que le légataire ne pourra pas exigor qu'on le lui livre dans l'état où il était au décès ou qu'on lui donae une indemnité-, car l'art. 1245 déclare que le débiteur d'un corps certain se libère en livrant la chose dans l'état où elle se trouve Icxrs de la livraison, pourvu que les détériorations ne viennent pas de sop fait, et l'art. 1042^ 2^ alinéa, dit, d'après le même principe, que te legs est caduc si la chose périt depuis la mort du testateur sans le fait de rhéritier. D'un autre côté, il est évident que les accroissements et améliorations que la chose aurait pu recevoir depuis le décès, pas des causes fortuites, appartiendraient également au légataire. A partir du décès, le l(^taire est propriétaire de la chose \ c'est dono pour lui qu'elle s'améliore, se détériore, ou périt. — Tout ceci re* vient à dire que le légataire devra prendre la chose dans l'état où elle est au jour de la livraison, pourvu que cet état ne provienne pas d'un fait de l'héritier postérieur au décès (voy. l'explication de l'article 1042).
1019. — Lorsque celui qui a légué la propriété d'un immeuble, l'a ensuite augmentée par des acquisitions, ces acquisitions, fussent* elles contiguës, ne seront pas censées, sans une nouvelle disposition» faire partie du legs.
Il en sera autrement des embellissements, ou des constructions nou-
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veto faites sur le fonds légué, ou d'un enclos dont le testateur aurait augmenté Tenceinte.
L Cet article n'est qu'âne application du précédent. Il nous explique dans quels cas les ad(;mentations apportées à un immeuble s'identifieront avec lui, et ne ooastitueroQt qu'un changement d'état; dans quels cas elles formeront un im« oeuble distinct de lui.
IL Ce qu'il faut entendre par constructions nouvelles dans le second alinéa.
l. — 138. On vient de voir par l'article précédent que le bien légué doit Are livré au légataire dans Tétat où il se trouve au décès du testateur ; et que, par conséquent, c'est au légataire que profitent les améliorations ou augmentations que te bien a reçues dans l'intervalle de la confection du testament à la mort du testateur. Ainsi, les embellissemeotâ que Ton a faits sur un terrain ou un édifice, les plantations que Ton a faites sur un fonds, les augmentations de construction que Ton a ajoutées à une maison ou h d'autres bâtiments, font évidemment partie du legs : le doute n'était pas possible dans ces cas et autres semblables; car il est évident que c'est toujours le môme fonds ou le même cMce, augmentés, améliorés ou embellis, et que le légataire prend dans rétat où ils sont au décès.
Mais le cas n*était pas aussi simple dans l'hypothèse d'immeubles DOOveauiL, acquis à côté de ceux qu'on avait légués et réunis à eux. Fal- Ut-il alors considérer l'acquisition nouvelle comme une dépendance et nn accessoire de Timmeubie légué, et dire que le tout, n'étant que l'ancien immeuble augmenté, appartiendrait en entier au légataire dans l'état où il se trouve; ou bien fallait-il dire que l'objet légué et le bien aoqnis près de lui forment deux immeubles, et qu*un seul d'entre eux étant légué, le légataire ne pourrait avoir que celui-ci?
Nos anciens auteurs n'étaient pas d*accord sur ce point. . . Le Code a tnnché la dispute en déclarant que tout immeuble postérieurement acquis, fût-il contigu à Timmeuble légué, et sans distinguer quelle en est llmportance relative, sera toujours considéré comme un second imiMble, qui dès lors ne se trouve pas compris dans le legs, à moins <ia'il ne s'agisse d*un enclos dont le testateur a reculé les clôtures ; alon, soit que le testateur fût déjà propriétaire de ce qu*il ajoute, ou qu'il fait acquis après le testament fait, et soit qu'il s'agisse d'un héritage rural ou d'une maison de ville, du moment que le tout est enlooré d'une même clôture (quelle que soit cette clôture), il n'y a qu'un sod domaine sur l'ensemble duquel le legs frappera.
H. — 139. C'est un point controversé que celui de savoir ce qu'il but entendre par les constructions nouvelles dont parle notre second alinéa. Toullier semble penser (V, 534} et M. Coin-Delisle enseigne fomiellemcnt (n^ 10) qu'il s'agit de toutes constructions, môme faites SOT un terrain précédemment nu, et que l'épithète nouvelles signifie r^térieures au testament (1). Nous pensons, au contraire, avec Dela-
(1) Adde : Demolombe (IV, n« 714).
porte, M. Vazeille (d^ S) et H. Poujol (n^ 4), qu'il ne s'agit cpie de constructions ajoutées à des bâtiments préexistants^ ou remplaçant éà bâtiments anciens : V parce que Texpression de constructions nouvelk faites sur un fonds suppose déjà des constructions antérieures sur c roémeiCdnds; 2® parce que l'alinéa ne s'occupe que de simples améGo rations ou augmentations de Timmeuble, et que cet ordre d'idées- em brasse parfaitement l'hypothèse de réparations^ d'accroissemeots oad reconstructions d'édifices, tandis qu'il ne saurait comprendre le cas d c(Histructions premières sur un terrain qui n'en avait jamais eu ; S* en fin, parce que, comme nous le dirons sous lart. 1042, la construetipi d*un bâtiment sur le terrain qui était d'abord un jardin, par exempte ou un pré, opérerait, juridiquement parlant, la destruction du jardin oi du pré, et entraînerait, dès lors la caducité du legs qui avait été fait d ce pré ou de ce jardin, en sorte que le légataire^ loin de pouvok ajod ter la constmction au terrain primitivement légué, ne conserverait pt même ce terrain. — Nous supposons ici, bien entendu, une constrao tion considérable et qui couvrirait la totalité on la plus grande partie di terrain légué; car, si la construction n'a que peu d'importanœ; si cte un pavillon bâti dans un jardin, une prairie ou un bois, une grango pii cée sur une pièce de terre en labour, la construction, toin d'abaoAeiBl jardin, le bois, etc., n'en est plus que l'accessoire et rentre dans lefcl d'embellissement ou d'amélioration : loin d'enlever le terrain au légi taire, elle lui appartient elle •même avec ce terrain.
■ ' .- ' 1020. — Si, avant le testament ou depuis, la chose léguée a À
hypothéquée pour une dette de la succession, ou même pour la ilett d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitte le legs n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait été chargé d le feire par une disposition expresse du testateur.
140. Cet article, comme le précédent, continue de faire rapplioàtia du principe, posé par l'art, 1018, que l'objet légué appartient au Idgtt taire dans l'état où il se trouve au jour du décès du testateur, et un dans l'état où il était lors de la confection du testament. Ainsi, quaa l'inmieuble légué se trouve frappé d^une hypothèque ou grevé d'un ùsu fruit, notre article, sans distinguer, comme le droit romain et notr aocicm droit, si la charge est antérieure ou postérieure à la confection si l'hypothèque garantit une dette héréditaire ou la dette d'un tiers, éi cide absolument que, par cela seul que l'hypothèque ou l'usufruit exis tent sur l'immeuble au moment du décès, le légataire, obligé de prendr le bien dans l'état où il se trouve alors, ne peut pas exiger que l'héritie éteigne l'hypothèque ou rachète l'usufruit. — Bien entendu, le testa leur pourrait imposer cette obligation à son héritier; mais il faudra! une disposition particulière.
Du reste, de ce que l'héritier n'est pas tenu d'acquitter la dette hy pothécaire avant de livrer Timmeuble, il n'en faudrait pas conclure qa le légataire soit obligé de payer la dette. L'art. 871 nous a dit, etl'ar
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(fclel024 va nous répéter que le légataire particulier n'est jamais tenu des dettes; et nous savons que si, par l'effet de Thypothèque, il en |imk une, il aurait son recours contre Théritier ou les autres succestean généraux (art. 874). Ainsi, le légataire sera bien tenu, d'après nota article, de laisser subsister l'hypothèque jusqu'à l'échéance de la deUe; mais c^est toujours l'héritier qui reste tenu de payer soit le capitii, soit les intérêts de cette dette (1).
102 1. — Lorsque le testateur aura légué la chose d'âulruî, le legs lera nul , soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appar- ICKQt pas.
l Lb legs de la chose d'au trtii. valable a?ant le Code civil, est déclaré nal par notre
aorUde. — Cont^quenoea de ce principe noiiTeau. IL ùiOd ai la propriétaire d'un bien indivis a légué tout on partie de ce bien? m. Critique des doctrioea de M. Coin-Delisle et de M. Duraoton sur ce point.
i.«^ 141 . Dans le droit romain, suivi en cela par notre ancienne jurispradenoe, le legs qu'un testateur faisait d'une chose appartenant à Minn était valable, pourvu qu'il eût su que cette chose n'était pas à hi; c'était seulement quand il l'avait crue sienne que le legs était nul. Encore fallait-il que le propriétaire de cette chose ne fût pas l'héritier dn testateur ; car si la chose appartenait à cet héritier, le legs était wllabié, lors même que le testateur l'avait léguée comme sienne. Bien entendu, le legs que le testateur faisait sciemment d'un chose apparte- Qantàun tiers ne transférait pas au légataire la propriété de cette chose; il hi donnait seulement une action personnelle pour contraindre lliéfhier k acquérir l'objet pour le lui livrer ensuite, ou à lui en payer l'estimatioD si le propriétaire ne consentait pas à l'aliéner.
Notre Gode est venu supprimer ces diverses règles et déclarer d'une manière absolue que le legs de la chose d'autrui sera toujours nul. MuB oe changement n'a pas des résultats aussi étendus qu'on pourrait le croire an premier coup d'œil. — Et d'abord, quand je lègue 1 0 000 fr. m deux chevaux, il est clair que le legs sera valable, quoiqu'il n'y ait m die\7iax ni argent dans ma succession : en parlant des choses d'autrui, notre Gode, comme l'ancien droit, comme le droit romain, n'entend pas ces objets qui sont dans le commerce {zénéral des choses, mais seulement les corps certains et déterminés. — Maintenant, si le testateur, en léguant tel cheval ou telle maison qu'il sait ne pas lui appsrtenir, a eu soin d'expliquer sa pensée en disant : « Je veux que mon héritier acquière cet objet et le donne à l^ierre, ou, s'il ne peut l'acquérir, qu'il en paye à Pierre la valeur ■, il est clair que le legs sera bon. U serait bon également quand même le testateur, en chargeant l'héritier d'acquérir la chose, ne lui imposerait pas l'obligation subsidiaire
(1) Côaf. Bordeaux, 81 Janv.1850 (DeT.,51,2,17; Dali., 51, 2, 131); Dht noL fr» Leg», 00 360) ; Aubiy et Rau (Vr, S 723 et note 19, p. rO)t Masté et Vergé (III, {197, note 5, p. 280). — Stcùs, ai l'hypothèque avait été constituée pour la dette d'un Utti. (Même arrêt.)
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d'en payer la valeur s'il ne l'obtient pas : il est vrai qu'alors le refas du propriétaire d'aliéner sa chose empêcherait d'exécuter le legs ; mais si ce propriétaire consentait à l'aliéner, le legs aurait son effet. — Reste enfin le cas où le testateur aurait légué la chose d'autrui directement; et tandis que précédemment le legs était valable 1° si le testateur savait que la chose ne lui appartenait pas, et 2^ si la chose, alors métûb qu'il la croyait sienne, appartenait à son héritier, sous le Gode, au coil» traire, il y aura toujours nullité par cela seul qu'il y a legs direct d une chose appartenant à autrui, puisque notre article ne distni^ue pas (1).
Ainsi, les cas dans lesquels le principe nouveau du Gode change Tancien droit et rend nul le legs autrefois valable se réduisent h trois ; 1^ lorsque le testateur lègue directement une chose n'appartenant idà lui ni à son héritier, et qu'il sait ïiùive pas sienne; 2* lorsqu'il lègue directement la chose de son héritier, qu'il la croie sienne ou mm; 3^ lorsqu'au lieu do léguer la chase d'un tiers directement, il charge sealement son héritier de l'acquérir pour la livrer au légataire, mais que le propriétaire ne veut pas laliéner. Quant au cas où le testateur aurait légué la chose d'un tiers directement la croyant sienne, nous aveoB déjà dit que le legs était nul autrefois comme il le serait aujourd'faoi, en sorte qu'il n'y a pas changement en ce point (2).
II. — 142. Quel serait, d'après la règle nouvelle du Gode^ Tefibt du legs par lequel le testateur disposerait d'un bien dans lequel il nVi qu*une part indivise? Ainsi, Titius est copropriétaire pour moitié, avee Sempronius son frère , d'une ferme provenant de la succession d'un oncle, succession non encore partagée, et il fait de cette ferme l'objet d'un legs : quels seront les droits du légataire?... II faut d'abord rechercher, d'après les termes du testament, quelle a été la pensée de Sempronius et voir s'il a entendu léguer l^soit Isl ferme, soit le tiers, la moitié, les trois quarts, ou toute autre fraction divine de cette ferme; on seulement 2* la part indivise qu'il avait aetuellement dans cette ferme.
1^ Supposons d'abord que le testateur a légué ou la ferme entière, ou une fraction divise de cette ferme.
Quand c'est la ferme entière qu'on a voulu léguer, il est impossible de déterminer la valeur du legs immédiatement : les effets dépendeat
(f) n n'y a legs de la chose d*aatrui, proidbé par U loi, que lorsque le disposaat n'a aacun droit, même éventuel, sur la chose léguée i ainsi, la disposition par laquelle le testateur lègue un immeuble qu'il déclare ne posséder qu'en vertu de la presorlption trentenalre, sous la condition que cet immeuble sera restitué au précédent propriétaire si Ton parrioot à le découvrir, et à charge pour le légataire, dans le caa oft il ne pourrait fahre cette restitution, de payer une somme d'argent au bureau de bienfaisance, ne saurait être considérée comme renfermant un legs de la choso d*atttrui, mais an legs conditionnel dont cet établissement peut réclamer le bénéfice eoiMra le lÀataira resté en possession de l'inmieuble. Casa., Si mars 1869 (Dev., 69, 148)« Conf. Demolombe (IV, n» 690).
{t) Le legs fait par une femme mariée mas le régime de la conmiunnuté do biens meubles ou immeubles dépendant de la oommanaute est nul comme legs de la chose d'autrul, si les héritiers de la testatrice renoncent de son chef à la communauté. Be« sançon, 10 déc. i86â (Dey., 63, 2, 55; /. Pai., 63, 17).
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(Tuo i'vénenient ultérieur qui fixera rctroactivement retondue de la disposition; les résultats sorout très-différents, selon que le bien sera partagé entre les copropriétaires ou leurs héritiers, ou qu'il serait aliéné âB piotit d'un tiers. — Si c'est par une aliénation faite au profit d'un étranger que la ferme sort de l'indivision, chacun des deux frères aura toujours été, depuis l'ouverture de la succession de Tonde jusqu'à l'aliéoation de la ferme, propriétaire (par indivis; mais qu'importe?) delà moitié de cette ferme ; en sorte que le legs fait pnr Titius a été valable pour la moitié qui lui appartenait. Seulement, si c'est avant la monde Titius que l'aliénation a eu lieu, ce legs, valable dans Torigine, s*€St trouvé révoqué et ne produira aucun effet (art. 1038). Que si Taliénation n'a été faite qu'après la mort du testateur, le legs est resté vilable, le légataire est devenu par la mort du testateur propriétaire de la moitié indivise qui appartenait à ce dernier, et il a droit, après l'aliénation, à la moitié du prix.
Il faut décider d'après un autre principe quand l'indivision cesse par QQ partage, ou tout autre acte équivalent, qui attribue le bien à un on plusieurs des copropriétaires... On sait que chez nous, contrairement aa droit romain, le partage est simplement déclaratif de la propriété ; en sorte que chacun des copropriétaires, après le partage ou l'acte qui en tient lieu, se trouve légalement avoir eu ab iniiio, dans le bien précédemment indivis, ce que le partage lui en donne, ni plus ni moins [art. 883, n^ I et II). Donc, si le partage fait tomlier la ferme entière ai lot de Sempronius, le testateur n'aura jamais été propriétaire d'aucune partie, il aura légué la chose d'autrui et le h^s sera nul entièreméat; si la moitié de la ferme tombe au lot de Titius ou de ses représenlants, le legs vaudm pour cette moitié ; si enfin la ferme entière râtau lot du testateur, le legs sera valable pour le tout.
Si, au lieu de léguer l'immeuble entier, Titius n'en avîiit légué que le tiers, le quart, ou toute autre fraction, le legs serait toujours nul on ^altle d'apiès les distinctions ci-dessus; sauf, bien entendu, qu'il ne pourrait jamais valoir que pour la fraction léguée, quand même la ferme tomberait en entier au lot du testateur ou de son héritier.
S^Quand le testateur a pris pour objet de son legs, non pas la ferme, ni telle fraction divise de la ferme, mais la part indivise (la moitié dans notre espèce) qui lui appartient actuellement dans cette ferme, les restais ne seront pas toujours ceux que nous venons d'indiquer. — Si llndivision a cessé du vivant du testateur, et que celui-ci laisse en mourant, dans son patrimoine, la moitié du bien ou plus, la moitié encore indivise qui a été léguée se retrouvant dans la portion divise qui est %ie au testateur, le légataire la prendra encore. Si le testateur en tDourant n'a plus cette moitié, le legs sera nul soit pour le tout si le partage n'a rien donné au testateur, soit pour partie s'il a eu moins que la moitié ; il serait nul également si le testateur, après avoir recueilli toutou partie de la ferme, avait aliéné ce qui lui était échu, ou s'il avait vendu sa part encore indivise (art. 1038) ; en sorte que, pour ces différents cas, le résultat serait toujours le m£me que dans l'hypothèse
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ci-dessus. — Mais si le testateur meurt ayant toujours la moitié iriâivise du bien, le résultat indique plus haut par cette hypothèse n'aurait plus lieu. On a vu plus haut que, dans ce cas, si le testateur avait lëgaé la ferme ou telle part (divise) de cette ferme, c'est par V effet postélmstl^ dû partage que les effets du legs seraient détermines. Ici, au contràité, la moitié indivise que laisse le défunt étant précisément l'objet têfsàé^ elle appartiendra donc au légataire comme elle appartenait au testateot» <t ce légataire obtiendra dès lors ou la moitié divise du bien , s'il va partage de la ferme, ou le prix de cette moitié, si la ferme est attlribuéé en entier à uti autre.
Itl. — 143. Tout le monde, au surplus, n'est pas d'accord sur lèi -solutions que nous présentons ici. Ainsi, H. Duranton (IX, 248)iÉl U. Coin-Delisle (n* 12) enseignent que si le bien, alors même (^'fl a été légué en entier, est encore indivis au décès du testateur, lé I^^ taire, au lieu d'être alors exposé alors aux chances du partage, dont le résultat déterminerait l'effet du legs , se trouve immédiatement propriétaire de la portion indivise telle que Tavait le testateur; en sortfe qu'il aura invariablement ou cette portion elle-même , si le parta^ met le bien au lot des héritiers du testateur, ou le prix de cette portion dans le cas contraire, sans qu'il puisse jamais ni obtenir la totalité; Ht f;6 voir réduit à rien. C'est-à-dire qu^ils décident, même pour le cas dû Ton a légué la ferme entière, ce que nous décidons pour le cas ôùfe testateur a seulement légué sa part indivise dans cette ferme.
H. Coin-Delisle fonde sa décision sur cette règle de Tafi. lOlS'; que la chose léguée appartient au légataire dans l'état où elle est au décès du testateur... Mais, avant de rechercher dans quel état le légff* taire doit prendre la chose léguée, il faut voir si la chose a pu être léguée. Or, la chose léguée , dans notre espèce , ce n'est pas la part indivise dans la ferme , c'est la ferme; avant de voir dans quel état le légataire prendra cette ferme , il faut voir s'il a droit de la prendre , si le legs en est valable : or, le legs est nul, d'après notre art. 1021, si le testateur n'était pas propriétaire de la ferme quand il a écrit le legs. Le testateur était-il propriétaire de la ferme? voici la première question à résoudre ; or, l'art. S83 déclare que c'est par le résultat du partage que Ton saura si le testateur était ou non propriétaire... M. Coin-Delisle, selon nous, n'a pas même aperçu la difficulté.
143 bis. M. Duranton, du moins, touche à la question quand il dit que le principe de l'art. 8S3 ne s'applique pas à notre matière ; mais il aurait fallu établir cette proposition , et c'est ce qu'il ne fait pas. Le savant professeur dit que la règle de l'art. 883 n'a de force que pour les copropriétaires entre eux, et que si tout autre que l'un de ces copropriétaires acquérait le bien indivis, il ne serait pas censé l'avoir eu ab initio, dès l'ouverture de la succession {loc. cit., et t. VII, 520). Ceci est très-vrai; mais nous ne voyons pas en quoi cela contredit notre théorie. Nous disons que si Titius ou les héritiers de Titius, qui est rnn des copropriétaires, reçoit la ferme entière par l'effet du partage, il en aura été seul propriétaire ab initio d'après l'art. 883, et qu^ par cou-
équent, le legs qu'il aura fait de cette intime ferme sera valable; que 1, au contraire, la ferme tombe au lot de Sempronius, gui est l'autre x^propriétaire, TiLius se trouvera n'avoir jamais été propriétaire de la 'erme et aura, dès lors, Icguc la chose d'autrui. Ainsi, nous n'appliî^onàlc principe de l'art. 883 qu'entre les copropriétaires; et nousaifime avons commencé par dire que si le bien légué (au lieu de rester, parVeffet d'un partage ou d'un acte équivalent, à l'un ou plusieurs des obpK^riétaires} passait à un étranger, il n'y aurait plus d'application poêûible de Tait. 883. — M. Duianton s'appuie enCn sur ce que, dans e droit romain, le legs fait par I<î propriétaire par indivis ne valait ^aoiais que pour la part qu'avait le testateur lois iU la confection, {uoiqa il eut dit : « Jolùguc mon fonds », et que le fonds entier lui fût îQSuite échu... Mais M. Duranton oublie qu*à Uome le partage était ;»|isiatif de propriété, au lieu d'être déclaratif comme il l'est aujourif&ui, d'après l'art. 883. Si chez nous le partage était aussi translatif le propriété, le testateur propriétaire pour uioitié, et à qui le partage uuait transféré et fait acquérir la seconde moitié, ne léguerait pas non gliu cette seconde moitié sans une nouvelle disposition ; car l'art. 1019 1^ déclare très-positivement. ]&Liis le partage aujourd'hui étant simplement enonciatif, et le copropriétaire qui obtient le bien entier ayant éte/zi initio seul et unique propriétaire de tout ce bien, il a donc pu le léguer eu entier valablement ; réciproquement aussi , son legs est nul pour le tout si, le partage ne lui attribuant aucune partie du bien, Ise tiouve, légalement parlant, n'avoir jamais été propriéUiire (l).
On voit, au reste, par ce qui précède, combien il est important pour on testateui', dans de pareilles circonstances , d'exprimer sa volonté clairement et avec le développement nécessaire.
1022. — Lorsque le legs sera d'une chose indéterminée, rhéritier ne sei'a pas obligé de la donner de la meilleure qualité, et il ne pourra r4)finr de la plus mauvaise.
144. Cet article présente, implicitement et sans Texprimer, unepreimëre règle qui s'écarte des principes romains : c'est que , quand le testateur a légué une chose qui n'est pas déterminée dans son individualité, mais seulement dans son espèce, comme un cheval, une pièce devin, une maison, etc., le choix de la chose à livrer au légataire appartient à rhéritier, à moins , bien entendu , que le testateur ne l'ait donnée expressément à l'héritier. A Rome, c'était tout le contraire : Sigeneraliier servus vel res alia legetur, electio legatarii est, nisi aliud ieslaior dixerit. (inst. Just., 1, 2, t. 20, § 22).
En accordant le choix à Théritier, notre article le limite et déclare (me cet héritier ne sera pas tenu de donner ce qu'il y a de mieux, mais (pi'Il ne pourra pas non plus offrir ce qu'il a de pis : il devra livrer une chose de qualité moyenne, à moins encore que le testateur n'iûi expres-
ii) Voy. JJmL not. (t» Legs, n" 116 et suir.) » Deiooloœte (IV, u» 6Ûu)
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sèment accorde à lliéritier uq choix absolu et qui lui permette de livre une chose de la plus mauvaise qualité.
Si le testateur, réciproquement, a déroge à notre article en faveu du légataire, en lui accordant le choix qui , de droit commun , appartient à l'héritier, il est clair que ce légataire pourra exiger une chos4 de la meilleure qualité.
1023. — Le legs fait au créancier ne sera pas censé en compensation de sa créance, ni le legs fait au domestique en compensation ii ses gages.
145. Le legs étant une libéralité, on ne doit pas croire facileroeO' que le débiteur qui lègue une somme à son créancier ait entendu Oi lui conférer qu'un nouveau titre pour obtenir ce qui lui était déjà dû le legs ne sera pas censé fait en compensation de la créance. Ainsi, quan(
• je dois 1 000 francs à PieiTC et que je lui lègue 1 000 francs, ou 500 ou 1 500 , Pierre recueillera le legs et restera toujours créancier de 1 000 francs qui lui étaient dus précédemment. Cette première parti] de l'article embi*asse la seconde, qui n'est qu'une application dé l règle ; car il est évident qu'un domestique est créancier des gages qû lui sont dus : cette seconde partie de l'article devrait être supprimé conmie inutile.
Mais si le legs fait au créancier n'est pas censé compensatoire, il peu fort bien l'être réellement; si la compensation ne doit pas ^tre pré sumée, elle peut fort bien être prouvée par les termes du testament Ainsi, il est clair que le legs est simplement compensatoire quand l testateur a dit : « Je lègue h Pierre les 1 000 francs que je lui dois, i — En cas de contestation sur la portée des termes employés , il es clair qu'ici, comme partout, ce serait aux tribunaux à interpréter l'acti et à juger en fait si le testateur a, oui ou non, entendu faire une compensation.
1024. — Le légataire à titre particulier ne sera point tenu de dettes de la succession, sauf la réduction du legs ainsi qu'il est di ci-dessus, et sauf l'action hypothécaire des créanciers.
146. Nous savions déjà que le légataire particulier n'est jamais teni des dettes héréditaires, et que s'il se trouve contraint h payer une delti hypothécaire par la détention de l'immeuble hypothéqué , il a son r© cours contre les héritiers ou autres successeurs généraux (art. 871 e 874). Mais nous savons aussi que si Tensemble des legs dépasse I; quotité disponible, ils doivent être tous réduits au marc le franc (w ticle 926); ceci n'a aucun rapport avec le payement des dettes, et roi ne voit pas trop pourquoi le législateur a rappelé ici le principe de h réduction. Peut-être est-ce en vue de cette idée que raugmcntatîon de dettes , en diminuant l'actif, diminue par là même le disponible , e peut ainsi produire la réduction de legs qui , sans ces dettes , auraien
en kur effet intégral. Quoi qu'il en soit, la présence de dettes considérables peut évidemment amener la diminution ou même Tanéantisiement des legs dans les cas mt^mes où tout l'actif est disponible et où nnya pas de rései^ve. Il est clair, en eiTet, que si deux ou trois legs s*êlèvent h 40000 francs et que Texccdant de l'actif sur le passif ne soUque de 20000 francs, chaque legs devra être réduit de moitié; que si le passif égalait où dépassait Tactif, il est évident que tous les legs seraient nuls , comme ceux que ferait une personne qui ne posséderait rien : avoir plus de dettes que de bien , c'est n'avoir pas de bien , puisque non sunt bona nisi œre alieno deducto.
Au reste , quand on dit que le légataire particulier n'est pas tenu des dettes, cela s'entend d'une obligation de contribuer en proportion de Ilmportimce de son legs à la masse des dettes hypothécaires, mais non pas de Tobligation d'acquitter les dettes qui se trouveraient spédalement mises à sa charge, soit par une disposition expresse du teslatewr, soit par la nature môme de la disposition. — Ainsi, quand je lègue à Pierre ma ferme de Normandie à la charge par lui de payer au fermier qui l'occupe les 3 000 francs que je lui dois , il est clair que René devra payer cette dette. — Ainsi, encore, si j'ai légué à Paul la succession qui vient de m'échoir par la mort de mon oncle, il est bien cerlain que Paul , en prenant tous les biens de cette succession , devra aussi en payer les dettes; car la succession, c'est l'ensemble des biens et des dettes, c'est l'actif moins le passif; et c'est précisément cet ensemble qui fuit l'objet du legs : si donc il y a 40000 francs de biens et 10 000 francs de dettes, le legs de Paul n'est en définitive que de 3000O francs. Il en serait autrement si j'avais légué, non plus la suC" cession de mou oncle , mais les biens qui viennent de mon oncle ; le légataire prendrait alors ces biens sans payer aucune dette (1).
SECTION VII
DES EXÉCUTEUnS TESTAME?ITATRB8«
. 1025. — Le testateur pourra nommer un ou plusieurs exécuteurs testamentaires.
Ht. L'exécuteur testamentaire est un mandataire que le testateur désigne pour veiller après sa mort à Texécution du legs. Il est vrai que Tart. 2003 déclare que le mandat finit par la mort du mandant, tandis qu'ici c'est précisément la mort du mandant qui le fait commencer; mais ceci s*explique par cette idée que la charge d'exécuteur testamentaire étant le seul mandat qui puisse se donner pour après la mort, et
(1) An cas d'insuffisance de l'actif non Uç;ué d'uno succession bénéficiaire pour itqaiUer les dottos tiéréditaires , tous loa legs particuliers , sans distinction, à moins deTobnté contraire manifestée par le testament, doivent contribuer au payement des dettes an moyen d'une réduction proportionmUe. Cass., 25 nov. iSCi (Dey.,G2,l, 49; DaU., 61, 1, 458); Gass., 18 Juin 1862 (Dëv., 62, 2, 313 ; Dali., 62, 1, 411); Pau, U iuin 18C2 (De?., 63, 2, \U)\ Demolombe (II, n* 566).
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cette charge n'ayant pas reçu ce nom de tnandat dans le .Code , L'article 2003, en donnant sa dciinîtion, a pu ne pas tenir compte d^ jo» mandat d*unc espèce toute particulière. Mais il n'en est pas mxÂns évi^: dent que Texécuteur testamentaire est le mandataire du testateur, iei non pas celui des héritiers ou des légataires, comme le dit à tort M. Vazeille (n° 1) : c'est le testateur, en effet, qui confère à ce foncr.. tionna re les pouvoirs dont il se trouve revêtu : c'est donc en son nom qu'il agit; il le représente en ce qui touche Texécution de$ legs (1)^ ..
L'exécuteur testamentaire ne peut être nommé que par testament.; on le voit assez par In place que notre section occupe dans le Code., jjl' en effet, la collation des droits d'exécuteur porte atteinte aux droite dft. rhéritier ab intestat^ puisqu'elle lui enlève sur un point le droit de ce^-, présentation du défunt; or, une modification quelconque aux dcoiis d'une succession légitime ne peut se faire que par acte testamentaire,., y
Le testateur peut, comme on le voit par notre article, nommer phi» sieurs exécuteurs testamentaires ou n'en designer qu'un seul; et ffiâBà\ il en choisit plusieurs, il peut conférer à chacun des fonctions spéc^al^: et distinctes ou leur donner à tous des droits identiques (art. 1033}* «r* Le testateur, pour engager Texécuteur à accepter la mission, peut' évidemment lui faire un legs sous la condition d'acceptation ; ce leg&f auquel l'usage a donné le nom de diamant^ sera caduc, bien entendu, si la mission n'est pas acceptée.
1026. — II pourra leur donner la saisine du tout, ou seulemeB^^ d'une partie de son mobilier; mais elle ne pourra durer au delà dd. Tan et jour à compter de son décès.
S'il ne la leur a pas donnée, ils ne pourront Texiger.
L La saisine dont il s*agit ne confère à rexécutenr que la détention des menUessafli^'
lui donner aucun droit do possession.
n. La saisine ne peut être donnée que pour les meubles, et seulement pour Tan et
jour : dissentiment avec Delvincourt, M. Duranton et M. VazeUlc.
L — 14S. Pour garantir Texécution des legs mobiliers, le testateur est autorisé à mettre ses biens meubles, pendant une année, sous la garde des exécuteurs testamentaires. Quant aux legs d'immeubles, ik n'avaient pas besoin d'une telle précaution, leur détournement n'étant pas à craindre.
Notre ancien droit coutumier, auquel le Code a emprunté les rè^es de notre section (car le droit romain ne connaissait pas les exécuteur». testamentaires), n'avait organisé la saisine dont parle notre article que comme une détention matérielle, une simple garde des meubles qui rendit Texécuteur, non pas possesseur, mais simple séquestre du mobilier. Il est évident, et telle est aussi la doctrine des auteurs, que le
(1) L*exécutenr testamentaire est un mandataire tenu de l'exécution du mandat qu*il a acceptû, et responsable , comme tout autre mandataire , de son inexécntloo. CttSS., 27 août 1855 (Dcv.> 55, 1, G<J3; Dali., 55, 1, 371}.
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a reproduisant les expressions des coutumes, a entendu adopter isëe. L^'exécuteur testamentaire n^aura donc qu'une saisine de ne diminue pas la saisine de droit de l'héritier ou du légataire A (art. 724 et 1006), et celui-ci sera toujours possesseur civil, Test le propriétaire dont le fonds est occupé par un fermier ou ruitier.
- l49. C'est une question controversée que celle de savoir si teur pourrait donner à son exécuteur la saisine d'autres biens taeubles, et la lui donner pour plus de l'an et jour : M. Dalloz négativement (ch. 8, section 3); mais Delvinconrt, M. Duran- 400) et M. Vazeille (n" 2), enseignent raffirmalivc. — Nous ûs pas h dire que la doctrine de ces derniers est erronée (l). ^ sous la saisine d'un tiers des biens appartenant à l'héritier, des biens de séquestre et en enlever la possession à leur protf c'est certes une mesure rigoureuse et dont on ne peut user Ht que la loi le permet. Sans doute le testateur aurait pu léguei tuteur ou à tout autre ses immeubles, même en pleine propriété suppose qu*il s'agit de biens disponibles, sans quoi il n'y aurait me de question); mais ce serait alors une disposition normale, re, qui aurait fuit cesser la succession légitime pour y substituer éssion testamentaire, et qui ne serait que l'application pure et des art. 893, 895, 915, etc. Mais du moment que le testateur ivait user de ces articles ne Ta pas fait, du momont qu'il a laissé is sous le régime de la succession légitime et qu'il en a transmis riété à son héritier, il ne peut prendre contre cet héritier la meceptionnelle et blessante dont parle notre article qu'autant que i lui permet, c'est-à-dire dans les limites de ce même article-, or »xte ne permet au testateur de conférer la saisine h Texécuteur r les meubles et pour Tan et jour seulement... En vain on insis- [oant à la durée, en disant, comme Delvincourt et M. Duranton, règle finale de l'article doit s'entendre du cas où le testateur ne is explique sur celte durée. Cette règle finale ne peut pas s' enainsi, puisqu'elle se rattache à la phrase précédente, constitutive it du testateur : « Il pourra leur donner la saisine; mais elle ne durer au delà... » Si d'ailleurs il restait quelque doute à cet un coup d'œil sur les travaux préparatoires du Code l'effacerait . Notre article, en effet, avait primitivement une rédaction qui, présentant le môme sens que celle d*aujourd*hui, était cependant lie; on y disait : « Il pourra leur donner, pendant Pan et jour. . . ne du tout ou seulement... » (Fenet, XII, p. 386, art. 101.)
i testateur qui ne laisse pas d'héritiers à résenre peut , alors même qu*il auiCoé un légataire uniyersel, conférer à un exécuteur testamentaire lo pouToir procéder à la vente de tous les immeubles de la sucoeseion pour en verser e prix entre les maius du légataire universel après l'acquittement dos cliarges. août 1848 (Dev., A9, 1, 65; DaU., 48, 1, 180). Sic Dt>molombe (V, n*' 00 et . aosai Casa., 17 avr. 1855 (Dev., 56, 1, 253; DalL, 55,1, 301) ; Douai, 27 Janv. ST., 64, 9, 225); Metz, 19 mai 1860 (Dev., 70, 2, 20). Contra : Aubry et r.^xa 1, p. 133).
Le Tiibunat, lorsque cet article lui est communiqué, en adopte pleine* ment Ift pensée , et demande qu'on la rende plus énergiquement. « 71 faui exprimer, dit-il, que la saisine, dans cnteun cas, ne peut durél^ an delà Av. Vnw et jour » ; et en conséquence, il propose de substitileii la rédaction suivante : ce II pourra lui donner la saisine du tout ou Mu^ lement. . . mais elle ne pourra durer au delà de l'an et jour, . . » {Fénelj p. 462, art. 137) ; et cette rédaction nouvelle est adoptée. Est-ce aÊieif clair? — M. Duranton, il est vrai, a imaginé de répondre que Ces
150. Du reste, nous admettons avec M. Duranton et les autres* tcurs que si lo testament n'était pas connu immédiatement apiesVIé décès, ou si la saisine de l'exécuteur était retenue par les entravés/ le)( prooi^s. les difficultés que soulèverait Théritier, cette saisine né démt^ finir qu*nprès i'an et jour à compter du moment où elle aurait pacican^. menoer, et non pas k partir du décès. Ce qu*il faut,'ce que la lot Tél|||t| ce que le Tribunat a demandé, c*est que la saisine ne dure jamais ptài que l'an et jour. Si cette saisine a commencé au décès, comme la toi b' suppose et comme il arrivera ordinairement en effet, elle finira àprâi Tannée depuis le décès; mais si elle n'a pu commencer que phu lîtd, elle finira plus tard.
10S7. — L'héritier pourra faire cesser la saisine, en oflrant de remettre aux exécuteurs testamentaires somme suffisante pour le paytf^ ment des legs mobiliers, ou en justifiant de ce payement "
151. La saisine n'étant pas établie dans l'intérêt des exécuteur! testâmcntaii'os, mais seulement pour assurer le payement des legsmo* biliers, il était tout simple que rhériticr pût la faire cesser en pafast lui-même ces legs ou en Ii\Tant aux exécuteurs une somme suflSsanff pour les acquitter. Mais il ne suffirait pas qu'il offrît une caution, ']
1028. — Celui qui ne peut s'obliger, ne peut pas être exécufeiff testamentaire.
152. A la différence des mandataires ordinaires, ce n'est pas à ceinoi qui le choisit que l'exécuteur testamentaire aura des comptes à renidre, mais aux héritiers contre lesquels il doit remplir ses fonctions; et oès
(1) Canf. Pau, 7 déc. 1861 (Dev., 62, 2, 357 ; /. PaL, 63, 906) ; Lyon, 10 août ifOI
laquelle un trstaieur investit son exécuteur testamentaire du droit d'adminiitgCB d» la inani'!:ris la plus absolue des immeubles dépendant de sa succession, Josqu'aadAces d'un tiers anquel Tusufrnit est légué , constitue une véritable saisine pfoUM par U loi ; clic doit Otrc réputée non écrite. Gass. , 20 mai iM7* ( Dev.^ 07, it
rs, qui peuvent se trouver lésés par sa mauvaise gestion, n'ont Iroit de le révoquer. En pareille circonstance, on ne pouvait plus la règle de Tart. 1990, qui permet de prendre un mandataire les incapables. — Que vous puissiez confier vos affaires à une le incapable de s'obliger, cela se conçoit dans les cas ordinaires ; c^est vous-même qui devez souffrir de son incapacité, et que mvez d'ailleurs la révoquer à votre gré ; mais ce serait absurde et tout ensemble, si ce mandataire ne pouvait nuire qu'à une per^ [oi ne Ta pas choisi et qui ne peut pas le révoquer. Notre article 1 en conséquence qu'on ne peut pas être exécuteur testamentaire on ne peut pas s'obliger; et les deux articles suivants ne font relopper celte pensée.
iporie peu, au surplus, que Texécutcur choisi soit ou non capable Dent où on le nomme ; il suffit qu'il le soit au décès du testateur. ^-ci désigne une personne encore mineure, mais qui alteigne sa lé avant l'ouverture du testament, la nomination pourra produire Bt. Aussi nos art. 1028, 1029 et 1030 ne disent pas que Tincaqe pourra pas être nommé exécuteur ; il disent qu'il ne pourra ^ exécuteur, accepter l'exécution.
il. — La femme mariée ne pourra accepter rexécution testare qu'avec le consentement de son mari. die est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par mt, elle le pourra avec le consentement de son mari, ou, à son autorisée par la justice, conformément à ce qui est prescrit par !cles 217 et 219, au titre Bu Mariage.
. La femme mariée devient capable de s'obliger, soit par Tauto- 1 de son mari (art. 217], soit par l'autorisation de la justice (art. et il semble dès lors qu'elle pourrait toujours accepter Texécu- ^amentaire avec l'une ou l'autre de ces autorisations. Il n'en est lant pas ainsi ; et si quelquefois l'autorisation de la justice est tte, quelquefois aussi celle du mari est indispensable. iad la femme est soumise au régime de la communauté, comme I jouissance de ses biens propres appartient au mari (art. 1401, 1421), Tobligation contractée par la femme sans l'autorisation ri et avec la seule permission de la justice ne pourrait s'exécuter r la nue propriété des biens propres de la femme (art. 426) ; et trouvant insuffisante une pareille garantie, déclare que la femme im, dans ce cas, accepter l'exécution qu'avec l'autorisation du ri-méme. 11 est clair qu'il en serait ainsi sous le régime exclusif ÛDunauté, où la position de la femme et encore moins avanta- [art. 1530 et 1531), et sous le régime dotal, si la femme n'a pas V paraphemaux, puisque c'est encore le mari qui a la jouissance sus dotaux (art. 1549). Mais quand la femme est séparée de biens, &que, mariée sous le régime dotal, elle a des biens paraphernaux îls sont soumis aux mêmes règles que les biens du régime de se-
parution), la femme ayant alors la jouissance (art. 1536 et 1576} e pouvant être poursuivie sur la pleine propriété, quoiqu'elle ne se soi obligée qu'avec l'autorisation de la jostioe, cette autorisation lui suffi pour accepter Texécution testamentaire. Si le second alÎBéa de notn article, en faisant exception, pour le cas de séparation de biens, à h règle portée par l'alinéa premier, n'a pas étendu cette restriction au cai de biens paraphomaux, c'est que, lors de la rédaction de notre titre^. napensait pas au régime dotal, lequel n'existait pas dans le projé^. Code et ne s'est introduit que par amendement, neuf mois plus lors de la discussion du titre Du Contrat de mariage (Fenet, II, p. à 334 ; liv. 3, tit. 10 du projet) (1). .
T.' Tt ■Jii
1039. — ^ Le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire, avec l'autorisation de son tuteur ou curateur.
154. Le motif de cette règle se trouve expliqué par les obsérvalj^ présentées sous l'art. 1028. Que le testateur choisisse» s^il le vétit."^ curateur ou ie tuteur du mineur ; mais il ne peut, même avec tvm^ vention de ceux-ci, choisir le mineur lui-même. ^ j' ;
Notre article, au surplus, s*exprime inexactement quand il parl((flê Vautorisaticn du tuteur : le tuteur agit chez nous, non pas awtoripfm interpanendo, comme à Rome, mais bien negoiia ipse gerendo; iVvt* pas chargé d'autoriser le pupille, mais d'agir à sa place, de le. r 3enter,(art. 450).
1031. — Les exécuteurs testamentaires feront apposer les scçl|^ s'ily a des héritiers mineurs, interdits ou absents. Jii^;
Ils feront faire, en présence de Théritier présomptif, ou lui dûfqtfl appelé, l'inventaire des biens de la succession. :l
Ils provoqueront la vente du mobilier, à défaut de deniers suffisHMi pour acquitter les legs. ' *
Ils veilleront à ce que le testament soit exécuté; et ils pourroat^f^| cas de contestation sur son exécution, intervenir pour en soutes^ J rvalidité. - r.
Ils devront, à l'expiration de Tannée du décès du testateur, rends compte de leur gestion. .lo'
SOKKAXBJB.
I. Cet article snppoae des eiôcuteura saîùs; pour un exécuteur non taiei, l'oUff lion des scellés, de rinveotaire et du compte n*existe pas. .
IL Mais quand l'exécuteur n'est pas saisi, il a le droit do reqaérîr contre lefrMK tiers les sedlés et un inventrire. — L'exécuteur aaisi ne doit paa P^mJ dettes de la succession sans le consentement de riiériticr ou Tordre ae li'jp tîce. '^^'
m. Le testateur peut dispenser l'exécuteur saisi du soin de faire dresser riovtnliW
(1) Conf. Troplong (Don. et TciU, IV, n* lOiS); Zadiariœ, Aobiy M llaip(Yl p. 131) ; Demolombc (V, n<» 27;.
sauf aux héritiers à le faire dresser eux-mêmes. Il ne peut pas le dispenser du compte.
n, L*expiration de la saisine ne fait pas cesser le titre et les droits d'exécuteur testamentaire.
f, L'exécateur testamentaire ne peut pas plus qu'une autre personne être chargé de cemetire des valeurs bâréditaires à une personne inconnue de Théritier.
I. — 155. Cet article suppose un exécuteur testamentaire qui a la éàoe\ les alinéas 1, 2 et 5 le prouvent assez. C'est uniquement, bh St. quand l'exécuteur est saisi et doit prendre le mobilier, qu'il est ttl^, s'il y a des héritiers incapables, de faire mettre immédiatement limeubles sous scellés pour ne s'en emparer qu'après que les incaaUes seront légalement représentés, et au moyen d'un inventaire qui OQstate régulièrement l'importance des choses qu'on met en sa posessîon (alin. 1 et 2). C'est uniquement quand il est saisi qu'il peut rdr à rendre compte de sa gestion à respiration de Tan et jour (aliéa 5]. Si cet exécuteur n'était pas saisi, s'il n'avait pas la possession tt meubles, de quelle gestion aurait-il donc à rendre compte ?Pournbl aussi serait-il obligé de faire mettre les scellés et de faire dresser inventaire? Serait-ce dans Tintérôt des héritiers incapables, pour emlècber que les meubles ne soient détournés à leur préjudice par leurs ^héritiers? Mais non-, car Texécuteur testamentaire n'est institué que lins Ilntérêt des légataires pour assurer l'exécution du testtiment, et loDement dans l'intérêt des héritiers. Serait-ce dans l'intérêt des légalires, et pour prévenir le détournement qui pourrait être opéré à leur fëjadicc par les héritiers? Non encore; car alors la loi n'aurait pas Btreint l'obligation de l'exécuteur au cas où il y a des héritiers incaddes... L'article n'est donc écrit qu'en vue d'un exécuteur saisi; et *estpar une précaution prise contre lui-même, pour rintérét des héiliers auxquels il devra rendre compte plus tard, qu'il est soumis à apposition des scellés et à l'inventaire (1).
II. — 1 56. Quant aux alinéas 3 et 4, qui chargent l'exécuteur testa- MBtaire de veiller à l'exécution des legs, notamment en provoquant i vente du mobilier, quand l'argent comptant est insuffisant pour les scjûtter (mais non pas la vente des immeubles, comme le lui permetlient certaines coutumes dont le Code n'a pas i^produit les disposions), et en inter\'enant dans les procès où la validité de ces legs serait I jeu (procès dans lesquels il ne peut qu'intervenir sans être jamais intDdeur, ni défendeur principal), il est clair qu'ils s'appliquent égaillent quand l'exécuteur ne sera pas saisi, puisqu'ils ne font qu'inqoer les (onctions essentielles à la qualité d'exécuteur testamentaire. *, le second de ces alinéas, en chargeant généralement l'exécuteur de flier à l'exécution du testament, nous paraît faire, pour celui qui al pas saisi, une faculté de ce qui est une obligation pour l'exécuteur 19, c'est-à-dire de la réquisition des scellés et de l'inventaire : l'exéiteur non saisi ne doit plus, mais peut faire procéder à l'apposition s Bcellés et à la rédaction d'un inventaire : il le peut dans l'intë-
P) GooCi Diet^ not, (?• ExécaU teitam., n" 03}»
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rét des légataires, afin que les héritiers ne puissent pas détourner ou dctériorer les meubles qui sont la garantie ou même Tobjet de leui^ legs.
156 bis. Quoique Texécuteur testamentaire ne soit jamais tenu à ce titre de payer les dettes du défunt, il peut, en fait, quand il a la saisioç, être attaqué par les créanciers héréditaires comme détenteur des niables de la succession, puisque ces créanciers peuvent tout aussi. ïàm, exercer leurs poursuites sur les meubles que sur les immeubles. L'esén cuteur, dans ce cas, ne devra payer que du consentement de Thë^tieK ou par ordre de la justice, pour éviter des difficultés lors de la Ji'addîiioil de son compte (i). 11 en est autrement des dettes auxquelles sa propi)^ administration donne lieu. Ainsi lexécuteur n'attendra pas TautorisaFf tion de Théritier pour acquitter les frais des funérailles que le testameol aurait réglées, etdoât la réalisation rentrait ainsi dans l'exécution méaif^ de ce testament ; ceux des scellés qu*il requiert, de Tinven taire: qu'il Cut dresser, des inscriptions et autres actes conservatoires qu'il peut .fiûn dans Tinlérét des légataires : il payera seul toutes ces dépenses et les tta^ entrer en compte plus tard (art. 1034) (2). ,. i
III. — 157. C'est une question très-controversée que celle do savoir, si le testateur peut dispenser son exécuteur testamentaire, saisi du xx^ bilier, de Tobligation de faire inventorier ce mobilier en le pren^fc,j et d'en rendre compte à l'expiration de la saisine. Grenier {n^ 337}^ Favard {Exécut, test,, n° 7) et M. Yazeille (n® 14), suivant en odt l'opinion de Pothier, professent la négative; au contraire, Delvincouftb TouUicr (V, 604) et M. Duranton (IX, 406), reproduisant rancienoedi()Oi| trine de lUcai*d, soutiennent rafBrtpative; quant à M. Coin-Deli$le,(fg^ comme Merlin et quelques autres auteurs, ne parle que de la dispensf^ d'inventorier, sans s'occuper de la dispense de rendre compte), il a9[ Toit là (\\xune dispute de mots qui ne saurait présenter des difïicu}tfi|i) sérieuses, et il se décide comme Merlin pour l'affirmative. Peut-éM que notre savant confrère, s'il avait pris la question dans son ensemble au lieu d'en écarter le point le plus grave, n'aurait pas trouvé si siopk un problème qui divise tous nos auteurs anciens et nouveaux. Qatti qu'il en soit, nous devons examiner ici la question sous ces deux points^ de vue. ^
Quand le testateur n'a dispensé l'exécuteur que de l'inventaire,. cetiOr dispense est assurément très- valable, pourvu qu'on ne veuille pas luK donner plus d'effet qu'elle n'en comporte. L'exécuteur est alors dis^ pensé de faire dresser un inventaire : donc il ne sera pas tenu de |a faire; mais voilà tout. Il ne sera pas tenu de le faire dresser, lui;aaçtif)i|(J les héritiers pourront fort bien le faire, s*ils le veulent. Le testatnv peut dispenser V exécuteur de faire rédiger l'inventaire; mais il ne p«iï
(t) Conf. Âubry et Rau (VI, p. 135, 138); Demolombe CV, 75). — Uexécateur tamentaire n'a pas qualité pour exercer les actions de la succession ; il ne pent qu'au cas de contestation sur la vaUditô ou l'exécution du testament Metz, 13 i 1865(Dcy.,66«2,20).
(2} Conf. Demolombe (V, n* 76). <
TIT. II. DONATIONS ET TESTAMENTS. ART. 1031. lld
endre qu'un inrentaire soît dressé. Sans doute, ce testateur, au ne donner à l'exécuteur que la saisine de son mobilier en le laisamis à l'obligation d'en rendre compte, pourrait (si tout ce moe trouve disponible) lui en conférer te pleine propriété; mais il ne le fait pas, puisqu'il laisse cette propriété à ses héritiers, il tni qu'il ne peut pas empêcher ces héritiers, les propriétaires de Hier, ceux auxquels il en doit être renda compte, de remplir la té qui en constate Timportance : sans cela, que devicrndrait la té des héritiers et l'obligation de leur rendre compte? Dire que eur ne sera pas tenu de faire faire lui-même l'inventaire et qu'on pas l'embarrasser de ce soin , c*est parfaitemtent possible, rationpit ; mais dire qu'aucun inventaire ne sera fait (quand subsistent îété des héritiers et l'obligation de leur rendre compta), ce serait lemble immoral et absurde. . . (i)
:Sî le testateur avait dispensé^ et de faire dresser Tinventaîre eu ; te m<d)iiier, et aussi d'en rendre compte à l'expiration de la frolt qu'il l'eût déclaré en termes formels, soit qu'il fut repie tel est le sens implicite de sa claus;^, la question serait plus ii^et c*est dans ces termes qu'elle a partagé tous nos auteurs, iCùde comme depuis. Cependant, si embarrassant que ce point ijïnrttre, nous n'hésitons pas à dire, avec M. Vazeille, Grenier et ,- qu'une telle clause serait absolument nulle (2). usons les plus spécieuses qu'on ait données, ou que Ton puisse pour établir la validité d'une pareille clause, se réduiront touclBt argument ; « Donner à des exécuteurs testamentaires la tôlft de son mobilier en les dispensant de l'inventorier d*abord et idre compte plus tard, c'est leur permettre de faire de ce mo- I qu'ils voudront, d'en disposer en mattres et comme ils l'entcn- Éf^est donc en réalité les en rendre propriétaires, avec sftnple Peu remettre ce qu'ils ne croiront pas devoir employer ou garàt donc là, sous des expressions impropres, un véritable legs, iralable, comme tout autre, s'il ne dépasse pas le disponible et esse pas à des personnes incapables de le recevoir. » Or, ceci bndément inexact. Non, celui qui dispense son exécuteur testa^^ e*de l'inventaire et du compte du mobilier dont il le saisit, n'a peut pas avoir la pensée de le faine légataire de son mobilier : le 'n'est conférée à l'exécuteur, comme le bon sens le dit, le prouve l'ensemble de notre section et notamment l'art. 1 0^7, ir que ce mobilier soit employé à l'exécution des divers legs ; lé ' n'étant confié à l'exécuteur que pour les légataires, comment
lA Aôbry et Rau (VÏ, S 711, note 13, p. 134); Massé et Vergé (Ilf, p. 238, 6ie$t neii {if^ Biéeut. t6BUim«, no eo). -
lécatcur testamentaire doit rendre compte do sa gestion aux héritiers, rs qa'il en a été dispensé par le testateur. Douai, 33 Juin 18âC (De?., A6, 2» \kf io, 3, 1551; Demolombe (V, nMlO); Trbptong (n* 2028). -~ Jugé, au ; 'que rexécuteur testamentaire pent être dispensé ae rendre compte pftr ir qui ne laisse pas d'hériUer à réserve. Nîmes» 33 meû 1865 (Dçt., 65, 3,
pourrait*il lui être en même temps donné en propriété? Sans doutof i testateur pourrait léguer son mobilier à Texécuteur testamentaire-, dmA alors ii ne pourrait pas lui en conférer la saisine pour Texécutioa ià^ tamentaire : la saisine dont il s'agit est exclusive de la propriété; o sont deux choses incompatibles.
Que devient donc cet unique argument de Toullier, M. Danm ton, etc., A qui peut le plus peut le mcins; et dès lors le testateur {m dispenser son exécuteur de l'inventaire et du compte des meubUB ém il lui confère la saisine, puisque/ po«rrai< les lui donner, et que la db pense de l'inventaire et du compte est un avantage moindre ! ... » Non. certes, le testateur ne pouvait pas le plus ^ il ne pouvait pas donnmei propriété à son exécuteur les meubles dont il lui donnait la saiskuffm Texécution des autres legs, fl pouvait léguer son mobSier à tout utitn que Texécuteur; il pouvait aussi le léguer à cet exécuteur, s'il ne taSitt avait pas conféré !a Saisine au profit des légataires ; mais du 'iixMHl qu'il lui en confère cette saisine au profit de tous, il ne peut pai^Coo; ensemble lui en conférer la propriété. Donc, loin que la di^nse d*iaventaire et de compte puisse transformer Tattribution de la saisine « un legs, elle confirme, au contraire, Timpossibilité de ce legs, pidiqu'elle suppose le maintien de cette saisine-, car, s'il n'y avait (lardi saisine, l'exécuteur ne devrait pas de compte, et s'il n'y avait paa éi compte possible, il n'y aurait pas lieu de l'en dispenser. Et en eftl$'M serait- il pas aussi contraire au <lroit qu'à la morale de voir un adiaii nistrateur s'emparer des meubles d'autrui et les employer à son oapitaB sans aucun contrôle, sans constatation de leur importance, sans compti à rendre?
Tout ce que pourra faire le testateur, c'est de léguer à l'exéciUeii le reliquat de son compte. De cette manière, si l'exécuteur, après qiu son compte est rendu et arrêté, se trouve redevoir à la succession , i garde à titre de legs la somme qu'il doit -, mais on n'a plus cette idée monstrueuse en droit , d'un administrateur qui n'a pas de compta i rendre au maître des biens qu'il administre.
lY. — 159. Mais de ce que Texécuteur doit, lorsque finit son dfti de détention , rendre ses comptes et remettre à l'héritier la partie A mobilier qu'il n'a pas employée à Texécution des legs , il n'en fiindni pas conclure que cet exéonteur perd alors sa qualité et ses drcnts. Tao qu'il reste des legs & exécuter, il y a donc lieu à exécution testamen taire , et l'exécuteur conserve toujours sa mission ; seulement, il ts alors exécuteur testamentaire non saisi, comme il l'aurait été dte^rori gine si le testament ne lui avait pas conféré la saisine (l).
V. — 160. C'est surtout à Toccasion des exécuteurs testamentaire que s'élève la question de savoir si un testateur peut valablemtii charger une personne , par lui désignée , de remettre une partie de se
(ij Les pouvoirs de rexécateor testamentaire expirent lorsqu'ils sont deTenus vu utlHté pour Texécntion da testament par la délivrancedes legs aax IëgatalNB,0t Ion qu'U n7 a plus d'instances pendantes dans lesquelles il ait intérêt à interfenlr^iSass 19 a?r. 1890 (Dev., 59, l, ftli; Dali., 99, 1, 977).
kiensà une autre personne qu'il ne désigne pas. « Ainsi, je charge fiNMi exécuteur testamentaire de remettre 1000 francs^ ou telle partie de mes meubles à la personne que je lui ai précédemment indiquée », ou bien je veux qu'une somme de... soit remise au curé de telle paroisse, qui en fera Tusage dont nous sommes convenus, etc., etc.
Kons n*hé&itons pas à dire que de telles conditions sont nulles , par Me raison que la personne à qui le bien doit être remis n'étant pas CBMiiie, rhéritier ne sait pas si elle est capable de recevoir du défunt. Gd pareil cas, ce n'est pas la personne chargée de remettre la chose, nais bien celle à qui la chose doit être remise, qui est légataire; or^ aMUnent voudriez*vous vérifier la capacité de ce légataire que Ton tint si soigneusement caché? (1)
161 . Le testateur, au surplus, a un moyen bien simple d'arriver au atlme résultat sans violer la loi. Quand on charge ainsi un tiers de MBeUre un bien quelconque à une personne que ce tiers seul connaît, e'esfc cpi'Qa a toute confiance en ce tiers , et qu'on ne craint pas de sa part aa détournement. Mais , puisque le testateur a toute confiance en ce tiecs pour l'exécution du projet qu'il lui a secrètement confié et cp'il IM veut pas foire connaître à d'autres, pourquoi, dans son testament, Jtte lui lègue-t-il pas cette chose purement et simplement?... Au iieadedîre : « Mon héritier comptera à Pierre 10 000 francs que celui-ci* TOBdla bien remettre à la personne que je lui ai désignée », le testatev, après s'être expliqué avec Pierre sur Temploi à faire de Targent, peot dire tout simplement : « Je lègue 10000 francs à Pierre. »
1032. — Les pouvoirs de Texécuteur testamentaire ne passeront poiat à ses héritiers.
162. Un mandat est une charge de confiance nécessairement per- MoeUe à celui qu'on en investit, et qui , dès lors, ne doit pas passer àses héritiers. Mais ces héritiers doivent pourvoir, jusqu'à ce que l'héritier du testateur soit averti de la mort de Texécuteur, à ce qu'exigent kl- intérêts de la succession (art. 2010); et ils doivent aussi, bien entenda, rendre compte de l'exécution commencée parleur auteur. — ToDtêfois , si la charge d'exécuteur testamentaire avait été conférée, non à telle personne déterminée, mais à la qualité même de la personne (par exemple, le prêtre qui sera curé de la paroisse, ou le magistrat dirigeant le parquet du tribunal), il est clair que les pouvoirs passemient à toute personne exerçant la fonction (2).
1033. — S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires qui aient ace0|dé| un seul pourra agir au défaut des autres, et ils seront solidairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié, à moins
(1) Conf. HerUn (ImIU. d'kér., lect 4, &<>, 13) TouUier (Y, 351 et 606); Donntoa (U, lOS); VaieiUe (art. 007 et 40S), etc. (3) Conf. Diet. not, [r* ExôcaU tMtam., u9 9h) \ Demolombe (V, n* 106)*
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que le testateur n'ait divisé leurs fonctions , et que chacon d^eux ne i soit renfi^nné dans celle qui lui étaii attribuée.
L Da CM où les di?en exécateun lomméi ont accepté tous, n. Quid si Tun ou queiques-uns ont refusé? DisseotiEpeiit avec Dâhincoart i M. DuTUntoiu
.;■.■■ ■ ■ ■ • ■•7ilj
1»-Tf* Md. Le loii sup|)08e ici que le testateur a désrîgné pltislètM exéouieiirS'testainentaîres , et que tous ont accepté la mission ; eH6 i puDlepas; dit cas où l'an ou quelqoes-onB refuseraient. '-^
iiQuand les divers exécuteurs nommés ont accepté tous , leurs àtfM et leurs obligations se déterminent d'après une distinction bien simîAc — Si le testament attribue à chacun des fonctions spéciales, dbâqt exécuteur, n'a de pouvoir que relativement à l'objet qui Im est assigiM et pourvu qu'il se soit renfermé dans leâ limites de cet objet, sâ'rà ponsabilité ne s'étend pas au delà. — Si, au contraire; les diverd'esçé euteurs ont été nommés sans division de fonctions, la loi ; pouf|ui< venir les embarras et les retards qui se produiraient infailUbleitiieât^ aucun acte de gestion ne pouvait être fait que par tous les roandtftâHK réunis, reconnaît à chacun, d'après Fintention présuméd du testateùi le droit d*agir à défaut des autres; en sorte que chaque exécuteur 4épl rémcDt se trouve avoir tous pouvoirs, exactement comme s'il âvalt-tfl choisi seul. Alors aussi ^ et par une conséquence toute natnreHé chaque exécuteur répond de la gestion pour le tout et solidaiveaM avec ses coexécuteurs , par exception à Tart. 1995, qui n'admet^ solidarité entre plasieUnsmandMres qu'autant qu'elle est formèBèmek exprimée par le mandat. — La solidarité existerait encore, d*àj5H notre article, même pour des exécuteurs nommés à des fonctions sp(^ ciales, si ces exécuteurs, au lieu de respecter les limites tracées par 1 testament , avaient empiété sur les fonctions respectives les unes de autres : c'est seulement quand le testateur a divisé les fonctions, er^i chacun s'est renfermé dom la sienne^ que la solidarité disparaît. Ht si plusieurs s'étaient tenus dans les limites imposées, et que d'autre en fussent sortis., oes^derniers seulement, bien entendu, sefaiél frappés de lolidarité* ' ''^
La solidarité n'est établie, au surplus, que pour le compte du mobi lier confié aux exécuteurs ; elle n'aurait pas lieu (à moins d'une clâiis formelle .dans le testament) pour les dommages* intérêts qu'ils poiM raient devoir pour d'autres oljjets, ni contre les exécuteurs à qui T6 n'aurait pas donné la saisine.
.11. -^ 164 . Le Code, ainsi que nous l'avons fait observer, ne dit rie du 086 où, plusieurs exécuteurs étant nommés, les uns accepteraient tandis que les autres refuseraient; Que décidera- t*on dans ce cas?{>d vincourt, et après lui M. Duranton (IX, 423), enseignent que le refu de l'un empêcherait les autres d'agir. On peut dire, en effet, que la k ayant supposé au testateur l'intention tacite de conférer à chacun 5) ses mandatïdres un pouvoir général et absolu , on doit lui suppose
ttsâ, au point dd vue lëgal , la pensée do les avoir tous ensemble ^ afin que tel ou tel (sur la prudence dixquel il compte) puisse diriger et surveiller tel et tel autre (qu'il a choisis surtout pour leur activité). Cette doctrine, qui n'a rien assurément que de très- raisonnable, nous paraît cependant une conséquence exagérée de notre article. De ce qu'on n'est pas dans les conditions prévues par notre article, que faut-il conclure? Qu'on ne suivra plus la règle de cet article, et rien de plus. JUasî^de ce que les divers exécuteurs n ont pas accepté tous, concluez-en çi'oD ne pourra pas permettre à l'un d'agir seul^ mais n'allez pas plus I(Hn. La volonté, légalement supposée ici, que chacun des mandataires pùsie agir seul^i tous acceptent , entraîne bien à contrario Tidée que cbaeun. ue pourra pas agir seul si tous n'-aceepteot pas, si>queiqfa'uti refiise; mais elle n'entraîne pas cette autre idée, que le refus de 1-un cmpédbera aussi les autres A' agir collectivement... Ce n'est plus id un Mfieand cas, corrélatif à celui que Ui loi prévoit explicitement, et qui se' liDttVâ ainsi prévu lui-même implicitement; c'est une troisième idée,: qoi D'est prévue ni explicitement, ni implicitement, ni directement, ni ^eoiiUrario; et cette idée n'étant pas prévue, il faut Tappréoier d*après' le di(Mt commun et les principes généraux.
Nous pensons donc qu'on devra reconnaître alors aux exécuteurs^ acceptants le droit d'agir simultanément, à nK)ins qu'il ne résulte des' teimes du testament que la pensée du testateur était de ne coaférer aucoD pouvoir à ses exécuteurs que sous la condition qu'ils accepteruent tous. L'art. 1858, au titre de la Société, dont M. DurantoU argumente pour soutenir sa thèse, lui seraiti, au contraire, on ne peut {lias opposé, puisqu'il n'enlève à chaque associé le droit d'agir seul en Vdisence des coassociés que lorsqu'il a été stipulé ipar Tun desadmi-nisUateurs- qu il ne pourrait rien faire sans Tautra (i)» . ;> .
1034. — Les frais faits par Texécuteur testamentaire pour Tappo-^ iim des scellés , l'inventaire , le compte et les autres fr^ûs relatif à ses fonctions, seront à la charge de la succession.
165. Il est tout simple que l'exécuteur testamentaire ne supporte en (j^nitive aucuns des frais qu'il a été obligé de faire, et que tous ces frais lui soient passés en compte. Hais ce n'est pas toujours à la àarqfi de la succession, comme le dit notre article, que les dépenses tomberont ; c'est, s'il y a des héritiers réservataires, à la charge de la fortion disponible de cette succession. En etfet, Texécuteur tostamen* Ùre n*est nommé, et tous les frais auxquels ses fonctions donnent lieu Odipnt faits que dans l'intérêt des légataires ; ces frais , qui ne sont qu'on accessoire des legs et un moyen d'en procurer le payement, d^ent donc se prendre conrnie eux sur le disponible, afin que l'héritier ait toujours sa réserve intacte. -^ 11 en serait autrement, ibien
W Cmf, Troplong (IV, n* 20W); Anbry et Bau (VI, îûO); Demalembe (V,
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entendu, des dépenses qui, quoique faites par Texécuteur, ne Tauraiei pas été dans l'intérêt des légataires. Ainsi , par exemple , si c^était o exécuteur qui eût payé les Trais funéraires , ou si , chargé du payeméi de certaines dettes, il avait eu à plaider contre les créanciers héréd taires, il est clair que de telles dépenses seraient à la charge de tout patrimoine, et non du disponible seulement (1}.
SECTION VIII
H U aiTDGATION DBS TBSTAMBRTS, BT DS LBOR CADUCrTK.
166. Les legs peuvent être révoqués : 1° par le testateur lui-n)ém< qui, bien entendu, n'a pas à rendre compte de son changement de vc lonté; 2° par sentence du juge, après la mort du testateur, pour i'uc des causes d'indignité du légataire prévues par la loi. La révocatig spécialement dite, celle qui a lieu par la volonté du testateur, fa Tobjet des art. 1035-1038 ; celle qui est encourue par le fait du légi taire n'est traitée que dans les deux derniers articles de la sectio (1046 et 1047).
Les articles intermédiaires (1039-1045) s^occupent de la caducité de legs, c'est-à-dire des causes qui les rendent inefficaces, sans que la vc lonté ou rincapacité du testateur, ni Tindignité du légataire, y soiei pour. lien; ces causes sont la destruction de la chose, le prédécès, Tii capacité ou le refus du légataire. A ce sujet, le Code traite de Taccrois senient des legs, c'est-à-dire des cas dans lesquels le prédécos, Tinoi pacité ou le refus du légataire ne produisent pas la caducité de la dispç sition.
Ainsi, quoique notre section parle successivement : 1° de la ré vocation (art. 1035-1038) *, î"* de la caducité (art. 1039-1043) ; 3"" d l'accroissement (art. 1041-1045), et 4® de l'indignité (art. 1046 € 1047), elle n'a cependant que deux objets principaux dans lesquel viennent se fondre les deux autres, savoir : la révocation et la caducité
g 1*'. — Hé la révoeaUoD par la feule volonté du teitatenr.
1035. — Les testaments ne pourront être révoqués, en tout ou e partie, que par un testament postérieur, ou par un acte devant notaires portant déclaration du changement de volonté.
80HMAXHS-
L La râTO€atioD peut êtro expresse oa tadte. La révocation expresse ne peut fl faire qae dans un nouveau testament ou dans un acte notarié.
n. La révocation inscrite dans un testament n'a pas d'effet si ce testament est nul — Celle qui sendt faite par un acte olographe ne contenant aucune libéraiit serait également nulle , attendu que cet acte no constituerait pas un teeti ment : dissentiment avec la généralité des auteurs.
m, La révocation par acte notarié est valable, quoique cet acte soit nul comme do nation et comme testament , s'il est valable comme acte notarié ordinaire dlsaentiment avec plusieurs auteurs.
(i) Conf. Demolombe (V, n« 116).
l — 167. Un testateur reste toujours libre jusqu'à ses derniers instants de modifier à son gré ou d'anéantir complètement les dispositions testamentaires qu'il a faites, le testament n'étant, jusqu'au décès, qu'un projet que son auteur peut changer comme il l'entendra. Toute clause, insérée, soit dans un testament, soit dans tout autre acte, par laquelle la personne se serait interdit de révoquer une ou plusieurs dispositions testamentaires, serait radicalement nulle comme contraire à la liberté personnelle et à Tordre public.
La révocation des testaments par la volonté de leur auteur peut être expresse ou tacite. Le Code va s'occuper de la révocation tacite dans les art. 1 036 et 1 038 ; et notre article, quoiqu'il ne le dise pas, n'entend parier que de la révocation expresse : sans cela, sa disposition restriolîve : « les testaments ne pourront être révoqués que,,. » serait complètement fausse; il aurait dû dire : « ne pourront être révoqués ercj^r^^-
La révocation, soit expresse, soit tacite, peut frapper ou sur un testament entier, ou seulement sur une ou plusieurs des dispositions que cete^ment contient : la révocation est toujours celle d'un legs (ou de plusieurs), mais elle n*est pas toujours celle d'un testament. -
La révocation expresse ne peut jamais se faire verbalement : elle ne peut se faire que par écrit, et elle n'est valable qu'autant qu'elle est consignée ou 1 ** dans un testament postérieur, ou 2* dans une acte notarié (l).
II. — 168. La révocation expresse peut d'abord se faire valablement dans iin testament postérieur, quelles que soient la forme de ce nouveau testament, et celle du testament que l'on révoque en tout ou partie. Ainsi, un testament mystique ou authentique peut très-bien être cévoqué par un testament olographe ; un testament ordinaire peut Tétre par un testiunent privilégié, et vice versd. — Bien entendu, il faut que ie testament révocatoire soit valable; c^ir, s'il était nul, s'il n'avait pas d'existence légale, on ne pourrait plus dire que la révocation se trouve dans un testament, puisque, en dioit, il n'y aurait pas de testament. Nous verrons au numéro suivant ce qu'il faudrait décider s'il s'agissait d'un testament public, nul comme testament, mais qui offrirait toutes les conditions de l'acte notarié ordinaire (2).
169. Mais la révocation serait-elle valable par cela seul que l'acte qui la contiendrait serait écrit en entier, daté et signé par la personne, et quoique cet acte ne présentât aucune disposition de biens? Presque tous les auteurs, et comme eux un ancien arrêt de la Cour de cassation, répondent affirmativement (3). Mais leur solution, que M. Bugnet (sur
(1) Une disposition testamentaire peut ôtre déclarée sans effet, Men qu'elle n*ait pie été révoquée expressément, lorsque la cause exprimée qui avait déterminé le tes- Ittsur à fUre ia libéralité est venue à cesser. Rouen, 3 déc. 1840 (Dev., 47, 3, 332; DaU., A7, 2, 163}.
(1) Ôoe disposition testamentaire nulle, comme contenant une substitution prohi- Mé^ n'en a pas moins l'ellec de r^roquer les testaments antérieurs dont les dispositions étaient incompatibles avec le nouveau testament. Poitiers, j6 mai 1847; Cass., asjailL 1840 (Dev., 47, 2, 353; 40,1,673; DalL, 47, 2, 132; A9, 2, 321).
W Merlin {Rép,, v» Révoc de codic); Grenier (n» 342); ToulUer (V, 633}; Dunnton (IX, 431); Dalloz (ch. 0, sect. l) ; Vazeille (n» 17); Poii}oI (n« 5) ; Coin-lMisle
Polh., VIII, p. 808) trouve fort douteuse et que Dehincourt rejette (t. H), est en effet une erreur.
De très-anciens auteurs (1), partant de Tidée fausse que la révocation d'un testament est par elle-même, et en dehors de toute disposition nouvelle des biens, un testament nouveau (parce qu'elle équivaai à une attribution faite de ces biens aux héritiers du sang) , enseigoaîeQl en conséquence que la révocation pouvait et devait se faire dans ïk formes du testament. Des auteurs plus récents, au contraire, comprè: nant bien que la révocation pure et simple d'un testament n'est pôinl un testament, concluaient de l'absence de toute règle spéciale à çÈi égard dans notre ancienne législation que cette révocation pouvait si faire en quelque forme que ce fQt. Pothier, notamment, nous dit qiu <« quoique l'acte qui contient cette révocation ne soit pas revôtii.^ fcHrmalités des testaments, ta révocation ne laisse pas d'être valable: i Et il ajoute que l'acte révocatoire « n'a pas besoin d'être écrit par b testateur > ; il suffit qu'il soit signé de sa main {Donat, et Test., ch. 6, s. 2, § 1). Gela étant, les auteurs du Code avaient à choisir ici enik trcMS partis : 1® considérer l'acte révocatoire comme un testament,. el dès lors* en exiger les formes, comme Domat; V n'exiger auçcdl forme, comme Pothier; 3® s'écarter de Tune et de l'autre idée, et tôul en considérant l'acte révocatoire comme n'étant point un testament, Il soumettre à des formes particulières et autres que celles des testameqto Or, c'est à ce dernier parti que le Code s'est arrêté.
Il est d'abord évident et incontesté qu'il rejette la doctrine de Pothier, puisque, loin de se contenter d'un acte quelconque pour la dé claration du changement de volonté, il exige que cette déclaration S(i! consignée ou dans un second testament ou dans un acte notarié. iSû il n'est pas moins certain qu'il rejette aussi, et devait en effet rejeter h doctrine opposée de Domat, que tant d'auteurs veulent ressuscité! aujourd'hui.
Il devait d*abord la rejeter; car rien n'est plus faux que de dire qu< quand je déclare révoquer le testament que j'avais fait, par là même J< dispose et teste au profit de mes héritiers. Sans doute, je fais une chos^ qui profite à mes héritiers, mais cette chose n'est pas un testament c'est tout simplement la suppression du testament qui leur nuisait j^'san; doute, d'après ma volonté, mes héritiers doivent alors prendre me biens, mais ils ne les prendront pas en vertu d'un testament et comnu légataires, il les prendront comme successeurs ab intestat, c'est-à dire précisément à cause de Vabsence de tout testament, . . Quand je di dans un acte : « Je déclare révoquer le testament olographe que j'avaÎ! déposé chez telle personne », c'est, ni plus ni moins, comme si je dé-
■■■»■ .Il i H
(no 7); Zacharie, Aubry et Raa (VI, § 725, texte et note 3); Diei. not. (?* Révocatioi de test., D* 11) ; Paris , maintenu en Cassation , le 17 mai 181A ; Bordeaux^ S7 mm 18&S (Dey., 46, S, 526). Voy. Cass., 10 janv. 1865 (Dey., 65, 1,118 ; DalL, 65, 1, 185} Caen, 22 juiU. 1868 (Dev., 69, 2, 68).
(1) Bartole (sur la L. 18, De Légat., 3% no 3) ; Barry (De Sticc, lib. 10, 1. 1, a» 35) Domat (2* part., Uv. 3, 1 1, sect. 5, n* 12).
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ekirais ce tcstaiDent olographe. Or, dircz-vous qu*en déchirant un testament je fais par là même un second testament?
La vérité des choses commandait donc à noti*6 législateur de rejeter 06lte fausse idée de Biirtole et de Domat. Il Ta, en effet, rejetée ; et on en trouve deux preuves pour une dans le texte d'abord, dans les tra- X«K préparatoires ensuite. Dans le texte; car si le législateur avait entoila que la simple déclaration de suppression d'un testament est elle^ ilitee un testiunent, soumise dès lors aux formes testamentaireB, il 9'lQrait pas pu, d'une part, dire qu'il fallait, soit tin testament, soit titi idfe notarié contenant la déclaration, puisque, tout acte contenant Cfitt^ déclaration étant dans ce système un testament, ce serait comme s'il eût dit qu'il fallait un testament ou bien un testahent. D'uifi autre oSté, s^il eût entendu voir là un testament et exiger les formes testameataîres, il ne se serait donc pas contenté d'un acte notarié ordinaire, piisque pour le testament public le Code exige d'autres formes, plus rigoureuses que celles de la loi du Notariat : la loi se contentant ici d'un sâiple acte notarié, c'est donc qu'elle ne tient pas aux formes testaloentaires, qu'elle ne voit pas là un testament, qu'elle n'admet pas, enfin, le système de Domat. . . Ce qui lève, au surplus, tout doute à cet égvd, c'est que l'idée de soumettre la déclaration de révocation aux ibnnes testamentaires était celle du projet du Code et qu'elle fut repoussée des la première discussion au conseil d'État. Notre art. 1035, en eSet, voulait dans son premier état que la déclaration fût faite d<ms l'une des formes requises pour les testaments; mais à la suite de la discussion ce projet fut abandonné, et après une première ti*ansformation dans bqaetle on exigeait que la déclaration se fît toujours par acte authen* fipi6^ on admit enfin comme moyen terme, sur la demande du Tribunat, (p'elle pourrait se faird soit par testament postérieur, soit par acte notvié (Fenet, XH, p. 399, 435 et 463). — C'est donc bieni^n testament, et non pas seulement un acte fait dans les formes du testament, que le Code entend exiger, du moment qu'il n'y aura pas de déclaration par ade notarié.
fli. — 170. Le testament qui peut toujours ôtre révoqué par un testament postérieur peut l'être aussi par un acte notarié, sans que cet acte sût besoin de constituer un testament nouveau. Du moment que la déclaration de changement de volonté aura été reçue d'après les règles portées par la loi du Notariat, la révocation s'ensuivra.
Ainsi, que cette déclaration soit insérée dans une donation entre-vife qui se trouve nulle, faute d'acceptation expresse, elle produira son effet (Cassât., 25 avril 1825; Lyon, 7 fév. 1827)', car si l'acte est nui en tant que donation et pour contravention aux règles de la section I dncliapitre IV de notre titre, il ne présente aucun vice comme acte notarié et ne contrevient en rien aux règles de la loi de ventôse anii... (I) n en est de même, selon nous, de la déclaration contenue dans un
\\\ Gonf. DM. noU (v« Rév. de test, n» 32).
testament qui se trouve nul en la forme , mais pour contraTention règles autres que celles de la loi de ventôse; par exemple, parci ce testament aurait été reçu par un notaire assisté de trois témoii lieu de quatre. De nombreuses autoritds décident le contraire (l) , BOUS ne saurions les suivre en ce point. Alors, en effet, il y a dans 1* comme ci-dessus, deux choses distinctes : 1® un testament pu 2^ une déclaration solennelle de révocation du testament antérieu testament est nul, il est vrai, puisqu'il n'y a eu que trois témoî que le Code en exige quatre à peine de nullité (art. 971 et l(K)l); comment la clause révocatoire serait-elle nulle aussi pour cette n cause, puisqu'elle n'est soumise qu'aux règles de la loi de ventAi qu'il lui suffit dès lors de deux témoins? La clause, dit-on, fait partie intégrante d'un testament -, et dès lors, le testament toml elle tombe. Mais pourquoi donc la considérer comme partie intég €t nécessaire du testament public, quand on peut la concevoir disi de lui, et que la loi lui attribue une forme différente? Pourquoi la i cher à la forme testamentaire et la déclarer nulle, quand on peut la i cher à la forme notariée simple et là trouver valable? L'écrit qui tient la déclaration étant tout ensemble testament et acte notarié, déclaration revêtant ainsi simultanément deux formes permises et l'autre, il ne peut donc y avoir nullité, pour vice dans la t exigée, qu'autant que ces formes seraient vicieuses toutes deux, testament public, parce qu'il est testament, ne cesse pas d'être notarié. — On nous dit, enfin, que notre système donne à craindi contrarier la volonté du testateur ; qu'en faisant un second testa en même temps que la révocation du premier, il avait peut-êti pensée de ne révoquer qu'autant que ce testament postérieur rec< son exécution... Cette objection n'est pas plus heureuse que la p: dente ; car elle suppose gratuitement et par un peut-être, dans la i cation, une condition qu'on ne peut pas y voir. L'art. 1037 rep< invinciblement ce système, non par un argument direct, mais pa analogie frappante.
En effet, s'il fallait dire que la révocation écrite dans un testai postérieur ne doit avoir de force qu'autant que ce second testa: recevra son exécution, il faudrait donc la déclarer non avenue, q il y aura incapacité ou refus du second légataire. Par exemple, \ avoir légué, en 1836, ma maison à Pierre^ je déclare en 1852, pi nouveau testament, la retirer à Pierre pour la donner à Paul ; et mort, Paul refuse le l^s. Dans votre système, vous devez dire q
(1) MerUn (Rép.,Y* Testam., sect S); Grenier (d* 342); FaTard (ToTei Bect. 3); Coin-Deliftle (no 8); Aubry et Rau (VI, g 735 et note 5, p. 183); Ml Vergé (lU, p. 293); Demolombe (Y, n» 155); Réf., 20 fév. 1821 ; Toulouse, 11 1831; Âix, 5 arr. 1834; ReJ., 2 mars 1830 (Dev., 32, 2, 580; 30, 1, 176); Agon, 1856 ;.CaBS., 10 avr. 1855 (De?., 56 « 2, 660; 55, 1, 321 ; DalU, 55, 1, 165; J, 55, 11, 360). Voy. Dicl. not. (t» Rév. de test., n** 25 et suiv.). — Mais Tacto n qui, ne renfermant aucune disposiUon de biens, se borne k révoquer un test antérieur , opère, bien qu'irrégulier en tant que testament , la révocation indj s'il est valable comme acte autlientique ordinaire. Cass., 1** Juin 1870 (Dev.,
second testameot n'ayant pas d'effet, le premier n'a pas été révoqué; quç le testateur n'a pas enlevé sa maison à Pierre absolument, mais àçolement pour l'attribuer à Paul ; que s'il a préféré Paul à Pierre, U gKfi&ait aussi Pierre à ses héritiers du sang ; que la révocation du legs de PieiTe se trouvait faite sous cette condition implicite, « si le noiffeau legs que je fais à Paul reçoit son exécution » ^ or celte tliéorie estdàueniic par l'art. 1037, qui déclare que la révocation faite dans iw testament postérieur aura tout son effet, « quoique ce nouvel acte reste sans e^Lccution pai* l'incapacité ou le refus du légataire. » Et, en ^, pour qu'une révocation soit reconnue conditionnelle, il faut que le déclarant ait exprimé la condition à laquelle il entendait la soun)ettre.(l].
1036. — Les testaments postérieurs qui ne révoqueront pas d*une oaittère expresse les précédents, n'annuleront, dans ceux-ci, que celles lies dispositions y contenues qui se trouveront incompatibles avec les iKMveUes, ou qui seront contraires.
BOXMAZ&S.
I. PremKre cftuse de révocation tacite. Elle a lien pour les dispositions qni se trou-
vtal Ctre iacompatibles dans la pensée du disposant etco un testament postérieqr.
II. C^t Tinc simple question d'intention. Résumé de la r^gIe• Erreur de Touiller
reeoDoae par M. IHivergier.
L — 171. Nous rencontrons ici la première des causes de la révocatioD tacite, dont la seconde va nous être indiquée par Tart. 1038. Uiumià Tart. 1037, il ne fait que compléter la disposition de notre article et du précédent, et il est commun à toutes révocations faites par 'fiktament, soit tacites, soit expresses.
La révocation tacite est celle qui se manifeste non plus verbis, par la déclaration formelle du testateur, mais re, par un fait qui prouve chez ce testateur le changement de volonté. Au reste, cette seconde révocation, comme la première, est restreinte et limitée par la loi ; et de luimfi que la révocation expresse ne résulte pas d'une déclaration quel- OQDqoe, aiais seulement d'une déclaration écrite dans un testament ou dans an acte notarié, de même la révocation tacite ne peut résulter que défaits prévus par le Code. — Elle résulte, d'après notre article, do i'ùleampatibiUté ou de la contrariété qui existe entre les dispositions antérieures et les dernières. Dire au juste quelle différence les rédae* teurs ont entendu mettre entre Tincompatibilité et la contrariété des dispositions, ce serait chose assez difficile, et fort inutile d'ailleurs, attendu que les dispositions contraires sont nécessairement incompatihles. C'est donc, en définitive, quand il y aura incompatibilité entre deux dispositions que la première sera révoquée.
(1) Conf, Maleville, Delaporte (n« 301); Toullier (V,026)} Delvincourt; DuraïUon ÎX, 45?; ; Vazfiille (n* 2) ; Bruxelles, 22 juill. 1807.
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IL — 172. Quant à savoir quand il y aura incompatibilité deux dispositions devront être regardées comme inconciliable elles, c'est là un point de fait sur lequel il est impossible de p thèse aucune règle absolue, et que les tribunaux devront loujc eider par les circonstances (1).
Reniaixiuons bien, en effet, qu'il ne s'agit pas ici d'une ine bilito considérée en soi, de dispositions inconciliables absolu) par elles-rnémes, mais de dispositions incompatibles dans Tii du testateur, et qui se trouvent inconciliables d'après la voloi avait en les écrivant : Tincompatibilité n'a pas besoin d'être m et dans la nature des choses, il suffît qu'elle soit dans la pensée posant (2).
Ainsi, quand Titius, après avoir institué Pierre légataire u dans un premier testament, confère le môme titre à Paul par u ment postérieur, il est clair qu'il peut y avoir Ih, selon les substitution du second légataire au premier et révocation du teneur, ou bien établissement de deux légataires universels a( concourir. Quelquefois les termes mêmes du second legs suftirc faire connaître à ce sujet la pensée du testateur : si Titius, par c: a dit qu'il choisit Paul pour son seul héritier, il est évident legs de Pierre est révoqué. Quelquefois ce sera dans une auti de Tacte que Tintention se manifestera. Si Titius, après avoir • institue Paul légataire universel, ajoutait diverses autres liber terminait en disant : « Toutes ces dispositions seront acquit! mon légataire universel, qui gardera le reste de mes biens », oi par là qu'il ne doit pas y avoir deux légataires universels, ] seul. D'autres fois ce sera par Tensemble des deux testaments rés l'un à l'autre que Ton découvrira la volonté du défunt. Q:jel enfm, on ne pourra se décider que par des circonstances de fi chées en dchoi^s des actes testamentaires.
Ainsi encore, quoique l'on dise généralement que le legs, fd seconde personne, d'un corps certiiin déjà légué à une autre pai tament antérieur, révoque le legs précédent, il pourra bien arri le second legs ne soit que Tattribution d'une copropriété de Vi que les deux legs doivent être maintenus Tun et l'autre. Si, api
(1) Voy. KeJ., 25 juin 1828, 22 Juin 1831, 20 mai 1832, 8 Juill. 1835,30 n 10 marsl851(Dev., 31,1,255; 32, ASe; 35,741; M, 406; 51, 361); Grcnobl 1853 (Dev., 54, 2, 120; Dali., 55, 2, 381); Toulouse, 13 nov. 1863 (Dcv., i Gb83., 4Juinl867 (Dev., 67, 1, 235); 23 Juill. 1868 (Dev., 09, 1, 115;; 5 ; (De?., 70, 1, 251) Conf. Aubry et Rau (VI, g 725, p. 187) ; Massé et Vergt^ ( note 10, p. 20) ; Demolombe (Y,!!** lOO et suiv.]. Contra: Deviliciicuvc (Dt 241). Voy. Dicl. not. (v© Uév. de test, g 2, art. 2).
(2) Voy. l'arrôt précité du 10 mare 1851 et nos observations sur cet arr Revue critique (t. I, p. 4fiO et eufv., no 2). — L'incompatibilité ou la contn raie entre dilTércntes dispositions testamentaires successives, aussi bleu qu patibiliré ou contrariété matérielle, emporte révocation des dispositions ai par les dispositions postérieures : cette révocation peut donc Otre induite pu dn rintention du testateur résultant du rapprochement dos deux tcstaniei circonstances dans lesquelles ils ont été faits. Cass. , 23 Juill. 1868 ( D( 115).
légaé telle ferme? h Louîs, Tilius Ta Wauée par v.n socord tcstanîcnl h lacques, cerlaîm lormes de ce second testament, ou d'i/ilre? cire on- Btinces, pourraient fort bien prouver qu'il a entendu !;i hvv attribuer itous drâ\. Si, au contraire, il s'ajrissait d'un objet de pou do valeui (une montre, une tabatière) que le premier testament de Tilius donnait iflOD domestique, et que le second attribue h un ami, i.i mince» valeur de l'objet et aussi la cin^onslance que le setîond légataire a de la forftM prouveraient clairement que c'est là un souvenir que le testateur «voulu laisser à cet ami, qu'il a dès loi^ entendu lui attribuer l'objet ti W seul, et il n'y aurait pas de doute possible sur 'a î\'v:>cation du pnemier legs. — Réciproquement, quoique doux leps fait.= par des testaments successifs à une même personne doivent le pluï souvent coexister et s'exécuter tous deux, les circonstances pourront souvent démonttw, môme pour les legs de sommes d'argent, que le leslateur a eDtendu sul)stituer le second lei^sîiu pr«:r:r!?r ^t révoquer OMlui-ri (l).
[\) Conf. Paris, 29 avr. 1851 : Cas»;., 27 avr. 1S5L» (Dcv., 51, 2, 3r.Tî 52, 1, hZO\ IhiU.,59,1, 131). Voy. ausfti 19 juill. 18&7; Limog'^s. 12 juin 1632 fDov., ft7, 1,731; 52,3,581; Dali. , û7, 1,308; 5J, 2, 230); Agi^u, 0 a<.c 1»56 ^Ucv., j8, 2,70G); Gaen, i7JtnT. 1865 rDev., 65, 2, îi8^ Voy. Dicf. not. fv* Rt^v. de Xq<*.. n*»» 7i et h.iiv.). — Iilnilitalion d*an légataire universel ne rdfoquc pas néoessairfiiM^nt n.*» legsparticu- .itoconienua dans un testament anUiriour uou oxpresséni^ut rOvo(uiu, ulons d\ii!- Iran qae les ternies du second testament n'indiquent p:i3, de la p:'.i t du testateur, flltanilon de transférer an Ii^gutaire umvcn»el les objets précédeniiuent lé^Os à titre paideulier. Limoges, 13 mai 1867 (Dcv., 67, S, 814 )•
Un bon curé de villa;;e , aprt» avoir fait un testament fart long et contenant une ftnle de dispositions et n^commandations de toute natiirc , i n lit , !ongten)ps après, vificond qui était vtot pour moi la reproduction du premier, avec c^nte Rr^nlo difTésenoe que les legs de sommes d'argent étaient tous augmentés; le préambule de ce Boarel acte était le mt'^.me : le testateur y reproduisait s\.>> volont'.'s àur le lieu où il anrit Inhumé, sur le nombre, les jours et les heures des messes & difp pour le repcs daaoo &me« sur la destination de ses chasubles, surplis, vases sacrés, et de ses livres (dont fl voulait faire une bibliothèque cantonale). Le premier tobtument, en un mot, Mt topié dans tous ses détails; seulement Ira pauvres de la coiTimiino, au lieu do ne neeroir lOO francs chaque année (lo jour du service anuiverBaire I que pendant 1*33 natre ans qui suivraient sou décès, les recevaient pendant six ans; les messes à 'm pendant deux ans d'abord, devaient se dire pi>ndatit trois :t..s; celui à qui lo imner testament n*ov:ât attribué que 1 000 frrncs df^vait on rorevoir 1 r>09: le U'ptiire d'une somme de 800 francs devait en recevoir i 2uo, et ain^i de kiuite« 11 était mdeot qoc ce nVtîiitMit pas 1& deux tcstaniei;tb exécutables tuiis doux, mais deux ammË d'an testament unique, dont la fM^conde était nwjmfnfée (au moyen des éco- Boodet que le défunt avait faites dans rintervallo) : il était évident que le second acte tenl devait sVxécuter; que toutes ses parties upprécitîcs dans leur ensemble et tfapite Tinte DtioD bien claire du testateur, étaient inconipatibh's avec les dispo^itiopB dn premier, et que celui-ci se trouvait frappé d'une révocation tacite. On v*}, éenlt pas plus exécuter dr^ux fois chaque legs d'argent qu'on ne devait romottr ; tez fols le calice d*or à tel prOtre et la chasuble rouge ^ tel autre, ou déposer dciix Ml le corps dans la sépulture indiquée. — Le Tribunal de CbaroH'js jugea ccpenfat le contraire sur l'action dirigée par un des légataires contre Tun des héritiers flir. tSftft) en se fondant sur ce qu'il n'y a aucune iucompatibilit*^ entre deux Ic;;s «loiiunes d'argent Mais les antres héritiers, actionnés à leur tour, ayant présenté poor défense une consultation dans laquelle nous avions développé les observations MesBcm, les magistrats en reconnurent reiactltudc et rendirent un M-cond jugemer.r Contraire an premier.
Vn eaa analogue nous a été également soumis depuis en consultation (oct. 1850), faa une espèce dont ont parlé plusieurs Journaux , & raison de cette autre particubrité que le testateur avait légué aux villes do Rouen et de Cacn dos sommes fortuit des prix qui devaient être remis chaque année, au plus mOritant, le jour de la ifie du ni, alors que la royauté se trouvait abolie depnis prî^s de trois ans au déct -i da testateur.
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173. Notre article se résume donc à (lire que les di&por^itions lieures révoquent les précédentes, quand il résulte claiieinent d constances que le testateur a eu la volonté de supprimer les prei pour y substituer les secondes, et qu'il a entendu qu'elles ne p concourir. Gela étant, ou œ conçoit pas comment Touiller a pu (V, 643) que si une personne qui a légué un fonds de terre à dans un premier testament lui lègue cent écus dans un second, I mier legs est révoqué par cela seul. Il est évident, au conlraii^i les demi le^s sont dus, à moins que quelque circonstance parti< ne prouve que l'argent a été légué à la place du fonds [si pro i-u?; cem legentur). Aussi M. Duvergier, dans ses notes, recoimutt c nous que Touiller est tombé id dans Terreur (l).
1037. — La révocation faite dans un testament postérieui tout son effet, quoique ce nouvel acte reste sans exécution pai capacité de rhérilier institué ou du légataire, ou par leur roi recueillir.
174. Du moment qu'une disposition se trouve valablement quée, soit expressément, soit tacitement, par un testament poste cette disposition première se trouve donc non avenue ; et elle ne rait revivre, dès lois, que par une volonté nouvelle du disposai! rinefiicacité dont le second testament se trouverait atteint (soit prédécès du légataire, soit par son incapacité, soit par sou refus cepter) n'établissant en rien cette volonté nouvelle, elle ne peut pas empêcher Teffet de la révocation (2).
La loi ne met pas sur la même ligne, et n'y pouvait pas mett ei&t, le cas où ce serait le testament lui-même qui se trouvera pour vice de forme. Avant que la révocation produise des ellets, <rabord qu'elle existe^ pour qu'elle existe, il faut qu'il y ait un nient : or, le testament nul en la forme n'est qu'une appaience d tament sans existence légale. Il en est autrement, ainsi que nous T (Ut sous l'art. 1035, quand le testament contenant une révo (expresse) est un acte public qui, nul comme testament, vaut c
(1) Le legs particulier contenu dans un premier testament iiiMltuantun 1^ universel peut, à défaut de révocation expresso ou d'incompatibilitâ, ôtre oo conune non invoqué par le testament postérieur dans iequul eu Itgs n*C9t poc dult, bien que ce second testament renferme la môme institution universelle. 6 Juin 1867 (De?., 67, 1, 235).
Un legs universel n'est pas révoqua par le seul effttt d*une donation récîprog sofruit que le testateur et la légataire se seraient faîte postérieurement par de mariage. Dijon, 8 déc. 1869 (Dev., 70, 2, 10).
(2) Conf. Bordeaux, 10 mars 1833 ; ReJ., 13 mai \S3h (Dcv., 33, 2, A15 ; 3â, 1 — Mais l'art. 1037 n'est pas applicable au cas où le testament postérieur se nul pour cause d'incapacité du testateur lui-même, spécialement lorsque le tes postérieur a été fait par un mineur au profit de son tuteur. Cass.,11 mai 18S& 6A, 1, 261; Dall.,6&, 1, 187). Contra: Deroolombe (V, n" 208). — La nulUI testament pour cause do substitution prolùbéc ne peut, s'il est d'ailleurs régi la forme, inficier la clause de révocatiou d'un testament postérieur. Cas&, 3 1867 (Dcv., 67, 1,370).
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acte botarië ; niais ce n^est plus là le cas de noire article, car ta révooatfoD se produit alors, non pas seulement comme faite par le testa* ment, niais aussi comme faite par acte notarié : or, c'est seulement de la révocation par testament que notre article s'occupe.
Pour qae la révocation subsiste ainsi malgré la nullité de forme du testament, il faut évidemment, que le testament soit par acte public et qoe la révocation soit expresse : si, d'un côté, ce n'était pas un testa* nient pnblic, il ne pourrait donc pas, en tombant comme testament, se maintenir comme acte notarié; d'un autre côté, la revocation ex* presse est la seule qui puisse se faire sans testament.
175. Nous venons de dire que les dispositions qui ont été révoquées peavent revivre par une volonté nouvelle du testateur. Ainsi, il n'est pas douteux que si une personne, après avoir opéré la révocation de soa testament, révoque ensuite cette révocation en déclarant*positiveiomi revenir au testament primitif, ce testament primitif reprendra tonte sa force. Biais en serait-il de môme si le testateur retirait ainsi la disposition rcvocatoire sans exprimer qu'il entend faire revivre le testament révoqué? Ici les auteurs sont partagés : la plupart (notami&ent Grenier, n^ 346; Delvincourt ; Touiller, V, 635) décident que le premier testament ne vaudrait pas; d'autres, au contraire (M. Durau/teti, IX, 441 ; BI. Coin-Delisle, art. 1035, n^ 12), disent qu'il revit par le seul retrait de la révocation. . . Nous pensons, nous, qu'on ne peut dnmer une règle absolue ni dans un sens ni dans l'autre, et que la so- MSon dépend des circonstances.
Si le testateur, par exemple, a révoqué son testament, non par un testament postérieur, mais par une simple déclaration notariée, il est Mdent que le retrait de la révocation signifie qu'il revient à son testament : il n*y a pas d'autre interprétation possible. Biais si, après avoir Ait un premier testament an profit de Paul, il l'a révoqué tacitement pvun second testament au profit de Pierre, et qu'il déclare ensuite ré- ^er ce dernier, il y a deux sens possibles à cette nouvelle révocafièn; dfe peut signifier : « Je retire mon second testament pour revenir au premier » ; mais elle peut signifier aussi : « Je ne veux pas plus ^hi second que du premier, et je reviens à la succession ab intestat. » Lopins souvent, les termes de la révocation feront comprendre la pensée du testateur ; mais toutes les fois que cette pensée restera doutwe, il est clair que ce sera là une question d'intention à décider en ttt d'après les circonstances (l).
1038. — Toute aliénation, celle même par vente avec faculté de radiât ou par échange , que fera le testateur de tout ou de partie de la
(|i)Toy.I^on,18mail847(DeT.,&8,S,23;Dall.,ft8,3,47);Ca88.,15]Qill.l8A6(ne?., n,l, 721; Dali., 46, 1, 3&9}; Casa., 5 Juill, 1858 (Dev., 58,1, 577; Dali., 58, 1,385); Ma, 29 mare 1850 (Der., 59, 2, ftfiO) ; Cass., 10 ]aiU. 1860 (DeT., GO, 1,708; Dali., 9,1, A5&) ; Caen, 17 JaoT. 1865 (Der., 69, 2, 98J ; Âubry et Raa (VI, g 725, note G, Ptt89; Hané et Vergé (HI, p. 294} ; Demolombe (V, d*« 160 et saiv.) ; DicU not. ^v* RéT. de test., n*" iU et suir.).
chose léguée, emportera la révocation du legs pour tout ce -qui a^l aliéné, encore que Taliénation postérieure soit nulle, et que rob^etsoi entré dans la main du testateur.
BOl
\, Seconde cause de rdvocation tadte : aliénation de l*obJet légaé. II suffit d'ài aliénation de fait. L'aliénation sons condition suspensive ne aufiit pas t ivmpi^ liment avec M. Duranton et M. Coin-DcUsle.
II. Les legs uuivor&els ou à titre universel peuvent eux-mCmes se trouver atteints;'
III. Troisième et dernière cause de révocation : suppression de l*acte testamaatain
IV. La révocation n'est pas applica'ble à toutes les clauses que peut contenir un toi
tameni, mais aux legs seulement.
I. — 176. Le Code, plus sévère que Tancien droit, dcclaroque tout
aliénation de la chose léguée révoque le legs ipso facto. 11 ne s'agit pi
m^mc d'une aliénation réelle en droit, mais d*une simple aliénation d
fait, c'est-n-dirc de cette seule circonstance que le testateur a voulue
cm aliéner, qu'il a consenti un acte d'aliénation, quoique cet acte n'^
aucune existence légale. C'est évident; car l'article nous explique qo
la révocation aura lieu, bien qu'il s'agisse d'une vente avec faculté d
rachat , et que l'objet soit ensuite rentré dans la niain du venda
(quoique Texcrcice du rachat rende, en droit, la vente non avemie i
comme n'ayant jamais eu lieu) ; et il ajouie qu'il en sera ainsi, enocu
que l'aliénation soit nulle. Ainsi, il y aurait révocation au cas d-an
donation nulle pour absence des formes voulues ou pour défaut d'ac
ceptation (l). La révocation aurait également lieu si l'aliénation éùk
annulée pour incapacité, pour dol ou pour lésion. Dans tous ces cts, e
offet, il y a eu, en fait, un acte d'aliénation consenti par le testateur..
177. Mai^ il en serait autrement si c'était pour violence ou poura reursurla chose même que l'aliénation fût nulle. Ainsi, s*il estoon st.mtque le testateur n'a signé l'acte de vente que le pistolet soubJ sfoige, ou qu'en déclarant vendre sa maison de Chaillot (qu'il avait k guée H Pierre), c'est de sa maison de Choisy qu'il entendait parler^ n'y a pas alors révocation; car non-seulement il n'y a p:is eu, en droil aliénation (ce qui n'est pas nécessaire), mais il n'y a pas eu non plni en fait, la volonté d'aliéner (ce qui était indispensable).
M. Duianton (IX, 459) et M. Coin-Delisle (n** 4) enseignent que ] révocation résulterait même d'une aliénation faite sous condition suf pensive; ma'.s cette doctrine nous paraît erronée, et elle est en effi rejetée par la plupart des auteurs (2). Ce cas n'est nullement analogv à celui de vente à réméré, auquel on veut l'assimiler... L'exercice d réméré, en vendant la vente non avenue en drait, n'empêche pas qu^
(1) Conf. BcrJoaux, 3 août 1858 (Dev., 50, S, 1&3 ; Dali., 50, 2, 82; Aubry et Ri (Vf, ; 72::, i>. 192); Massé et Vergé (III, p. 208, note 10); Demolumbe (V, n* rtM, Gontrù : Pw'i^.'A déc. 1847 (Dev., aS, 2, 337; Dali., &S, 2, 120).
(2) Toullicr (V, 653); Dalloz (D» 21); Poujol (no 7); Vazeille (n* 7); Lemokoà (V, no 218) : Massé et Vergé (g 502, p. 208 , note 17) ; Dict. not. (v« RéT. de tM n"* 07 et Fuiv.) ; Cass., 16 mai 1800 (Dev., 00, 1, 625; Dali., 60, 1, 277; /. P<U.^ 9i 1118). Voy. «UMi Caen, 25 nov. 18ft7 (Der., &8, 2, Sao ; /. PaL, &8, U, A03) ; ReOMI 28 mars 1800 (Dev., 00, 2, 325; J. Pal,, 00, 1117).
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uy ait euvento en fait. Il en est de même d'une vente sous condition résolutoire : cette vente existe, elle peut seulement être résolue, révoquée; si la résolution arrive, elle sera censée n'avoir pas eu lieu, mais die aura eu lieu en réalité; elle sera non avenue en droit y mais ce sera un fait réellement accompli. Quand Taliénation, au contraire, dépend d'une condition suspen&ive et que cette condition ne s'accomplit pas, raKention n'a jamais eu lieu, ni en droit, ni en fait. — Par exemple, si après avoir légué à Pierre telle maison, je déclare vous la donner si Tins épousez telle personne, et que le mariage ne se fasse pas, il est clâr qu'il n'y a jamais eu d^aliénation, pas plus en fait qu'en droit ; ce n'est plus là une aliénation que la théorie du droit répute n'avoir pas eu lien, quoiqu'elle se soit vraiment accomplie; c'est un acte qui, dans le Eiitméme^ n'a jamais été qu'un projet sans réalisation : je n'ai pas re-^. tiié la maison à mon légataire, j'ai dit que je la lui retirerais si tel mariige se faisait; or, ce mariage no s'est pas fait (1).
II: — 178. Les legs universels et à titre universel sont moins accèssSries que les legs particuliers à la révocation de notre artide. Quand le tesfeateur aliène tel ou tel bien particulier, le légataire de tous les Uensque ce testateur laissera, ou d'une fraction de tous ces biens, re« trouvera l'équivalent du bien aliéné dans le prix qui en a été payé ou dus le nouveau bien acquis en échange. Si l'aliénation so trouve nulle OBrërocable, il retrouvera le bien lui-môme, soit en nature dans le patrimoine, soit par Taction qui lui appartiendra pour le faire revenir. -— Haiscette révocation, cependant, nuira quelquefois aussi aux légataires dont nous parlons. Si l'aliénation est valable et à titre gratuit, il est clair que le bien sera perdu pour ces légataires. S'il s'agit d'un légataiie à titre universel d'une certaine espèce de biens, de tous les immeobles, par exemple, l'aliénation valable d'un ou plusieurs de ces immeubles contre des valeurs mobilières diminuera son legs d'autant ; et â tous les immeubles ont été aliénés à prix d'ai'gent, qu'ils ne soient pu rentrés ensuite dans le patrimoine du vendeur, et qu'il n'en ait pas Qffli plus acquis d'autres, ce légataire n'aura rien. Entin, un legs même oûsmel serait complètement révoqué, d'après notre article, et sans espoir de produire plus tard aucun etfet, si le testateur faisait une insti* tab'oo contractuelle de tous ses biens (art. 1082) (2).
Q) An Cas où le testateur ft été frappé d'interdiction depuis la confection de loil tMamcnt, raliénatîon des objets légués consentie par son tuteur dans les formes lé* gihs entraUne in révocation du legs, et le légataire ne saurait prétendre à aucun droit ntle prix encore dû de cette aliénation. Paris, 30 Juill. 1800 (Dey., 00, 2, 573; /.M., «1, 870); Dut, not, (V* Ré?, de test, n*^ 103 et suiv.).
Û Voy. Cass. , \^ déc 1851, 27 mars 1855 , 15 mai 1860 (Dev, 52, 1, 25 ; 55 , 1, 'OS; SO, 1, 625; Dali., 51, 1, 185 et 327; 55, 1, 257). — Le légataire universel dont Istegme trouve res&eint aax Immeobles par suite de la disposition que le testateur ilUfee de ses biens meubles an profit d'autres personnes, n'a pas droit au prix des bnmeubles aliénés du vivant du testateur; ce prix revient aux légataires du mobilier* Bnuq^et,!) mai 1648 (Dev., 48, 2, 685; Dali., &8, 2, 111).
L'iAsxitution contractuelle faite par l'un des époux au profit de l'autre emporte Tivocation d'un testament antérieur, même au cas où cette institution serait de« vuéesans effet, par suite du prédécès de l'époux donataire. Besançon, 23 janv. 1867
CDev., 67, a, 348).
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' 111. *-^ 170. Le Code n'indique pas d'autres causes de n$\neeaUoii'fàcite que : 1^ la confection d'un testament postérieur avec lequel la dispositions précédentes se trouvent inconciliables dans la pensée "di âiq)Osant ; et 2° raliénation de fait du bien légué. Il en est cependflol une troisième^ et si le Gode ne Ta pas indiquée, c'est sans doute pam qoe^'à proprement parier, elle n*est plus une simple révocation^ et en* suite parce qu'elle a une énergie telle que, sans aucune dispositiowl cet égard, le doute n'est pas possible sur son effet. Nous voulons parièi delà suppression, matérielle ou légale, de l'acte testamentnnre: '-^o - Ainsi, quand, après avoir fait un testament olographe, la persmm lé-brûle, le déchire ou le rature, ou quand elle rature seulement la 'ik gnature ou-Ia date, il est clair qu'il n^y a plus de testament. Que si -Il testament olographe avait été fait en plusieurs exemplaires, et qàtik tcetateor en laisêeUB intact, il est évident que la destruction des aubes ne produirait aucun elfet. ■ :ue
* S^\ s^egît d'un testament mystique, et que le testateur supprim 1 Vnveloppe en laissant subsister Técrit intérieur, cet écrit vaudra tito jours comme testament olographe, s'il en a les caractères ; dans ledu contraire, il n'y aura plus de testament. Dans le cas où le testateùrturait seulement rompu les sceaux du testament mystique, on devra dia« tinguer : si, l'écrit intérieur se trouvant sur la même feuille que VâxA de suscription, on a la certitude que cet écrit est bien Tacle présenté av notaire, et que tes formalités constitutives du testament mystique aieni d'ailleurs été remplies, nous pensons que le testament devra valoir; ittais si l'état de l'enveloppe ne permet plus de s'assurer de Vàcfiàm plissement des formalîtés voulues, ou si l'écrit intérieur se trouve sq une feuille distincte de l'enveloppe (ce qui ne permet plus de savoir s o^est celui qu^on y avait enveloppé d'abord), le testament ne peut plu) avoir d'existence tégale. * . ■."
iV>ur cequi est du testament public, il est clair que la combustian la lacération ou la ra/ture d'une expédition ne nuirait en rien à l'effet di testament, puisque ce testament, c'est la minute dont rexpéditionn'é tait qu'une copie. Mais si le testateur avait été chea le notaire s'empai rer de la minute et l'avait détruite ou raturée, il est évident qu'alor. encore il n'y aurait plus de testament (1).
1^0. Tout ce qui vient d'ôtre dit s'appliquerait également si c*étai par ime personne autre que le testateur que se fussent accomplis le feits ci-dessus, par l'héritier, par exemple. Mais alors, des donmiagns intérêts seraient dus au légataire qui pourrait prouver que Pacte qu'a a mis hors d'état de servir était: à son profit. Ces dommages^intétét seraient égaux à l'importance du legs, si elle était connue; et si cet! importance n'était pas connue , il pourrait s'élever, selon les cas^ jus qu à la valeur de toute la quotité disponible. ' .':
IV. — iSi. Terminons cette matiàre de la révocation des legs pa une observation importante.
H ■■ . » ■ M I I .1 ■. .lin
(1) Voy. DwL noi, (v« Rév. de test., n«" 127 et sai?.).
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Les tMiaments peuvent contenir des clauses qui ne constituent pas dei difipositioos de dernière volonté et qui ne soient pas révocables coimne eeUes-d. Ainsi , on a pu consigner dans un testament l'aveu d'une dette ou la reconnaissance d'un enfant naturel. Il est clair que, dttfiGecas, la révocation du testaoïent, soit par une déclaration notariée, aoit par un testament postérieur, soit par une aliénation des biens itmbj ne nuirait en rien à l'effet des clauses dont nous parlons ; le cMdar aux mains duquel serait Tacte contenant Taveu de la dette^ Tenfant dont le testament (pourvu qu'il fût authentique) établirait la ffirtMm, pourraient toujours invoquer ce titre; car si des legs sont rcvoioaUes, laveu d'une dette ou la reconnaissance d'enfant ne le sont. ptf,el ce n'est pas comme testament, mais comme écrit établissant la fUiùaû ou la dette, que l'acte serait alors invoqué.
Qamt aux legs , quant aux testaments en tant que testaments , on peat toujours les révoquer; et nous avons déjà dit que toutes clauses (irlesqnelleB un testateur voudrait déroger à cette faculté, et déclarer
mille à l'avance la révocation qu'il pourrait faire plus tard , seraient
raficdemeot nulles.
ISS.Nous verrons plus loin (art. 1046 et 1047} comment la révo-
ciÉm peut être encourue par le fait du légataire et sans aucun change-
nof de volonté du testateur.
g e» — Se la oadoDÎté des logp «t du droit d'aeerobfenient.
1689. — Toute disposition testamentaire sera caduque, si celui en bmt de qui elle est faite, n'a pas survécu au testateur.
183. Un legs est caduc, il tombe {cado, cadere), quand il se trouve sans effet, quoique valable en lui-même et sans aucune révocation.
U existe quatre causes de caducité, dont notre article et les deux fldvaata nous indiquent la première, le prédécès du légataire. Le legs, flbefiet^ n'étant pendant la vie du testateur qu*un simple projet et ne deveDant un acte de disposition que par le décès du disposant (voy. tfL ft95, n*^ H), il s'ensuit que la personne qui n'existe plus lors de ce décès ne peut pas profiter de cette disposition faite après sa mort, puisque le néant ne peut rien recueillir, ni profiter de quoi que ce soit; el conune le legs, de même que l'affection qui le dicte , est essentiellement personnel à celui à qui on le destine, il. ne peut, quand il n'est fès recuetili par celui-ci , l'être par aucun autre , il devient caduc. C'est seulement (|uand le légataire survit au testateur, ne fût-ce que ds quelques instants, que le legs appartient au premier, et se transmet larsa mort à ses héritiers, légataires ou autres successeurs; et, bien entendu, ce serait à ces représentants du légataire de prouver qu'il a survécu (art. 135). Sans doute, selon l'observation deToulIier(V, 672), le testateur peut fort bien, en vue du prédécès de son légataire , dire qu'il Mt son le^zs « pour Pierre ou pour ses héritiers k son défaut » , et alors le prédécès de Pierret fera passer le legs à ses représentants ;
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loais ii ne faut pas dire, comme M. Coin*DelisIe (a® 3), qu'il y a c ce cas dérogation à la règle générale, par la volonté formelle du te tenr : il y. a ici application pure et simple de cette règle génér puisque alors les héritiers sont eux-mêmes légataires et se troa^ appelés personnellement, sous la condition que Pierre ne recueiik paa(l).
.184. Si le legs était fait à une personne morale ou titulaire qi conque d'une charge (à telle ville, à telle communauté, à celui qai \ maire de cette commune quand jo mourrai), il suivrait toujours la ri ordinaire et se trouverait caduc, si la personne morale ou la fone avait cessé d'exister ; par exemple, si la communauté avait été « primée. — 11 va sans dire que c'est d'après les circonstances que déciderait, à défaut d'expressions catégoriques, si le legs fait au mi an curé, au juge de paix de telle ville , s'adresse à la personne rev^ de la fonction le jour où le testateur parle, ou à la fonction - < mâme, c'est-à-dire à la personne quelconque qui l'exercera au jou: décès (2}.
1040. -r- Toute disposition testamentaire faite sous une condi dépendante d'un événement incertain, et telle, que, dans rintentim testateur, cette disposition ne doive être exécutée qu'autant que IV nement arrivera ou n'arrivera pas , sera caduque , si ThénUer insi ou le légataire décède avant Taccomplissement de la condition.
1041. — La condition qui, dans l'intention du testateur, ne que suspendre l'exécution de la disposition , n'empêdiera pas Tliér institué, ou le légataire, d'avoir un droit acquis et transmissible à héritiers.
185. Quand le legs est soumis à une condition, et que cette coi tion n'est pas accomplie avant le décès du testateur, ce n'est plus ce décès, mais par Taccomplissement de la condition, que le droi légataire s^ouvre et devient transmissible à ses représentants.
Mais il faut, bien entendu, que l'événement prévu forme vrain une condition, c'est-à-dire qu'il affecte et suspende lu disposi môme, en rendant son existence douteuse; si cet événement, ; rendre incertaine l'existence du droit, en retardait seulement Tex^ tion, alors, malgré l'expression inexacte de l'art. 104 1, ce ne se plus une condition, mais un terme. Dans ce dernier cas , le legs s
(1) Le prédéofes du légataire rend le legs cadnc, encore bien que le I<^ga taire àMdé Bolt représenté par des enfants ayant à raffiection da testateur les m droits qoe ceux des légataires snnifants. Poitiers, d Janv. 1866 (De?., 6â, S, : n en est autrement, et le legs doit être recueilli par les enfants du It^gataire, Ion résulte de l'ensemble du testament que Tintention du testateur a été d*appeler succession tous ceux que la loi y eût appelée. Bourges, 38 juill. 1863 (Der., 6 261). — Voy. aussi Gais., 10 noT. 1860 (De?., 61, 1, 156 ; Dali., 61, 1, 265).
(2) La caducité du legs unifersel n'emporte pas celle des legs particuliers q grèvent, 'lors môme que Te testateur aurait indiqué l'acquittement de ces legs eo une charge imposée au légataire universel. fOmea, 16 août 1865 (Dev., 66, 2, 60]
vrira toujours par le décès du testsiteur ; et quoique rdvéncincnt ne vienne à s'accomplir qu'après la mort du légataire, le legs aura été AU à ce légataire dus l'ouverture de la succession et transmis par lui à ses représentants.
Tout se réduit donc ici à savoir si c'est d'une vraie condition, ou seulement d'un terme, que le legs est aflcctc; cl ce n'est pas en luimtee et d'après la natuœ des choses que le mode doit être apprécié, c*est uniquement dans la volonté du défunt. Ainsi, que le défunt ait bitàuD jeune homme un legs de 10000 francs dépendant de la mort d'uQ vieillard auquel il lègue une rente viagère, on devrait, en considérant les choses absolument et en elles-mêmes, voir là une condition; car, s -il est certain que le vieillard mourra, il est incertain s'il mourra du rivant du légataire ; Tévénement dont le legs dépend se trouve donc ftre futur et incertain, ce qui constitue la condition , aux termes du Yni^ 1158 (1). Mais cela ne suSit pas : c'est la volonté du testateur qa'il faut suivre, et c'est dès lors dans la pensée du défunt qu'il faut voir si Tévéncmont a été ou n'a pas été une condition. Le testateur a-l-il regardé la mort du légataire plus âgé comme un événement préalable qui devrait ouvrir le di*oit du légataire plus jeune; ou plutôt n'at-ilpas regardé tout simplement ce décès comme l'époque à laquelle le legs de 10 000 francs serait payable? Telle sera la question à résoudre; et elle se décidera, comme toutes autres du même genre, par les termes du testament , et au besoin par l'ensemble des circonstances (2). C'est cette circonstance, qu'un événement futur et inc^rtttopeut bien ne pas former condition ici, qui explique et excuse la iMaction vicieuse de l'art. 1041, laquelle revient h dire : « L'événemeotqui serait une condition d'après les règles ordinaires, mais qui n'en est pas une dans Tintention du testateur... » Il faut, au surplus, pour l'application de l'art. 1040 , qu'il s'agisse , d'une condition possible et licite, puisque auti*ement la condition serait réputée non écrite (art. 900 (3).
1042. — Le legs sera caduc, si la chose léguée a totalement péri pendant la vie du testateur.
D en sera de mèmef si elle a péri depuis sa mort, sans le fait et la finie de l'héritier, quoique celui-ci ait été mis en retard de la délivrer,
lenqu'ello eût également dû périr entre les mains du légataire.
-1 Il ■ ■ -- — - - . -■ . — .^-^^^— —
Jl) C'est ainsi que les Romains disaient qu'une époque future et non précisée fai^ t condition dans les testaments, quoiqu'elle n'eût été qu'un terme partout allleun: te ineertw conditionem in teitamento facit. (Digeste, L 33, 1. 1, 75).
^) Doit être considérée comoie un legs conditionnel devenu caduc par le prédéeès di légataire avant l'événement prévu, et non comme un legs à terme acquis à ce léptaire dès le jour du décès de la testatrice , la disposition par laquelle use femme, après avoir légué à son mari certains de ses biens en pleine propriété , avec faculté &a ôiapoter^ lègue à nu tiers ce qui pourrait rester do ces niémes biens au décès da Qtri« Le bénéfice de ce dernier legs no peut, dès lors, ôtre réclamé par les héritiers da KCODd Institué, si celai-ci est décédé avant le premier légataire. Poitiers, 34 mai 1869 (DoVm 69, 1, 3t6).
(S) Voy. Cass., 21 août 18&8, 17 mai 1859; MeU, SI mai 1861 (Dev., 40, 1, C3 ; 60, 1, 46S ; 61, 3* &94 1 Dali., 48, 1, 333 s 59» i, 396 ; /. PaL, 61, 680).
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L Seeondê came de endadté indiquée par l'alinéa l** : destracUon physique
Juridique de la chose léguée arant rouYorture du legs. IL L'alinéa 2 ne prévoit plus un cas de caducité, et se trouve coonplétemeat im
dans le Code.
I. — 186. Cet article nous indique, par son alinéa l^*", la secon oanse de caducité, savoir : la perte de l'objet Idgud, arrivée pendant vie du testateur; ou même, dans les legs conditionnels, arrivée api sa mort, mais avant Taccompiissement de la condition. L'article, bî entendu, n'entend parler que de corps certains et déterminés (te maison, tel mobilier, tel cheval, etc.), et non de choses léguées in j iidiv(une somme de... un cheval en général, etc.); car, dans ce àt nier cas, l'objet du legs ne peut pas périr, gênera nonpereunt (1).
Ce n'est qu'autant que la chose a péri totalement que le legs est c doc; si elle n'avait péri qu'en partie, le legs serait seulement dimmu Ainsi, quand Titius vous a légué les bois de son chantier, et qu*i incendie ea a consumé les trois quarts ou davantage , ce qui reste \-o appartiendra; s'il vous a lëgué sa maison, et que cette maison trouve en destruction lors de son décès , vous prendrez le terrain et reste des matériaux, car ce terrain faisait évidemment partie du legs.
Biais il peut y avoir, philosophiquement et juridiquement parlai anéantissement total de la chose et caducité du legs , quoique cel chose, physiquement et en fait, existe encore en partie ou mâme i entier. Ainsi, quand les planches à vous' léguées par Titius ont tout été employées à la construction d'un navire, il n'y a plus de planche mais un navire, et votre Tegs n^aplus d'objet; si, après la destructio fûte à dessein ou arrivée par cas fortuit, de la maison qu'il vous avj attribuée, Titius a fait déblayer et labourer le terrain et l'a transfom en jardin, en vigne, etc., il n*y a plus ni édifice ni terrain d^édiflc mais un immeuble rural qui n'est nullement l'objet du legs. Nousd ton? de même que si, après avoir légué une vigne , un pré , un jardi le testateur a couvert son fonds de terre d'une ou de plusieurs co structions, le legs est caduc par l'anéantissement juridique de la cho léguée; car il n*y a plas de vigne, de jardin, plus de fonds de ten mais seulement des édifices. — Il en serait autrement, bien entend s'il résultait des termes positifs du testament ou du sens que Te semble des circonstances donnerait à ces termes, que le testateur entendu attribuer au légataire telle chose, à tout événement, quelq forme que cette chose pût revêtir, et à quelque emploi qu*elle pût ât affectée. La question de caducité ou d'efficacité pourra donc présente selon les cas, une question d'intention, un point de fait.
(1) Au cas de legs d'une somme d'argent avec indication de la enfance destln6 y faire face , il peut être décidé , par interprétation de la volonté du testateur, <] rindieation du débiteur est simplement démonstrative et non pas limitative; qi par Buite, l'extinction de iar créance par compensation, mémo consentie par le tes teur, n'a pas ou pour effet d'entraîner la réTocation ou la caducité du legs, du 20 déc 1S65 (Dey., 60, 1, 25); Grenoble, 16 mai 1870 (Dey., 70, 2, 207).
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187. II importe peu, au surplus, que ce soit par le testateur lui' mOme ou par toute autre personne que Tobjet \é^ué se trouve détruit ; ce n'est plus ici la volonté du testateur, comme dans le cas de révocation, qui produit rinetUcacité du legs, c'est le simple fait de la noneûstence de l'objet légué. Si cependant celui dont le fait a rendu le le^ caduc était précisément celui qui en est devenu débiteur, qu'il eût agi ainsi frauduleusement, et que le testateur l'eût ignoré, nous pensons qaH serait tenu de dommages- intérêts équivalents, par application du ptiaclpe que « tout fait qui cause un dommage oblige celui par la faute diMpel il arrive à le réparer. » (Art. 1382.) (1)
II. — 188. Quant au second aliuéa de larticle, il est aussi inexact qalmitile dans le Code. — Quand la chose qui fait l'objet d*un legs (dod conditionnel) se trouve physiquement détruite après la mort seulement du testateur, ce n'est plus là, quoi que dise M. Coin-Delisle (n*^ 2 et 7)9 un cas de caducité. Le. legs caduc est celui qui se trouve sans aucun efiet : or, le legs, dans le cas dont il s'agit, a produit, au contraire, son effet plein et entier, puisqu'il a transporté au légataire laprapncté de la chose dès le décès du testateur. Si le légataire a ensuite perdu la propriété de cette chose, ce n'est nullement par cadu*cité, par une cause particulière aux legs ; il l'a perdue, tout comme sll l'avait acquise par achat, par donation, par succession, par échange; il Ta perdue (comme le reconnaît M. Coin-Delisle lui-même, sans apercevoir la contradiction dans laquelle il tombe) par ce princîpeLien simple, que la perte d'une chose tombe sur son propriétaire, mferit domùio. Or, si le légataire était dominus rei, le legs avait donc produit son eifct ; il n'était donc pas caduc.
Ce que nous disons de l'inexactitude de ce second alinéa en fait sentir aussi Tinutilité. Puisque le légataire perd alors la chose, non par une règle spéciale au eus de legs, mais par un principe général et commua à tous les cas possibles, cet alinéa ne pouvait donc être qu'une appliralîon du droit commun ; et la disposition portée ici pour fixer les rapports de l'héritier, ou autres débiteui*s du legs, vis-à-vis du légataire, ne pouvait être que la règle même à laquelle est soumis tout débiteur d'uD corps certain entre les mains duquel ce corps certain vient à périr : aassi notre alinéa n'est-il qu'une copie anticipée et abrégée de l'ar*ticle ]302, que nous expliquerons plus loin.
Ce qui a porté le législateur à identifier ce cas avec celui de caducité, c'est qu*en cfiet le résultat est le même pour le légataire, puisquo le débiteur d'un corps certain (en cas de legs comme partout ailleurs) est pleinement libéré, du moment que ce n'est pas son fait qui prive lo créancier de l'objet qui devait lui être remis. — Si c'était par son fait
(IJ L'aliénation de la chose li^guéc « opérée pendant la vie du testateur par toute mtre cause légale que lo fait môme de celui-ci, entrai ue la caducité du legs, une telle iBénatïoii coDstituaut une perte de la cliose léguée dans lo sens de l'art. 10&3 : ainsi, tt cas où ]c tcbtateur a été frappé dlnterdictlon depuis la confection du testament, rallénatîon dps objets légués consentie par son tuteur , suivant les fonnes légales ot dans un bat de sage administration, rend le legs caduc. Cass., 10 août 1862 (ÛeT.,0}; 1. î«3 ; Dan., «, 1,321).
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(même sans sa faute), le débiteur ne serait pas libéré, et le Ié{ (comme tout autre créancier) aura droit au prix de la chose : \ forte raison si c'était par la faute de ce débiteur. Tout ceci, au su sera mieux compris par l'explication de l'art. 1302.
1043. — La disposition testamentaire sera caduque, lorsque ritier institué ou le légataire la répudiera, ou se trouvera incapa la recueillir.
189. La loi nous présente ici les deux dernières causes de ca des legs, qui sont : 3° le refus du légataire, et 4** son incapacité < cueillir; puis elle va passer aux cas dans lesquels le legs, caduc vis de tel légataire, se trouve préservé d'une caducité absolue pa croissement admis au profit d'un autre légataire (1).
La caducité d'un legs, quand elle peut profiter à quelqu'un qu'elle prm'icnt d'une cause autre que la destruction de l'objet l profite tout naturellement à la personne à la char&re de laquelle i mis (le plus souvent riiériticr, quelquefois un autre légjjtaire) et trouve ainsi dispensée de l'acquitter. Mais il en peut èiw d'iù'évew et la volonté du testateur peut attribuer i\ une autre personne, autre légataire, le profit de la caducité. Cette volonté est formell le cas de substitution vulgaire, c'est-à-dire quand le testateur, ( sant un legs^ à Pierre, déclare que ce legs appartiendra h Paul, si ne le recueille pas (art. 898) ; elle existe tacitement, ou du moi est présumée par la loi, quand le legs d'une même chose c^st faî jointement à plusieurs légataires : la part de Tun, quand elle è caduque, accroît alors aux autres (2).
1044. — Il y aura lieu à accroissement au profit des lé^ dans le cas où le legs sera fait à plusieurs conjointement.
(1) La renoDciatioa à un legs universel ne peut ôtro faite qu'au greflfo du 1 civil. Riom, 20 Juill. 1862 (Dev., 63, 2, 1; /. Pal., 63, 113). Conf. Aubry et I 5 726, p. 199); Demolombe (V,n* 327). Contra : Ageu, lOdt'C. iKOti (Dov., 67, Une renonciation par acte notarié ne serait valable qu*au caa où elle aurait J tère d'un contrat, et alors elle n'a d'efTet qu'entre les parties contractâmes. Bo A avr. 1855 (Dev., 56, 2, 108). — Décidé, toutefois, que la renoTuiation à un V être établie par des actes émanés du légataire, formant un conimencement de par écrit de cette renonciation , complété par des présomptious graves, pti concordantes. Cass., 19 mai 1862 (Dev., 03, l, 94; Dali., C2, l, /i5u). — Elle êtt« rétractée quand elle a été acceptée parles héritiers du testateur. Agen, 1860. (Dev., 67, 2, 180).
(2) La renonciation à un legs n'entraîne pas nécessairement la caducité d'i legs mis à la charge du renonçant. Paris, 2/| juin 1862 (Dev., 03, 2, 134; 63, 896). Sic Aubry et Rau (VI, g 736, p. 199). — Lorsqu'un Kgs est fait oo ment à deux personnes et qu'il est révoqué quant à l'une pour cause d*iudig[ a lien à accroissement au profit de Tantre. Pau, 17 août 1S54; Cass., 13 ne (Dev., 96) 1,5( 56, 2, 77); Aubry et Ran (VI, g 727, p. 216); Domoloi n» 353).
La disposition testamentaire par laquelle un testateur, en môme temps c dare exclure de sa succession un de ses héritiers réservataires, institue un l universel, reste valable malgré la caducité du legs universel , et profite dèi ceux des héritiers du saog contre lesquels aucune exclusion n'a été prononcée 10 fér. 1869 {DVf.^ 69, 1, 153).
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Le legs «?ra réputé fait conjointement, lorsqu'il le sera par une seule et même disposition, et que le testateur n'aura pas assigné la l^sn de chacun des colégataires dans la chose léguée.
1045. — Il sera encore réputé fait conjointement, quand une chose m n'est pas susceptible d'être divisée sans détérioration , aura été aonnée par le même acte à plusieurs personnes, même séparément.
80MMAZRS.
L Le droit d'accroissement, qui serait mieux Dommé droit de non-décroissement, ne peut jamais résulter que de la vocation à tout l'objet lëgiié. L'occroissoment aurft encore lieu , en dehors des deux cas prévus par la loi, si la vocation au tout résulte des termes du testament ou de l'ensemble des circonstances.
IL £taUif«ement do cette doctrine contre Proudhon â*une part, et d'autre part contre Grenier, Touiller, M. Duranton, etc. Ancienne théorie des conjonctions.
Œ. Les points de savoir si un h'gs contient ou non une assignation do parts, et si Tobji't légué v»t ou non do nature à se détériorer par un partage, sont des questioriB do fait qui doivent se décider par les circonstances, et dont la solution écliappe h la cassation : dissentiment avec la plupart des auteurs et avec It Cour suprême.
IV» Uaecroisfiemcni est forcé pour les légataires qoi ont recueilli. — H ne transporte point aux acceptants les cliarges imposées aux défïiillants. — Il se fait toujours par égales portions entre tons les légataires conjoints. — Il est transmisdUe aux héritiers.
V* Dus ks legs d'usufruit, raccroissement a lieu mômo après que tous les colégataires ont rtcueilli. — Doctrine contraire de la généralité des auteurs. — BéfataiioD.
I. — 190. On a vu au titre procèdent que raceroissement (dont le ilûm est peu exact, puisqu'il est plutôt un non-décroissement) est le droit de prendre, dans une succession ou dans un legs, une part h laquelle on 62^1 appelé, mais qu'on n*aurait pas eue si tous les coïntércsséf étaient venus rocucillir ; il est établi pour rhéritier ou le légataire, non pas, disait Cujas, vt plus liabeat, mais bien ne minus habeat. 11 est daîr, en effet, que le prédoc6s, l'inccipacité ou la répudiation d'un cohéritier ou d'un colégataire ne peut pas créer pour ses coïotéressés un droit qu'ils n'auraient pas eu primitivement; que, pour recueillir le tout, il faut avoir vocation à ce tout, vocation qui n'aurait pas son entier eR'et 9 tous les appelés iecueillaicnt, quia concursu parles fièrent (l).
Donc, pour savoir s'il y a lieu à raccroissement au profit d'un suceessear, il faut regarder si ce successeur était appelé ad toium... Pour le fiiccesseur ab intestat, il n'y a jamais de doute, puisqu'un héritier a lODJotirs vocation à l'entière succession, nemo pro parte hœres; en sorte que raccroissement a toujours lieu par la défaillance du cohéritier (article 786). Mais il en est autrement du successeur testamentaire, du lé- (litaire, soit universel, soit à titre universel, soit particulier, car il n'a |tt d*autrc droit que celui que le testateur a entendu lui conférer ; or, ce testateur, en appelant, soit à tous ses biens, soit à ses immeubles, toit à tel bien particulier, deux ou trois légataires, a pu vouloir attribuer i chacun un droit à toute la chose (droit dont Texercice se modifierait . par le concours des coïntéressés), comme il a pu vouloir aussi ne donner
(1) Voy. Dict. noi, (t* Accroissement, S 2).
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à chacun d'eux qu'un droit à une fraction de cette chosA.. — C'est donc l'intention du testateur qu'il faut connaître, pour savoir si la caducité du legs fait à tel légataire produit ou non Taccroissement pour soacolégataire (1}.
Cette intention ne sera pas douteuse, et devra être suivie, quelle qu'elle soit, quand elle sera formellement exprimée dans le testament. Mais comme les testateurs ont rarement le soin de la formuler catégoriquement, le Code, à l'imitation de notre ancien droit et du droit romain, a posé lui-même des présomptions d'après lesquelles l'intention d'appeler à la totalité sera de plein droit réputée exister dans les cas qu'il a prévus. Voyons ce qu'il dit sur cette matière.
191 . « Il y aura lieu à accroissement, dit l'art. 1044, dans le cm où le legs sera fait à plusieurs conjointement. » Voici le principe, la règle fondamentale, règle dont le sens est un peu obscur, mais qui n'avak pas besoin, au surplus, d'être formulée dans le Code, puisqu'elle revient à dire qu'il y aura accroissement quand différents légataires seront appelés, non pas à des choses diverses, non pas à des parties distinctes d'une même chose, mais tous à cette même chose entière, de telle sorte que les différents legs aient vraiment un seul et même objet : en d'autres termes, quand ces légataires multiples ont vocation à toute la chose léguée. Mais quand les legs sont-ils faits conjointement? quand, des divers légataires appelés à une même chose, chacun a-t-il vocation à cette chose entière ? C'est là qu'était la difficulté ; et c'est là le point sur lequel le Code pose les présomptions dont nous avons parlé. . .
Le legs, dit-il, sera réputé fait conjointement, c'est-à-dire avec vocaîtion à la totalité pour chacun des légataires, quand il le sera par une même disposition et sans assignation de parts : ainsi, o Je lègue ma ferme à Titius et à Caïus. » (Art. 1044.} Il sera encore réputé fait conjointement, quand le bien aura été légué à diverses personnes par des dispositions séparées, mais dans le même acte, et que ce bien sera de nature à ne pouvoir être divisé sans détérioration ; par exemple, t Je lègue ma maison de Sceaux (qui ne pourrait se partager sans perte) à Titius », et plus loin, dans le même testament, « Je lègue ma maison de Sceaux à Caïus. » (Art. 1045.) Dans ces deux cas, le testateur est de plein droit présumé avoir conféré à chaque légataire un droit à la totalité de la chose ; et si l'un des appelés prédécède, ou se trouve incapable, ou refuse de recueillir, l'autre prendra seul la ferme ou la mai- Ci) Jugé que les art iOhh et i0&5 ne sont applicables qu*aux legs particuliers, et qu'entre légataires universels Taccroissement a lieu en vertu du droit qu'a chacun des légataires à Tuniversalité de la chose léguée. Gass.,12 fév. 1862 (Dev., 63, 1, 385; Dali., 62, 1, 2&4). Conf, Demolombe (V, n** 383); Âubry et Rau (VI, g 726, p. 206 et 307).
L'art. lO^At qui limite le droit d'accroissement au cas où une chose léguée à plusieurs conjointement, l'a été sans assignation de parts, n'établit qu'une présomption légale de la volonté du testateur pour l'accroissement du legs, quand la disposition testamentaire est conforme aux conditions qu'il détermine; mais il ne fait pas obstacle à ce que le testateur, après avoir constitué deux légataires universels, chacun dans des proportions déterminée?, attribue au survivant la part du prémonrant. Cass., 27 janv. 1808 (Dev., OS, 1, 54).
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80O : leurs legs sont réputés faits conjointement et raccroissement existe. Ainsi, la circonstance que les légataires sont appelés par une seule et même clause (alors même qu'il s'agirait d'un bien facilement divisible), ou cette autre circonstance que le bien attribué à plusieurs diDS un même testament ne pourrait pas se partager sans détérioration [ffmnâ même les legs serfdent séparés), prouve, aux yeux de la loi, qm le testateur a entendu appeler chacun à la chose entière.
Dans tous les auti-es cas possibles, les legs ne sont plus réputés de flein droit faits conjointement ; l'intention d'appeler chaque légataire àla totalité (intention qui produit l'accroissement) ne se présume plus, et il faut qu'elle soit prouvée ou par les termes formels du testament, «inr l'ensemble des circonstances.
11. — 192. Il s'en faut de beaucoup que la doctrine que nous vem$ de présenter, et qui parait être aussi celle de M. Goin-Delisle (nP'Sei 13), soit généralement suivie. Proudhon, égaré par les traditiMtt de l'ancienne jurisprudence, est venu donner à nos deux articles ne ÎDl^rétation aussi inadmissible qu'elle est ingénieuse ; et la plu- («tdes autres auteurs, tout en rejetant son système et en laissant aux vt. 1044 et 1045 leur sens véritable, tombent dans une autre erreur, ai emdgnant que ces articles limitent rigoureusement le droit d'accroissmMBt aux deux cas qu'ils prévoient. Avant de développer chacune deeesdeux doctrines, disons un mot des anciens principes dont le souwirlesa fait naître.
Autrefois, pour décider s'il y avait ou non droit d'accroissement entre fioflieurs légataires, on regardait (d'après les traditions romaines plus on moins bien comprises) si ces légataires se trouvaient unis, conjoints : 1* pir l'objet légué et par les termes du testament tout ensemble, re 4 verbis; ou 2^ par l'objet seulement, re tantùm; ou enfin 3^ par les termes seulement, verbis iantùm, — Il y avait conjonction re et verbis (puid les légataires étaient appelés à une même chose, par une même ^m$e du testament et sans indication de parts : « Je lègue le fonds •Gomélien à Titius et à Caïus. » — Il y avait conjonction re taniùm (puid ce legs d'une même chose j fait à plusieurs légataires sans assignatioDde parts, leur était adressé par des dispositions séparées : o Je lègue le fonds Cornélien à Titius », et ailleurs : a Je lègue le fonds Conélien à Caïus. » — r Enfin, la conjonction verbis iantùm avait lieu {nand ces légataires, appelés par une même disposition, avaient des parts distinctes dans la chose : o Je lègue le fonds Cornélien à Titius et à Caïus, chacun pour moitié. »
La conjonction re n'étant autre chose que la vocation de plusieurs légataires à un même objet, c'est-à-dire Tattribution virtuelle de l'objet entier à chacun d'eux, elle produisait donc l'accroissement toujours, c^esi-à-dire soit qu'elle fût seule, soit qu'elle fût jointe à la conjonction wriif; ainsi, il y avait accroissement et dans la conjonction re et verbis^ et dans la conjonction re tantiim. Quant à la conjonction verbis tan- ^, elle donnait lieu à de longues disputes *, mais beaucoup de juris- ^^onsuUes avaient adopté une opinion qui consistait à distinguer si Tas-
14G EXPLICATION DU CODE CIVIL. LIY. lU.
sii^nation de parts portait sur la disposition même (Je lègue tel bi Titius et à Caïus, chacun pour moitié), ou seulement sur son exi tion (Je lègue tel bien à Titius et à Caïus pour être partagé entre par moitié). Dans le premier cas, il n'y avait pas d'accroissement ; i on l'admettait dans le second, parce qu'on pensait que le testa avait entendu appeler encore chaque légataire à la totalité, et n'2 parle de parts que dans la prévoyance du partage forcé qui devait n ter du concours des légataires. Comme on le voit, on n'admettait 1 cioissemcnt dans ce dernier cas que parce qu'on voyait une coDJ< tion re cachée sous la conjonction verhis^ en sorte que cette conj^ tion, à laquelle on avait tort de conserver dans ce cas le nom de 1 jonction verhis taniitm, se trouvait être une conjonction re et vei
Ainsi, on distinguait : 1^ la conjonction re iantùm, qui produ Taccroisscment par la force même des choses ; 2** la conjonction t verbis, qui le produisait à cause de la conjonction re qu'elle contei et 3^ la conjonction verbis tantiim, qui le produisait quelquefois, 1 t;n vertu de la conjonction re qui s'y trouvait cachée. C'est-à-dire la conjonction re produisait l'accroissement partout et toujours, et la conjonction verbis pure ne le produisait jamais.
193. Proudhon {Usufr.y ch. 13), en prenant ces idées pour poin départ, a donné à nos art. 1044 et 1045 une explication qui se rési ainsi : « L'art. 1044, en supposant un legs fait à plusieurs par seule disposition et sans assignation de parts, présente évidemn l'ancienne conjonction re et verbis; et il ne fait que reproduire les cicns principes en admettant l'accroissement pour ce cas. — I ticlc 1045, quanl il parle d'une chose léguée à plusieurs par le m acte, veut direp.ir une même disposition, par une seule phrase du te ment, et le mot séparément y est synonyme de avec assignatiùi parts. Il prévoit donc la conjonction verbis tantiim, celle sur laqi il y avait tant de disputes autrefois ; et il tranche ces disputes au m( «l'une distinction bien simple : l'accroissement aura lieu si la chos< ])cut se diviser sans détérioration ; il n'aura pas lieu dans le cas < î laire. — Quant à la conjonction re tantùm, le Code n'en parle pai n'avait pas besoin d'en parler : il est clair, en effet, que cette conji lion doit toujours produire l'accroissement, puisque, si la conjonctic ot verbis le produit, c'est uniquement par l'eti'et de cette conjonc re unie à la conjonction verbis, et nullement par la force de cette liiùrc. C'est là une conséquence médiate, mais nécessaire, de 1 liclc 1044. — Ainsi, 1" pour la conjonction re et verbis, touj< accroissement (c'est l'art. 1044); 2® pour la conjonction re tant toujours accroissement (c'est une conséquence de cet art. 10^ 3** enfin, pour la conjonction verbis tantiim, accroissement quan chose n'est pas divisible sans détérioration (c'est l'art. 1045). »
Tel est le système de Proudhon, qui paraît être aussi celui de M. mante (II, 427 et 429).
193 bis. Ce système nous semble erroné : il nous paraît impos« d'admettre que, dans l'art. 1045, les mots par le même acte signil
jMf la même phrase du testament; il faudrait pour cela ne tenir aucun amipte du sens des mots. Il n'est plus possible d'admettre que le mot $ifarément signifie avec assignation de parts; car l'accroissement ne peut résulter que de la volonté du testateur, du droit qu'il a conféré à lacbose entière : or, comment reconnaître ce droit à la chose entière (psod le testateur a formellement déclaré qu'il ne donnait droit qu'à une fraction? Par exemple, j'ai légué ma maison (qui ne pourra se partager qu'en perdant un peu de sa valeur) à Pierre, .à Paul et à Louis, Mtf seulement pour un tiers chacuh : comment voulez- vous prétendre qoediacun est appelé au tout, et que, si deux des légataires font déimi, le troisième aura droit à la maison entière ?. . . Aussi, les divers auteurs ont rejeté cette interprétation de Proudhon ; tous ont reconnu qu'il y a, dans l'art. 1045, un legs fait à plusieurs non par une même émseei avec assignation départs, mais par un même testament et dans iaelauses séparées; ils ont reconnu que cet article nous présente, non Timcienne conjonction verbis tantàm, mais l'ancienne conjonction re (oii/ùm (1). Mais, tout en proclamant que nos articles ne reproduisent ûQUement les anciennes idées que Proudhon croit y retrouver, la plupart de ces auteurs restent cependant attachés à ces idées, qu'ils regardent comme constituant les vrais principes, et ils admettent que l'accroissement ne peut être invoqué par des légataires que dans les deux cas indiqués par nos articles.
Mais nous avons vu au n** 1 que tel n'est pas le sens de la loi. Les »ieax cas prévus par nos articles sont les seuls dans lesquels Taccroissement puisse avoir lieu par la présomption de la loi; mais le Code ne dit Dalle part qu'ils sont aussi les seuls dans lesquels l'accroissement soit possible absolument. Nos deux articles disent plutôt le contraire. £o effet, ils commencent par dire que l'accroissement aura lieu toutes les fois qu'un legs sera fait conjointement, et ils indiquent ensuite deux cas dans lesquels ils veulent que le legs soit réputé fait conjointement : or, BD dehors des cas où le legs est, de plein droit et par la présomption légale, réputé fait conjointement, ne reste-t-il pas tous ceux dans lesquels la conjonction des légataires, sans être légalement présumée, poMra être établie en fait ?. . . Si, après avoir légué mon champ à Pierre. jadis dans une autre partie du même testament ou dans un testament postérieur que « je lègue mon champ à Paul , qui y aura droit conjoin- '«ifli/ avec Pierre », n'est-il pas clair qu'il y aura ici conjonction, non pas seulement réputée commQ dans nos articles, mais certaine et bien cvidente, et que Taccroissement, dès lors, aura nécessairement lieu d après Talinéa premier deTart. 1044, qui Tadrnet toutes les fois que le legs est fait à plusieurs conjointement?. . . Et maintenant la conjonction et l'accroissement , qui résultent ici d'une déclaration expresse du testateur, pourront, dans d'autres cas, résulter d'autres circonstances-, le point de savoir s'il y a lieu oui ou non à l'accroissement dé-
W Grenier (n* 350); TouUîer et Duvergiop (V, 688); Delvincourt, Duranton ^IX,
pendant uniquement de k volonté du testateur, ainsi que nous l'av établi et que tout le monde le reconnaît, c'est donc là un point de f une question d'intention, dont l'appréciation appartiendra aux mà\ trsits... Dans deux cas, cette intention est présumée de plein droit les tribunaux ne pourraient refuser de la proclamer sans violer la '. mais dans tous les autres cas, ces mêmes tribunaux auront à jugei fait si elle existe ou non (1).
194 . Et quoi qei'on en puisse dire, la règle du Code nous parait ] sage, plus rationnelle que le système si mathématique et si absolt notre ancien droit... Pierre, dans un premier testament, lègue son trimoine à Titius ; et dans un testament postérieur, il déclare léguer patrimoine à Caïus : voilà deux légataires appelés au même objet des dispositions séparées ; ce serait donc toujours une conjonctioi tantùm, et il y aurait toujours lieu à accroissement... Mais qui voo! que le second legs n'est pas, au contraire, dans la pensée du testafa une révocation du premier, en sorte que le legs de Titius devrait 1 jours être nul, quoique celui de Caïus fût caduc?. . . Qui vous dit eiM que le testateur n'a pas entendu transformer la première disposition simple legs à titre universel, en ne donnant à chacun des deux h taires qu'un droit à la moitié de ses biens?... De même pour les I particuliers : quand le testateur attribue à Titius la ferme qu'il flf attribuée à Caïus par un testament précédent, il se peut sans do qu'il veuille conférer à chacun d*eux un droit à la chose entière ; n il se peut aussi qu'il entende n'appeler chacun qu'^ la moitié du bi ou enfin qu'il veuille révoquer complètement le premier legs. Como! voulez-vous décider des questions d'intention par des règles généra absolues, et portées ainsi à priori?... C'est par le contexte des te ments, par l'ensemble des faits, que de pareilles questions petiven juger; et si nous avions un reproche à faire à la loi, ce serait d'a^ laissé subsister encore pour deux cas ces règles générales, qui, s prétexte d'assurer contre Terreur du juge l'intention des disposa] n'aboutissent souvent qu'à violer cette intention.
Au surplus, la loi est formelle pour ces deux cas ; il faudra la sui^ Mais, hors de là, il n'y aura plus que des questions de fait.
III. — 195. Ce sont également des questions de fait que celles savoir si un legs fait à plusieurs contient oui ou non une assignation parts, et si l'objet légué est ou n'est pas de nature à se détériorer un partage. — C'est évident pour la question de détérioration ; il clair que c'est aux magistrats de décider si la division de l'objet causerait une diminution de valeur, et que les Cours d'appel serai souveraines sur ce point. — Ce n'est pas moins clair, quand on y fléchit mûrement, pour la question d'assignation de parts, quoique
(1) Il y a lieu au droit d'accroissement non-seulement dans les cas prévus l'art. 10A6, mais encore dans tous les cas où, malgré une attribution de parts, le tateur a manifesté la volonté d'attribuer la part du légataire qui décéderait m lui à ses autres légataires. Casa., 13 fér. 1662 (Der., 63, 1, 389 ; Dali, 63, 1, 9 /.Pa/., 03, 866).
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Cour suprême ait longtemps appliqué une doctrine contraire. En effets quand une Cour d*appel, en appréciant les termes dont s'est servi le testateur, a décidé que ces termes contiennent une assignation de puis, et qu'elle a en conséquence refusé l'accroissement, cette Cour I bien pu juger mal ; mais elle n'a certainement pu violer aucune règle du Code... la loi ordonne d'admettre l'accroissement dans tel cas, qumd il n'y a pas assignation de parts; la Cour a refusé TaccroissebcdLi mais en constatant, à tort ou à raison, que l'assignation de firls existait; elle n'a donc pas violé la loi (1). Nous ne saurions dès Ihs oomprendre comment il a pu y avoir des cassations d'arrêts sur un tdpiMnl(2).
Sios doute, c'est une question, question très- controversée, que de fivoir s'il faut reconnaître l'assignation de parts quand l'indication du prtage se trouve, non dans la partie de la phrase qui crée le droit des légataires, mais dans celle qui prévoit l'exécution de ce droit; mais nUe question est toute en fait, et la Cour suprême oublie sa mission fttod elle s'occupe de la décider : ce soin n'appartient qu'aux Cours fippel... Nous disons que cette question est controversée. En effet, (pind le testateur, au lieu de dire : « Je lègue le fonds Cornélien à Piemet à Paul par égales portions », a dit : « Je lègue le fonds CornSien à Pierre et à Paul, pour le partager par égales portions » , Toul- Ger (n'' 691), Favard (v"" Testam.) et M. Duranton (n""" 505 et 507) ensejgoent qu'il n'y a pas là d'assignation de parts, attendu que les mots tir portions égales, au lieu de tomber sur les mois je lègue, sur l'attriha&ûù du droit, sur la disposition même, tombent sur les mots pour turtager, c'est-à-dire sur l'exécution seulement de la disposition. Il y aalors, dit-on, deux membres de phrase : le second, qui prévoit l'exé- CBticMi du legs et qui suppose tout naturellement le concours des légatnes, indique bien le partage auquel ce concours donnera lieu, concursu tartes fiuni; mais le premier, celui qui constitue le legs, ne conte- UDt rien de semblable, il est donc vrai de dire que ce legs est fait sans assignation de parts. Cette doctrine est consacrée d'ailleurs par les trois «rets de cassation cités plus haut. Au contraire, Dalvincourt, ProuiS^[Usufr., n*' 703 et 720), M. Dalloz (ch. 9, sect. 4) et M. VainBe (art. 1044, n"" 4), disent que l'art. 1044, en exigeant le fait de l'issignation des parts pour refuser l'accroissement, ne prescrit pas le Qodede cette assignation, et que, du moment où l'indication des parts ttt écrite, que ce soit au commencement de la phrase ou à la fin, on ne peut pas dire qu'il n'y a point assignation des parts.
Nous pensons, nous, avec M. Coin-Delisle (n® 7), qu'on a tort dans hs deux camps de vouloir résoudre la question d*une manière absolue, attendu que c'est là une question d'intention, qui ne peut dès lors se décider que par les circonstances (3). Comment veut-on qu'un mardttnd, un cultivateur, et même tout homme du monde, aperçoive une
(1) Cais., h Juin 1867, 37 janv. 1868 (Dey., 67, 1, 335; 68, 1, 56). (S) Gais., 18 oct 1808, 1& man 1815, 18 déc. 1833 (Dev., 33, 1, 36). Û) Voy. Dlet. not., ?» Accroisieinent (Droit d*), 2 3.
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différence aussi capitale entre » Je lègue mes biens à Pierre et à Pau chacun pour moitié », et « Je lègue mes biens à Pierre et à Paul poi se les partager chacun par moitié» ? Est-ce que cette différence, si vra qu'on la suppose, ne serait pas insaisissable pour les neuf dixièmes di citoyens? Puisque tout gît ici dans l'intention, laissez donc le juge c chaque fait particulier apprécier cette intention d*après le degré et genre dMnstruction du testateur, d'après la plus ou moins grande pr€ cision de ses rédactions ordinaires, et surtout de son testament, d'apri le rapprochement des diverses parties de ce testament ; en un mo d'après l'ensemble des circonstances ; et gardez-vous de poser ici priori une règle inflexible qui serait fausse quatre-vingt-dix fois si cent (i).
IV. — 196. Il nous semble qu'en général on n'a pas suffisammei compris ce grand principe, que l'accroissement n'est rien autre cho» en réalité, qu'un non-décroissement; qu'il est établi, comme le disa si bien Cujas, non pas pour que le légataire ait plus que ce qui lui éta donné, mais seulement pour qu'il n'ait pas moins; et qu'il est toi simplement la conséquence de ce que chacun des divers légataires nva droit à la totalité de la chose léguée. Si cette idée rationnelle, la seul qui puisse offrir chez nous une base à la théorie de l'accroissement, éta bien saisie, elle suffirait pour résoudre facilement et d'une manière sa tisfaisante les diverses questions auxquelles cette matière peut donne lieu, questions qu'on a souvent le tort de vouloir décider par des règle romaines écrites à diverses époques, pour des matières diverses, t dans des vues quelquefois contradictoires.
Ainsi, on admet assez généralement que l'accroissement n'est que fi cultatif pour celui qui se trouve appelé à le recueillir. Un bien a cl légué conjointement à Pierre et à Paul ; Pierre accepte et prend un moitié, en laissant l'autre moitié pour son colégatairc ; maiscelui-cî re fuse : Pierre pourra-t-il s'en tenir à la moitié qu'il aurait pi ise d'aborc et refuser d'y joindre la seconde? Non, selon nous ; car Pierre était ap pelé au tout, son legs avait pour objet le bien entier, et, en acceptât ce legs, c'est le bien tout entier qu'il a accepté.
Ainsi encore, on se demande si l'accroissement impose à celui a profit duquel il s'accomplit les charges dont le défaillant se trouva grevé. Le teitateur avait dit ! « Je lègue ma forme à Pierre et à Paul, la charge par ce dernier de payer à N. ujfie rente viagère de 200 francs » la circonstance que Pierre prend la ferme à lui seul, par suite de la ca
(1) Voy, Toulouse, 31 juill. t828 ; Rcj., 13 janv. 1830. — Jiig«5 qu'il y a assigni tien des parts Taisant obstacle à raccroissemeot dans la dispositloa par laquelte testateur dt^clare léguer par moitié runiversalité de ses biens à deux perB0unes.Ga8i 19 fév. 1801 (Dev., 61. 1, 621; Dali., 61, 1, 261). Voy. aussi Douai, 6 août 18^6 (Dei &8, 2, 252; Dali., &8, 2, 121). — Mais lorsque, après a?oir fait par une seule disp sition conjonctive un lei^ au profit des deux légataires, le testateur ajoute : « poi par eux en disposer eu toute propriété à parts et portions égales •, on ne peut yo dans cette dernière clause une assignation de parts k chacun des légataires, mais bi< l'indication du résultat prévu de la disposition conjointe, et , en cas de prédécès i l'un d'eux, il y a lieu à accroissement au profit de l'autre. Cass., 0 mars 1857; Ai 17 mars 1858 (De?., 57, 1, 254; 50, 2, 223; DalL, 57, 1, 213; 60, 2, 51).
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dncitédu legs de Paul, oblige-t-ellele premier à servir la rente? Touiller
(n*695), Proudhon {JJsufr., n* 643), et d'autres après eux, répondent
affirmativennent ; mais la négative nous paraît certaine, comme à Del-
vincourt et à M. Duranton (n® 517). Et, en effet, c'est à Paul seulement
qu'était imposée la charge du payement de cette rente : s'il avait re-
CQÔili soit pour le tout (par suite de la caducité du legs de Pierre), soit
pour moitié, il eût été tenu d'acquitter cette charge; mais Pierre étant
ippelé, et appelé au tout, sans aucune charge, il est clair qu'on n'aura
rien à lui demander. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que lu
diarge, au lieu d'être imposée seulement au légataire qui vient à faire
défaut, fût créée conjointement comme le legs lui-même. Ainsi quand
j'ai dit : « Je lègue ma ferme à Pierre et à Paul, à la charge de payer
une rente de 200 francs à N. » , alors ce n'est pas plus à Paul qu'à Pierre
que la charge est imposée, elle l'est conjointement, et tombe pour le
tout sur chaque légataire; si chacun vient prendre la moitié de la ferme,
àacun payera la moitié de la rente; si un seul, au défaut de l'autre,
prend la ferme entière, il payera la rente en entier. En un mot, de même
qae l'accroissement ne fait jamais obtenir au légataire que ce à quoi il
ivùt droit ab initia, sans pouvoir jamais lui procurer ce à quoi il n'était
pas personnellement appelé, de même il ne peut jamais transporter sur
loi les charges qui n'ont été créées que pour d'autres et auxquelles il
n'était pas personnellement soumis.
197. On demande encore, dans le cas où l'accroissement doit profiter à plusieurs colégataires, dans quelle proportion et d'après quelles règles le bénéfice devra s'en partager entre eux. Le testateur a dit dans un premier testament : « Je lègue mon doifnaine de Choisy à Pierre, à holet à Philippe » ; puis, dans un testament postérieur, il a dit : « Je lègue mon domaine de Choisy à Jacques, à Jean et à Jules, qui le prendront conjointement avec Pierre, Paul et Philippe. » (l) Pierre ne recueille pas : comment se partagera le domaine entre les cinq autres?... Hnsieurs jurisconsultes, notamment M. Duranton (n° 515), disent qne hxû et Philippe étant conjoints avec le défaillant non-seulement par la chose, mais aussi par les termes, tandis que les trois autres légataires Ile le sont que par la chose, les premiers ont la préférence sur ceux-ci ; qu'eax seuls profiteront de la défaillance de Pierre en prenant à eux deux une moitié du domaine (chacun un quart) tandis que les trois autres n'auront que l'autre moitié à se partager en trois (un sixième pour chacun) ; et qu'il ne pourrait y avoir accroissement pour Jacques et consorts qu'autant que Paul et Philippe feraient défaut comme Pierre. . . Noos n'hésitons pas à repousser cette doctrine. Que les légataires soient conjoints re et verbis simul, ou qu'ils le soient re tantinn, leurs droits sont toujours les mêmes, chacun d'eux est toujours appelé à tout le
(1) Nous ajoutons ces derniers mots pour qu'on ne puisse pas voir dans le second Icp la révocation du premier. Mais le résultat serait toujours le même quand cca BotB n'existeraient pas, du moment quMl serait reconnu en fait que ce n'est pa<^ une nbititation du second legs au premier, mais une conjonction (re tantùm) de ces trois noaTeanx légi^res avec les trois autres.
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bien légué; et puisque chacun est appelé au tout, puisque cbacuo a i droit égal à celui de tous les autres, il s'ensuit que, quel que acrit nombre des acceptants, ils partageront toujours tous par e^les poi tions : chacun prendra un cinquième dans notre espèce.
On demande, enfin, si le droit à Taccroissement est transmissibleM héjîtiers. Ainsi, on a légué 30000 francs à Pierre, à Paul et àPh lippe ; Pierre meurt après avoir accepté (ou du moins sans avoir refuii et en transmettant dès lors son legs à son héritier) ; Paul accepte ^ lement après Pierre, et plus tard Philippe refuse : dira-t-on que, Pim étant mort et Paul seul vivant au moment où le legs de Philippe & vient caduc, c'est pour Paul seulement que Taccroissement est poi sible, en sorte qu'il aura 20 000 francs, Théritier de Pierre ne pouvai avoir que les 10 000 francs qui ont été recueillis par son auteur? Noi assurément : Pierre a recueilli son legs, son droit, et Ta transmis à te héritier (art. 1014); or, ce legs était, comme celui de Paul et celui d Philippe, un legs à toute la chose, aux 30000 francs; rbéritier i Pierre a donc droit aux 30 000 francs aussi bien que Paul ; et puisq» par le refus de Philippe, c'est entre deux et non entre trois que I partage se fait, Paul et rbéritier de Pierre auront donc cbaca 15000 francs.
198. Gomme on le voit, ces diverses solutions ne sont que des ooil séquences toutes simples de ce principe évident, que chacun des légi taires conjoints est appelé à la totalité de la chose léguée, et que g-« précisément dans cette vocation au tout que consiste la conjonction.
V. — 199. Un dernier point nous i^ste à traiter sur cette mttièi de l'accroissement, point assez délicat, et qui consiste à savoir si, dto le legs d'usufruit, Taccroissement est encore possible après que tou les légataires conjoints ont recueilli. Ainsi l'usufruit d'une ferme aét légué conjointement à Pierre et à Paul ; Pierre et Paul ont tous des recueilli le legs ; chacun d'eux a été mis en jouissance d'une moitié i la ferme; et après un an ou deux, Paul vient à mourir. Dans ce ctt Pierre prendra-t-il jusqu'à sa mort l'usufruit de la ferme entière« o bien la part de jouissance qu'avait le légataire défunt ira-t-elle immi diatement se joindre à la nue propriété?
Le droit à l'accroissement au profit du colégatàire avait toujours él reconnu dans le droit romain et dans notre ancien droit. Mais nos ai teurs modernes, moins M. Coin-Delisle, ont enseigné que cette décisio était inadmissible sous le Code. « Le principe fondamental en ceti matière, disent-ils, c'est que l'accroissement n'est possible que poi les parts caduques, pour les parts qu'on ne recueille pas. S'il en éia autrement autrefois en cas d'usufruit, c'était par exception et par soi d'une règle particulière qui consistait à regarder l'usufruit comme v ensemble de droits quotidiens se succédant les uns aux autres ; en son qu'on voyait dans un legs d'usufruit autant de legs distincts qu'il yava de jours dans la durée du droit : ustts fructus quotidiè constituitur, qm fidiè legatur. De cette manière, et puisque le droit de chaque jour foi mait Tobjet d'un legs spécial, il s'ensuit qu'il y avait caducité (à qufilqt
le que mourût un des'colégataires, et quoique ce fût longtemps B%'oir recueilli sa part d^usufruit), et dès lors accroissement pour » legs des journées postérieures à son décès. Or, cette subtilité le n'étant reproduite nulle part dans notre Code, l'exception »donc plus.» (1)
18 n'adoptons pas cette doctrine. Il nous paraît évident que la dédu droit romain et de notre ancien droit doit toujours être main-
que la subtilité reprochée à la loi romaine ne constituait pas, I on le croit, la raison de décider, mais une simple explication elle il est facile d*en substituer une autre parfaitement naturelle,
le prétendu principe sur lequel on s*appuie n'est nullement un )e, mais une idée secondaire vraie pour les legs de propriété, pour les legs d'usufruit.
I. En effet, quand le legs fait à deux personnes attribue à chacune ne bien en entier, ces personnes seront évidemment soumises à T&issement inévitable de leur droit si toutes deux recueillent : l'une fait défaut, l'autre aura son legs intact, et c'est là ce qu'on le (à tort) accroissement. Ceci posé, les effets du legs seront bien nts selon que l'objet légué sera la propriété même ou l'usufruit. n a légué à Pierre et à Paul une ferme, et que tous deux viennent IKr, Taccroissement n'aura lieu pour aucun, chacun sera réduit à .tié ; et il y sera réduit non-seulement quant à présent, mais pour n. Que Paul, deux ans, un an, ou huit jours après qu'il a recueilli, B à mourir, le droit qu'il a recueilli passera à son représentant, et lence de ce représentant, quel qu'il soit, fera tout aussi bien obà l'accroissement du droit de Pierre que la présence de Paul luii; les représentants successifs de Paul (héritiers, légataires, dona- » acheteurs ou autres) continuant à perpétuité d*avoir la propriété li-méme avait sur la moitié de la ferme léguée, Pierre se trouve Mnité dans l'impossibilité de voir son legs s'étendre sur la ferme e. On a donc eu raison de dire que Tacceptation de tous les colé- B8 rend l'accroissement impossible (dans les legs de propriété) iinent et pour toujours. Mais, comme on le voit, ce n'est pas là un pe, une proposition posée à pr»ort parle législateur; c'est, au con» , une conséquence, un résultat de la force des choses; en sorte éjà le point de départ de nos adversaires se trouve faux, la base \ de Targumentation leur échappe. Passons maintenant au legs fraît. — On a légué à Pierre et à Paul conjointement, et à chacun [e tout, l'usufruit d'une ferme : si Paul recueille avec Piéride, il ûr que ce dernier ne peut prendre quant à présent que la moitié sufruit ; que quant à présent l'accroissement est impossible, et lera impossible tant que Paul sera là; mais si Paul vient à mouint Pierre, si le droit de Paul (droit qui lui est ici tout personnel peut pas aller à ses représentants) vient à s'éteindre, qui donc
felin (Aep.. ▼«'Usafrait, { 5, art 1); Grenier (n» 353) ; Tonllier (V, 609); mut , Proudhon {Uiufr,, n» 075] ; Favard (▼• Testam., aecU 3, { 3); Vi^eille Wi n* 11} ; Bngnet (tar Pothler, VIII, p. 8S5). .
peut faire obstacle à ce que le droit de Pierre s'exerce désormais dai son entier, à ce que Pierre ait jusqu'à son décès l'usufruit de la fem entière?... Le testiiteur avait dit à Pierre : « Je veux que tu aies jusqa ta mort l'usufruit de toute ma ferme » ; cette volonté, par la présent de Paul, s'est trouvée impossible à pratiquer jusqu'ici ; mais, pui qu'elle est possible désormais, quelle raison, quel prétexte aurait-( pour ne pas la réaliser ?. . .
Ainsi, 1^ le principe fondamental qu'on invoque n'existe pas : ( prétendu principe est tout simplement la conséquence d'une imposs bilité de fait, et cette impossibilité ne se rencontre pas en cas d*usi fruit; 2° la subtilité dont on fait tant de bruit, et que l'on présen comme étant notre moyen de décision, n'a, au contraire, rien à fiûi dans la question; 3° enfin, la solution que l'on présente comme ui exception à un principe imaginaire se trouve être, au contraire, Ta] plication de ce principe bien réel et vraiment fondamental, qu'il faut quand rien ne s'y oppose, suivre la volonté du testateur (1).
§ 3. — ]>e la révocation eneourue par le fait du légataire.
1046. — Les mêmes causes qui, suivant Tarticle 954 et les deii premières dispositions de l'article 955 , autoriseront la demande ei révocation de la donation entre-vifs, seront admises pour la demaoè en révocation des dispositions testamentaires.
1047. — Si cette demande est fondée sur une injure grave faite i la mémoire du testateur, elle doit être intentée dans Tannée, à compta du jour du délit.
I. Quatre causes de révocation. — Durée de Taction dans les différents cas : di» sentiment avec M. Duranton. Le pardon du testateur rendrait non reœnbi* Taction fondée sur Tingratitude.
IL Aucune cause de révocation ne peut Être ajoutée à celles qu'indique le textCt Li révocation, du reste, a nécessairement un effet rétroactif.
I. — 201. Quoique les dispositions testamentaires deviennent irré vocables, en principe, par la mort du testateur, la loi a cependant pe( mis d'en faire prononcer la révocation dans les cas où elle a pensé qn le testateur les révoquerait s'il existait encore. Elle le permet d'abor (art. 1046), et c'est tout simple, pour les causes qui autoriseraient!
(1) Conf. Rép. du /. Pal. (v» Substit., tiu 3, ch 1, secU ii); Aix, 11 juill, 1831 Rej., 1*' Juill. 1841 (Dev., 39, 2, dô ; &1, 1, 851). — Les motifs du second arrôt M insignifiants. La chambre des requêtes s*y fonde sur ce que , dans re&pèce, le dn n'était pas réellement un accroissement, mais un non-décroissement ; or, comme ( l'a vu, c'est partout et toujours, et aussi bien pour la propriété que pour l'usufra que l'accroissement n'est qu'un non-décroissement.
Jugé que la caducité d'un legs d'usufruit n'emporte pas accroissement de ce le au profit du légataire de la nue propriété si les deux legs n'ont pas été faits conjd tement, mais par deux dispositions distinctes et séparées. En conséquence, loraqn dans le cas de legs ainsi faits, le légataire de l'usufruit vient à dt^céder sans avoir i cepté le sien, le légataire de la nue propriété n'a droit aux fruits de la chose léga qu'à partir du joar de ce décès, et non à partir du Jour de l'ouvertore de la sucoc sien du testateur. Gass., 8 Juin 1801 (Der., 61, 1, 327).
révocation même d'une donation entre-vifs. Ainsi, le legs pourra t*tre révoqué : 1" pour inexécution des conditions (1), c'est-à-dire des charges imposées aux légataires (art. 954) ; 2® pour attentat du légataire à la vie da testateur (art. 955, 1®); et 3® pour sévices, délits ou injures graves decemt^me légataire contre son bienfaiteur (art. 955, 2°). Quant à la dernière des causes indiquées pour les donatioris par Tart. 955, le refus d'aliments, il est clair qu'il n'en pouvait pas être question ici; car lelegs ne devenant un acte de disposition que par la mort du testateur, fo seule accomplit la libéralité, le légataire n'a jamais pu, à ce titre, devoir des aliments à l'auteur de la disposition. Mais une autre cause de révocation, qui n'existe pas pour les donations (2), s'ajoute ici k criles que nous venons d'indiquer, ce qui en fuit quatre également : c'est 4* l'injure grave envers la mémoire du testateur (art. 1047).
Le Code nous dit que, dans ce dernier cas, l'action ne sera reccvable que pendant un an à compter du jour du délit ; et nous croyons, contrairement à *M. Duranlon (IX, 480), qu'on ne peut pas aller au delà, et ajouter, par analogie avec l'art. 957 : « ou du jour où ce délit aurait été connu des héritiers. » Il s'agit d'une peine infligée à l'ingralilude; et les peines ne s'étendent pas par analogie. Le législateur aura sans doute pensé, d'ailleurs, qu'une \ï\]\xve grave faite à la mémoire d'ane personne suppose nécessairement un fait qui a de la publicité, du retentissement, et qu'une année suffira toujours aux héritiers pour connaître ce fait, délibérer à ce sujet, et intenter l'action.
202. En nous indiquant la durée de l'action pour ce cas particulier, liloi ne l'exprime pas pour les cas prévus par l'art. 1046. Nous concluons de ce silence que ces cas restent sous l'empire du droit commun, que l'action durerait trente ans dans le cas d'inexécution des charges, et que, dans le cas de crime ou délit, elle aurait la même durée que l'acfioa principîile pour ce crime ou oe délit. M. Duranton, ici encore, est dune opinion ditîérente (n° 479) et veut toujours que l'action soit annale par analogie de l'art. 957. Mais l'historique de la confection du Code ne permet pas d'adopter sa décision. En effet, le projet contenait le renvoi de l'art. 1046 (alors 134) à l'art. 957 (alors 63) pour les cas de crime ou délit; la section de législation supprima ce renvoi pour les délits, et ne laissa subsister l'action annale dans son article (devenu h 123] que pour le cas de meurtre ; mais, dans la discussion au Conseil, cette dernière disposition fut encore retranchée sur cette observation deMM. Treilhard et Tronchet, « qu'il serait contre l'ordre de laisser un vsassin jouir des dépouilles de sa victime par cela seul -qu'il n'aurait pas été recherché pendant un an, et que l'action doit avoir la même iwréeque Vaction en poursuite du crime. » Fenet, t. II, p. 295, article 154 ; t. XI!, p. 400, art. 122 et 123, et p. 402.)
203. Au reste, l'action ne serait plus recevable, même après moins
(1) Us héritiers légitimes ont qualité pour exercer une action contre le légataire ^ Reflet de le contraindre à exécuter les charges qui loi ont été imposées par le tcsta- ^csr. Cien, 27 Juin 1868 (Dev., 69, 3, l&O).
U) CMf. Meu, 34 mai 1859 (Dey., 59, 2, 659; /. Pal, 59, 797).
d'une année depuis le délit ou le crime, si le testateur avait pardoi au coupable ; car la révocation étant fondée sur cette présomption < le testateur révoquerait lui-même s'il vivait encore, il est clair qu< révocabilité tomberait avec la présomption qui en fait la base, s'il é établi en fait que le testateur a fait remise de la faute plus ou nu grave commise contre lui.
II. — 204 . Il va sans dire, au surplus, que la révocation ne pour jamais être prononcée pour d*autres causes que celles qui sont ii quées par nos articles. C'est ici une matière rigoureuse et quHl n'est permis d'étendre au delà des limites tracées par la loi : il ne suflSt qu'il y ait probabilité que le testateur révoquerait s'il vivait; il faut i dans un des cas où le législateur, sur le fondement de cette prob lité, a permis la révocation. — Ainsi, qu'un testateur, qui croit moi sans enfants, laisse sa veuve enceinte : la naissance posthume de ï faut ne pourrait pas faire révoquer le legs, bien qu'elle révoquerait plein drcntune donation entre-vifs (art. 960). Il pourrait seulemec avoir lieu à réduction. — Ainsi encore, quoique le défaut de dénon tion du meurtre du défunt écarte de la succession Théritier légîti (art. 727, 3^), le légataire ne pourrait pas, pour la m<3me cause, l privé de son legs, absolument du moins ; il ne pourrait Têtre qa*; tant que les circonstances feraient décider, en fait, que le défaut dénonciation a constitué une injure grave à la mémoire du testate
Il va sans dire également que la révocation prononcée aurait un 61 rétroactif qui ferait réputer le légataire indigne n'avoir jamais été i^ taire, de même que Tindignité déclarée d'un donataire ou d'un bérii fait que légalement ils n'ont jamais été héritier ni donataire (art. 7 et 958). L'indignité, une fois qu'elle est constatée, fait considérei droit de l'indigne comme n'ayant jamais existé, sauf seulement, com on Ta vu, en ce qui concerne les tiers acquéreurs (l).
CHAPITRE YI
DBS DISPOSrriONS PERMISES EN FAVEUR DES PETITS-ENFANTS DU DONATB ou TESTATEUR , OU DES ENFANTS DE SES FRÈRES ET SŒURS.
205. On a VU dans le tome précédent (art. 896 et 897) qu'on app chez nous sttbstitution fidéicommissaire, ou simplement substitvJU la clause par laquelle les donateurs où testateurs imposent à celui qi gratifient la charge de conserver Tobjet donné jusqu'à sa mort, p le transmettre alors à une ou plusieurs personnes que les dispo» gratifient ainsi en second ordre ; — que jusqu'en 1 560 ces dispositi étaient permises jusqu'au dixième degré de substitution ; — que 1 donnancede 1560, confirmée par l'ordonnance de 1747, les réduû deux degrés de substitution; — que la loi du 14 septembre 179 S prohiba entièrement; — que le Gode civil, qui maintient en prim
(1) Dijoo, 0 Juin 1845; R^., sa Juin 1847 (Der., 47, 1, C73).
Ortie prohibition, a été plus sévère encore que la loi de 1792, en dcdirant nulle, avec la substitution, la disposition principale qui la conlient; mais qu'il a apporté vne ejcception à ce principe de nullité en Htorisant la substitution, dans l'art. 897, au profit des petits-enfants M des neveux et nièces du disposant, c'est-à-dire au profit des enfants Sm donataire ou légataire qui est lui-même soit enfant, soit frère ou HMr du disposant; — qu'enfin, la loi du 17 mai 1826, gui avait êurgi cette exception, a été abrogée depuis la république par la loi du limai 1849.
C'est cette exception au principe de nullité, exception annoncée par hn. 897 et développée par nos art. 1048 et suivants, que nous avons àapliquer ici. Nous étudierons V les art. 1048-1050, pour voir qwlies substitutions sont permises, en disant un mot des deux lois dt 18S6 et de 1 84 9, dont la seconde supprime la première, et nous re- (hee ainsi sous les règles du Code civil ; — nous verrons 2^ quels lOQt les droits du grevé et des appelés, les causes et les effets de Touurtore des substitutions ; — y les mesures prises par la loi dans l'intéid des appelés ; — enfin, les mesures prises dans l'intérêt des tiers.
I 1". — Qaellflt ttibiUtutioiis fidéicommiiMiret loat permÎMt.
1048. — Les biens dont les pères et mères ont la faculté de disfmCf pourront être par eux donnés, en tout ou en partie, à un ou phsiears de leurs enfants, par actes entre-vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement, desdits donataires.
1949. — Sera valable, en cas de mort sans enfants, la disposition e le défunt aura faite par acte entre- vifs ou testamentaire , au profit on ou plusieurs de ses frères ou sœurs , de tout ou partie des biens (fi ne sont point réservés par la loi dans sa succession, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître , au premier degré seolement, desdits frères ou sœurs donataires.
105O. — Les dispositions permises par les deux articles précédents ne seront valables qu'autant que la charge de restitution sera au fnfit de tous les enfants nés et à naître du grevé , sans exception ni liéférence d*âge ou de sexe.
SOKIIAIBS.
L La disposition à charge de rendre ne peut être faite que 1 « par un père, ou So par un frère. — Par un père. Elle ne peut Têtre par un aïeul : erreur de DelTincourt, M. Duranton, etc.
IL Par un frère. H faut que le fHfre meure sans enfants; pourquoi. ^ La présence, an décès, d'un enfant adoptif annule la disposition, mais non la préseace d'enfants, niéoM légitimes, renonçant à la succession : dissentiment avec M. Cdn- Delislc. — La libéralité ainsi faite dans une donation entre-vifé par un frère sans enfants aérait révoquée par suirenance d'enfant : erreur de Touiller.
OL Sens des mots ou premier éearé dans nos deux articles. Ils signifient à lapre^ mière génération : dissentiment avec Delvincourt , M. Duranton , etc. — La iQbititution n'est permise qu'au profit de lotis les enfants.
IV. Loi8d6l820 6tde
V. La substitution fidéicommissaire peut se combiner avec la substitution vulgi
mais celle-ci ne doit pas se présumer comme sous l'ordonnance de 17&7.
I. — 206. Une substitution ne peut avoir lieu que dans une lîlx lité faite par un père ou une mère à l'un ou plusieurs de ses enfa: ou par un frère ou une sœur à Tun ou plusieurs de ses frères sœurs (l).
Il faut, dans le premier cas, une libéralité faite par un père ou mère à son enfant; et Ton se trompe quand on dit (2) qu'il en es! même de la libéralité faite par un aïeul à son petit-enfant. L'art. 1< ne parle que de pères et mères donnant à leurs enfants; et comme c là une exception, on ne peut pas aller au delà de ses termes. D'aillei le Tribunat ayant proposé d'ajouter aux mots « pères et mère enfants n ceux « et autres ascendants, , , et descendants » , cette adjo tion ne fut point admise (Fenet, XU, p. 454); en sorte qu'on ne p pas dire, comme le fait cependant M. Duranton, qu'il y a eu ovÛ cet égard. On ne peut pas dire non plus que le changement a dû j raître inutile, quand on voit le chapitre suivant, et dans sa rubrique daT)s ses divers articles, parler des dispositions faites par père, mè et autres ascendants, envers leurs enfants et descendants. Il ne s*a donc bien que du père et de la mère, comme l'a jugé un récent ar <le Paris (3).
II. — 207. Dans le cas de frères ou sœurs, il faut que celui qui 1 la disposition meure sans enfants.
Ainsi, celui qui laisse un fils et qui pourrait donner ou léguer, so nn frère, soit à toute autre personne, la moitié de sa fortune (art. 91 ne pourrait cependant pas faire à son frère la moindre libéralité v charge de restitution. Le motif en est facile à comprendre... Les si stilutions sont vues avec la plus grande défaveur; en principe, el (étaient radicalement nulles et rendaient nulle la libéralité à la cha de laquelle elles étaient mises; et si le législateur de 1 804 a consen* les admettre par exception, c'était seulement en faveur d'une ha considération morale. Ainsi, Titius a pour unique héritier un fils dif pateur qui, s'il devient le maître de toute la fortune de son père, o transmettra pas un centime aux enfants qu'il laissera en mourant : loi, dans l'intérêt des enfants nés et à naître de ce fils dissipateur, p met à Titius de donner son disponible à ce fils, avec obligation d< crinserver pendant sa vie pour le transmettre en mourant à tous enfants. Sempronius, qui n'a pas d'enfants, et dont l'héritier prèsom]
(1) Elle ne peut avoir lieu qu'en faveur des enfants légitimes du grevé, et noi faveur de ses enfants naturels. Caen , 2 déc 18&7 (Dev., 40, 2, 193). Conf. Âubr llau (VI, p. 39); Dcmolombe (V, no 623).
(2) Delvincourt, Duranton (IX, 525); Vazeillo (art. 18ft8, n^S); J. PaL {^ V ' Substit., tit. 2, ch. 2, sect. 1, g A).
(3) Paris, 23 août 1850 (Dev., 50, 2, 611; DaU., 51 , 2, &1). Adde : Cass., 29 j \i^y^ (Dev., 53, l, 520; Dali., 53, 1, 283); Besançon, 2 déc. 3853 (Dev., 5&,2, 2 Dali., 55, 5,425); AubryetRau (VI, §696, p. Zl)\DicL nof. (V Substitution, n" H r^niv.); Demolombe (V, no 4iî),
est an frère prodigue, en pourra faire autant vis-à-vis de ce frère pour assurer aux enfants nés et à naître de ceiui-ci des biens dont les priverait Finconduite de leur père. Comme on le voit, Texception admise par DOS articles ne Test que dans l'intérêt des enfants d'une personne qui iesmi venir ab intestat à la succession du disposant. Je puis donner avec substitution à mes enfants, parce que ces enfants sont mes héritiers; je puis donner avec substitution à mes frères quand je n'ai pas feo&nts, parce que ces frères sont alors mes héritiers ; mais je ne puis pe donner ainsi à mes frères si je laisse un enfant en mourant, puisque ilors c'est mon euùini qui est seul héritier, et que la substitution n'auniiplus pour but de venir au secours des règles de succession légitime en garantissant la transmission de mes biens aux enfants de celui qui doit hériter de moi. Voilà pourquoi Tart. 1049 ne déclare valable la libéralité faite à un frère avec substitution , qu'en cas de mort sans a/imts de la part du disposant.
Et puisque telle est la pensée du Code, il faut donc reconnaître que ladisposition d'un frère se trouverait nulle par la seule présence d'un e&hntadoptif lurs de son décès, puisque c'est à cet enfant adoptif, et QOQaufrèie donataire ou légataire, que les biens vont ab intestat (1). En vain M. Coin-Delisle (n® 9), pour motiver une décision contraire, nous dit que Tart. 1049 n'a pas pour objet de conférer des droits successifs. Sans doute, l'art. 1049 ne confère aucun droit successif; mais «t article dit, comme le reconnaît M. Coin-Delisle lui-même (n® 7), <pe la libéralité faite à un frère avec substitution n'est valable que dans îccas où ce fièro est héritier du disposant ; or, ce frère n'est plus héritier quand le disposant laisse un enfant adoptif, puisque cet enfant *loplif aies mêmes droits de succession qu'un enfant légitime (art. 350). IWciproquement, et quoi que dise encore M. Coin-Delisle (n® 10), il ooos parait évident que la disposition serait valable, quoique le dispo- ^t laissât un ou plusieurs enfants légitimes, si ces enfants renon- (ventà sa succession ; car alors 1^ le disposant mourrait sans enfants <|ttnt à sa succession, quant à la disposition des biens, et 2° ce serait 'ft frère grevé de substitution qui serait son héritier, en sorte que le tliuiger de voir les biens se dissiper (danger auquel la substitution doit ronédier dans le système de nos articles) se présenterait tout comme si les enfants n'existaient pas (2).
208. Il est un cas, au surplus, où la libéralité faite au frère avec sub- ^itation, si elle 1 était par donation entre-vifs, se trouverait nulle <|noique le disposant ne laissAt aucun enfant en mourant; et ce résultat ^t tellement évident que nous n'aurions pas besoin de l'indiquer s'il ïi'avait été nié par un auteur grave. Nous voulons parler du cas où le 'donateur, sans enfants au moment de la donation, se serait vu survenir ^neufunt qui serait mort ensuite avant lui. Il est bien évident qu'alors 1^ donation, non pas parce qu'elle contient une substitution, mais par
J}j R. de Villargue», Rép., de Fav. (cli. 2, sect. 2); DyUoz (n» 6) ; /. Pal, sect, 1); waotombo (V, n»416).
l-'; Voy. Dcmolombe (V, n« 420).
cela seul qu'elle est donation entre-vifs, serait annulée parla surveu de Tenfant (art. 960), sans que la mort postérieure de cet enfant l renaître (art. 964). Il est étrange que TouUier (V, 797) ait pu dire la donation serait maintenue dans ce cas, et que Tart. 1049 dérq l'art. 960 par faveur pour les substitutions... Une donation grevé substitution restant valable quand une donation ordinaire serait nu une nullité qui atteint toutes les donations , même celles faites eiq veur du mariage, et qui disparaîtrait pour favoriser les substitution^. substitutions que le Code frappe de la plus sévère réprobation ! Ces vérité à ne pas le croire... Jusqu'où ne conduit pas Toubli de cette ré si simple, si élémentaire, qu'une proposition doit toujours s'entq secunditm subjeetam materiam, au point de vue de la matière que traite ! On ne traite pas ici des causes de révocation ; et notre châi laisse intacts assurément tous les principes précédemment posés» sur la révocation des donations (quand la substitution est dans une nation), soit sur la révocation des testaments (quand elle est dans testament). On traite ici des cas où la substitution est possible; et I dit qu'elle Test dans la libéralité d'un frère à son frère, si le preo n*a pas un enfant qui empêche le second d'être son héritier. Mais« 1: entendu, il faut, en outre et avant tout, que votre libéralité ne soit nulle, comme libéralité ordinaire. — M. Duvergier lui-même, dans notes, reconnaît ici l'erreur de Touiller (1).
III. — 209. Un point qui a donné lieu à la controverse sur nos ticles, quoiqu'il nous paraisse cependant bien simple, c'est celui de voir quel est le sens de ces mots : au premier degré seulement.
D'après Delvincourt, ces mots pourraient signifier « au premier gré de substitution, avec un seul degré de substitution q ; en sorte i la disposition serait valable, par cela seul qu'elle ne contiendrait qu'i seule fois Tobligatibn de conserver et de rendre, et que les appela seraient pas tenus à leur tour de conserver pour d'autres, quel que d'ailleurs le degré de parenté de ces appelés. Ainsi , le père pour donner à son iils, ou le frère à son frère, avec charge de le rendre i aux enfants, soit, s'il l'aimait mieux, aux petits-enfants du donata
Tous les autres auteurs rejettent cette doctrine , et reconnais^ qu'il s'agit, dans les deux articles, du degré de parenté; mais ili partagent encore en deux camps. Suivant les uns, ces mots sigoi raient a au degré le plus proche (en fait) »; en sorte que si le dopât n'avait plus d'enfants, mais des petits-enfants seulement, la chargf rendre pourrait être établie au profit de ces petits-enfants (arru petits-enfants ou petits-neveux du disposant). Les autres, au contra enseignent qu'il s'agit du premier degré de génération; et nous n' sitons pas à dire que leur doctrine est la seule vraie (2).
210. Il est évident, d'abord, qu'il s'agit du degré de parenté, et i
(1) Conf, Demolombe (V, n* &31).
(2) Touiller (V, 726) ; Coin-Delisle (no &) ; /. Pal, (Rép., sect. 1). Contra : 91 Tille (art 1051); Grciiier (n* SOOj; DuraotoQ (IX, 1026); Vazeille (art 5^8, n« «); moloinbe (V, qo 490).
do d^gré de substitution : l'esprit et le texte de nos articles le prouvent tfS£Z. Que les ordonnances de 1560 et de 1747 aient parle des degrés k substitution, c'était tout simple, puisqu'elles venaient précisément XNir fixer les limites des substitutions graduelles, antérieurement pervses indéfiniment (car ce n'était pas un texte de loi, mais seulement t doctrine, qui les arrêtait au dixième degré ou après une durée de Xitans) -, mais le Code, au contraire, prohibant sévèrement en prince toutes substitutions , et ne les permettant par exception que dans B cas particulier où il n'indique qu'une seule classe, un seul ordre fappelés, il est clair qu'il n'y avait par cela même qu'un seul degré de olifttitution , sans qu'il fût besoin de s'en expliquer autrement. Ainsi , 'a^krit du Code indique bien déjà qu'il ne pouvait ôtre question que les degrés de parenté-, mais son texte, la place qu'occupent les mots bot il s*ngit, ne le montrent^ils pas clairement encore? Les deux arfides répètent Tun après l'autre : « avec charge de rendre aux enfants wlset à naître, au premier degré, desdits donataires » : n'est- il pas pripable qu'il s'agit d'enfants naissant au premier degré, et nullement fime substitution au premier degré ?
Et puisqu'il s'agit des enfants naissant au premier degré, c'est donc bien là le premier degré de génération, et non pas le degré (premier, second ou troisième) qui se trouverait le plus proche en fait et qui ne serait actuellement précédé par aucun autre ; en sorte que le texte de nos articles suffirait encore pour rejeter la seconde opinion. Et comment en douter en face de l'art. 1051 , qui ne permet la représentation lox enfants du second degré que quand ils concourent avec des enfants du premier? Si les rédacteurs avaient été touchés des considérations foe l'on fait valoir en faveur des petits-enfants du grevé , s'ils avaient ibain qu'à défaut d'enfants, ces petits-enfants pussent être appelés, n'est-il pas clair qu'il leur eût laissé le droit de représentation pour le eu de prédécès de tous les enfants du premier degré ! ... Le Code, après troir posé pour principe une prohibition sévère, n'a donc entendu admettre qu'une exception aussi étroite que possible ; et les discussions du Conseil prouvent encore avec quelle répugnance on a consenti à cette exception , si resserrée qu'elle fût (1).
SU. Remarquons enfm que la charge de rendre ne peut jamais porter que sur les biens disponibles (art. 1048 et 1049), et qu'elle doit !(re au profil de tous les enfants du grevé sans exception (art. 1050). Si donc la charge était mise au profit de l'aîné seulement ou des enfants miles, ou seulement des enfants actuellement nés, la substitution serût nulle et rendrait nulle la disposition principale.
IV. — 212. En 1826, le gouvernement de la restauration, comprenant très-bien, comme l'avait compris Napoléon en 1806, qu'une monarchie n'est durable qu'à la condition d'être entourée d'institutions aristocratiques-, que le principe d'égalité (et par là même de division dn sol) inscrit dans notre loi des successions démocratisitit de plus en
U) Cotif. Demolombe (V, n© 430).
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plus le pays, et contribuerait forcément à faire de la royauté constitutionnelle une transition de la monarchie pure à la vraie démocratie , voulut (comme si c'était chose possible I) arrêter le cours des choses et des idées , et il proposa son fameux projet de loi sur le droit d'aînesse. Ce projet, repoussé par l'opinion publique, fut aussi repoussé par la législature; mais pourtant un de ses articles, relatif aux substitutions, fut adopté, et promulgué le 17 mai. Il était ainsi conçu :
« Les biens dont il est permis de disposer, aux termes dés art. 913, 915 et 916 du Code civil , pourront être donnés en tout ou en partie , par acte entre-vifs ou testamentaire, avec la charge de les rendre à un ou plusieurs enfants du donataire, nés ou à naître, jusqu'au deuxième degré inclusivement. »
Cette disposition apportait au Code quatre chaïigements : 1® la libéralité grevée de substitution , au lieu de ne pouvoir être faite que par le père du donataire ou par son frère sans enfants, pouvait Télre par toute personne (et dès lors par un frère ayant des enfants , comme par tout autre) ; 2° au lieu de ne pouvoir être mise qu'au profit de tous les enfants du donataire collectivement, la charge de rendre pouvait l'être au profit ou de tous, ou de quelques-uns, ou d'un seul, au caprice du disposant -, 3° au lieu de ne pouvoir l'être qu'au profit de ses enfants de la première génération , elle pouvait Têtre pour un ou plusieurs de ses descendants f de quelque degré que ce fût; 4** enfin, au lieu de ne pouvoir exister qu'une seule fois, elle pouvait être graduelle, faite à deux degrés, de sorte que chaque appelé, après avoir recueilli du grevé, fût lui-môme grevé à son tour au profit d'autres appelés.
Cette loi, évidemment contraire aux instincts de la nation, et qui fut cependant maintenue après la révolution de 1 830 , ne pouvait guère survivre à la révolution de 1848. Elle a, en effet, été abrogée par la loi du 11 mai 1849, qui, après avoir frappé les majorats comme nous l'avons vu sous Tart. 896, se termine par ces deux articles :
« Art. 8. La loi du 17 mai 1826 sur les substitutions est abrogée. »
« Art. 9. Les substitutions déjà établies sont maintenues au profit de tous les appelés nés ou conçus lors de la promulgation de la présente loi.
» Lorsqu'une substitution sera recueillie par un ou plusieurs des appelés dont il vient d'être parlé , elle profitera à tous les autres appelés du même degré ou à leurs représentants , quelle que soit l'époque où leur existence aura commencé. »
213. D'après ces articles, la loi de 1826 n'existe plus ; nous sommes rentrés sous l'empire du Code civil ; la charge de conserver et de rendre un bien donné ne peut plus être imposée, sans emporter nullité de la disposition elle-même, que quand le disposant se trouve être soit le père ou la mère du donataire, soit son frère ou sa sœur mourant sans enfants, et pourvu que la charge soit de rendre à tous les enfants de ce donataire. Toute autre substitution ne saurait être faite à l'avenir . — Quant à celles qui ont été faites antérieurement en dehors de ces conditions et en vertu de la loi de 1 826 , il faut distinguer. Si aucun appelé
n'était encore né ou conçu au jour de la publication de la loi nouvelle^ te bien est immédiatement devenu libre et aliénable aux mains du dooataire. Que si Tun ou plusieurs des appelés étaient; déjà conçus , la substitution aura son effet pour tous ces appelés, quel que soit leur degré de substitution (ou , bien entendu , pour leurs représentants) ; cet eBet s'étendra même à tout appelé , postérieurement conçu , qui se trouve au même degré de substitution que l'appelé conçu (et aussi :t laa représentant). Mais les appelés non conçus, dont le degré de substitution est plus éloigné que celui de l'appelé conçu , n'auront jamais ncun droit, et la charge de rendre est non avenue pour eux.
Ainsi, supposons que Paul ait recueilli en 1840 des biens à lui légoés par son ami , à la charge de les rendre aux deux aînés de ses fils. Si Paul , lors de la publication de la loi , n'avait aucun enfant né ni conçu, la charge de rendre s'est évanouie à Tinstant. S'il avait un fils. Il charge de rendre subsiste, non-seulement au profit de ce fils, mais aussi au profit du second fils, qui pourra survenir dans quelques années. De même, si le legs a été fait avec charge de rendre seulement au fils atné, qui devait à son tour rendre à tous les petits-enfants de Paul, et que, lors de la publication de la loi, ce dernier eût déjà un pctit-enfaat conçu, la charge de rendre existera, non pas seulement pour Paul au profit de son fils et pour celui-ci au profit du petit-enfant , mais aussi au profit de tous les autres petits-enfants, puisqu'un appelé do leur degré se trouvait conçu lors de la publication. Mais si , dans co même cas, aucun petit-enfant n'avait été conçu lors de la publication, les petits- enfants conçus plus tard n'auraient aucun droit, et la charge de rendre, après avoir continué pour Paul envers son fils aîné, n'existerait point pour celui-ci envers ses enfants et neveux.
Ceci compris, revenons à l'explication des dispositions du Gode.
V. — 214. La substitution fidéicommissaire peut se trouver accompagnée d'une substitution vulgaire. Ainsi je puis, en léguant mes biens à mon frère avec charge de les rendre tous à son fils unique, ajouter que dans le cas où mon frère ne recueillerait pas le legs, son fils serait légataire direct en son lieu et place. C'est là une disposition qui est permise partout et toujours par l'art. 898.
Mus si cette substitution vulgaire doit avoir son effet quand elle est foiroellement écrite dans la disposition, il est évident, quoi qu'on en ait <lit(l), qu'on ne peut plus la sous-entendre et la présumer de plein droit dans la disposition qui ne s'en explique pas. Que l'ordonnance de 1747, alors que les substitutions étaient absolument permises et avaient de profondes racines dans les mœurs , ait posé en principe , d'après la pensée probable des disposants, que, lorsqu'il y aurait caducité de rinstitution ou de la première substitution, le substitué appelé après le défaillant prendrait sa place ; que par faveur pour les substitutions on se soit écarté ici des principes romains, dans lesquels, comme le faisait remarquer Furgole (sur l'art. 27, 2*^ alin.), la cadu-
(1) R. de YOlargaes (n» 338); Duranton (n" eoi et 602); J. Pal (cli. 1, secU 5).
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cité de rinsiitution entraînait nécessairement celle de la substi cela se conçoit ; mais aujourd'hui que les substitutions ne sont i que par tolérance, par exception, cette faveur n'est plus possîb faut reconnaître que , quand un grevé ne recueillera pas , la si tion fidcicommissaire s'évanouira. Le legs tombant, la subs qu'elle contenait, et qui n'existait qu'en elle et par elle, doit aussi.
215. Au surplus, on ne pourrait pas dire aujourd'hui que V ou le substitué n'a pas recueilli quand il a survécu h l'ouver droit, et qu'il est mort ensuite sans accepter. Autrefois , il ne : pas que l'institué (ou le premier substitué, à son tour) fût vi capable lors de l'ouverture du droit, pour qu'il eût recueilli ; i! qu'il eût accepté , soit expressément , soit par quelque acte it tant sa volonté; et s'il mourait avant Tacceptation , il n'avait cueilli, il n'était pas devenu propriétaire (Ord. 1747 , art. 36). saurait être ainsi aujourd'hui. L'art. 711 déclarant que la prop transmet à l'instant même par donation ou testament ^ c'est d< verture du droit, comme l'enseignent Grenier (n^ 377) et M. C( lisle (n° 37), que l'institué ou le substitue sera propriétaire et a cueilli.
1051. — Si^ dans les cas ci-dessus, le grevé de restîtu profit de ses enfants, meurt, laissant des enfants au premier d des descendants d^un enfant prédécédé , ces derniers recucillero représentation, la portion de l'enfant prédécédé.
216. Quand un grevé qui a plusieurs enfants, deux, par exen des descendants de chacun d'eux, a perdu Tun de ces enfimts, la charge de rendre continue d'exister au profit de l'enfant sur il n'y a aucun inconvénient à en faire pi ofitcr avec lui les desc( de l'autre, à quelque degré qulls soient. C'est, au contraire, mi l'égalité entre les deux branches de descendance, empêcher la tn sion de tous les biens dans une seule à l'exclusion de l'autre , : cher autant que possible de la succession ordinaire cette espèce cession contraire au droit commun , et se montrer conséquent règle qui ne permet la substitution qu'au profit de tous les eutt non pour quelques-uns d'entre eux. Aussi la représentation est-< mise pour ce cas. Mais quand les deux enfants prédécèdent Tautre, la substitution alors se trouve éteinte et les biens rem le commerce ; en sorte que, donner alors aux descendants ultér droit de représentation, c'eût été faire renaître une substitution t et la prolonger au delà de la durée qu'elle devait avoir. Aussi la sentation est alors rejetée (1).
1) Conf, Rouen , 23 Juin 1848 (Dev., ûô, 2, 161 ; Dali, 49, 2, U7); Dci , no 420) ; Aubry et Rau (VI, jj 696, p. 58).
I0S2. — Si Tenfant, le frère ou la sœur auxquels des biens auraient été donnés par acte entre-vifs , sans charge de restitution , acceptent me noirvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire , sous Il condition que les biens précédemnaent donnés demeureront grevés de cette charge, il ne leur est plus permis de diviser les deux dispo- Nlîons faites à leur profit, et de renoncer à la seconde pour s'en tenir i k première , quand même ils offriraient de rendre les biens compris ans la seconde disposition (1).
Î17. Quand une personne a d'abord légué sans charge de rendre des biffis qu'elle veut ensuite affecter de cette charge, rien ne lui est plus bôle que de révoquer le premier testament par un second dans lequel b même libéralité sera faite à charge de restitution. Mais quand c'est fu une donation entre-vifs que la première libéralité a été faite, le gpmd principe de Tirrévocabilité des donations ne permet pas de revelûr 8ur la portée et l'étendue de la disposition qui a été faite ; et le doîi^leur n'aurait pas pu grever ces biens après coup, si la loi ne le lui {termettait par la disposition formelle de notre article.
Comme on le voit, il le pourra au moyen d'une nouvelle donation entre-vifs ou testamentaire (et seulement par ce moyen, car tout est de droit strict et rigoureux en matière de substitution). Si faible que fût la seconde libéralité, et quand même la condition de restituer ne frapperait pas sur elle, cette condition aura son effet, sans qu'il soit loisUe au donataire de se débarrasser de la charge, même en offrant d'akandonner les biens qui en ont été le prix : on est toujours libre de ne pas s'obliger, mais on n'est pas libre de briser après coup l'obligation i laquelle on s'est légalement soumis (2).
.218. Touiller (n" 732) et Grenier (n** 364) vont plus loin : ils prétendent que si celui qui accepte ces deux libéralités successives est héritier réservataire du donateur, la charge de rendre sera irrévocable pour tons les biens qui en sont frappés, quand môme ces biens formeraient laréser\'e du donataire. Cet héritier a bien le droit, suivant eux, de renoncer à sa réserve.
On ne voit pas trop, d'abord, pourquoi les deux auteurs ne développent cette idée qu'à l'occasion d*une seconde libéralité reportant la diarge de rendre sur une libéralité antérieure. Il est évident que si leur loctrine est vraie, elle doit s'appliquer également à une libéralité unique Sûte sous la charge de rendre; et c'est aussi ce que Toullier finit par Iffëtendre. Mais cette doctrine est fausse dans sa généralité, et en tant p^l s'agit de substitutions mises dans des donations entre-vifs. En kkiy Ta réserve étant la succession même, l'acceptation, par le réservataire, de la condition dont il s'agit, constituerait donc, dans une do-
it) Oq sait que les dispositions de Tordonnance de 1747 correspondantes à celles te DOS articles sont rapport<îes sous ces articles dans le Code Tripier, U) Conf, Demolombe (V, n^ 447 et suIt.}*
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nation entre-vifs, une renonciation à une succession non ouverte, un pacte sur cette succession; or, l'art. 1130 déclare positivement que tout cela est nul. Il en serait autrement en cas de testament ; parce que, lors de Tacceptation du legs, la succession est ouverte, en sorte que rien n'empêche plus rhéritier de renoncer à sa réserve et de se soumettre à telles obligations qu'il lui plaira.
219. Il va sans dire que la charge de rendre, ainsi imposée après coup aune précédente donation, ne pourrait nuire en lien aux droits qu'un tiers aurait acquis sur les biens, alors qu'ils étaient libres dans la main du donataire.
2 9< — Uroîtt da grevé et des appelés. Onrertnre des ■ubtUiaiioiui.
1053. — Les droits des appelés seront ouverts à Fépoque où, par quelque cause que ce soit, la jouissance de l'enfant, du frère ou de la sœur, grevés de restitution, cessera : l'abandon anticipé de la jouissance au profit des appelés , ne pourra préjudicier aux créanciers du grevé antérieurs à l'abandon.
SOMMA TRIS
h Droits du grevé et des appelés avant rouverture. — Questions diverses.
IL Suite.
nL Causes d'ouverture, n en existe quatre. Indication des deux premières : Mort du grevé; — Déchéance pour défaut de nomination du tuteur.
lY» Troisième cause : Abandon anticipé du grevé. Quand cet abandon est-U possible pour la propriété môme et d*une manière définitive?
V. Quatrième cause. Echéance du terme marqué. Observation
VI. L*abus de Jouissance du grevé n'est point une cause d'ouverture. Dissentiment
avec Toullier, Delvincourt, M. Duranton, etc.
VII. Il n'y a pas non plus de cause d'ouverture dans la révocation de la Ubéraiit(5
pour inexécution ou pour ingratitude. — Résultats de cette révocation. Critique de la doctrine de M. Coin-Delisle et de celle de M. Duranton.
VIII. Il n'y a pas, enfin, cause d'ouverture dans le refus du grevé d'accepter la U*
béralité. Réfutation de la doctrine de M. Coin-Delisle.
IX. Droits des créanciers du grevé et de ses tiers acquéreurs en cas de restitation
anticipée.
X. Comment finissent les substitutions
I. — 220. Cetarticleest d'un laconisme et d'une ambiguïté vraiment étranges. Les droits des appelés, dit-il, s'ouvriront quand cessera la jouissance du grevé. Mais d'abord le droit du grevé n'est-il donc qu*un droit de jouissance?... puis, quelles causes feront cesser ce droit du grevé?... Le Code ne va-t^il pas trop loin et ne se sert-il pas d'expressions inexactes, quand il dit que toute cessation de la jouissance du grevé ouvrira les droits des appelés?... Quels seront les droits de ces appelés, soit quand la substitution s'ouvrira, soit avant?... Le droit ({uelconque qu'ont les appelés avant l'ouverture de la substitution est-il indépendant du changement de volonté du disposant et du grevé?... Ces questions, et quelques autres qui s'y rattachent, ont besoin d'être examinées ici ; et l'on voit de suite que le texte de notre article nous sera d'une bien mince utilité pour leur solution.
Le donataire ou légataire, chargé de remettre à des subsUtués les
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bieos qu'il a reçus, n'en est pas moins propriétaire de ces biens ; il n'en â pas simplement làjouissance, il en a le dominium : on n'a pas attribué l'usufruit au grevé et la nue propriété aux appelés ; on a conféré au premier une propriété complète qui passera après lui aux seconds ; seulement, par cela même que le grevé est chargé de rendre et n'est propriétaire que pour un temps, la propriété est donc révocable entre ses mains. Et à qui donc serait la propriété, si elle n'était pas au grevé?... Pssaux appelés, puisque souvent ils ne sont pas encore conçus, et que k propriété ne peut jamais être en suspens et doit toujours reposer sur quelque tête... Ainsi, propriété, mais propriété révocable : voilà le droit du grevé (l).
Puisque le grevé est propriétaire, c'est donc à lui seul qu'appartiendrait le trésor qu'il aurait trouvé sur l'un des fonds de la substitution; lien aurait une moitié comme inventeur, l'autre moitié comme propriétaire du bien qui recelait le trésor (art. 716) (2). — Puisqu'il est propriétaire, il pourrait donc hypothéquer ou aliéner les biens, et ces bisûs pourraient être saisis et vendus par ses créanciers (3) ; mais sa propriété étant résoluble, il est clair que, si la résolution s'accomplit, les hypothèques, aliénations et concessions quelconques de droits réels s'évanouiront et se trouveront n'avoir jamais existé. — Bien entendu, c'est au grevé, puisqu'il a seul la jouissance des biens, à supporter toutes les dépenses qui sont regardées comme charges des fruits, notamment les réparations d'entretien ; mais quant aux grosses réparations et à toutes autres charges de la propriété, comme cette propriété, quoiqu'elle appartienne actuellement au grevé, ne lui appartient que txansitoirement et pour un temps, elles tomberont, non pas à la charge personnelle du grevé, mais à la charge de la substitution, à la charge des biens eux-mêmes, dont l'importance sera diminuée d'autant : ainsi, On se procurera la somme nécessaire, soit en prenant les capitaux qui peuvent se trouver parmi les biens substitués, soit en vendant une partie de ces biens (TouUier, n® 775 ; Goin-Delisle, n® 28 ; J. du Palais, sect. 7) (4).
221 . Le droit des appelés, tant que la substitution n'est pas ouverte, se borne à une simple espérance ; mais cette espérance, à la conservation de laquelle la loi elle-même a veillé avec soin, comme on le verra plus loin, autorise de leur part, ou de la part de ceux qui sont chargés de leurs intérêts, l'emploi de toutes les mesures qui, sans porter atteinte au droit du grevé, peuvent assurer la réalisation du droit des appelés. Et, bien entendu, l'appelé peut transférer cette espérance à une autre personne, qu'il mettra en son lieu et place (ô).
(1) Voy. Dict, not. (V Subatitution , n" 270 et saW); Aubry et Raa (VI, p. 50); Doaolombe (V, n» 530).
(2) Voy. toutefois Delviocourt (II, p. 107); Duranton (IX, no 504); Demolombe (Suce., n« 47, et Don,, V, n» 575).
(3) La Cour de Paris, après avoir d'abord méconnu ces principes par un arrêt du llian?. 1847, les a consacrés par un plus récent arrêt du 25 juill. 1850. Ils l'ont été antû par la Cour suprême le 5 mai 1830 (Dev., 30, 1, 162 ; 47, 2, 82 ; 50, 2, 459).
ik) Adde : Aubry et Rau (VI, p. 54); Demolombe (V, n» 567).
(5) Conf. Coin-DeUfile (art. 1051, no 36). Contra : Demolombe (V, no 509).
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Hais cette espérance que (m£me avant la conception de Tappel^ ta voyons naitre et s*entourer déjà des protections de la loi ^ suflit-^Uepi que le donateur ne puisse pas, par une convention lonneDe aveo i donataire, effacer après coup la charge de rendre ? Nous ne parlons i du cas de testament, puisque ce n'est alors qu'un projet que son «ut peut nnodifier ou supprimer jusqu'à son dernier soupir. Mais le poial délicat en cas de donation entre-vifs. Delvincourt et M. Vazeille (h^ pensent que la charge de restituer peut toujours être supprimai t qu'un des appelés n'a pas exprimé qu'il entend profiter du bénéfl attendu que Tart. 1121, qui permet d'imposer une charge an pi d'un tiers quand elle est la coiuiition d'une donation que l'on fait à autre, ne rend cette charge irrévocable que quand le tiers a déd vouloir en profiter. On ajoute que s'il en était autrement sous l'oid* nance (art. Il), cela se conçoit alors que les substitutions étaienf faveur; mais qu'aujourd'hui qu'elles sont prohibées en principe et f mises par exception seulement, on ne devait pas renouveler'pour*ï la disposition fovorable de l'ordonnance, et que cette disposition^ effet, n'existant pas dans le Code, force est bien de se souxnettR principe de l'art. 1121. D'autres, au contraire, enseignent qu'une: la donation acceptée par le grevé, la charge ne peut plus être révoqii même par le concours des volontés du donateur et du donataire (î)>
Nous suivons cette dernière opinion en nous fondant sur ce nootii M. C oin-Delisle , qui nous paraît décisif : La donation à charge de ren contient deux donations, une pour le grevé, l'autre pour les appel cela est si vrai que les substitués, quand ils recueilleront, ne recesr pas du grevé, mais du disposant, non à gravaio, sed à gravante, ib font donataires de ce disposant, et tout le monde le reconnaît, ft puisqu'il y a une seconde donation dans la première, et qu'une do tion ne peut subsister que par l'acceptation du donataire (art. 03^} s'ensuit que si la loi reconnaît valable cette seconde donation^ e qu'elle la voit acceptée pour les substitués par l'acceptiition du gre c'est que la règle de droit commun qui (dans l'art. 935) permet ^ ascendants d'accepter pour leurs descendants incapables de le faire qui ne parle que des descendants actuellement nés, parce que la d commun ne permet de donner qu'à ceux-ci, se trouve impIiciteoM mais forcément, étendue aux descendants à nattre, dans les cas exe tionnels où il est permis de leur donner. D'après cela, il se tro donc que la charge de rendre le bénéfice de la substitution a été eeptée par le tiers, le substitué; ce tiers, par la bouche de son re{ sentant légal, a déclaré vouloir en profiter, et dès lors cette charge irrévocable d'après la règle même de l'art. 1121.
il. — 222. Avant de passer aux causes d'ouverture de la subst lion, c'est-à-dire aux causes qui doivent transformer en une propri
(i) ToolUf»* (V, 708); R. de Villargaes {Bép, de Fa?., ch. 2, sect. 2){1)3 ( sect. a, art 7); Goin-Delislo (art 1048, n" 44} t Aobry et Rau (VI, p. 41); ne lombe (V, n<'441).
dcB biens Tespérance des appelés, examinons encore quelques is que fera naître souvent la coexistence de la propriété actuelle i et de l'espérance des appelés.
OTons vu que le grevé peut fort bien hypothéquer ou aliéner IV sanfréventualité de la résolution, qui révoquera, si elle se toutes les concessions faites ; mais ces biens pourraîent-ils quel- Stre Tolijet d'une hypothèque ou d'une aliénation irrévocables? pensons. Ainsi d'abord, en cas de nécessité absolue (pour faire B grosses réparations ou pour payer les dettes laissées par le it à la charge de la sulistitution), il parait certain qu'il serait le se procurer les capitaux nécessaires, soit par une aliénation \j soit par un emprunt avec hypothèque, et que le grevé pouremr légalement ce résultat en faisant intervenir le tuteur à la tion (art. 1 055 et 1 056), et en suivant les formes voulues pour iqoer ou aliéner les biens des mineurs (art. 4 57 et suiv. , 21 26). I croyons même que, hors ce cas d'aliénation en justice, les evës pourraient être vendus à Tamiablc et pour quelque cause NUt, si les appelés étaient majeurs et capables, et qu'ils y con- Dt tous. Mais il faudrait, pour que l'acquéreur fût tranquille, f eût plus d'appelés à naître ; car, s'il en survenait un seul, Ta- 1 serait nulle quant à lui ; et s'il arrivait que les autres appelés lent avant le grevé, et que ce nouveau substitué lui survécût t seul se trouverait ainsi recueillir tous les biens, et la vente plie pour le tout.
C'est encore un point délicat que de savoir si la transaction est I pour les biens grevés de restitution. Nous croyons cependant, . «ateurs, que cette transaction devrait être maintenue si l'on ivi les formes, si rigoureuses, exigées par l'art. 467 pour les ions faites au nom des mineurs : la loi n'a pu avoir la pensée las sévère pour les biens frappés de substitution que pour ceux eurs ou des interdits (1).
Une dernière question dont nous ne pouvons nous dispenser de c'est celle de savoir quel sera, vis-à-vis des appelés, l'effet des tiens qui auront couru au profit du grevé ou contre lui avant are do la substitution. Ainsi une ferme appartenant k la substie trouve, au décès du grevé, possédée depuis longtemps à titre riétaire par un tiers : les appelés sont-ils tenus de respecter les I cette possession, et la prescription a-t-elle couru contre eux? tion était très -controversée autrefois, et elle l'est encore auli (2).
la négJitivo, on dit que les appelés n'ont pas pu interrompre la ttion (alors surtout qu'ils n'étaient pas encore nés), et qu'ils se
1^. Dpivinrourt (II, p. 107}; Coin-Dellsle (art. 1051, no 27); Aubry et Rau I) ; Demolombe (V, 560 }.
;. D^lvincourt, Grenier (nossa); Vaxellle {Prêter,, n» 303); Coin-Delisle t, B» 31 ). — Aff. Duranton (IX, 610) ; Dallez (sect S, art. 5) ; J. Pat. (secU 7) ; (f* Substitution, n» 280).
trouvent dès lors sous la protection de la maxime contra non vaientei agere non currit prœscriptio..JAR\s si cela était vrai autrefois, c'est fau aujourd'hui que les appelés sont représentés par un tuteur spécialemeo chargé de conserver leurs droits. — On ajoute que la prescription n court pas contre les biens inaliénables. C'est vrai pour les biens qi sont complètement inaliénables , qui ne sont pas susceptibles d'éti dans le commerce, comme les choses qui sont une dépendance du da maine public (une place de guerre, un fleuve) ; c'est faux pour cea qui peuvent être aliénés dans certains cas et sous certaines conditions les forêts de TEtat, par exemple, sont certainement prescriptibles;! si les biens des mineurs et les biens dotaux sont imprescriptibles, c'a uniquement parce qu'une disposition spéciale leur confère cette qui lité exceptionnelle (art. 2252 et 2255). — On invoque l'art. 2257, qv déclare que la prescription d'une créance conditionnelle ne peut com mencer qu'après l'accomplissement de la condition ; or, dit-on, le sob stitué n'avait qu'un droit dépendant de la condition si le grevé prédi cède. Mais c'est faire de l'art. 2257 l'application la plus fausse. Le tier détenteur ne prétend pas avoir prescrit une créance, il prétend avd prescrit la propriété de Fimmeuble qu'il possède. Cette règle de Tar ticle 2254 ne peut s'appliquer qu'entre un créancier et son débiteur ainsi, que le grevé (ou après lui son héritier ou son légataire universel) se prétende, vis-à-vis des substitués, devenu propriétaire irrévocaU et libéré de l'obligation de restituer les biens, parce qu'il a possédé ca biens pendant plus de trente ans sans qu'on lui en demandât la resti' tution, ce serait là le cas de l'art. 2257 ; ce serait le cas de cette règk de droit et de raison, que le débiteur ne peut pas se dire libéré de soi obligation sous le prétexte qu'on a été trente ans sans en demande l'exécution, attendu que cette obligation ayant dépendu d'une condi tion qui n'était pas accomplie, l'exécution n'a pu être demandée. Maù invoquer cette règle contre un tiers détenteur des biens, c'est fausser la plus simples notions du droit. — On dit, enfin, que la transcriptioi (art. 1069) a-fait savoir, soit aux acquéreurs, soit aux usurpateurs, qa( les biens n appartenaient pas pleinement au grevé, et que des substitué y avaient un droit éventuel... Que conclure de là? que le détenteur es de mauvaise foi? Mais, d'abord, la bonne foi n'est pas nécessaire pou prescrire ; par trente années, on prescrit malgré la mauvaise foi (ar ticle 2262). D'ailleurs, la bonne foi n'est qu'un fait qui pourrait bia exister malgré la transcription ; un acquéreur peut bien avoir Timpra dence de s'en rapporter à son vendeur et de ne pas aller consulter le registres du conservateur.
Les substitués restent donc sous l'empire de l'art. 225i , qui déclar que la prescription court contre toutes personnes qui n'y sont pas sous traites par un texte formel (1). Tout ce qu'on peut dire en leur faveur c'est qu'ayant été appelés aux biens dès l'origine, sous une conditioi qui s'est enfin réalisée, on peut les regarder comme ayant été proprié
(1) Demolombe (V, n» 554).
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taires rétroactivement ; en sorte que la prescription n'aura pas couru padant leur minorité (art. 2252) (1).
Quand, au contraire, une prescription aura couru au profit du grevé, iebéncfice en sera-t-il personnel au grevé, ou profitera-t-il à la substitution, aux appelés? La solution, évidemment, dépendra des circonstiDces. — Pour une prescription à l'effet de se libérer, le doute n'est paspossible : si le grevé a vu s'éteindre une servitude qui frappait sur lu des immeubles de la substitution, s'il a prescrit une des dettes de cAie substitution, il est clair que la prescription profite à la substitulioD, aux appelés, et non à la succession du grevé. Mais, pour une prescription à Tefiet d'acquérir, il est clair que le grevé, en général, aura tût son affaire personnelle, et qu'il n'en sera autrement que quand quelque circonstance prouvera qu'il a agi dans l'intérêt et pour le compte de la substitution, lien serait ainsi, par exemple, s'il s'agissait Swe possession commencée en la personne du disposant, et que le imé n'aurait fait que continuer (2).
lU. — 225. Voyons maintenant quelles sont les causes qui peuvent tnnsformer l'espérance des appelés en une propriété actuelle des biens. — Oq a présenté jusqu'à sept causes d'ouverture des substitutions. Nns Doos allons voir que trois de ces prétendues causes sont inadmissibles, et qu'il n'en existe que quatre, dont deux ne sont désormais que transitoires, et ne peuvent s'appliquer qu'à des substitutions Utes avant la loi de 1849.
n fout admettre d*abord, et pour les substitutions futures comme pour les anciennes : V la mort naturelle (ou civile) (3) du grevé, puisqu'elle brise nécessairement son droit ; et 2® sa déchéance pour défaut de Domination d'un tuteur à la substitution (art. 1057).
IV. — 226. Une troisième cause d'ouverture qui n'est applicable qa'aux substitutions faites sous la loi de 1826, c'est l'abdication du grevé, l'abandon volontaire qu'il fait de ses droits, pendant sa vie, à ceux qui n'auraient dû recueillir qu'à son décès.
Od conçoit que l'abandon du grevé peut avoir pour objet ou la jouisance seulement des biens, ou leur propriété. — Tant qu'il ne s'agirait que de la simple jouissance, le grevé pourrait faire cet abandon à quelque époque, pour quelques substitutions et à quelques personnes qu'il lui plairait, car il est pleinement libre, sa vie durant, de disposer des revenus comme bon lui semble ; mais l'abandon qu'il ferait de cette jouissance aux appelés ne serait pas un cas d'ouverture de la substitution, puisque la propriété des biens lui demeurerait toujours. C'est donc de l'abandon de la propriété que nous voulons parler ici ; et il s'agit de savoir si le grevé peut, de son vivant, remettre aux appdésla propriété des biens qu'il était chargé de leur transmettre à sa
Ce n'est pas douteux quand on a la certitude que tous les appelés
U) (kmirà: Demolombe (eod, /oc.).
U) Cofi/l Demolombe (V, p. 557).
^) Li oiort civUe a été aboUe par la loi da 81 mai 1854.
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sont dès à présent vivants : ainsi, quand la substitution, faite de 18: à 1849, au lieu de s'adresser à tous les enfants du grevé, ne s'adres qu'à un ou plusieurs d'entre eux, au premier-né, par exemple, çonu alors il n*y a plus de substitué à naître, rien ne peut s'opposer à ce q le grevé fasse immédiatement la restitution qu'il pourrait reculer ]q qu*à sa mort. Mais quand la substitution est fuite au profit de tous 1 enfants du grevé, celui-ci peut-il également faire un abandon déGopi à ses enfants existants, malgré la survenance possible d'autres enfant et le décès possible de quelqu'un de ces enfants avant la mort du greif Sans doute, il peut encore leur faire un abandon provisoire et com tionnel : il peut délaisser tous les biens aux trois enfants qui sont ^ vants aujourd'hui, à la condition que, s'il en existait un quatrième son décès, ils partageraient par égales portions, à eux quatre, les Uq que les trois premiers avaient reçus d'abord; que si Tun des trois ino rait avant lui, grevé, sans laisser une postérité qui vînt le représeni (art. 1051), les deux autres prendraient le tiers qu'avait le prédéceâ sans que ce dernier eût pu le transmettre à ses héritiers, donataires* légataires ; et que si tous trois mouraient avant lui, grevé, sans posj rite, tous les biens lui reviendraient sans pouvoir passer à leurs repi sentants, attendu que ces biens se trouveraient n'avoir jamais apparte aux trois appelés, puisqu'ils ne pouvaient leur appartenir irrévocabl ment que par leur survie au grevé. Mais, comme on le voit, cette i mise des biens ne serait pas encore une ouverture définitive de )a su stitution, cette ouverture se trouvant toujours dépendre, dans cel hypothèse, de Tétat de la famille au décès du grevé, et ne se réalisa vraiment que par ce décès.
227. Ainsi, Tabandon de la simple jouissance est toujours possibi et l'abandon purement provisoire et conditionnel de la propriété ( possible aussi ; mais la remise définitive de cette propriété est-elle p( sible également?... 11 est encore certain qu'elle n*est pas possible a solument : on ne peut pas briser à Tavancc les droits des enfants ^ viendraient à naître postérieurement ; et Texistence, au décès du gre^ de ces enfants nés depuis le délaissement, dérangerait incvitablemc les calculs antérieurement arrêtés. Mais au moins la restitution ne poi rait-elle pas être définitive entre le grevé et les appelés actuellemi vivants, et pour ces appelés entre eux?
La plupart des auteurs répondent afiirmativement. Selon eux, délaissement qu*on n'aura pas eu soin de déclarer provisoire dans Va\ sera définitif, excepté seulement en ce qui touche les enfants à naifa Ainsi donc, diaprés cette doctrine, chacun des deux appelés auxqu les biens auraient été remis sera, vis-à-vis de l'autre et du grevé, pi priétaire irrévocable de sa portion ; il pourra (quant à eux et sauf naissance de nouveaux appelés) en disposer comme il voudra, la vend la donner, la léguer ; et s'il meurt avant le grevé, ce ne sera pas au su stitué survivant que cette part appartiendra, mais aux héritiers ou gataires du défunt. Que s'il naît un nouveau substitué, celui-ci (po lequel l'abandon anticipé est nécessairement non avenu, et <iui a, d
ors, droit à la moitié des biens au décès du grevé) aura bien sa moitié ; sais cette moitié, au lieu de se composer de la moitié laissée par le ibstitué prcdécédé, lui sera fournie en partie seulement par les repré- Htants de celui-ci et pour l'autre partie par l'appelé sur>1vant avec I;en sorte que, des deux appelés auxquels l'abandon a été fait, Tun àora qu'un quart au lieu de la moitié qu'il aurait dû avoir en défîifiie, tandis quePautre laissera à ses représentants un quart qui n'aunpas dû leur appartenir. En un mot, l'abandon serait, à la vérité, 01 avenu pour les appelés qui n'existaient pas ou qui, vivants, n'auient pas voulu l'accepter; mais il sera définitif entre ceux qui y ont iDsenti. l.cs auteurs expliquent ce résultat par cette idée, que les apib et le grevé sont bien libres de former entre eux un contrat aléaire et de courir des cbanccs de perte, en se ménageant des chances djproqucs de gain ; et que, quelle que soit Tissue, aucun d'eux ne iat s^en plaindre, puisqu'elle est la conséquence d'une convention voàtaîrenient arrêtée (l).
Cette doctrine nous paraît devoir être suivie, malgré la vive opposioiide M. Coin-Dclisie (n^ 8), pour les substitutions faites sous la loi ielft26. — Ce dernier auteur argumente d'abord du texte de notre rticte et dit qu'il ne permet pas la restitution anticipée des biens, mais eôfement l'abandon anticipé de la jouissance, ce qui exclut l'idée d'une eînise dcfinilivc. Mais cet article venant de dire que la cessation de la Mssance du grevé ouvre la substitution , il est donc clair que par la Muance il entend la propriété m^^me du grevé, et que c'est parce que îCltc propiiétc n'est pas irrévocable et ne doit durer que pendant Fa lie, comme un droit d usufruit, qu'il l'a appelée improprement jouisiance. M. Coin-Delisle ajoute que notre article, écrit avant la loi de 1826, doit s'expliquer par les art. 1048-1050; et que ceux-ci ayant foei^quement entendu maintenir une entière égalité entre tous les enints du grevé, ce serait violer la volonté du législateur que d'autoriser ne convention qui aurait pour résultat, comme on l'a vu ci-dessus, 'attribuer aux enfants des parties inégales. Mais ce raisonnement est lU valeur pour les substitutions faites sous la loi de 1826, qui n'exieait plus cette égalité entre les enKmts. — Quant aux substitutions lites ou à faire sous la nouvelle loi de 1 849, l'argument est concluant, 1 cette troisième cause d'ouverture inadmissible (2).
Y. — 228. La quatrième et dernière cause d'ouverture du droit des )pelés, c'est, mais seulement aussi pour les substitutions faites sous
loi de 1826, l'échéance de l'événement ou de l'époque marquée par
disposant comme terme de la restitution. Ainsi, quand ce disposant (jiargé le donataire de rendre les biens à son tils aîné à la majorité de dc(i-ci , ou de les remettre après vingt-cinq ans depuis la disposition ux enfants qu'il aurait alors, le droit des appelés s'oumra par la ma-
lt) DdfiDCOurt, DurûDton (IX, 606); Dalloz (n** 9-11) ; Vazeille (Ift 0tl5). '^) Cor/. Demolombe (V, n» 631}.
jorité dans le premier cas, par l'échéance des vingt-cinq années dai le second. Il est vrai qu^ ce ne sera plus là une substitution propremei dite (art. 896, n'* III, 2°), puisqu'il n'y aura pas charge de conserre jusqu'à la mort ; mais la charge n'en est pas moins valable. Elle aura été nulle avant la loi de 1826, et elle le serait encore sous la loid 1849, comme violation indirecte de la règle défendant de faire resti tuer des biens à une partie seulement des enfants; mais elle était va lable sous la loi de 1826, qui permettait de remettre les biens soit tous les descendants , soit à quelques-uns, soit à un seul.
VI. — 229. Des auteurs ont encore indiqué , comme causes d'ouvei ture de la substitution : 5^ l'abus de jouissance du grevé; 6® la révocî tion de la libéralité pour inexécution des conditions ou pour indignil du bénéficiaire; et V le refus d'accepter de la part du légataire. Noc avons déjà dit que nous n'admettons pas ces idées.
D'après la plupart des auteurs (1), le grevé pourrait encourir la de chéance de son droit, s'il jouissait abusivement des biens ; et ils fonda cette décision sur l'art. 618, qui permet aux juges de prononcer i'ei tinction de l'usufruit pour abus de jouissance de l'usufruitier. C'est un erreur que repoussent avec raison M. de Villargues [Rép. de Fav., ch. S sect. 2), M. Vazeille (n*» 6) et M. Coin-Delisle (n** 14). Le grevé, aiœ que nous l'avons vu, et comme le reconnaissent tous les auteurs, n'es pas un usufruitier, c'est un propriétaire; et non-seulement il estac tuellement propriétaire, mais il se peut qu'il le soit à toujours etqn sa propriété devienne irrévocable : il en sera ainsi s'il n'a pas de des cendants , ou si les descendants qu'il a ou pourrait avoir plus tar viennent à mourir avant lui. Mais puisque le gievé est propriétaire vous ne pouvez donc pas lui appliquer l'art. 618, qui ne concerne qu l'usufruitier : vous ne pouvez pas parler d'analogie, car l'art. 618 e une disposition exorbitante , une sévère pénalité, et les pénalités n s'étendent pas par analogie; vous ne pouvez pas créer arbitrairenM des causes A' expropriation, — Si donc la jouissance du grevé est abi sive, on pourra exiger des dommages-intérêts pour le passé, proidi des mesures conservatoires pour l'avenir : par exemple , lui enlevi l'administration des biens pour la confier à un séquestre judiciair Mais c'est pour le grevé que ce séquestre administrera, c'est luiq recevra les revenus, fruits et intérêts ; et il ne sera jamais permis ( le déclarer déchu , de Texproprier (2).
(1) Maleville, Grenier (n« 376); Delvincourt, Toullier (V, 782]; Daranton (E 603) ; Dalloz (art. 6, no 16); Duvergier (sur Toullier). Voy. Dict, noU (v» Substitutk n« 306).
(2) Conf. Demolombe (V, no 576). — Le grevé a seul qualité, à Texclusion du t teur à la substitution, pour exercer les actions concernant les bieos objet de substitution; il peut même, lorsque le tuteur est intervenu dans l'instance, se ( aister d'une action par lui iQtentée,etson désistement fait tomber l'intervention, si an tuteur, en cas de fraude , de malversation ou de dissipation de nature à compr mettre Taccomplissemeot de la charge de restitution, à provoquer par action priiK pale et directe contre le grevé soit des mesures de prévoyance, soit même la déchéao de son droit. Met2, 13 Juill. 1865 (Dev.,66, 2, 20).
VIL — 230. Quelques jurisconsultes, notamment M. Vazeille (n^" 8 et 9) (1), prétendent que la révocation d'une donation ou d'un legs |»t>Doncée pour inexécution des conditions ou pour ingratitude (articles 953, 955, 1046 et 1047) produirait l'ouverture de la substitution. M. Duranton (n^" 600 et 601) et M. Coin-Delisle (n" 4 et 6) rejettent iiee raison cette doctrine ; mais ils ne sont pas d'accord sur les résultitsqui doivent avoir lieu.
M. Coin-Delisle met sur la même ligne, et avec raison , la donation et le legs ; et sans distinguer si c'est pour ingratitude ou pour inexécation des charges que la révocation est prononcée , il se contente d'examiner si , au moment de la révocation , le donataire ou légataire 100 n'a pas de descendants vivants. S'il n'y a pas de descendants , il reconnaît au donateur (ou à l'héritier du testateur) , faisant prononcer Il révocation, le droit de reprendre les biens, mais, bien entendu, tels qu'ils étaient dans la main du grevé, c'est-à-dire affectés de substitution , et pour les restituer à la mort du grevé aux appelés qui seraient sorveous et qui survivraient à ce grevé. Mais si, au moment où il s'agit de demander la révocation, il existe déjà un ou plusieurs appelés, l'auteor pense que leur présence rend non recevable l'action en révocation, et que les biens resteront forcément alors aux mains du grevé, comme si la circonstance d'ingratitude ou d'inexécution n'existait pas.
M. Duranton distingue d'abord (et on ne voit pas pourquoi) entre lu donation et le testament ; puis il semble faire encore une distinction (qui nous paraît en effet indispensable) entre le cas d'ingratitude et cdoi d'inexécution des conditions-, il s'explique longuement sur le premier cas, et ne dit pas un mot du second. Quant aux donations, il enseigne (et avec raison, selon nous) que celui qui les fait révoquer pour ingratitude peut toujours reprendre les biens , soit qu'il existe ou qu'il n'existe pas d'appelés ; à la charge, bien entendu, de les restituer à ces tppelés au décès du grevé. Pour les legs, le professeur donne , sans (Ère la raison de cette différence, une décision tout autre : il rappelle oe prétendu principe que toute substitution fidéicommissaire renferme implicitement une substitution vulgaire, et il décide en conséquence qaesi, au décès du testateur, il existait déjà des appelés, ceux-ci prendront les biens à la place du légataire déclaré indigne , sans que les appelés qui pourraient survenir plus tard puissent y avoir jamais aucun droit -, et que s'il n'en existait pas , les héi-itiers du testateur garderont les biens à toujours , le legs se trouvant caduc. Quant au cas de révocation, soit d'une donation, soit d'un testament', pour inexécution des conditions , nous répétons que M. Duranton n'en parle pas.
N'est- il pas évident que ces deux doctrines sont inadmissibles?
231. Pour celle de M. Coin-Delisle, d'abord, comment le droit d'un donateur (ou de l'héritier d'un testateur) dépendrait-il de l'existence <xide la non-existence des appelés au moment où l'on demande la ré-
Ù) Aide ; Demolombe (V, n» 638); Aubry et Raa (VI, p. 50).
vocation? Est-ce que l'ingratitude et le mëFaît dn donataire cessée d'être punissables parce qu'il y a des enfants? est-ce que oes^ enfiôib qui ne recevront les biens qu'à la mort du grevé , s'il n*y a pas de fè vocation , peuvent se plaindre de ce qu*on prononce cette rëvocaân et de ce qu'on livre les biens au donateur qui les leur rendra & t^ même époque de la mort du grevé? est-ce que leur position ne r^ pas la même ? Ces enfants , dites-vous , ne doivent pas souflVir dà m fait de leur père. C'est vrai ; mais aussi ce n'est pas eux que nous jMK pons, puisque nous leur assurons toujours l'obtention au méméfl^ ment, soit qu'il y ait ou non révocation. Nous parlons de punitibAVnHi pour les enfants, mais pour le donataire ingrat; ce n'est pas remtfil c'est le père, le donataire ingrat, que vous allez soustraire à la jpi^ portée par la loi , si vous déclarez non recevnble l'action en rétbci tion ! ... La vraie doctrine est ici on ne peut plus facile à saisir. Le fptii et le substitué sont donataires tous deux, donataires successifs, déw prendre les biens Tun après l'autre ; chacun d eux, dos lors, peut'jNii frappé pour ingratitude , et de même que la faute de l'un ne peut Un faire frapper lautre, de même Tinnocence de celui-ci ne peut pas jm^ duire l'impunité pour celui-là.
Donc , le grevé qui s'est montré ingrat sera puni en restant privé;^ vie durant, des biens qu'il devait avoir sa vie durant; et à sa mort,'dBi biens passeront au substitué : rien n'est plus simple. M. DurùiMlot'i donc eu raison de ne pas admettre l'étrange distinction de M. Cçin- Delisle. — En imaginant d'un côté une distinction ina'dmissife|é, M. Coin-Delisle confond ensuite deux choses qu'il fallait distii avec soin : la révocation pour ingratitude, et la révocation pour n cution. La révocation pour inexécution n'est plus pénale, elle est] rement pécuniaire ; et son effet , au lieu d'être exclusif à telle [^ sonne, s'applique à tou^s et affecte le principe même de la dtspositfdà Ainsi, quand j'ai donné ma maison à Pierre pour qu'il la rende àFld. mais à la condition d'acquitter les 15000 francs que je dois à iBicxfoiÀ il est clair que personne ne devra avoir ma maison , pas plus Paul ^ Pierre, si Ion refuse de payer les 15000 francs; il est clair que) non -payement constitue l'accomplissement d'une condition résob toire par l'effet de laquelle la disposition se trouve compIéteoM non avenue (voy. art. 953 et 954). Eh quoi! quand je n'ai entèodi me dépouiller de ma maison qu'en me débarrassant de ma delti de 15 000 francs, M. Coin-Delisle vient me dire qu'on gardera la maisoi sans payer un centime de la dette ! Non , certes ; les principes du dru comme ceux de l'équité disent que je puis (et que mon héritier peut s'il s'agit d'un legs) refuser la maison , non plus au grevé seulemeai mais aux substitués aussi, mais à tout le monde, si personne nepaji les 15000 francs.
232. La doctrine de M. Duranton, maintenant, qui a d'un cdlé k mérite de ne pas distinguer s'il existe ou non des appelés quand il s'agil (le révoquer la donation , et de ne pas confondre le cas d'inexécution avec le cas d'ingratitude , doctrine qui nous semble , dus lors , parfai-
00ient exacte pour les donations entre-vifs, n'est-elle pas inadmissible tour quand elle distingue de celle-ci les donations testamen- I? Il n'y a évidemment aucune raison de différence; et M. Duranipl, ea effet, n*en indique aucune... Le système du savant professeur, ndque opinion qu'on adopte, sera toujours erroné dans son cnsemm; car si Ton admet, comme lui et M. Vazeille, que la substitution |j|40oxximissaire contient implicitement une substitution vulgaire, il ^|(C|air qu'il faudra Tadmettre aussi bien pour une donation que pour H togs; et c'est aussi ce que prétend M. Vazeille {n° 4), qui a du moins ^na^rite d'êtie conséquent. — Quant à nous, qui ne saurions admettre ffii^ création d'une substitution vulgaire qu'on ne peut appuyer sur |U|i tçxte de loi , et qui nous paraît purement arbitraire, nous disons ^Iflgs ce que M. Duranton dit de Ifi donation , et voici en deux mots qirte Qotre doctrine :
ija cas d'ingratitude (art. 955, 1046 et 1047), le donateur ou Théfliér du testateur enlève le bien au grevé par Teffet de la révocation, |(fit,qu*il y ait ou non des appelés. Alors, si au décès de ce grevé des fgfi^ survivent, il leur restitue ce bien; s'il n'en survit pas, il le tjude irrévocablement. — En cas d'inexécution des charges , le do- DBtfBur ou l'héritier du testateur peut reprendre le bien et le conserver k loigours; car l'appelé ne peut pas plus que le grevé prendre un bien aiiiwuplir les charges sous lesquelles on le donne (1). i,..Vll|. — 233. Suivant M. Coin-Delisle (u"" 11), dont la doctrine pa- ^itre aussi celle de Toullier (n"" 793 et 794) (2), le droit des appelés i|OllTrirait enGn , non pas pour une donation entre-vifs, mais pour un i^ par le refus du légataire grevé d'accepter la disposition. Ainsi, que ]|p!èrê de deux enfants donne entre-vifs sa quotité disponible à Talné, 9fc charge pour celui-ci de la rendre à ses propres enfants, et que ce ij^refiise la donation, M. Coin-Delisle reconnaît que, la donation ne {tçnviat exister que par l'acceptation, il n'y aura pas de disposition , 4^jMrtaDt pas de substitution ; mais si, au lieu de donner le disponible BBtie-vifs, il Ta légué, M. Coin-Delisle prétend que le refus du fils léptiure n'empêchera pas la substitution d'exister. La raison qu'il en taw, c'est que les art. 1048 et 1049 ont permis d'établir conune CDiqad'uD legs l'obligation de rendre aux enfants, et que cette charge aonstituant dès lors une libéralité permise, la vocation des enfants «Utitués ne peut être détruite par la volonté du légataire.
C'est là, selon nous, une erreur facile à réfuter. Le raisonnement i$M. Coin-Delisle est sans valeur aucune; et fût-il concluant, il est clair mil s'appliquerait aussi bien à la donation qu'au legs. . . Les art. 1048 el 1049 ont permis aussi d'établir l'obligation de rendre comme dnrge d'une donation : donc cette charge constitue une libéralité permise ; donc la vocation des substitués ne peut pas être détruite par W volonté du donataire. Notre savant confrère repousse cependant
U) Cohf. Demolombe (V, n» 643).
CD Adde: Aobiy et Raa (VI, p. 56, 57); Demolombe (V, nH 650 et 604).
cette idée , et avec raison : il dit que , pour que l'obligation de rendr existe comme charge d'une donation, il faut qu'il y ait une donation et que la donation n'existe pas quand elle n*est pas acceptée par le dfl nataire. La réponse est précisément la même pour le legs : il n'y a t legs ni légataire, quand celui que le testament appelait refuse de pren dro la libéralité-, le legs s'évanouit alors, comme la donation s'en nouirait ; et le bien reste dans la succession ab intestat, comme il refr terait dans le patrimoine du donateur vivant. Mais, quand il n'existe n donation ni legs, comment parlerait-on d'une charge, d'un accessoin de cette donation ou de ce legs?... Il n'y a pas de substitution possiidc sans disposition principale.
234. Voyons, pour terminer cette matière, comment les appelés mcueilleront la substitution au décès du grevé.
Ces appelés se trouveront-ils de plein droit , comme tels, saisb des biens dès Touverturede leur droit; ou bien devront-ils, au contnûre, demander la délivrance comme le feraient des légataires à la mortel testateur ? Il n'est pas douteux que les substitués sont saisis de pkâ droit, quand ils sont en même temps héritiers du grevé, puisqu'ils ont alors la saisine de tous les biens quelconques laissés par le défunt. Uns que doit-on dire quand ils ne sont pas ses héritiers; par exemple, fli c'est un premier substitué qui se trouve grevé (par une disposificii faite sous la loi de 1826) au profit d'un second substitué, son frère; oa bien si le substitué, enfant du grevé , renonce à sa succession en rédimant néanmoins la substitution ?
Les auteurs décident que, dans ce cas, les héritiers du grevé te trouvent saisis de tous les biens qu'il laisse , parmi lesquels sont ceox de la substitution ; et que, dès lors, les substitués, à l'instar d'un légi^ taire, n'ont aucune possession, ni de droit, ni de fait; doivent d^ mander la délivrance, et n'ont droit aux fruits que du jour où celle délivrance est demandée ou volontairement consentie (1). Biais doqb croyons , comme M. Coin-Delisle (art. 1048 , n® 38) , que c'est là uae erreur.
En effet , par la mort du grevé , tous les droits de celui-ci sur to biens à rendre se résolvent, et ancun n'est transmis à ses héritiers. Ces héritiers n'ont donc pas plus le droit de possession que le émi de propriété; ils ont tout simplement la détention de fait : ils sont dépositaires de la chose d'autrui , dont ils ont à faire, non pas la délivrwM dans le sens de l'art. 1014, mais la restitution. Un légataire, par la mort de son testateur, n'acquiert que le droit de propriété, le droit de pœ^ session restant avec la possession de fait chez le représentant de a testateur; mais le substitué ne reçoit du grevé ou de son représentant aucun droit, il n'en peut attendre qu'une remise de fait; car tous les droits lui viennent de l'auteur de la disposition : non à gravato, sedà gravante. Le substitué acquiert donc, à gravante, dès la mort du grevé,
(1) Merlin (sect. 15, § 3) ; R. de Villargues (ch. S, sect. 2) ; Dunoton (IX« eiDs Dalloz (sect. 3, art. 6); Anbry et Rau (VI, p. 56).
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et le droit de propriété , et le droit de possession , et le droit aux fruits ; il n'a à demander au représentant de ce grevé que la remise de fait , la cessation de la détention purement physique. Dans le cas môme où lesabstitué est héritier du grevé, ce n'est pas comme héritier et par la même cause que pour les autres biens, c'est encore comme substitué, qu'il a la saisine des biens compris dans la substitution (l).
IX. — 235. Notre article déclare que l'abandon que le grevé peut iiire aux appelés par anticipation ne pourra jamais nuire à ses créanciers.
Que cet abandon ait eu pour objet la propriété même des biens (propiiété que notre article désigne par le nom de jouissance, comme on l'a voao n** 111) ou la simple jouissance proprement dite; que les créanciers aient ou non un litre authentique, pourvu seulement que ce titre nt une date certaine antérieure à l'abandon , ces créanciers pourront , dans tous les cas, s'il y a insuffisance des autres biens de leur débiteur, se payer sur les revenus des biens abandonnés, l'abandon n'ayant été pennis par le Code qu'autant qu'il ne leur nuirait pas, et se trouvant dès iorsnon avenu vis-à-vis d'eux du moment qu'il leur porte préjudice. — Qœ si les appelés, après avoir reçu par anticipation la propriété même des biens , venaient à mourir avant le grevé , ces mêmes cn*anders pourraient, à défaut d'autres biens, se payer sur la propriété des Keos abandonnés, et les enlever aux héritiers légataires ou autres représentants de ces appelés. En effet, si cet abandon anticipe n'avait pas ea lieu, les biens, par le prédécès des appelés, seraient restés au grevé, et ses créanciers auraient pu se payer sur leur pleine propriété ; or, en cas d'insuffisance, les créanciers peuvent faire comme s'il n'y avait pas eu d'abandon. — Mais tout ceci, bien entendu, n'est possible qu'au Qs d'insuffisance des autres biens; car, si ces autres biens suffisent au pijemeot des créances, on ne peut plus dire que l'abandon antioipé Qoise aux créanciers.
Il est certain aussi, car c'est une conséquence du droit commun, que l'abandon anticipé ne pourrait jamais nuire à ceux au profit des- ({ods le grevé aurait aliéné éventuellement la propriété des biens ou un droit réel quelconque sur ces biens ; car le grevé n'a pas pu transférer aox appelés les droits dont il s'était antérieurement dépouillé et qui ne bi appartenaient plus. Ainsi, quand le grevé m'a donné ou vendu les bms, l'abandon postérieur ne m'empêchera pas d'en conserver la propriété résoluble, et d'en acquérir, comme il l'aurait fait lui-même, la propriété irrévocable, si tous les appelés viennent à mourir avant lui. SU m'en a cédé l'usufruit, l'abandon ne m'empêchera pas de conserver cet usufmit sa vie durant ; et je l'aurai encore après son décès, si, lors de ce décès, il n'existait plus d'appelés. J'aurais de même pendant sa vie (et à perpétuité si les appelés abandonataires mouraient avant lui) la servitude réelle qu'il aurait établie à mon profit.
'^) Conf, Grenier (III, n» 377); Vazeille (art. 1053, n^ 22); Demolombc (V^
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X. — 236. Indiquons ici, pour compléter les dëveloppemeDtt j sentes sous cet article, les causes d'eitinction des subetilatiooa.
Les substitutions finissent :
V Par labsence complète d'appelés. — Ainsi, quand le grevé m> sans qu*il lui soit né aucun enfant, il est clair que les biens restent Ai dans sa succession. Il en serait de même s'il avait existé des app< mais qu'ils fussent tous morts avant lui. Que si la disposition 4ésîg un ou plusieurs substitués déterminés, la mort de ces appelés éteimij la substitution même du vivant du grevé, et les biens se trouvera libres immédiatement dans ses propres mains.
2® Par le refus des appelés de recueillir la substitution. Les iim trouvent libres alors dans la succession du grevé. — Nous ne paij pas ici du cas où c'est le grevé lui*méme qui refuse d'accepter la difj tion ou le legs fait à la charge de restitution : on ne peut pas dire icjl la substitution finisse, puisqu'elle n'a pas commencé; la disposi principale ne se formant pas alors, la substiUiUon^ qui n'en est . l'accessoire, ne se forme pas davantage (voy. ci«dessus, n^ YIU)^
3® Par Pépuisement des degrés de la substitution. — Ainsi le% \ miers substitués (les seuls), quand il n'y a qu'un degré, et les seee substitués, quand il y a deux degrés, possèdent évidenmient tas-bi purs et libres de toute charge ultérieure.
4* Par la perte de la chose, pourvu qu'elle arrive sans la faute grevé. — Si le grevé était en faute, les substitués auraient contre une action en dommages-intérêts.
5* Enfin, par la .révocation. — Lasurvenance d'un enfant, au do teur entre-vifs qui n'en avait pas lors de la disposition, révoquera I jours la substitution. Elle sera révoquée avec la donation principak l'enfant naît pendant la jouissance du grevé -, elle le sera seule, s*it i après que le substitué a recueilli. — L'inexécution des charges, sm^ cas de donation, soit en cas de legs, révoquera également la^subst tion. — L'ingratitude des substitués (art. 95^), ingratitude qui re plutôt le nom d'indignité en cas de legs (art. 1046 et 1047)9 opéfe également la révocation. Quant à l'ingratitude (ou indignité) du grc on sait qu'elle ne révoquerait que sa libéralité, à lui, sans nuire à c des substitués (voy. ci-dessus, n® VII).
1054. — Les femmes des grevés ne pourront avoir, sur les bi à rendre, de recours subsidiaire, en cas d'insuffisance des biens lib que pour le capital des deniers dotaux, et dans le cas seulement oi testateur l'aurait expressément ordonné.
237. Ce que cet article dit d'un testateur s'applique également i donateur; il s'agit, comme tous les auteurs le reconnaissent, d'un i posant quelconque ; et si le Code a employé l'expression de testate c'est sans doute parce que les substitutions se font plus souvent testament que par donation entre-vifs.
La loi, tout en ne permettant les substitutions que difflcilemenl
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eplioti, Yi'a cependant pas voulu qu'on put les faire et les défaire inéine acte, les créer d'une main en y appliquant de l'autre des qui pourraient les détruire. Ainsi, quoiqu'un disposant soit bien » donner ses biens sans aucune substitution, il ne pourra pas, cette substitution, permettre absolument au grevé de frapper 5 qu'il devra rendre d'hypothèques qui devraient avoir leur effet vnent des appelés.
ode n'autorise l'effet de pareilles charges que dans un cas tout ier : c'est pour l'hypothèque légale de la femme du grevé, en emcnt d'insuffisance des autres biens de ce grevé, et seulement )Our le capital des deniers dotaux ; il faut, au surplus, que la disi le permette en termes formels. Ainsi le disposant autoriserait le grevé, soit à donner un recours subsidiaire à d'autres créanle sa femme, soit à étendre l'hypothèque légale de celle-ci iréts de sa dot, aux sommes dues pour l'aUénation de ses proc. (l). En vnin Touiller (V, 745) et M. de ViIIargues (Rép. de set. 2, § d) prétendent le contraire en s'appuyant sur cette idée peut le plus peut le moins. On sait combien cette idée est [ans les matières de droit strict; et on en a un exemple, dont ^e est frappante avec notre article, dans l'art. 945, qui déclare ai qui peut bien ne pas donner n'a cependant pas le droit de sous la condition qu'on payera les dettes qu'il laissera en mouotre article est d'ailleurs assez formel (2). i est la seule exception apportée au principe de la résolution de iétëdu grevé, lors de son décès, par la survie des appelés. Toute ion d'hypothèques, toute aliénation, tout établissement de sereraîent nuls au regard des appelés : solutojure daniis^ solvHur pientis.
Mais, quoi que dise le Journal eu Palais (Rép., sect. 5), pour appelés puissent invoquer cette résolution, il faut qu'ils ne se pas héritiers purs et simples du grevé ; car cette dernière qua- ' imposant toutes les obligations du défunt, ils seraient tenus, héntîei*s, de réparer les effets de l'éviction qu'ils auraient fait »mme substitués, en sorte que ce serait bien le cas de dire quem \ione tenet actio, eum agentem repellit exceptio. Ce ne serait u'en cas de renonciation ou d'acceptation bénéficiaire qu'ils snt argumenter de la résolution.
lonnance de 1747, pour entrer plus avant dans l'esprit des subs et favoriser autant que possible l'idée aristocratique de conseres biens en nature dans la ligne des substitués, permettait à ceuxad ils étaient héritiers purs et simples du grevé, de reprendre »ins les biens aux tiers acquéreurs, mais en payant en argent d la valeur du bien qu'ils reprenaient ainsi (tit. 2, art. 31), ce
■f. Deirincourt (If, p. 107); Coin-Delisle (art. 1054, n«l); Troplong (IV, Demolombe (V, n» 591).
Jeville, Delaporte, DelviDcourt, Grenier (no 378); Daranton (no 505); Dàllot art 5) ; Vazeilie (n* 1); Coin-Delisle (no i); Davergler Oinr TonUier)*
-^\Sk.
qui prouve bien que leur qualité d'héritiers purs et simples les empé* chait d'invoquer la nullité de Taliénation (l). Il est bien évident que cette faveur exorbitante et tout aristocratique est en complète opposition avec Pesprit du Gode civil, et ne saurait être appliquée aujour* d'hui(2).
§ 3. — l>ef metaret priiet dans rintérèt des appelés.
1055. — Celui qui fera les dispositions autorisées par les articles précédents , pourra , par le même acte , ou par un acte postérieur, es forme authentique, nommer un tuteur chargé de Fexéculion de ces dispositions : ce tuteur ne pourra être dispensé que pour une des causes exprimées à la section VI du chapitre II du titre De la Minorité, de la Tutelle et de V Emancipation.
1056. — À défaut de ce tuteur, il en sera nommé un à la diligence du grevé , ou de son tuteur s'il est mineur, dans le délai d^oii mois, à compter du jour du décès du donateur ou testateur, ou du jour que, depuis cette mort, Tacte contenant la disposition aura été conni.
239. Le tuteur dont il s'agit ici est, comme le dit Tart. 1055, chargé de Texécution des dispositions. C'est donc à lui, en outre des mesures de précaution indiquées par les articles suivants, de faire en gênerai toutes les diligences nécessaires pour que la charge de restituer soit bien et fidèlement acquittée ; c'est à lui de surveiller le grevé pour agir contre lui toutes les fois qu'il en pourrait être besoin ; et il serait responsable des dommages que sa négligence pourrait causer aux appelés (art. 1073).
Mais il ne serait pas tenu hypothécairement : le Code n'établit pas l'hypothèque légale contre tous tuteurs, mais seulement contre les tuteurs des personnes mineures ou interdites (art. 2121). Or, le tuteur dont il s'agit ici n'est pas donné personœ, mais seulement rei. Il est si peu tuteur de mineurs ou d'interdits que, d'un côté, il existerait toujours, quoique r;ippelé fût majeur et capable, et que, d'un autre coté, si rappelé était interdit ou mineur, il aurait son tuteur spécial. On comprend de même qu'il n'y a pas ici de subrogé tuteur (3).
240. Ce tuteur est nommé ou par le disposant lui-même, ou à la diligence du grevé ou du tuteur qui le représente.
La nomination par le disposant peut se faire soit dans Tacte entrevifs ou testamentaire qui contient la substitution, soit dans tout acte postérieur, pourvu qu'il soit atilhenlique. Ainsi, elle pourrait être fâlc dans un acte reçu par un nr)taire ou par un juge de paix assisté de soD
(1) Voir le texte do l'ordonnance aux Codes Tripier,
(3) Conf. Duvergier (III, do783); VazeiUe (art. 1000, n* 3); Demolombe ^i n» 59&). Contra : Dalloz (yo Substitution , n" 414) ; Zacharie, Massé et Vergé (lUi p. 204).
(3J Conf. Demolombe (V, n* 465); Ànbry et Rau (VI, p. 43).
JÀ
greffier ; mais il faut reconnaître avec Delvincourt, TouUier (V, 747) et I. Vazeille (n® 1), et contrairement à Topinion de M. Coin-Delisle (n'' 2), que cet acte postérieur, s'il peut n'être pas notarié, doit nécessairement être authentique, et qu'il ne suffirait pas, dès lors, pour cette nomination faite après coup, d'un testament olographe (1).
Quand la nomination n'a pas été faite par le disposant (ou quand le toteor nommé est mort ou se fait excuser), le tuteur doit être nommé tli diligence du grevé, mais non pas par le grevé ; car il serait absurde fae celui-ci désignât lui-même son propre surveillant. La loi ne nous fit pas par qui le choix devra être fait ; mais comme elle nous renvoie ï la tutelle ordinaire pour les excuses que le tuteur désigné pourrait faire valoir, on doit décider (et c'est en effet ce que font les auteurs] que les règles de cette tutelle ordinaire devront être également suivies ai ce point, ou qu'on devra s'en rapprocher autant que possible. Le tuteur sera donc nommé par un conseil de famille. La nomination se bbant dans l'intérêt des appelés, enfants du grevé, ce conseil devra être composé, par le juge de paix, de parents ou d'alliés pris, par moitié, du oftté de leur père et du côté de leur mère; que si les parents ou alliés miterDels ne sont pas encore connus, c'est-à-dire si les appelés n'existectpas encore et que leur père, le grevé, ne soit pas encore marié, c'est liéoe&sairement du côté de ce grevé que seront pris tous les membres du conseil (2).
Cette nomination, à la diligence du grevé ou de son tuteur, n'est jamais requise qu'après la mort du disposant , alors même que la disposition aurait été faite par donation entre-vifs, parce qu'en effet ce tuteur n'est pas nécessaire pendant la vie du donateur , qui surveillera hû-même l'exécution de ses volontés. Que si le disposant, tout en donnant entre-vifs, a nommé le tuteur immédiatement, et qu'il n'ait pas déclaré ne lui donner de pouvoirs que pour le temps qui suivra son décès, le donateur, de son côté, et aussi le tuteur, son mandataire, aoiODt tous deux qualité pour agir.
L'obligation, pour le grevé, de faire nommer le tuteur doit être ac- €aq>lie dans le mois à compter du décès ou de la connaissance postéiMorement acquise de la disposition (3).
1657. — Le grevé qui n'aura pas satisfait à l'article précédent, sera déchu du bénéfice de la disposition; et dans ce cas, le droit pourra être déclaré ouvert au profit des appelés, à la diligence, soit des appelés s'ils sont majeurs , soit de leur tuteur ou curateur s'ils sont mi- ^nears ou interdits, soit de tout parent des appelés majeurs, muieurs
U) A ropioion de Coin-Delisle , adde : Troploog (IV, n» 3256); Aubry et Ran (VI, ^4S); Demolombe (V, no A67).
(S) Ce conseil de famille doit être convoqué au lieu de Tourerture de la succession ^ Bon au lieu du domicile des appelés : ici ne s'applique pas la disposition de f^ â06. Angers, 12 août 1852 (Dev., 52, 2, 258; /. Pal., 53, 1, 37); Conf. Démo- «■ke(V,470).
(S) Demolombe (V, no A71}.
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OU interdits, oa même d'office, à la diligence du procureur de la ré^ publique près le tribunal de première instance du lieu où la soocessioir est ouverte,
80BIIIAXB3B.
I. Nombreases dissidences des auteurs sur rinterprétation de cet article.
II. Sens de la disposition : la règle de déchéance est impératire et ab^laé. — Bfc
s'applique quoiqu'il n'y ait pas d'appelés, et quoique œa appelés scient ni»' neurs. . ;,
TII. L'attribution des biens aux appelés avant le décès du grevé n'est que conditfolH nelle ; mais dans quel sens? Nouveau dissentiment avec les auteurs.
I. — 241 . II s'en faut de beaucoup que les auteurs soient d'Moori sur le sens de cette disposition. '^
La plupart, voyant dans ces mots : « le droit potirm être décfaurë ain vert » , la faculté pour les magistrats d'ouvrir ou de ne pas ouvrir le droit, et combinant cette prétendue faculté avec la règle de déehëanai. qui la précède, enseignent que cette déchéance est facultative égilc^v ment (l). D'autres disent que la proposition « le droit pourra... « n*ai^ pas facultative, mais hypothétique ; qu'elle signifie que le droit sera w ne sera pas ouvert selon qu'il existera ou non des api)elés, et qoalfr: déchéance est impérative. Parmi eux, ceux-ci admettent cette déf. chéance contre tous grevés (Delvincourt, Naleville); ceux-là' ooaCce les majeurs seulement (M. Coin-Delisle, n° 6); d'autres contre lesmi^i neurs dont le tuteur est solvable, et non contre les autres (M. Duranton, IX, 568).
Les uns veulent que la déchéance ne soit jamais prononcée tant qiut n'existe pas d'appelés pour prendre les biens à la place du grevé (H. Dih ' ranton, ii® 567) ; d'autres disent que la déchéance devra être pronopcés* également, et que les biens retourneront aux héritiers du disposant (JU^vincourt, Maleville; M. Goin-Delisle , n® 4); d'autres pensent que Ql»i biens doivent être mis en séquestre, et leurs revenus capitalisés eo at-i tendant qu'il survienne des appelés, et que, s'il n'en survient pas jo»-' qu'à la mort du grevé, ils reviendront à la succession de celui-ci.
II. — 242. Pour nous, il nous semble que ces nombreuses diBir dences n'auraient pas existé , et que les résultats indiqués par Delvlncourt auraient été admis sans difficulté , si l'on avait bien consulté et les textes de la loi, et l'historique de sa confection.
N'est-il pas évident, d'abord, que la déchéance est absolue, indé* pendante des circonstances arbitraires auxquelles on voudrait la sou-^ mettre, et découlant forcément de ce seul fait qu'on n'a pas accompli la règle de l'article précédent? « Le grevé qui n'aura pas satisfait... sera déchu » : que veut-on de plus clair et de plus formel ? le grevé sera déchu, sans distinguer s'il y a déjà des appelés ou s'il n*y en a pas encore. — S'il y a des appelés, ce sont eux qui recueilleront; car leur droit sera nécessairement déclaré ouvert : nous disons qu'il le sera, et*
(t ) Grenier ( n* 3S5 ) ; R. de Yillargues ( cb. S, sect. 3 ) ; DaUoi (aecL S, art 1} - Poujol (no 7); YazeiUe (no 1).
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16 qu'il pourra Tétre ; car le mot pourra n'indique pas une prë- » bculté que ie tribunal aurait de prononcer ou dîiB ne pas prononaverture (cette faculté n'existe nullement) ; il n'exprime pas non *iXe alternative, « selon qu'il y a ou qu'il n'y a pas d'appelés » lition de l'existence des appelés est tellement indubitable, qu'elle vraiment pas besoin d'être prévue); ce mot n'est mis, selon |u'en vue des personnes qui pourront faire déclarer l'ouverture : trra être prononcée aussi bien sur la demande de telle que sur mde de telle autre : un simple parent de l'appelé pourra la de- * aussi bien que Tappelé lui-même. — S'il n'y a pas encore de aés, les biens retourneront aux héritiers du disposant, qui les re* nt aux appelés dès qu'il en suniendra, et qui les garderont défi-* lent s'il n'en survient pas.
d dernière idée, contre laquelle tant d'auteurs ont énergiquefolesté , et qu'on a niée de toutes parts comme ne pouvant pas pensée de la loi, aurait été infailliblement reconnue vraie si l'on icouru aux travaux préparatoires du Gode. La règle de notre arétait pas isolée dans le projet ; elle se rattachait à une règle pré-- Pj que le Conseil supprima , mais qui fait parfaitement compte sens de celle qui nous reste. . .
ffemier article déclarait que les dispositions contenant substitumr lesquelles le disposant n'aurait pas nommé de tuteur, seraient >ftm second article (aujourd'hui 1056) disait que si, à la mort du iDt, le tuteur nommé n'existait plus ou se faisait excuser, le grevé enu de le faire remplacer; et le troisième (qui est le nôtre) ajou- ) le grevé qui n'aurait pas satisfait à cette prescription serait déaaf à appeler à sa place les substitués (art. 133, 134 et 135 du : Fenet, XII, p. 405). Ainsi , 1® nullité radicale de la disposiaussi de la substitution quand le disposant ne nommait pas nr; 2^ annulation de la disposition, mais avec maintien delà* ntion , quand c'était par la faute du grevé que le tuteur manvoilà quelles étaient les deux règles du projet. De ces deux , la première n'existe plus : on a supprimé l'obligation du dis- , et partant la sanction qui l'accompagnait; ce disposant a touit droit, mais n'est plus tenu, de nommer le tuteur. Mais la* e règle est demeurée ce qu'elle était ; et le grevé , rigoureuseobligé de procurer un tuteur quand il n'en existe pas , sera puni Accomplissement de son obligation par la perte de sa libéfa- I* Donc , à défaut d'appelés, ce seront les héritiers du disposant
Iris , 30 mai IS&I ; Re]., 17 avr. 18A3 (De?., &1, 3, 570 ; 43. 1, 607) ; Riom, 887 (Der., 67, 3, 667 ; /. Pal., 67, 11,366). Orléans, 0 avr. 1867 (Dev., 67, 2, Qf» cependant Aabry et Rau (VI, 8 006, p. 63); Demolombe (V, no 678). Malskaoce du grevé n'a pas lieu de plein droit; il faut qu'elle ait été fonneUeineni iéé par Ira Juges. Caen, l»JuilL 1856 (Der., 58, 3, 305; J. Pal, 58, 636). a celte décliéance et l'ouvertare du droit des appelés n*ont pas été pronoo- Justice, les créanciers personnels du grevé ont intérêt et droit à se prévaloir ott de tnuwcription de l'acte contenant les dispositions, pour flaire tomber la ition à leur égard et eiercer leurs droits sur les bieos gnfés.
qui prendront les biens : comment s'en étonner, quand on sait que cette règle n'est que le reste d'un système dans lequel le défaut de nomination de tuteur devait les leur attribuer quelquefois malgré Texistence des substitués?
Les héritiers prendront donc les biens , les restitueront aux substitués qui viendraient à naître, et les garderont définitivement sMl n'en survient pas.
243. Le grevé serait également déchu, quoiqu'il fût mineur, pourvu qu'il ne se trouvât pas sans tuteur ; car l'obligation , dont la perte de la libéralité est la peine, est imposée à ce tuteur par farticle précédent, et Tart. 1074 déclare généralement que le grevé mineur n'est pas restituable contre l'inexécution des règles prescrites par les articles de notre chapitre (1). En vain M. Coin-Delisle prétend que cette dispositioo n'est pas générale comme elle paraît Tétre, qu'elle a entendu se référer à certains articles seulement, et que a l'art. 1057 n'est pas compris dans l'énumération que les rédacteurs voulaient faire et qu'ils ont omise b: on conçoit qu'une pareille doctrine est aussi arbitraire qu'elle est commode. L'arbitraire est encore plus flagrant, s'il est possible, dans la doctrine de M. Duranton , qui , tout en reconnaissant que l'art. 1074 est applicable, veut qu'on excepte le cas où le tuteur serait insolvable; puisque l'article dit , en toutes lettres , que le grevé mineur ne pourra pas être restitué, dans le cas même de Yinsolvabilité de son tuteur (2). — Il en serait autrement si le grevé mineur avait été sans tuteur pieudant le délai dans lequel devait se faire la nomination ; car l'art. 1056 n'impose d'obligation qu'au grevé mnjeur et au tuteur du grevé mineur, et ni l'un ni l'autre n'existeraient dans ce cas. Ce serait alors aux personnes intéressées de faire nommer promptement un tuteur au grevé (art. 406).
JJI. — 244 . Les auteurs s'accordentà dire que la délivrance qui se fiût aux appelés vivants , lors de la déchéance du grevé , est purement provisoire et conditionnelle, et que c'est l'état de la famille au décès da grevé qui règle définitivement l'attribution des biens. D'après cette doctrine, non-seulement les appelés qui naîtraient après la substito* tion faite partageront les biens avec ceux qui les avaient reçus d'abord, mais même, si ceux-ci meurent avant le grevé et qu'un des nouveaunés survive, il aura seul tous les biens, sans que les héritiers des prédécédés en puissent rien conserver; que si aucun appelé ne survivait au grevé, les biens retourneraient aux héritiers du disposant.
Nous ne saurions adopter la seconde partie de cette doctrine : sans doute, la remise qui se fait lors de la déchéance est conditionnelle; mais elle ne l'est pas, selon nous, dans le sens que nous venons d'indiquer. Elle est bien faite sous la condition que les biens seront partagés avec les substitués qui pourront survenir, mais non pas sous la condition que les biens n'appartiendront qu'aux substitués qui survivront aa
(1) Conf. Demolombe (V, d» 475). Contré : Troplong (IV, n» 8363). (3) Conf. Aubry et Raa (VI, p. 44); Demolombe (V, no 475).
[fevé. Ainsi, quand il n'existait qu'un enfant lors de la déchéance pronocëe, ctt qu'il en sunient un second, les biens, au lieu de rester en enierau premier, se diviseront par moitié entre les deux ; s'il en survient D troisième, chacun aura un tiers, et ainsi de suite. Mais le résultat sera dépendant du décès de chaque appelé : quand menée le premier apilé serait mort quand survient le troisième, on diviserait toujours par m entre les deux derniers et les successeurs du premier, et non par ioitié entre les deux derniers ; et si tous trois mouraient avant le grevé, est à leurs héritiers ou autres successeurs, et non aux héritiers du sposant, que les biens appartiendraient. — Ceci nous paraît une conqoeece nécessaire de ce que la substitution, aux termes de notre arde, s'ouvre dans ce cas, non pas à la mort du grevé, mais à l'instant Bsa déchéance : du moment que le droit du substitué est ouvert, qu'il st réalisé et que ce n'est plus une simple espérance, il se transmet QBcpar sa mort à ses héritiers, tel qu'il l'avait lui-même, c'est-à-dire Becté seulement de la charge de partager également avec tous les apdés qui surviendront (l).
Ce que nous disons du cas où des appelés existeraient au moment ùVoïi prononce la déchéance du grevé et l'ouverture du droit, s'apdiqne également au cas où les biens seraient d'abord pris par les héitiêrsdu disposant, à défaut d'appelés, et restitués ensuite par eux aux ppdés qui surviendraient.
245. Sur le point de savoir par qui peut être demandée la déclaraiOD d'ouverture du droit des appelés, la loi est trop claire pour avoir «soin d'explication. Quand il n'existe pas d'appelés, et qu'il s'agit tout implement de faire constater la déchéance du grevé et la révocation le la libéralité, il est clair que c'est aux héritiers du disposant qu'apirtient l'action.
1058. — Après le décès de celui qui aura disposé à la charge de ttlihition, il sera procédé, dans les formes ordinaires, à Tinventaire ielous les biens et effets qui composeront sa succession, excepté i^oins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier. Cet invottre contiendra la prisée à juste prix des meubles et effets mobi- Ken.
246. La seconde formalité exigée par la loi dans l'intérêt des appelés, c*est l'inventaire et l'estimation des meubles compris dans la disposition faite à titre universel et par acte de dernière volonté.
Ua inventaire ne se fait jamais que pour les meubles ; et nous ne taitons pas plus que M. Coin-Delisle (n® 8), malgré l'opinion contraire fcToullier (V, 753), que notre article n'ait entendu se restreindre à «»i. Bien d'autres textes que le nôtre (voy . art. 4 5 1 , 794 , 1 03 1 , etc.) parlent en général de l'inventaire des biens, sans que personne ait ja-
. (l) Conf. TroplODg (IV, n» 2243). Contra : Aubry et Rau (VI, p, A4 et 45); Demowabe (V, n* 622).
mais doatë du sens de cette expression : il s'agit de rinventairé biens sutceptibles de s'inventorier ; or, encore une fois, on ne Talil d'inventaire des immeubles (voy. art. 600, 626, etc., C. ciT« ; f C. proc.) (1).
Notre article, en exigeant l'inventaire, déclare excepter les disp tions à titre particulier ; et il ne s^applique pas d'ailleurs aux doifot entre-vifs, comme le prouve son exception môme, qui ne parle des legs particuliers. Ainsi, la règle ne concerne que les legs, dii institutions contractuelles ayant pour objet runiversaiîté des bièni rnniversalitë des meubles, ou une quote de l'universalité des Ineti des meubles (art. 1003 et 1010). Quant aux donations entre-v?fs, état estimatif des meubles donnés y sera nécessairement annexe ticle 948).
1059. — Il sera fait à la requête du grevé de restitution, et { le délai fixé au titre Des Successions, en présence du tuteur boi pour l'exécution. Les frais seront pris sur les biens compris dan disposition.
247. Le grevé a trois mois pour faire dresser Tinventalre, aux tè^ de l'art. 795, et non pas dfuatremoîs dix jours, comme le prétendis lier (n* 751), puisque les quarante jours dont parle le second éI de cet art. 795 sont accordés à l'héritier, non plus pour l'irivenCi mais pour délibérer, après Tinventaire terminé, sur le point de ^ s'il doit accepter purement, ou accepter benéficiairement, on réti cer(2).
Les frais de Tinventaire ne tombent pas sur la succession du dé (puisque ce n'est pas pour clic, mais à cause de la libéralité du dél) qu'il est nécessaire, et que, dès lors^ il serait injuste de faire payei frais par les héritiers) ; ils ne tomberont pas plus à la chaîne peih ilelle du grevé (puisque la libéralité qui y donne lieu s'adresse aussi I aux substitués qu'à lui) : ils sont à la charge des biens substituée sorte qu'ils sont supportés par tous ceux qui profitent de la dtsposit Si toutefois il y avait des héritiers absents, mineurs, ou quelque « circonstance qui aurait nécessité l'inventaire, indépendamment l'existence de la substitution, les frais devraient être pris sur la m entière des biens ; de sorte que les biens substitués et ceux qui re raient dans la succession ah intestat en supporteraient une part pro| tionnelle (3).
1060. — Si rinventairé n'a pas été fait à la requête du grevé < le délai ci-dessus, il y sera procédé dans le mois suivant, à la ( gence du tuteur nommé pour Texécution , en présence du grevé oi son tuteur.
(I) Conf. Durergier (III, no 753, note}; Demolombe (V, n» (187). (S) Conf, Demolombe (V, n* 480).
(3) Conf, Demolombe (V,no 403}.
,1961. — S'il n'a point été satisfait aux deux articles précédents, iliera procédé au même inventaire, à la diligence des personnes dési* {Bées en rarticle 1057, en y appelant le grevé ou son tuteur, et le tuteur nommé pour Texécution.
, „^8. Quand l'inventaire n'a pas été dressé à la requête du grevé, i/ffs les trois mois du décès du disposant, le tuteur à la disposition ^ chargé de Je faire faire; et s'il ne le fait pas dans le mois sui* ^^ le droit de le requérir passe concurremment aux appelés ou à jpiijs^ tuteurs ou curateui^, aux parents de ces appelés, et au procumr de la république près le tribunal dans le ressort duquel la succès* suQB est ouverte.
1062. — Le grevé de restitution sera tenu de faire procéder à la mtCi par affiches et enchères, de tous les meubles et effets compris im la disposition, à Texception néanmoins de ceux dont il est menlia.dans les deux articles suivants.
M9. L'ordonnance de 1747, rédigée dans un esprit aristocratique et de conservation des biens en nature dans les familles, voyait peu fipniblexnent la substitution des meubles, dont la conservation et la fPjU^ition en nature seraient souvent bien ditliciles et peu profitables; (ij^eUcoe l'admettait sans condition que pour les meubles qui se troui||i^ comprit* dans une disposition universelle, ou de quotité (art. 4). (|Wt aux dispositions spéciales de meubles, elles étaient nulles quand le disposant n'avait pas eu soin d'ordonner expressément la vente (arjif^ $) ; et on ne permettait exceptionnellement la conservation en Mire que 1^ pour les choses servant à l'usage ou à l'ornement des gl&teaux ou maisons substitues, et 2** pour les bestiaux et ustensiles KfH^i à faire valoir les terres (art. 6 et 7) .
^...I^.Çodc civil, rédigé dans un tout autre esprit, n'a nullement en- ^fAa prohiber ni restreindre les dispositions spéciales de meubles ; eirfnnd notre article parle de meubles compris dans la disposition, il Otdiir qu'il signifie, non pas seulement, comme dans l'art. 4 de l'or- ^Mnance, les meubles qui se trouvent embrassés dans une disposition fpiierselle, mais même ceux qui feraient Tobjet unique d'une disposiisû particulière. Dans le second cas, comme dans le premier, la dis- (QtttMm serait valable ; et, dans tous les cas, le grevé serait tenu de ihre vendre ces meubles, sauf les exceptions indiquées par les deux articles suivants.
Lesdispositions de ces deux articles semblent, au premier coup d'oeil, t*ltreque la reproduction des art. 6 et 7 de l'ordonnance; mais nous lUoDsvoir que Tune d'elles est rédigée dans un sens différent et beau- ^p plus large.
1063. — Les meubles meublants et autres choses mobiUères qui <iiirûent été compris dans la disposition, à la condition expresse de les
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conserver en nature , seront rendus dans Tétat où ils se tronveront lo de la restitution.
250. L'art. 7 de rordonnance n'autorisait la conservation en natu sur Tordre exprès du disposant que pour les meubles servant à Tusaj ou à rôrnement des châteaux et maisons faisant eux-mômes partie ( la substitution ; c'était seulement quand ces meubles étaient des d pcndances ou des aecessoires de Timmeuble substitué que le disposai pouvait se dispenser d'en ordonner la vente. Notre article, au contrair permet à ce disposant de faire restituer en nature tous les meuU qu'il lui plaira de désigner, et alors môme que ces meubles formeraia Tunique objet de la disposition ; ainsi, je puis donner à Pierre mon a gcnterie (et rien que mon argenterie) avec charge de la rendre en natoi à ses enfants.
1064. — Les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les terni seront censés compris dans les donations entre- vifs ou testamentain desdites terres; et le grevé sera seulement tenu de les faire priser ( estimer, pour en rendre une égale valeur lors de la restitution.
251. La première disposition de cet article, fort utile dans l'ordon nance, se trouvait inutile à exprimer ici dans le Gode. L'art. 524 g^ néralisant Tidée que l'ordonnance proclamait pour les substitutioiu et déclarant comme principe absolu que les bestiaux et ustensiles, i tachés par un propriétaire à l'exploitation de son fonds, devienoei immeubles par destination et ne font qu'un seul tout avec ce fonds,! disposition que nous rencontrons ici, et qui était une exception dai l'ancien droit, n'est plus qu'une application particulière d'un princi{ de droit commun. Du moment qu'il est reconnu, en principe, quek bestiaux et ustensiles attachés à une ferme forment légalement une pa tie de la ferme, il est clair que toute disposition de cette ferme embras ces bestiaux et ustensiles, à moins qu'on n'ait formellement exprin le contraire ; et cela, soit qu'il s'agisse d'une disposition frappée ( substitution, ou d'une libéralité simple, ou d'une disposition à tit onéreux. — Notre article ayant été décrété le 3 mai 1803, tandis qi le titre De la Distinction des biens ne l'a été que le 25 janvier 180^ on ignorait alors si le principe de l'immobilisation serait adopté; quand il a été admis plus tard, on n'a pas songé à revenir supprim notre disposition, devenue inutile.
Par suite de ce principe nouveau du Code, ce ne seraient plus sei lement les bestiaux et ustensiles qui seraient soumis à la disposition < notre article, mais tous les biens qui, meubles par leur nature, se tro vent immeubles par destination, d'après les art. 522-525; tous s I ont censés compris dans la disposition de Timmeuble dont ils foi légalement partie.
252. Quoique le grevé doive conserver les bestiaux et ustensiles poi lt\^ rendre en nature, il ne rendra cependant pas identiquement I'
S objets dans Tétat où ils pourraient se trouver; car, la plupart ips, ils pourraient ne plus exister, ou seraient du moins grandedétériorés. 11 devra les faire estimer pour en rendre d'autres valeur égale. Nous disons pour en rendre d'une valeur égale, et is une valeur égale ; car ce n'est pas la valeur des choses, mais les elles-mêmes qu'il doit remettre. L'art. 6 de l'ordonnance, que acteurs du Code ont entendu reproduire et qu'ils ont copié, di- \ir en rendre d'une égale valeur; et tout le monde reconnaît, ou suppression de la particule d' s'est faite par inattention, ou qu'on 1 dire : « une valeur en bestiaux et ustensiles » , et non pas une en argent (1).
i5. — Il sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à iT du jour de la clôture de Tinventaire, un emploi des deniers ints , de ceux provenant du prix des meubles et effets qui auront idus , et de ce qui aura été reçu des effets actifs, délai pourra être prolongé, s'il y a lieu. 16. — Le grevé sera pareillement tenu de faire emploi des deprovenant des effets actifs qui seront recouvrés et des rembourts de rentes ; et ce , dans trois mois au plus tard après qu'il aura es deniers.
• L Ces articles et les deux suivants nous indiquent la quatrième ûère formalité requise dans l'intérêt des appelés : c'est l'emploi ts les deniers qui se trouvent faire partie de la substitution. — :eux qui existent lors de la clôture de l'inventaire (soit qu'ils prônât de remboursements de créances faits dans Tintervalle du décès posant à celte clôture de l'inventaire, ou du prix de la vente des les, soit qu'ils aient une tout autre source) doivent être placés Bs six mois à compter de cette clôture, sauf encore, pour le grevé, itde faire prolonger ce délai par la justice, s'il y a lieu. — Ceux ^viennent de recouvrements faits après la clôture de l'inventaire rt être placés dans les trois mois du jour de la réception.
67. — Cet emploi sera fait conformément à ce qui aura été né par Fauteur de la disposition, s'il a désigné la nature des dans lesquels l'emploi doit être fait ; sinon , il ne pourra l'être immeubles, ou avec privilège sur des immeubles.
68. — L'emploi ordonné par les articles précédents sera fait en nce et à la diligence du tuteur nommé pour l'exécution.
4. Quoique la loi demande que l'emploi, quand il n'a pas été né par le disposant, se fasse en acquisition d'inuneubles ou avec
Coiif. Demolombe (V, n« 505); Anbry et Rau (YI, p. 40); TroploDg (IV,
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privilège sur des immeubles (1), plusieurs auteurs (2) enseigneD suffirait d'une première hypothèque ; et M. Vazeille (n^ 1)) po plus loin cette doctrine arbitraire, décide que l'on pourrait , sel circonstances, se contenter d'une hypothèque de second ou d sième ordre... La loi nous paraît trop formelle pour suivre cet nion; et nous pensons avec Delvincourt (ch. 4 , sect. 3 , § 1] , M nier (n® 389), et &I. Damante (II, 460], que le placement sur pi est indispensable. En vain on dit qu'une première hypothèque, immeuble libre vaut un privilège : c'est faux , puisque le pi passe toujours avant l'hypothèque , alors môme qu'il est né api (art. 2095). On objecte que le privilège ne pouvant pas résulter, < l'hypothèque, de la volonté du débiteur, il serait trop difficile c tuer le placement... Mais on peut placer avec privilège au moye; subrogation (art. 1250, T et 2**; 2103, 2* et ô**) ; et en supposa le grevé ne trouvât pas à le faire , il trouverait toujours à ache immeubles (3).
Si, après les délais voulus, le grevé n'avait pas fait l'emploi, le 1 chargé de le faire, pourrait le forcer de déposer les fonds à la Caii dépôts et consignations. S'il laissait les deniers aux mains du gr qu'ils vinssent à être perdus pour la substitution, ce tuteur en jesponsable ; car, après l'expiration du délai , il est en faute de les capitaux à la disposition du grevé (art. 1073) .
* g 3. — 9ef meturef ordonnéet dans rintérêl des tiers.
1069. — Les dispositions par actes entre-vifs ou testamei à charge de restitution, seront, à la diligence, soit du grevé » tuteur nommé pour Texécution , rendues publiques ; savoir, quj immeubles, par la transcription des actes sur les registres du des hypothèques du lieu de la situation; et quant aux sommes quées avec privilège sur des immeubles , par Tinscription sur le affectés au privilège.
255. Pour garantir ceux qui contractent avec le grevé, du pr que pourrait leur causer l'ignorance de la nature résoluble des di ce grevé, la loi oblige celui-ci et le tuteur à la disposition à renc blique la charge qui frappe sur les biens.
La publicité s'obtient, quant aux immeubles, par la transcrip l'acte d'acquisition sur les registres du conservateur du lieu où (
(1) Aax termes de l*art. 66 de la loi du S Juill. 1862, les sommes dont le pi on le remploi en immeubles est prescrit par la loi, par un Jugement, par on ou par une disposition à titre gratuit entre-vifs ou testamentaire, peuvent i ployées en rentes sur l'Etat, à moins de clause contraire.
(2) Toullier (V, 760) ; Duranton (IX, 574); Coin-Delisle (n« 2) ; /. Pal. | Demolombe (V, n<» 513).
(3) Jugé que le placement sur immeubles, imposé comme condition de la i ou du legs de capitaux avec charge de substitution, peut, au cas où sa réallf trouve ne pouvoir avoir lieu , ôtre remplacé par des obligations du Crédit Dijon, 16 aoûtl86t (Dcv., 61, 2, 543; /. PaL, 61, 706).
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mindiles sont situés ; et quant aux sommes placées, par une inscription yise contre les immeubles affectés au privilège qui doit les garantir, iif termes de Tart. 1067.
Ainsi, pour les immeubles donnés en nature par le disposant, on fait anscrire le titre même de là disposition (en sorte que cette règle de Inscription se trouve faire double emploi avec celle de lart. 939, ttbd il s'agit de donation entre-vifs, et ne présente une règle nouvelle ^ pour le cas de testament) ; pour les immeubles achetés par le grevé I emploi de deniers substitués , on transcrit l'acte de vente, dans lei|I le tuteur a dû faire mentionner que le bien était acquis pour la sub-
ÉlioD ; enfin , pour les capitaux placés avec privilège , on fera faire inscription mentionnant également la charge de rendre. — S'il s'apfài d'une seconde libéralité reportant la charge de rendre sur une iriation antérieure (ait. 1052), il faudrait, pour les biens ainsi grevés xéis coup, faire la transcription de cette nouvelle disposition en marge t}sL transcription faite de la première donation ; ce qui ne dispenserait tt,'l>ien entendu, si les biens de la nouvelle libéralité étaient euxiëoaes grevés de substitution, do faire une transcription spéciale du iGtivèl acte à son rang et au bureau de la situation des biens nouvelleûéùi donnés. Quant aux meubles qui seraient conservés en nature (ar- [clésl063 et 1026), il n'y a pas d'autre garantie que la surveillance du ateor : s'ils venaient à être aliénés par le grevé, les acquéreurs, même titre gratuit, se trouveraient à labri par Teffet de l'art. 2279; et les ippelés seraient réduits à un recours eu indemnité contre le grevé , et i contre ce tuteur, s'il y avait eu négligence de sa part.
{070. — Le défaut de transcription de Tacle contenant la dispoâSoD, pourra être opposé par les créanciers et tiers acquéreurs, même ip mineurs ou interdits , sauf le recours contre le grevé et contre le tabor à Texécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut de transcription , quand même le grevé et le hteur se trouveraient insolvables.
356. Tous créanciers du grevé et tous acquéreurs, pourvu qu'ils soient à titre onéreux (car nous allons voir, par l'art. 1072, que notre dbposition ne s'applique pas aux donataires ou légataires), peuvent arfomenter du défaut de transcription ou d'inscription , et faire, quand ôelte transcription ou cette inscription n'existe pas , ce qu'ils auraient bit si les biens n'avaient pas été frappés de substitution et s'étaient trouvés libres aux mains du grevé. La loi s'est tellement préoccupée des intérêts de ces tiers, que l'insolvabilité même du grevé et du tuteur ne permettrait pas aux appelés d'attaquer ceux qui ont traité avec le grevé.
1071. — Le défaut de transcription ne pourra être suppléé ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers ou les m acquéreurs pourraient avoir eue de la disposition par d'autres voies qiîc celle de la transcription.
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257. II est clair que cet article et le précédent s'appliquent aussi t au défaut d'inscription qu'au défaut de transcription, quoiqu'ils k parlent pas. L'omission, au surplus, se trouve suflSsamment réparée les termes de l'art. 1072.
La disposition de notre article, si sévère qu'elle soit, est trop i melle pour qu'on puisse s'y soustraire : la loi tient tellement à la ; blicité de la charge de rendre, qu'elle n'admet aucun équivalent \ moyens qu'elle a indiqués elle-même pour la procurer (1).
1&72. — Les donataires, les légataires, ni même les héritiers b times de celui qui aura fait la disposition, ni pareillement leurs do taires, légataires ou héritiers, ne pourront, en aucun cas, opposer: appelés le défaut de transcription ou inscription.
SOaUIAZBJB.
L Gettb fin de non-recevoir s'applique aux héritien , donataires et légataire!
grevé.
IL Cet article prouve que le Code ne distingue pas la transcription de Tacte ooi
substitution de sa transcription comme donation : conséquence. lU. n prouve aussi que, conune on Ta déjà dit, le défaut de transcription comme
Dation ne peut être opposé par les donataires et légataires du donateur.
L — 258. Cet article refuse le droit d'invoquer le défaut de transa tion ou d'inscription : 1® aux donataires, légataires, ou héritiers duc posant, c'est-à-dire à tous ses ayants cause à titre gratuit, et 2^ auxt nataires, légataires ou héritiers de ces mêmes ayants cause ; or, com le grevé lui-même est toujours un ayant cause à titre gratuit du ( posant, il s'ensuit que les donataires, légataires ou héritiers de cegn ne peuvent jamais se plaindre du défaut de transcription, ainsi < nous l'avons dit sous l'art. 1070.
n. — 259. Mais si la règle s'applique nécessairement au grevé (pi qu'il est nécessairement compris dans la classe des héritiers, donatai ou légataires du disposant), elle ne s'applique pas seulement à lui;* embrasse, en termes très-formels, tous les donataires, légataires oui ritiers de ce disposant. Or, c'est là, selon nous, une nouvelle pre de cette idée, établie déjà sous l'art. 941, n® IV, que la transcript d'un acte comme donation d'après l'art. 939, suit les mêmes vè{ que la transcription comme substitution d'après l'art. 1069, et que acquéreurs à titre gratuit ne peuvent pas plus invoquer le défaut l'une que le défaut de l'autre.
En effet, si le législateur, au lieu de ne voir, comme nous le pré! dons, qu'une seule transcription toujours identique dans sa natun dans ses effets, avait entendu distinguer la transcription pour substi tion de la transcription pour donation; si notre art. 1072, en pari du défaut de transcription, n'avait entendu que le défaut de la tra
(1) Conf, Demolombe (V, n» 530); Aubry et Rau (VI, p. 48); Troplong n»3287}.
criplioD pour substitution, en supposant faite la transcription pour donation (quand il s'agit d'une donation), il n'aurait pas dit ce qu'il nous dit ici ; il n'aurait pas pris la peine de déclarer que les légataires ou héritiers du disposant ne peuvent pas se plaindre du défaut de transcription. Car, pour qu'on se 'demande si une personne aura oui ou non le droit d*agir dans ce cas, il faut avant tout qu'elle ait quelque intérêt ik faire; or, les personnes dont il s'agit seraient toutes sans intérêt iDCun.
Ainsi, par exennple, Pierre m'a donné entre-vifs une ferme avec chirge de la restituer à Taîné de mes enfants; on a fait transcrire, mais (A a omis par inattention la phrase relative à la charge de rendre, en sorte que l'acte se trouve transcrit comme donation et ne Test pas oooune substitution : la transcription, dans ce cas, apprendrait bien qoe la ferme n'appartient pas à Pierre, mais à moi donataire ; mais elle n'apprendrait pas que j'en ai seulement une propriété résoluble au profit de mes enfants. Or, si notre article n'avait voulu parler que de cette hypothèse, que du défaut de transcription comme substitution seuleiDOit, il est bien clair qu'il n'aurait pas parlé des donataires, légataires OQ héritiers du disposant... Après m'avoir fait la donation que j'ai fait transcrire en tant que donation, Pierre vous a donné ou légué la même Anne. Est-ce que, dans ce cas, vous auriez pu avoir l'idée de venir dire tmes enfants : « Je savais bien que la ferme n'appartenait plus à celui f&me la donnait, qu'elle était la propriété de votre {)ère; mais comme je ne savais pas que votre i)ère fût obligé de vous la rendre, c'est moi qui vais vous l'enlever... N'ayant pas su, au moyen d'une transcription comme substitution, que la propriété de votre père était résoluble ; iJiDt cru, au contraire, vu la simple transcription comme donation, qoe cette propriété était irrévocable, je dois donc avoir le profit de la Gbéralité que le donateur de votre père m'a faite plus tard à un moment où il n'avait aucun droit sur l'objet?... » 11 est clair qu'une prétention iossi ridicule n'aurait jamais été soulevée, et que le législateur n'a pas pu avoir la pensée de faire une disposition spéciale pour déclarer inadnteible une pareille plaisanterie.
'Donc, de ce que le législateur déclare ici non recevables, non-seuleneot les ayants cause à titre gratuit du grevé, mais aussi les ayants Close à titre gratuit du disposant, il s'ensuit bien qu'il n'y a qu'une teole et unique transcription qui est, tout ensemble, transcription pour donation et pour substitution.
260. Cette môme vérité se prouve encore par cette circonstance que itttre article repousse seulement les ayants cause à titre gratuit du disposant, et non ses ayants cause à titre onéreux. Si le Gode, en effet, avait étendu parler du cas où, sans publicité de la substitution, il y aurait (nblicité de la donation, il est évident qu'il aurait déclaré non receva- Uestous les ayants cause du disposant, même ceux à titre onéreux... Qotnd la disposition entre-vifs que Pierre a faite de son domaine à mon Profit est une fois transcrite comme donation, celui à qui Pierre vcn- ^f(iit ensuite ce domaine n'est pas plus intéressé à connaître la sub&ti-
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tution que celui à qui il le donnerait : que vous importe, à vous, act tant à Pierre, de savoir si le domaine m'appartient irrévocablement, si je dois le restituer plus tard à mes enfants? Du moment que je vo fais savoir, par ma transcription comme donation, que la propri( n'appartient plus à Pierre, mais à moi, vous savez que Pierre n*a pi le droit de vous vendre, vous ne devez pas lui acheter; et si vous an l'imprudence de le faire, ce n'est certes pas une raison pour vo plaindre du défaut de connaissance de la substitution, qui nuit, » pas à vous, mais à moi : ce n'est pas cette substitution, c'est ma di nation qui vous nuit; or, cette donation, vous l'avez connue, elle a é transcrite.
Donc, puisque la fin de non-recevoir n'est établie que contre cet auxquels le disposant a transmis à titre gratuit, c'est une nouvd preuve qu'il s'agit d'une transcription comme substitution et conm donation tout ensemble (1).
260 bis. Ainsi, notre article n'est écrit que pour le cas où la disp( sition faite à charge de rendre n'a été nullement transcrite ; et les ayûl cause à titre gratuit du disposant, quand même ils pourraient criti(|iH contre le donataire grevé ce défaut absolu de transcription, ne poamo pas Tinvoquer contre les appelés. Par conséquent, même dans le fjs tème de ceux qui enseignent que les donataires et légataires du doâa teur peuvent en effet invoquer contre le donataire antérieur le dëfiui de transcription, ces donataires ou légataires ne pourraient prendre k biens que pendant la vie du donataire grevé, et seraient obligés de le remettre aux appelés au décès de ce grevé.
III. — 261 . Mais on a vu (art. 94l , n® IV) que nous n'adoptons pa ce dernier système, et que, d'après notre doctrine (qui est aussi celle d Merlin, de Guilhon, de Grenier et de la jurisprudence), les donataires e légataires postérieui*s ne peuvent pas invoquer le défaut de transcriptioi contre le donataire antérieur. Cette doctrine se trouve encore justifié par notre article.
En effet, pourquoi le Code refuse- t-il aux donataires et légataires! droit d'invoquer le défaut de transcription contre les appelés? Serait-c par une faveur particulière pour ceux-ci? Mais des substitués sont, a contraire, vus moins favorablement qu'un donataire ordinaire; la sol) stitution n'est permise que par exception à un principe de prohibitio sévère, tandis que la donation simple est de droit commun ; le sol stitué, à défaut de transcription, se voit enlever les biens (par les ayant cause à titre onéreux), même quand il est mineur ou interdit et qc son tuteur et le grevé sont insolvables (art. 1070), et encore que le n clamant soit d'une mauvaise foi notoire (art. 1071). Donc, si on soustrait h l'action des donataires et légataires, ce ne peut pas éti par une faveur particulière; c'est bien plutôt par cette idée, toute m turelle et fort équitable, qu'entre deux personnes qui luttent l'une < l'autre de lucro eaptando, celle dont le titre est antérieur doit par ce!
(1) Conf, Demolombe (V, n*' 533 et 534 ).
seul être préférée à la seconde, et que la condition rigoureuse d*une tnmscription préalable pour Tacquisition du droit vis-à-vis des tiers n'est imposée qu'au profit de ceux qui réclament un droit établi à titre onéreux : or, cette idée s'applique à des donataires ordinaires aussi Uèo qu'à des substitués. Ainsi, selon nous, de même que des acquéraors à titre onéreux n'ont jamais besoin de la transcription vis-à-vis ficquëreurs postérieurs, môme à titre onéreux également, de môme b acquéreurs à titre gratuit n'en ont jamais besoin vis-à-vis d^autres acquéreurs à titre gratuit : la transcription n'est nécessaire que quand il^aun acquéreur à titre onéreux en face d'un donataire, et les artides 941 et 1070 n'entendent parler que de personnes ayant un intélÀioquis à titre onéreux (1).
W73. — Le tuteur nommé pour Texécution sera personnellement faisable, s'il ne s'est pas, en tout point, conformé aux règles citiim établies pour constater les biens, pour la vente du mobilier, fff l'emploi des deniers, pour la transcription et l'inscription , et, en gMral, s'il n'a pas fait toutes les diligences nécessaires pour que la iktft de restitution soit bien et fidèlement exécutée.
ll74. — Si le grevé est mineur, il ne pourra, dans le cas même lèl Tinsolvabilité de son tuteur, être restitué contre l'inexécution des dgies qui lui sont prescrites par les articles du présent chapitre.
262. Les dispositions de ces deux articles se trouvent expliquées par ce qui a été dit précédemment, notamment sous les art. 1054 et 1057, II.
ENTRE LEURS DESCENDANTS
1075. — Les père et mère et autres ascendants pourront faire, 4bB leurs enfants et descendants, la distribution et le partage de leurs
Unis.
i6S. La loi a cru devoir donner aux pères de famille un moyen de iMvenir les contestations que fait naître trop souvent le partage des IQècessions, en leur permettant de régler eux-mêmes ce partage entre leurs enfants.
Ce partage de ta succession de l'ascendant, par l'ascendant lui-môme, tepeal se faire, comme on va le voir par l'article suivant, que dans la Mrmeet avec toutes les règles d'une donation ou d*un testament. Ce ii*atpas précisément un testament ou une donation, c'est un partage; ^ n'est pas proprement une libéralité, mais plutôt la consécration
(1) Cbmp. Demolombe (V, n** 535 el Bui?.)«
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du droit de succession ; il ne s'agit point de créer un droit aux biens mais tout simplement de régler les droits successifs conférés par la loi C'est pour cela que les dispositions s'appliquent à la réserve comm au disponible , ainsi que le prouve notre article; c*est pour cela auss que le disposant n*est pas libre d'omettre quelqu'un de ses enfan^ (art. 1078), ni de violer le grand principe de l'égalité entre les hér* tiers (art. 1079). Les règles que nous allons expliquer auraient donc p se placer tout aussi bien dans le titre Des Successions que dans not^ titre Des Donations; elles n'appartiennent à la matière des donatioi que pour la manière de réaliser le partage dont il s'agit (1).
Cette disposition , mitoyenne pour ainsi dire , qui n'est pas un pit tage ordinaire de succession , et qui n'est pas non plus une libéral! proprement dite , n'est permise qu'aux ascendants au profit de leu: descendants : un parent collatéral ne pourrait pas en user vis-à-vis <i ses héritiers présomptifs (2). Sans doute, il pourrait distribuer ses bien entre ses héritiers; mais il ne ferait pas alors un partage de successioi revêtant les formes d*une donation ou d'un legs : il ferait un véritabb legs, une véritable donation. Donc, tandis que le partage dont il s'agil serait nul s'il ne se trouvait pas fait entre tous les héritiers existant au décès (art. 1078), la disposition du collntcral resterait valable, quoiqu'elle attribuât tous les biens à quelques-uns seulement des héritiers; et tandis que notre partage peut être attaqué si l'un des enfants n'a p8S les trois quarts de sa part héréditaire , ou si un autre a plus que le disponible et sa part de réser\'fi réunis (art. 1079), la disposition du collatéral serait inattaquable, quelle que fût l'inégalité des avantages fmts aux divers donataires ou légataires (3).
1076. — Ces partages pourront être faits par actes entre- vifs ou testamentaires, avec les formalités, conditions et règles prescrites pour les donations entre- vifs et testaments.
(1) Troplong [n^ 2303); Demolombe (VI, n® 97); Réquier (Part, d'ascend., n» 50).
(3) Conf, Aubry et Raa (VI, g 738, p. 317); Demolombe (V, n» 700); RéQoia (n«il7); Dkl, not. (yo Partage d'ascendant, n» 20). Contra : Caen, 3 déc. 1847 (Def. AO, 3, 193; Dali., A9, 3, $5). — Les ascendants n'ont le droit de faire le partage aati cipé de leurs biens qu'entre leurs descendants du degré immédiatement sucâssiUe Ainsi est nul le partage opéré par un père entre son fils et les eorants de ce fils. Dont) 10 nov. 1853 (Dev., 5A, 2, ftl7; DalL, 55, 2, 170). Conf, Demolombe (V,no 707). Voy aussi Cass. , 5 juin 1868, 12 mars 1849, 21 Jnill. 1851 (De?., 48, 1, 507 ; 49, 1, 4S7 51,1, 617; Dali., 48, 1, 107; 49, 1 96; Dali., 51, 1, 201); Dict. not. (v» Part, d'aic. nos 36etsuiv.).
(3) L'acte par lequel un père fait donation à ses enfants de. tous ses biens, iloi . même qu'il a été suifi du partage opéré par les enfants le même Jour, mais par ad séparé , tant des biens donnés que de la succession de la mère prédécédée , ne pei être considéré comme partage d'ascendant , si le donateur est demeuré étranger & 1 division dps biens donnés, si d'ailleurs il n'est pas établi que le partage ait été w ptûré par lui et imposé aux donataires comme condition de la donation ; le délai 4 l'action en rescision de ce partage court donc du Jour même du partage, et non pi seulement du jour du décès du donateur. Dijon , 20 noT. 1865 (De?., 66, 3, 323' Riom, 4 août 1866 (Dev., 67, 3, 4); Bordeaux, 8 mars 1870 (Dev., 70, 3, 173) ; Réqok (no 113). — Mais il en est autrement s'il a été procédé au partage en la prôaenoe < arec le conseil de l'ascendant. Montpellier, 37 JuilL 1869 (Dey., 76, 3, 174].
Les partages faits par actes entre-vifs ne pourront avoir pour objet qaelesoiens présents.
264. Quoique le partage dont il s'agit ici ne soit pas précisément un legs ou une donation, cependant il s'en rapproche beaucoup; puisque , s'il se fait par acte de dernière volonté , c'est , comme le testament, une disposition faite pour le temps où son auteur n'existera plus; et que, s'il a lieu par acte entre- vifs, il produit actuellelœnt , comme la donation , un dépouillement gratuit : c'est sans doute ce qui a conduit le législateur à le soumettre , en général, à toutes les foimalités , conditions et règles prescrites pour les donations ou les teslaments. Quoi qu'il en soit, la volonté de la loi est formelle à cet ^(1).
Ainsi, quand il a lieu, par disposition de dernière volonté, il faut qa'oD emploie l'une des trois formes : olographe , publique ou mystique (art. 969); de plus, la disposition est toujours révocable (artide895), et elle ne pourrait être faite par deux ascendants ensemble etpvun seul acte (art. 968). 11 suit de là qu'un père et une mère ne poommt jamais faire, par acte de dernière volonté, la distribution comuiaoede leurs biens entre leurs enfants. L'inconvénient, on le conçoit, en sera grand, surtout pour les biens composant la communauté qui pourrait exister entre eux. Il est fâcheux que le législateur n'ait pas soustrait le partage d'ascendants à la règle de Tart. 968 ; mais statuit te (2).
Quand le partage a lieu par acte entre- vifs , il doit être accepté expressément (art. 932) ; il est irrévocable (art. 894) , et se trouve dès lors soumis aux diverses conséquences du principe donner et retenir ne t4v^ Ainsi, non- seulement il ne peut, comme le dit notre article, comprendre que les biens présents (art. 943), mais il ne peut être fait ^ des conditions dépendant de la seule volonté du disposant (article 944) , ni sous la charge d'acquitter d'autres dettes que celles qui cùstoiûent actuellement (art. 945), ni sous la réserve faite par l'ascendiQt de disposer plus tard des choses comprises dans le partage (article 946 (3).
(1) Let biens compris dans on partage d'ascendant fait par acte entre-vifs doivent te rapportés fictivement à la saccession de l'ascendant donateur pour le calcul ^laqnotitô disponible. Cas8.,14 marsl866 (Dev.,66, 1, 353); Réquier (n» 97).
(I) Le partage entre-vifs fait conjointement par le père et la mère peut comprendre Icifaéens de la communauté existant entre les donateurs. Paris, 23 juin 18&0 (Dev., H, S, 954; Dali., 50, 3,10). Conf, Demolombe (n» 83); Réquier (n<» 134). Voy. le <>im«itaire de Tart. U32. Mais est nul le partage testamentaire fait par le père te lequel il a compris les biens de la communauté encore existante. Cass., 15 juin litt (Dev., Oft, 1, 272; J, Pal.^ùh^ 1264). — Les époux ne peuvent valablement, en vos de faire un partage testamentaire de leurs biens entre leurs enfants, procéder à liAvision de leur communauté encore existante. CaBS.,13nov. 18&0, 23déc. 1860; Mans, 5 juin 1862 (Dev., 40, 1,753; 62, 1,20; 63, 2, 66; Dali., &0, 1, 312; 62,1, M). Voy. aussi Cass., 7 août 1860, 2 déc.1862 (Dev., 60, 1, 077; 63,1,124; DaU., mi408; 63, 1, 228). Voy. Diet. not, (v« Part. dW., n** 108 et suiv.).
(3) Loi partages d'ascendants sont soumis aux règles qui tiennent essentiellement ^tt nature des partages, notamment à la règle qui veut que les lots entre cohéritiers loieQt composés d'objets de môme nature. — Est nul le partage par lequel un asoen-
265. Tout le monde reconnaît bien que, dans le cas de partage pa acte testamentaire, les descendants sont tenus, et tenus ultra vires bo norum (à moins d'acceptation bénéficiaire), des dettes du disposant c'est une conséquence de ce que les copartagés, comme nous ravon dit, viennent, non pas en vertu d'un testament et comme légataires, mais par succession légitime et comme héritiers : l'acte testamentain étant là, non pour conférer le droit , mais pour régler le droit confiin parl^ loi (1).
La question est plus embarrassante en cas d'acte entre-vifs. Touilla (n®* 817 et 818) enseigne que l'obligation de payer les dettes (les detia actuelles, bien entendu; car, d'après l'art. 945 , il ne peut ôtre qo» tion des dettes futures) n'existe qu'autant qu'il résulte de Tacte qoek disposant a entendu l'imposer. M. Duranton (n® 630) dit que robligih tion existera si la disposition est faite à titre universel, et qu'elle n'existera pas si le disposant a procédé par l'attribution d'objets spéciaux... Nous ne saurions adopter ces idées. De quelque manière que l'asccp' dant ait procédé, il y a toujours, au fond, disposition universelle, puisqu'il s'agit du partage d'un patrimoine , de la division d'une universalité entre diverses personnes appelées comme copropriétaires de cattc universalité , et qui ne viennent d'ailleurs que par une espèce de succession anticipée. Or, un patrimoine, c'est l'actif diminué du passil (voy. l'art. 1085 , n® III). Nous pensons donc, avec Grenier (n' 395). I)elvincourt et M. Vazeille (n^ 3), que l'obligation de payer les dette actuelles existe ici de plein droit (2).
266. Au surplus, cette espèce de quasi-succession ne pouvant pa
dant a attribué à l'an de ses enfants la totalité des immeubles moyennant une sooh à payer aux autres enfants , alors d'ailleurs que les immeubles n'étaient pas impai tageables. Cass., tft mai 18ft7, 18 déc 18&8, 38 fév. 1855, 18 déc. 1855, 11 aoûtl8S( 18 août 1850, 7 Janv. 1863; Agen , 7 fdv. et 23 mars 1865 (Dev., 67, 1, 513 ; 49,1 257; 55, 1, 785; 56, 1, 305; 56, 1, 781; 60, 1 , 6&; 63, 1,121 ; 65,2, 65; Dali., «9,1 57; AO, 1,17; 55, 1, 81; 56,1,20; 57,1,31; 59,1, fttO; 63,1,236); Demolombe(V] 199 et sui?.); Aabry et Rau (VI, p. 232); Réqaier (n** 145 et suiv.).
Mais il en est autrement lonque les immeubles ne peuvent point être partafi commodément. Casa., 0 Juin 1857, 7 août 1860; Grenoble, lljauv. 186&; Aga !•' juin 186à, 7 fé?. et 22 mars 1865 (Dev., 57, 1, 685; 61, 1, 977 ; 6A, 2, 249; 64, ! 130 ; 65, 2, 65 ; Dali., 57, 1, 204 ; 60, 1, 408). — La constatation de Timpartageabilil ne peut s'induire de la seule reconnaissance qu'en auraient faite les enfants dans l*ac de partage et de leur consentement donné du vivant de l'ascendant Cass., 24 loi 1868 (Dev., 68, 1, 330). — L'action en nulUté pour irrégularité dans la formation di k>ta ne peut être arrêtée par l'offre que feraient les cohéritiers d*un supplément i portion héréditaire. Cass., 10 nov. 1847, 21 août 1848, 25 fév.1856 (Dev., 48,; 690; 56, 1, 305; 48, 1, 195; 56, 1, 113). Voy. DM. not. (v» Part, d'asc, n** 124* aolv.j.
Lorsqu'un partage par lequel tous les immeubles ont été attribués à quelques-o] des enfants, à la charge par eux de payer aux autres une somme d'argent, est annul les enfants allotis en argent sont tenus de restituer les intérêts des sommes par ei reçues, du jour du versement qui leur en a été fait et non pas seulement du jour de demande, et les cohéritiers allotis en immeubles doivent restituer les fruits du jour i ils ont seulement commencé à les percevoir. Cass., 14 juill. 1869 (Dev., 69, i, 453
(1) Demolorobe (VI, n» 119); Aabry et Rau (VI, p. 230); Réquier {Part, d'm cend., n« 66).
(2) Conf. Nîmes, 20 août 1856 (Dev., 57, 2, 51; Dali., 56, 2, 220); Réqaier (n«104 Contra : Bordeaux, 18 janv. 1858 (Dev., 58, 2, 470; Dali., 59, 2, 182); Aubry et Ri (VI, 2 733, note 6, p. 330) ; Demolombo (VI, n» 128). Voy. Dict, not. [v» Part, d'tsc »•• 87 et suiv.).
éùB ragudée , à défaut d'une fiction positive dans la loi , comme une soeeessioQ véritable, puisque nttUa est viveniis hœreditas; et les enfante ne pouvant pas être les continuateurs de la personne qui transmet, puisque cette personne existe toujours , ces dettes actuelles ne seraient pas dues par eux ultra vires, mais seulement ju$qu'à concurrence de la valeur des biens.
Quant aux dettes futures, il est clair que les enfants ne les devraient qa'autant qu'ils viendraient, au décès du disposant, accepter sa sucoeeion pour recueillir les biens qui auraient pu lui survenir postérieurement. Et, dans ce cas, s'ils acceptaient purement, ils devraient ultra vint et ces dettes futures', et celles qu'ils n'avaient dues d'abord que dos les limites de l'actif, puisque, se trouvant alors les continuateurs da défunt, ils devraient tout ce que ce défunt devait.
I 1(77. — Si tous les biens que l'ascendant laissera au jour de son décès n'ont pas été compris dans le partage , ceux de ces biens qui n*y auroDt pas été compris, seront partagés conformément à la loi.
S67. Ce n'est là qu'une application du principe de Tart. 887 (l).
1078: — Si le partage n'est pas fait entre tous les enfants qui obieront à Tépoque du décès et les descendants de ceux prédécédés , le partage sera nul pour le tout. Il en pourra être provoqué un nouvan dans la forme légale , soit par les enfants ou descendants qui n'y svoot reçu aucune part, soit même par ceux entre qui le partage ma été fait.
M8. Un partage est nécessairement nul quand il n'est pas fait entre tons les ayants droit : or , les ayants droit sont ici tous les descendants foiie trouvent appelés à la succession du disposant à son décès ; si donc <{Qciqu*no de ces descendants se trouve omis (parce qu'il n'était pas né Ion de la confection de l'acte] , le partage est nul pour le tout (2). C'est ce que déclare la première, partie de notre article. — Quand le pertagase trouve ainsi entaché de nullité , il ne serait pas juste de forcer lei^fants qui y ont été compris h rester indéfmi];nent sous le coup deTactioD de leurs cohéritiers, jusqu'à ce qu'il plût à ceux-ci d'agir. En conséquence , la seconde partie de l'article déclare que le partage tttnul abisolument pour tous, et que les enfants qu'on y avait appelés peuvent, aussi bien que les autres, en provoquer un nouveau (3).
(1) La ratification par un succeaaiblo du partage anticipé fait par un ascendant ne «teod paa odh recevable à demander le partage, dans les formes de droit, des biens ^^num à cet ascendant depuis le partage anticipé. Cass., 30 nov. 1868 (Dev., W,l,66).
(S) La nullité d'un partage d'ascendants pour cause de prétention d'un enfant en- ^niae la nullité du don précipotaire lui-même. Amiens, 15 fév. 18G0 (Dev., 69, 3,65). J^) %.Aafera, UJuilL 1847; Caen, 10 mai 1853; Douai , 10 nov. 1853; Casa., 3inini863 (De?., A8, 3, 373; 53, S, 7A; 54, 3, 417; 64, 1, 360; Dali., 47, 3,180;
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Il est clair , au surplus , que cette nullité du partage , pour omis d'un ou de plusieurs enfants, n'a lieu qu'autant que les enfants < acceptent la succession ; car , s'ils renoncent , ils se trouvent n's jamais eu droit à cette succession (art. 785), et le partage, dès lor trouvant avoir été fait entre tous les ayants droit, demeure iiu quable (1).
269. Si, au lieu de la survenance d'un enfant après la confec de Tacte , il y avait, au contraire , prédécès de l'un des enfants co tagés, qu'arriverait-il ?. . . Il faut distinguer si cet enfant laisse ou noi descendants, et si le partage s'est fait par donation ou par testais
Quand le partage s'est fait par testament, alors les biens se trou transmis, non par legs, mais par succession : le seul changement règles ordinaires , c'est que le partage de cette succession avait ét< glé d'avance. Donc, si le prédécédé laisse des enfants, ceux-ci i dront par représentation prendre dans la succession du disposai portion qui avait été assignée à leur père. S'il ne laisse pas d'enfi ce sont ceux qui auraient été ses cohéritiers qui se trouvent app< chacun pour sa part , aux biens qu'il devait prendre ; et ces bien se trouvant pas partagés entre eux, il y a lieu de faire pour eux un i plément de partage, conformément à l'art. 887 (2).
270. Quand le partage s'est fait par acte entre-vifs, Tenfant aiq d'hui prédécédé s'est trouvé immédiatement propriétaire irrévoc dès biens à lui attribués ; et s'il les a aliénés, soit entre-vifs, soit testament, Taliénation est valable : s'il ne les a point aliénés, ils dans sa succession ab intestat. — Si, en laissant ces biens dans sa ; cession, l'enfant n'a pas de descendant, les biens donnés sont repi ce titre par Tascendant auteur du partage (art. 747) ; et les autres partages viendront les reprendre dans la succession de celui-ci, en sant pour eux un nouveau partage (art. 887). — S'il laisse des cendants, ces biens leur appartiendront s'ils acceptent sa success' que s'ils y renoncent, ils reviendront, comme on vient de le dir l'ascendant donateur. Mais soit que ces enfants acceptent la succès de leur père, soit qu'ils y renoncent, ils ne pourront jamais rien n mer dans la succession du disposant quant aux biens partagés, ca ne pourraient venir à cette succession que par représentation ; or, 1 fant qui vient par représentation de son père est tenu de rapport don fait à son père, alors même qu'il renonce à sa succession ticle 848) : ils ne recevraient donc d'une main que pour rendn l'autre (3).
53, s, 185; 63, 1, 430); Demolombe (VI, n» 160); Âubry et Rau (VI, p. 225); Ré (n«159j.
(1) L'enfant omis dans un partage d*a8cendant fait par acte entre-vifs, ou n^ térieorement, ne peut provoquer un nouveau partage et prendre part qu'en (p d'iiéritier de Tasoendant, et dès lors il est tenu des dettes de la succession po part héréditaire. Colmar, 20 fév. 1867 (Dev., 67, 1, 200).
(2) Troplong (n» 2320) ; Aubry et Rau (VI, p. 227) ; Demolombe (VI, n» 109) qnier (n» 7ft).
(8) Demolombe (VI, n« 107); Aubry et Rau (VI, p. 220); Réquier (n« 95 et suiv Jugé que lot partages d'ascendaiits faits par acte entr^vifs ne sont point rén
Tne autre conséquence de ce que, par le partage entre-vifs, le copartagé est actuellement saisi, comme par une donation ordinaire, c'est qu*une renonciation à la succession du disposant n'empêcherait pas ce copartagé de conserver les biens qu' il a reçus.
1079. — Le partage fait par l'ascendant pourra être attaqué pour cause de lésion de plus du quart : il pourra rétre aussi dans le cas où il résulterait du partage et des dispositions faites par préciput, que l'iin des copartagés aurait un avantage plus grand que la loi ne le permet.
271. En déclarant le partage d'ascendants rescindable pour lésion de plus du quart, la loi ne fait qu'appliquer le principe général de l'article 887. Ainsi, ce n'est pas de Timporlance de la réserve qu'il faut se préoccuper ici, car il ne s'agit pas d'une libéralité, et de la distinction des biens en réservés et en disponibles ; il s'agit d'un partage, et il faut rechercher seulement si l'enfant a obtenu, oui ou non, au moins les trois quarts de sa part exacte (art. 887). S'il n'a pas ces trois quarts, il pourra se plaindre, quand même il aurait plus que sa réserve ; s*il a ces trois quarts, il ne pourra pas réclamer, quand même il aurait moins que sa réserve... (1).
Supposons qu'un patrimoine de 60 000 francs soit à partager entre deux enfants, et que le père, au lieu de donner exactement ou à peu près 30 000 francs à chacun, attribue 38 000 francs à l'un et 22 000 seulement à l'autre... Ce dernier a plus que sa réserve (qui, dans l'espèce, serait de 20 000 francs) ; mais comme il n'a pas les trois quarts de sa moitié dans les biens partagés (puisque cette moitié étant 30 000 franc:^, les trois quarts seraient 22 500), il pourra faire rescinder le partage. Supposons maintenant un patrimoine de 80 000 francs, trois enfants, et une donation de 20 000 francs faite à un étranger, ou par préciput à l'un des enfants, et qui réduit à 60000 francs également les biens à partager : le père laisse à l'un 25 000 francs, au second 20 OOO francs, et au dernier 15 000 francs seulement... Celui-ci n'a pss sa réserve (qui est ici d'un quart de tout le patrimoine, ou SO OOO francs) ; mais comme il a les trois quarts de la portion qui lui appartenait dans les 60 000 francs à partager, il ne pourra pas critiquer le partage (2).
P^ le décès de l'an des enfants copartageants snrrenn avant celai de Tascendant (HoBtpellIer, 7 fév. 1850 : Dev., 50, 3, 561 ; Dali., 51, 2, 25), et qa'an cas d'un par- ^ testamentaire, le prédécës de Tun des enfants rend caduc ce partage, alors mémo Jl% l'enfant décédé laisse des descendants; ceux-ci ne prennent pas par représentation «place de leur auteur ( Agen, 23 déc 1847 : Dev., 48, 2, 1 ; Dali., 48, 2, 17 ). Voy. "W. not. (vo Part, d'asc, n»* 38 et suiv.).
(1) Voy. Dict. not. (v» Part d'asc, n» 13); Gass., 2 Juill. 1866 De?., 66, 1, 300).
il) Anbry et Rau ( VI, p. 233); Demolombe (VI, n«l76) ; Réquier |n«> 173). — La ^^^ d'un partage d'ascendant qui pri?e de sa part dans la quotité disponible l'enunt qal attaquerait le parta^, doit être répatée non écrite , s'il est justiflé que les ^KMitioos du père de famille portent atteinte & la résenre de cet enfant. Gass., U mvn 1866 (Dev.f 66, 1, 993 ; Gaas., 7 Joill. 1868 (De?., 60, 1, 125); Réquier 1^178).
272. — Ce que nous venons de dire suppose que Tascendant peut ne distribuer à ses enfants que sa réserve, en donnant d'ailleurs tout son disponible, soit à Tun des enfants (par préciput), soit à toute autre personne ; et que, dans ce partage, portant sur la réserve seulement, l'enfant ne peut pas se plaindre du moment qu'il a les trois quarts de sa portion dans les biens partagés. Et en effet, le résultat est alors le même que si le père, après avoir donné son disponible, était mort sans partager le reste; le partage de la résen'e, fait d'après les règles ordinaires du titre Des Successions, n'aurait pas pu être attaqué non plus, du moment que nul des partageants n'aurait été lésé de plus d'un quart (art. 887).
Toutefois, pour que le partage ne puisse être critiqué en pareil cas, il faut que le disponible ne vienne pas à un enfant dont la part serai assez forte pour que la réunion du tout dépassât les valeurs réunies Ai disponible et d'une part exacte de réserve. Par exemple, si, dans h se^ conde hypothèse ci-dessus, c'était à Tenfant qui reçoit le prédptA de 20000 francs que fût attribuée dans le partage la portion îd^ 25000 francs, ce partage serait rescindable d'après la seconde disposition de notre article; car cet enfant aurait ainsi 45 000 francs, tandis que la réunion du disponible et du tiers exact de la réserve ne peut fonper que 40000 francs. Le législateur présume, dans ce casi que Tascendant n'a usé du partage permis par notre chapitre que pqot frauder la loi et faire avoir à un enfant plus que sa réserve et le di^ oible réunis. On voit, au surplus, par les termes mêmes de notre article, que le partage seul pourrait être annulé dans ce cas ; la àispOf sition préciputaire conserverait son effet, sauf à faire un nonyeai^ partage d'après les règles ordinaires (l). . ]-.,
27 S, Puisque l'espèce de disposition dont s'occupe ici la loi 0(m6^ tue un partage, on devra donc lui appliquer celles des règles ordinaiNU du partage auxquelles notre article ne déroge pas. 11 faut donc décidev, d'après l'art. 89 1 , que les deux causes de rescision indiquées parnotti; article disparaîtraient si, dans le premier cas, on offrait à celui quia-a pas les trois quarts de sa portion le supplément de cett« portion ; ek si, dans le second, celui qui est trop avantagé offrait de restitjiier c$ qu'il se trouve avoir au delà de ce que permet la loi. En effet, ces cfflw ne laisseraient aucun intérêt à la demande en rescision (2).
(i) La disposition de r«rt. 1070, g S, qai permet d*attaqaer le partagie d'asoenditt loràqu*il résulte, tant de ce partage qne de dispositions faites par préciput, nn 9in^ tage excessif au profit de Tun des copartagés , ne s'applique pas au cas où cet tfW'^ tage a été fait au profit d'un antre que l'enfant donataire par préciput ; dans ce O^ le partage ne peut être attaqué que pour lésion do plus du quart Agen,!" iolal^ (Dev.,68, S, 204); Réquier (n» 221). Contra : Montpellier, U Juin 1805 {l)eT.,M^ 2,125).
An cas où les biens qui ont fait l'objet d'un partage d'ascendant par a£to enUt}vifs se trouvent, au décès de l'ascendant, composer tout l'actif de la succession, Vtiéritier, qui seul a droit à la réserve par suite de la renonciation des antres b^^fScn^ peut demander la nullité ou la rescision du partage , à l'efTot d'obtenir la réavft tout entière. Dijon, 20 nov. 18C5 (Dev., 6«, 2, 222).
(2) Conf. Aubry et Rau (VI, p. 236); Demolombe (VI. n« 181); Réquier (n« 18S1.
Les biens doivent être estimèi d'après leur valeur à l'époque du décès, et non dV
274. Nous verrons sous l'art. 1304 que Taction accordée par notre ailicle ne s'ouvre, même en cas de donation entre-vifs , que par le dé* ces de l'ascendant (l), et que c'est seulement à ce décès, dès lors , que Gommûnce à courir le délai de dix ans par lequel elle se prescrit (2).
1080. — L'enfant qui, pour une des causes exprimées en l'article précédent, attaquera le partage fait par l'ascendant, devra faire l'avance des frais de l'estimation; et il les supportera en définitive, ainsi que les dépens de la contestation , si la réclamation n'est pas fondée.
275. La loi, présumant jusqu'à preuve du contraire que le partage (leFascendant a été fait comme il devait Tétre, et ne voulant pas que Teofant se porte trop facilement à en demander la rescision, déclare que ooa-seulement le demandeur sera tenu d'avancer de ses deniers les frais de l'estimation qu'il faudra faire des biens, mais que, s'il succombe, il les supportera seul, ainsi que les autres frais du procès , quoique ordinairement les juges soient autorisés à compenser ces frais , quand c'est entre frères et sœurs que le débat s'agite (3) .
pr&i Jeur valeur à Tépoque du partage. Casa., 18 fôv. 1851, h Juin 1862, 38 Juin et ttaoût 186à; Bordeaux, 3 mai 1855 (Dev., 51, 1, 340; 62, 1, 785 ; 64, 1, 433; 65,3, 3SS; DalL, 51,1, 394; 62, 1,401; 64, 1, 280 et 345). Cass., 18 Juin 1867, 34 Juin 1888,25 août 1860 ( De v., 67,1,307; 68,1,330; 60,1,454). C'onfrà : Réquier (noi35). — Ld défendeur à Paciion en réduction ne peut arrêter le cours de la demande en olant à l'enfant lésé le supplément de sa portion héréditaire soit en numéraire, soit eBDttnre. Ca88.,17 août 1863 (Dey.,63, 1, 520; Dali., 64, 1, 30). Voy. Dict. not. (t« Rut. d'asc, n** 164 et auiv.).
(1) L'action eu nullité ne peut être formée qu'après le décès de l'ascendant : toute demande intentée durant la vie de l'ascendant doit donc Ctre déclarée non recevable qnant à prissent. Cass., 14 Juill. 1852 (Dev., 52, 1, 740); Limoges, 25 Juin 1855 (De?., 55,1« 511 ; Dali., 56, 2, 135) ; Bordeaux, 23 fé?. 1 858 (D(*v., 58, 3, 561). Conf, Aubry et Raa (Vl« j| 734 et note 15, p. 336); Massé et Vergé (111, J 511, note 3, p. 313). Voy. fin. erit. (t. III, p. 73). — Lorsque le partage anticipé fait par les père et mère ra âcaqjdnteiiient et d'une manière indivisible, ce n'est qu'après le décès du dernier OMKmnt d'entre eux que l'action en rescision est ouverte. Cass., 3 Janv. 1867 (Dev., 67,1,00); Cass., 18 Juin tH67 (Dev., 67, 1, 207). — Mais l'acte comprenant tout à U fBSftvne donation- partage de ses biens par une mère entre ses enfants, et un partafos que CH mêmes enfants ont opéré entre eux de la succession du père prédécédé , doit Ctre eootidéré comme contenant doux conventions distinctes, en sorte que le délaide dix an, pour Intenter l'action en nullité ou en rescision contre le partage de la soclowfou paternelle , court du Jour de l'acte et non pas seulement du Jour du décès de la mère. Casa., 16 Janv. 1867 (Dev., 67, 1, 177).
(2) Conf. pour l'action en rescision dn partage : Cass., 28 fév. 1855 , 10 déc. 1859, 7jaDT«18l» (Dev.,55,1, 785; 60,1,423; 63, 1,121; Dali., 55,1, 81; 50, 1, 404; 63,1,236); voy. Rev. criL (I, p. 280); —et pour l'action en réduction: Cass., 30 Juin 1817, 3 août 1848, 16 juill. 1840, 31 Janv. 1853 (Dev, 47, 1,481; 40, 1, 358; 40, t, 6»; 53, 1,153; Dali., 47, 1, 174 et 103; 40, 1, 337; 53, 1, 31). Voy. aussi Casa., 27IUIT» 1865 (Dev., 65, 1, 104). Voy. Dkt. noL (v«Part. d'asc, n" 171 et suiv.). Est valable la cUose par laquelle l'asceudani déclare priver de toute part dans la quotité %pffnlWf l'enfant qui attaquera le parti te , et donner cette quotité à ceux dont les km lermlent attaqués. Bordeaux, 16 Jai /. 1846; Caen, 31 janv. 1848; Bordeaux, n fév. 1818 ; PoiUers , 30 fév. 1861 ( Dev 47, 2, 267 ; 48, 2, 425 ; 58 , 2 , 561 ; 61, 1, lis L Voy. note 3, p. 303.
(3) ua charge imposée par l'art. 1080, à l'enfant qui veut attaqner un partage d'ascàdant pour cause de lésion , de faire l'avance des frais de l'estimation, ne va pas Ivqa'à robUger de consigner le montant de ces frais. Kiom, 10 mai 1851 (Dev., 51, li&OS; DaU.,5S, 355). Mais le Juge peut ordonner cette consignation s'il la croit nécoiaire. I^d, 18 an. 1860 (Dey., 60, S, 406).
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Bien entendu, cette exception à Tart. 131 du Gode de procé n'empêcherait pas d'appliquer sa disposition au cas inverse. Ai quand le demandeur en rescision aura triomphé, il est clair que les j pourront lui faire supporter néanmoins une partie des frais.
CHAPITRE VIII
DES DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE MARIAGE AUX ÉPOUX, ET AUX ENFANTS A NAITRE DU MARIAGE.
276. On a vu sous Tart. 896, n^ II, que, malgré l'opinion conti de Merlin et de Touilier, il n'existe plus sous le Gode, de donatioi cause de mort, et que les libéralités exceptionnelles dont s'occaj notre chapitre et le chapitre suivant ne sont toujours que des donat entre-vifs, qui restent soumises aux règles ordinaires pour tous leî qui ne sont pas l'objet d*une dérogation formelle.
Les donations dont traite notre chapitre VIII sont de quatre espè V donations ordinaires de biens présents (art. 1081) ; — 2* donal de biens à venir (art. 1082 et 1083) , — 3® donations cumulative biens présents et à venir (art. 1084 et 1085); — 4® enfin, donat faites sans dépouillement irrévocable du donateur, et par dérogati* la règle donner et retenir ne vaut, consacrée par les art. 944 - (art. 1086).
1081. — Toute donation entre-vifs de biens présents, quoique par contrat de mariage aux époux, ou à l'un d'eux, sera soumise règles générales prescrites pour les donations faites à ce litre.
Elle ne pourra avoir lieu au profil des enfants à naître , si ce dans les cas énoncés au chapitre VI du présent titre.
Chacune de ces quatre espèces a des règles spéciales ; mais i aussi des règles qui leur sont communes. Ainsi, 1® elles ne sonl nulles pour défaut d'acceptation expresse (art. 1087) ; — 2® elles toujours faites sous la condition tacite que le mariage aura lieu ticle 1088); — 3" elles sont de plein droit présumées faites (à l'ex lion de celles de la première espèce) aux enfants à naitre du ma {art. 1082, 1086 et 1089); —4® elles sont caduques (à rexcej encore de celles de la première espèce) si le donateur survit à Vé\ donataire et à ses enfants issus du mariage (art. 1089); — 5° sont réductibles, comme toutes les autres , à la quotité disponible ticle 1090)^ — ' 6® comme toutes autres aussi , elles sont révoquée plein droit par survenance d'enfant (art. 960) ; — 7" mais elle sont pas révocables pour ingratitude (art. 959).
277. Les règles générales auxquelles restent soumises les donat faites par contrat de mariage , quand elles n'ont pour objet qu< biens présents, sont : la réduction à la quotité disponible ; la ré\ tioD pour survenance d'enfant, la transcription s'il s'agit d'immei
(irt. 939); Tétat estimatif pour les meubles (art. 948); l'impossibilité de s'adresser à des personnes non encore conçues (art. 906); le dessaisissement actuel et irrévocable du donateur. 11 est bien vrai que ce looateurpeut ici ne pas se dépouiller irrévocablement (art. 1086); mais dors ce ne serait plus une donation de biens présents proprement dite, »IIe dont parle notre article et appartenant à la première des quatre Jasses indiquées, ci -dessus : ce serait une donation de la quatrième JKse, celle que prévoit Tart. 1086, et qui diffère de l'autre 1® en ce [D'elle est censée faite non-seulement à Tépoux, mais à ses enfants à lattredu mariage, et 2^ en ce qu'elle est caduque (quand il y a lieu) HT la survie du donateur à l'époux et aux enfants. Noos venons de dire que la donation faite de la manière prévue à 'irt. 1086 s'adresse de plein droit aux enfants à naître comme à l'é- IQII& lui-même; mais, au contraire, celle dont parle notre article, la loaation régulière de biens présents, ne pourrait pas comprendre ces afiints, même par une vocation formelle (sauf, bien entendu, le cas le substitution) : notre second alinéa le déclare positivement. Ainsi, esseulés différences entre cette donation par contrat de mariage et la loBibm ordinaire, c'est 1® qu'elle n'exige pas une acceptation ex- )resse(art. 1087), 2® qu'elle est toujours conditionnelle (art. 1088), 13* qu'elle n'est pas révocable pour ingratitude (art. 959). — II est lideut, au surplus, que de 1826 à 1849 ce n'est pas seulement dan^ ei cas énoncés au chapitre VI (c'est-à-dire quand le donateur est le père Q le frère de l'époux donataire) qu'on pouvait appeler les enfants au doyen d'une substitution fidéicommissaire, mais dans tous les cas posiUes, puisque les dispositions à charge de rendre aux enfants poulient se faire alors au profit de toutes personnes.
1082. — Les pères et mères, les autres ascendants, les parents oDatéraux des époux, et même les étrangers, pourront, par contrat le mariage , disposer de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au oorde leur décès, tant au profit desdits époux, qu'au profit des enarisà naître de leur mariage, dans le cas où le donateur survivrait iTépoux donataire.
Pareille donation, quoique faite au profit seulement des époux ou le Ton d'eux, sera toujours, dans ledit cas de survie du donateur, Tèsumée faite au profit des enfants et descendants à naître du ma-
• Donation de biens à venir. Par qui elle peut 6tre faite : erreur de Grenier. — BUe n*est possible que par contrat de mariage : erreur de ToulUer et de M. Vazeille. — Elle peut se faire à titre particuUer : réfutation de M. Duranton.
1* U donation peut se faire à l'un des ^poux oo à tous deux; et, pour le cas de prédécès de ceux-ci, elle peut s'étendre aux descendants à naître du mariage. Cette extension aux descendants se présume de plein droit dans le silence du testateur; mais elle disparaît devant une exclusion formelle : réfutation de M. Goia-Delisle.
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III. L« enfkDts et descendants ne Tiennent ni par substitution fldéîconniiMÉl
mâme par substitution vul^psire : critique de M. Demante es de M»pn — On doit appliquer aux petits^nfants les règles de la représentation.
IV. Quoique le donateur puisse exclure les enfsnts, il ne peut cependant Tes %
pour des parts inégales, ni en appeler seulement un ou plusSeon» j pouvait (afant 1840^ que par la substitution, qui est permise ici coma les donations des biens présents. Quant à l'ancienne clause dWsoctaÂ n*est plus ponible.
V. Le donataire ne doit pas les dettes uUra virei. Quid de la délivrance 1
I. — 278. La disposition dont il s'agit ici est celle que, d*a{>ri sage reçu, nous avons souvent désignée par le nom A* Instiiutim tractuelle. Ce nom lui convenait parfaitement autrefois, puisq était vraiment une institution d'héritier faite par contrat; mai n'est pas rigoureusement exacte aujourd'hui qu'il n'y a plus d^ héritiers que les successeurs appelés par la loi même, et que lave de l'homme ne fifit plus que des donataires ou des légataires (art. Aujourd'hui, comme le prouvent et Part. 893, et la rubrique de chapitre, et les art. 1082, 1083 et 1089, ce n'est plus là qu'un nation entre-vifs, une donation de biens à venir^ et c'est par les.i générales des donations, et non par celles des successions ou des ments, qu'il faudra suppléer aux règles spéciales de cette manij disposer.
La donation de biens à venir peut être faite par toute* pers qu'elle soit ou non parente du donataire : notre article s'en ex| catégoriquement. Mais il ne s'agit cependant pas ici des dons fal un des époux à l'autre ; c'est au chapitre suivant, dans l'art. 109! la loi s'en occupera* Il est clair, au surplus, que quand la loi d cette donation permise à toute personne, elle suppose une per capable de faire une donation. Ainsi, cette donation ne pourra! plus qu'une autre être faite par un mineur (art. 903 et 904) \ c ne pourrait pas l'être non plus par une femme mariée non aat (art. 905). La doctrine contraire de Grenier (n"* 431, in fine) es erreur palpable, qui ne pouvait manquer d'être rejetée par tous l teurs, comme elle l'est en effet (1).
279. Cette donation ne peut évidenunent se faire que par coni mariage ; et Ton a peine à comprendre l'opinion contraire de T( (n* 830), opinion sur laquelle M. Duvergier ne se prononce pas que les autres auteurs ont également repoussée (2). En effet, c une attribution de droits sur une succession future, une conventii
(1) La fenune mariée sous le régime dotal peut disposer de ses biens doti voie d'institution contractuelle au profit de toute personne. Mmps, 1*' fé (Dev., 07, S , 136). — Alors môme qu'elle aurait des enrants. Bordeaux, 8 m (Dev., 7l,2,5ftl);Tpoplong(lV, n« 2371); Massé et Vergé (III, p. 332). Conll molombe (VI, n» 284); Aubry et Rau (VJ,p. 250-256); Pont et Rodi'ëre (Ce mur.. II, p. 691).
(2) Elle n'est pas soumise à la formalité de la transcription. Conf. Troplong ( n^lieo); Riyiôre et Huguct (n««427 etsuiv.); Aubry et Rau (VI, J 704, p. 81 noî, (y«Inst. contr., n^ oe); Demolombe (VI, n» 277) ; Pont [Rev, crit., 1834, i Troplong (n» 2372). Cass., 4 fé?. 1807 (Dev., 67, 1, 121). Contra : Flandiû {Tr II" 701 et suiv.).
(2) Voy. Merlin (flép.. v© Inst. contr., jj 3, n« 2); Demolombe (Vf, n« 378}.
Trr. n. donations et testaments, art. 1082. 309
0cessioD non ouverte ; or, une pareille convention étant prohiprincîpe (art. 1 130), notre article, en la permettant dans un ticulier» établit donc une exception au droit commun *, et comme oeptioD ne peut jamais s'étendre au delà de ses termes, force iD de s'en tenir à notre texte, qui ne permet de disposer des |a*on laissera en mourant que par contrat de mariage. Nous avrevenir plus d*une fois sur cette idée, que c'est là une dispos!- ;ceptionnelIe, en dehors de laquelle on retombe dans la prohibi- 5 Part. 1130.
U Notre article permet la donation pour tout ou partie des biens donateur laissera en mourant. M. Duranton enseigne (n® 676) loi parle seulement d'une partie aliquote, et non de biens dontitre particulier ; ainsi je pourrais donner comme biens à venir tié, le tiers, le quart de mon patrimoine, mais non pas telle mai- I une somme d'argent. Mais sur quoi donc se fonde cette déci- Up Duranton ne le dit pas ; et il eût été utile de le dire. Serait-ce lens du mot partie ? mais la libéralité d'une partie des biens s'en- ^stinctement, dans la loi, d'une disposition à titre universel ou .duposition à titre particulier (art. 895, 1048, 1049, etc.). Sans pOe ne sera plus là l'ancienne institution contractuelle; mais ce ancienne donation à cause de mort, ce sera une donation de biens r^ Où est le texte qui restreigne cette donation de biens à venir iiposition à titre universel?... M. Duranton veut que toute dona- 'objets particuliers soit toujours considérée comme donation de présents-, ainsi, quand j'ai donné tels objets déterminés, pour que tataire les prenne à mon décès, c'est là, dit-il, une donation ordiopérant le dépouillement actuel et irrévocable, et contenant dent une réserve d'usufruit pour le disposant. Mais, en vérité, ce pas là traiter la question, c'est se placer à côté... Supposons que Et positivement : « Je vous donne 20 000 francs, à prendre sur xiession v , ou bien : « Je vous donne ma maison, mais comme bien r, en tant seulement qu'elle sera plus tard dans ma succession et i^p'en aurai pas disposé à titre onéreux (art. 1083) » \ dans ce cas, )ra bien avouer que ce n'est plus une donation de biens présents, ^odra répondre nettement à la question de savoir si cette dona- Bt nulle ou valable. M. Duranton dira sans doute qu'elle est nulle -, il nous paraît évident, comme à M. Goin-Delisle (n®* 14-18), le est parfaitement valable. Sans doute, elle serait sans effet dans is ordinaires, d'après l'art. 947, qui déclare nulle toute donation sns à venir ; mais elle serait valablement faite à un époux par son ftt de mariage, d'après notre art. 1082, et d'après l'art. 947, qui 16 que l'art. 943 ne s'applique point aux donations dont parle r chapitre (1).
B^., 1« mars lS3t ; Rouen, 5 martlSS^; ReJ., tS Juill. 1835 (Dev., 36, 1,15&). hU BesaDçoo, 9 Juin 1862 (Dev., 62, 2, 660; J, PaL, 62. 1107); Aubry et Ran |nt, texte et note 7) ; Massé et Vergé (IV, g 517, p. 321, note 8, et g 518, p. 327, 4; tieiDolombe (VI, n* 280).
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JI. — 281 . Voyons maintenant au profit de quelles personnes p< se faire la donation de biens à venir.
Elle peut se faire soit r au profit de Tun des époux, soit 2^ ao pi fit de tous deux, soit 3® au profit de l'un ou de tous les deux et de postérité à naître du mariage.
Elle peut se faire d'abord pour un seul des époux ; car, si le prem alinéa de notre article ne parle que des époux, le second a soin de dir les époux ou Vun d'eux. — Elle peut Tétre pour tous les enfants, petil enfants, arrière-petits-enfants à naître du mariage ; car si le premier a néa ne parle d*abord que des enfants, le second a soin de dire : les en&i et descendants, — Mais elle ne peut pas avoir lieu pour les descendan seulement ; il faut qu'elle s'adresse aux époux et aux descendants : m époux d'abord (ou à Tun d'eux), et à sa descendance ensuite; cariai no permet la disposition au profit des enfants que « dans le cas où donateur survivrait à Y époux donataire. » Ainsi, il faut d'abord app 1er un des époux ou tous deux en première ligne ; et c'est seulema on seconde ligne, et pour le cas où ces premiers donataires prédÀsi deraient, qu'il est permis d'appeler leurs descendants : la donation i peut pas se faire principalement à ces enfants; elle peut seulement s^ tendre à eux, en cas de prédécès des donataires principaux.
282. Mais s'il est permis d'appeler ces descendants, ce n'est pi obligatoire ; on peut appeler les père et mère ou Tun d'eux, et rapooi ser les descendants. 11 est vrai que ces descendants sont vus avec tai de faveur, que, si le donateur n'en parle pas, la donation est de pU droit présumée faite à leur profit; mais ce n'est là qu'une présonq lion, et cette règle, dès lors, disparaîtrait devant une déclaratico ( volonté différente. Tous les auteurs cUûent d'accord sur ce point (i lorsque M. Coin-Delisle est venu soutenir une doctrine contrait (n«* 29 à 35). ^
Il invoque d'abord l'ancien droit. Mais nous avons déjà vu, et M. Coi l>elisle reconnaît lui-môme ailleurs (n** 52), qu'il n'y à rien à conchl (le l'ancien droit au nouveau sur cette matière. Il ajoute que c'est 'ine présomption légale, et que, dès lors, aucune preuve n'est admi <'ontre elle. Mais la loi ne repousse ainsi toute preuve contraire qi pour les présomptions sur le fondement desquelles elle prononce m nullité (art. 1352), et il n'est pas question de nullité ici. — llargumen ensuite du retranchement de ces mots qui terminaient notre artic dans le projet : si le contraire n'a été exprimé, et aussi de ce qu'oo ajouté après coup le mot seulement; et il en conclut que la faculté de ! pas appeler les enfants, qui devait exister d'après le projet, a été enl vée, et que les enfants devront toujours venir malgré la déclarati expresse et catégorique du donateur qu'il entend donner aux épo\ sfulement. Mais si Ton avait entendu donner à cette suppression, et sv tout à l'addition du mot seulement, ce sens rigoureux ; si l'on avait vo«
{\) Zach&riœ, Massé et Vergé (m, p. 323) ; Vazeille ( art. 1082, n» 5) ; Demoloii (Vr n»* 288).
dire que les descendants seraient toujours appelés malgré l'expression t'ormelle d'une volonté contraire, on n'aurait pas pu dire que la donation serait alors présumée faite à leur profit, mais bien qu'elle serait faite (ou réputée faite) à leur profit ; on ne peut présumer que ce qui n'est pas exprimé; quand le disposant déclare positivement non, la loi {yent bien dire que néanmoins ce sera oui, mais elle ne peut pas dire que ce oui sera présumé. Il résulte donc déjà du maintien du mot pré^ smé que les mots ^i le contraire,.. n*ont été retranchés que comme imtiies; et que le mot seulement a été ajouté , non pas pour le cas où le di^sant aurait positivement déclaré donner seulement aux père et mère, en excluant ainsi les enfants, mais pour le cas où il aurait seule» imt déclaré donner aux père et mère, sans parler des enfants : c'est quand ces enfants seront ainsi passés sous silcncequc la donation pourra «Hre, et sera, en effet, présumée faite à leur profit.
H. Coin-Delisle s'appuie encore sur ce que notre article étant tout exceptionnel et laissant dès lors défendu tout ce qu*il ne permet pas, force est bien de rester dans les termes du premier alinéa, qui n'autorise, dit-il, la libéralité que quand elle s'adresse tant aux époux qu'aux «/im/i. L'argument n'est pas heureux : car il est évident que ce premier alinéa emploie des termes qui n'ont rien d'impérieux et qui doivent s'expliquer par le second alinéa : si l'on s'en tenait ainsi au prenrier alinéa, on dirait que la donation ne peut être faite qu'aux deux qxui simultanément, et qu'elle ne s'étend qu'aux enfants du premier <iêgré; c*est le reste de l'article qui nous dit qu'elle peut se faire aux t'pouxoif â l'un d'eux, et aux enfants ou autres descendants. De môme œ second alinéa nous fait comprendre que la donation , qui peut être biteaux époux et aux enfants, peut aussi ne l'être qu'aux époux. — Notre confrère invoque enfin l'art. 1089, qui dit que la donation n'est caduque qu'autant que le donateur sunit au donataire et à sa posté» ^é. Hais cet article, qui n'est d'abord pas le siège de la matière et ne s'occupe pas de nous dire à quelles personnes peut se faire la dona- &n, doit nécessairement s'expliquer par le nôtre, et ne peut pas se prendre dans un sens absolu et indépendant des dispositions auxquelles il w réfère. Ainsi, quoiqu'il parle de la postérité en général et sans i^sstrietbn, il est bien certain, et M. Coin-Delisle reconnaît avec nous (6(avec tous les auteurs) qu'il ne peut être question que de la postérité issue du mariage en considération duquel la donation a été faite. De Ditane, il ne peut être question que de la postérité qui se trouve appelée Rir la déclaration ou du moins par le silence du donateur, mais non de celle qu'il aurait formellement exclue.
11 n'y a donc aucun des arguments de M. Coin-Delisle qui soit con- ^^loant; et nous restons en face de cette idée , que Textension aux des- ^^^nts de la donation faite seulement aux époux ou à l'un d'eux ^'ijant lieu que par présomption de la volonté du donateur, c'est seu- '^OMnien cas de silence de ce donateur que cette extension est passible, niais non dans le cas d'une exclusion formelle. . . Et maintenant, ce qui ^^d le doute impossible , c'est que notre article a été présenté par le
gouvernement aax législateurs et décrété par ceux-ci dans le sem que nous lui connaissons. Voici, en effet, ce que dit l'Exposé des moUfs au Corps législatif : a Les donateurs pourront prévoir le cas où Tépoux donataire mourrait avant eux, et, dans ce cas, étendre leur disposition au profit des enfants à naître du mariage. Dcûis le cas où les donateurs n'auront pas prévu le cas de leur survie ^ il sera présumé de droit que leur intention a été de disposer non -seulement au profit de répoux^ mais encore en faveur des enfants et descendants à naître du mariaga. n (Fenet XII, p. 569.) Ainsi, en prévoyant le cas de leur survie, lea dof* nateurs/)^v0»^ étendre la donation aux descendants, mais ils o"; soiH pas tenus ; et l'extension de plein droit n'a lieu que quand les donateiBrs n'ont pas prévu ce cas de leur survie.
283. Il est évident, au surplus, que les descendants à naître da manage en faveur duquel se fait la donation sont les seuls au profit desr quels cette donation puisse être faite ou présumée faite. Des «ifiwits de répoux, d'un autre mariage, à naître ou même déjà nés , ne pounnieul jamais y être appelés, même par une clause formelle; car on retoinbe* rait pour eux dans la règle qui déclare nulle toute donation de brêns è venir (art. 943). Les enfants à naître c^u mariage sont seuls exceptés par notre article 1082, et Grenier, qui avait d'abord émis une opinion cofrr traire, a bientôt reconnu qu'elle était insoutenable (n® 421) (})<
m . — 284 . Les enfants et descendants du mariage appelés à la dopar tion, soit par une clause formelle, soit par le simple silence du dispoi^^, ne sont nullement des substitués fidéicomraissaires; et ils ne sont, pas même précisément des substitués vulgaires. Ce ne sont pas des substh-: tués fidéicommissaires; car rien n'oblige Tépoux donataire, s'il survie au donateur et recueille la disposition, de conserver les biens. pour rendre plus tard à ses enfants; il est parfaitement libre d'en disposer comme il Tentendra. Ce ne sont pas non plus des substitués vulgfHtiKit nonobstant la doctrine de M. Demante (11, n** 493, in fine)\ car il» joe sont pas appelés à recueillir dans tous les cas où l'époux ferait déikiit, mais seulement dans le cas où cet époux mourrait avant le donateur. Ainsi, que cet époux survive au donateur et refuse la donation, lesieft* fants ne pourront pas recueillir à sa place , tandis qu'un substitué vulgaire recueillerait (art. 808). Les enfants ne pourraient pas recueillir alors, puisque la loi ne permet de les appeler que pour le cas où le ^ nateur survit, et qu'ici c'est le donataire qui a survécu. La décision contraire de M. Duranton (n® 702) est une erreur fondée sur un cercle, vicieux évident.
Le savant professeur dit que les enfants recueilleront dans le Ofts de renonciation de Tépoux, parce qu'ils sont substitués vulgairement; mais pour dire qu'ils sont ainsi substitués , il faut tout d'abord suppo-
(t) La clanse d'un contrat de mariage portant donation par un tiers ma yMC^ l'on dea époux et de ses descendants en lipoe directe seulement peut ôtre.décltffâe comprendre non-seulement les enfnnts à naître du mariage à roccasion duquel là donation était faite, mais aussi les enfants issus d*on second mariage. Gass., 29)oitt. 1867 (Dcr., 67, 1, 430). Contrà : Demoiombe (VI, n« 293]«
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ser qalls ont le droit de recueillir dans ce cas de renonciation, et dans tous les cas où l'époux donataire ferait défaut; M. Ehiranton pose donc oomaie principe ce qui est précisément la question... Voici la vraie doctrine en deux mots : En prindpe , la donation de biens à venir est défendue (art. 943); notre article, en la permettant, constitue donc BM exception qui doit, comme toute exception , sHnterpréter restrictivement, et ne pas s'étendre au delà de ses termes. Or, c«t article ne la permet pour les enfants de l'époux donataire que pour lé cas où cet époux HKnirrait avant le donateur; donc elle reste prohibée quand il lui survit, et, par conséquent, ce n'est pas un cas de substitution vulgaire. — M. Duranton enseigne que le droit des enfants s'ouvrirait nonseulement par la renonciation de Tépoux donataire, mais aussi par son miigkité : cette idée est encore plus malheureuse que Tautre. En effet, oenW pas là un cas de succession, c'est un cas de donation. Or, il n^y a p9tBj pour les donations, d'autre indignité que l'ingratitude ; mais préôÀément Part. 959 déclare que l'ingratitude cesse d^être une cause de révocation pour les donations faites en faveur du mariage. Il n'y a donc pas d^indignité possible dans notre matière.
285. H n'est pas exprimé dans notre texte, mais il doit paraître certain que le Code, en appelant après les enfants les autres descendants, ne les appelle que pour le cas de prédécès des premiers, et qu'en transmettant ainsi les biens à toute la descendance, comme s'il s'agissait d'tme succession, il entend appliquer des règles analogues à celles des sueceseions. Ainsi, que le donataire meure, avant le donateur, laissant toute la fois des enfants et des petits-enfants, ceux de ces petits-enfants qui iraraient encore leur père ne pourraient pas recueillir, quand même œ père renoncerait (art. 744); ceux dont le père serait prédécédé le ref^'ëaenteraient pour concourir avec les autres enfants, leurs oncles; et si tous les enfants étant prédécédés, il n'y avait que des petits^enfnis, ils partageraient par souches et non par têtes.
1T. — 286. On s'est demandé si le donateur pourrait dire qu'il se réseme^ en cas de prédécès du donataire, de distribuer lui-même les bieès inégalement et comme il l'entendra aux descendants de celui-ci, oamAme de les donner en totalité à celui d'entre eux qu'il voudra désigner alors. Il est évident qu'il le pourrait; car ce serait tout simplemeai dire qu'il entend reprendre ces biens dans ne cas de prédécès , pour en faire alors tel usage qu'il lui plaira; et nous avons prouvé contre M. Goin-Delisle que le donateur peut stipuler cette caducité de la donation pour le prédécès du donataire. Seulement, il n'y aurait alors deséffeux que cette stipulation de caducité, et la quasi -promesse d'une donation future aux enfants n'aurait évidemment rien d'obligatoire.
bis pourrait-il aussi etfectuer dès à présent cette attribution inégale des biens aux enfants, ou cette donation de tous les biens à un seul, par exeoaiple^ au premier enfant mâle qui naîtra ? il est certain que non ( 1 ) , quoi que puissent dire M. Dalloz (chap. il , sect. 3) et M. Vazeille
(1) Conf. Demolombe (VI, n* 290).
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(n** 5). En effet, notre article, en dehors de la disposition duquel ou retombera toujoui^ dans la prohibition de l'art. 943, ne permet la donation de biens^à venir qu'aux enfants et descendants, en masse, collectivement, et dès lors avec des droits égaux; en sorte qu'on ne peut ni leur attribuer des parts inégales, ni appeler un ou plusieurs à l'exclusion des autres. Sous la loi de 1826, le donateur pouvait bien atteindre ce résultat; mais ce n'était pas par une simple donation de biens à venir : ce ne pouvait être qu'au moyen d'une substitution, et en chargeant répoux donataire de conserver les biens pour les rendre également ou inégalement à un ou plusieurs de ses enfants.
287. Ce que nous venons de dire suppose que l'on peut depuis le Code, comme on le pouvait autrefois, faire une substitution dans la donation de biens à venir. Et en effet , les art. 1048 et 1049 ne distinguent nullement entre les donations de biens à venir et celles de biens présents; ils permettent la substitution dans les unes comme dans les autres. Mais pourrait-on , comme le permettait aussi l'ancien droit, faire la donation de biens à venir, non plus à la charge pour le donataire de conserver pour rendre à ses enfants, mais à la charge de partager avec telle personne le bénéfice de la disposition?... La négative nous parait évidente, malgré la doctrine contraire de Merlin {Rép,, v^ Instit. contr., § 5) et de M. Vazeille (n* 1 1).
Ces auteurs s'appuient sur ce motif, que tout ce qui n'est pas défendu par un texte de loi reste par là même permis. Mais le texte que Ion prétend ne pas exister se trouve et dans Tart. 1130 (qui défend tout pacte sur une succession non ouverte), et dans l'art. 943 (qui défend les donations de biens à venir). Notre article apporte une exception à ces prohibitions;* mais comme cette exception n'est relative qu'aux époux et à leur descendance (et pour celle-ci, en cas seulement de prédécès du premier avant le donateur) , elle ne vous autorise donc pas à faire participer une autre personne à la disposition; et le cas dont il s'agit reste dès lors sous la règle prohibitive (l).
288. Mais si, en fait, une pareille disposition avait eu lieu, quel en serait le résultat? La partie des biens que l'époux donataire devait remettre à l'autre personne, et que celle-ci ne peut prendre, d'après ce que nous venons de dire, rentrerait- elle dans la succession du donateur, en sorte que la nullité de la clause profiterait à ses héritiers; ou bien resterait-elle à l'époux donataire comme étant comprise dans sa donation? On tient assez généralement à la première idée, et la raison qu'on en donne, c'est que, quand une libéralité quelconque se trouve nulle, les biens qui en faisaient l'objet restent tout naturellement dans le patrimoine du disposant (2). Nous ne pouvons nous ranger à cet avis ; et nous pensons, avec Delvincourt et.M. Dalloz (ch. 11 , sect. 2), que les biens resteront à l'époux donataire.
(1) Conf. Delvincourt, Favard ( n« 8 ) ; R. de Villargues ( n» 213); Dalloi (sect 3, n«> 11); Rép. du J, Pal. (ch. 7, secU 2, g 5).
(2) Grenier (no 623) ; Favard (v» Instit. contr.]; R. de Villargues {SubsU, n9 213); Dnrantoa (IX, 695) ; Rép. du J. PaL (ch. 7, sect. 2).
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En effet, quoique la charge imposée à Pierre d'associer Paul aux biens qu'on lui donne soit une libéralité au profit de Paul, cette clause n'est cependant pas une disposition directe ; elle est une condition, une chaîne, un accessoire d'une autre disposition , celle de Pierre : c'est évident, puisqu'on a donné tout à Pierre à la charge par lui de faire part de son bénéfice à Paul. Mais, s'il en est ainsi, ce cas tombe donc sous la règle de l'art. 900 , d'après lequel toutes conditions ou charges illicites imposées à une libéralité sont réputées non écrites (voy. article 900, n^ Ili). Ainsi , quand j'ai dit : a Je donne ma succession à Pierre , à charge par lui de la partager avec Paul » , on effacera les mots « à charge... », et il ne restera que cette disposition simple : « Je donne ma succession à Pierre. »
V. — 289. Le donataire de biens à venir, alors même qu'il est appelé à l'universalité du patrimoine, ne doit jamais les dettes que jusqu'à concurrence des biens, et n'en peut pas être tenu ultra vires. C'est évident, puisque cette obligation de payer les dettes ultra vires n'existe que pour celui qui est héritier, et que la disposition dont il s'agit ici, au lieu d'être comme autrefois une institution d'héritier, n'est plus qu'une donation.
290. Le bénéficiaire de la disposition n'étant plus héritier, mais simple donataire, et aucun texte de loi n'étendant aux donataires la faveur que fart. 1006 accorde aux légataires (universels) d'être saisis par la mort du disposant (quand il n'y a pas d'héritiers réservataires), U s'ensuit que ce donataire n'aura jamais la saisine et devra toujours demander la délivrance aux héritiers du sang.
1083. — La donation, dans la forme portée au précédent article, seara irrévocable , en ce sens seulement que le donateur ne pourra plus disposer, à titre gratuit, des objets compris dans la donation, si ce n'est pour sommes modiques, à titre de récompense ou autremenL
291. Celui qui ne promet que sa succession, qui donne ses biens en tant seulement qu'ils se trouveront encore dans son patrimoine lors de son décès, demeure nécessairement libre d'aliéner et d'engager ces biens; seulement, pour que sa donation ne soit pas dérisoire et insignifiante, pour qu'elle produise immédiatement.un effet quelconque et ne se confonde pas avec un simple testament, il lui est interdit de disposer désormais à titre gratuit des choses comprises dans cette donation ; et c'est à titre onéreux seulement qu'il en a encore la libre disposition (1).
(1) Alosi, il ne ponirait faire ultériearement, aa préjudice da donataire, une doua- U(W de biens présents, môme par contrat de mariage. Lyon, 28 Janv. 1855 (De?., 55, 3, 7^3) ; Dali., 56, 3, 66). Voy. Cass., 26 mars 1845 (Dev., &7, 1, 120; DaU., A6, 1, d7&). — Ainsi, encore, serait nulle la donation déguisée soos la forme d'un contrat de rente viagère, lorsqu'il a pour but de détruire les effets de l'institution contractuelle. Casa., 31 juin. 1867 (Dev., 68, 1, 32). Voy. Demolombe (VI, n^ 312-315).
L'institué contractuel d'une somme à prendre dans la succession de sa mère n'est pea recevable à intervenir dans l'instance en séparation de biens formée par la donatrice. Casa., 81 août 1867 (Dev., 68, l, ft52).
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Toutefois, la définise d^alîéner à titre gratuit n'est pas absolue ; et le disposant peut encore faire des libéralités, quand elles ontfHmroèî^ des choses d'une valeur modique ; on ne pouvait pas défendra eu donateur de faire une aumône ou de récompenser un service... Au 8iif|ih|S^ on ne pourrait plus exiger, comme le faisaient la plupart de nos ancjiiçps auteurs, que la libéralité fût faite pour récompense ou cmvre pieuses la loi ayant dit « à titre de récompense ou autrement » , il est clair qù'On ne peut plus rechercher la cause du don. Du moment que ce don sera d'une valeur modique (relativement à la fbrtune du disposant), là di^ position sera valable. :
293. l)e ce que le Code déclare ne permettre les dispositions gratuites que pour des sommes modiques, il n'en faudrait pas cooçliiieqiie ces dispositions ne pourraient avoir pour objet que de l'argent; SI qs.t bien évident que la loi entend parler de valeurs modiques, peu importe en quoi consistent ces valeurs. Mais, de ce que l'article parle de sommes, et aussi des objets compris dans la donation, on en a conclu » et avec raison, que ces libéralités exceptionnelles ne peuvent avoir lieu qu'à titre particulier, et jamais pour une quote-part de Tuniversalité du p^ trimoine, si faible que soit cette quote-part (Cass., 23 fcv. iSlS).
293. C'est un point controversé que de savoir si le donateur de biens à venir pourrait, dans sa disposition, rendre plus sévère la prohibition dont le frappe la loi, en s'interdisnnt lui-même, par une eiaase for-^ melle, le droit d'hypothéquer ou d'aliéner à titre onéreux tes biens dont le Code ne lui enlève que la disposition gratuite. H. Doranton (n* 713) décide que la clause serait nulle comme formant un pacte sur une succession future, fait en dehors de Texception admise par notre article. M. Coin-Delisle, au contraire, pense (n^ 3) qu'on de^mut regarder cette clause comme ne portant que sur les biens présettlfif en sorte qu'elle constituerait la donation cumulative de biens présents et à venir permise par l'article suivant.
Cette dernière idée devra être suivie toutes les fois qu'il sera poièiMe de croire que le donateur n'a entendu s'interdire le droit de dispottcîon que pour les biens présents. Mais si la clause porte évidemment sur les biens futurs comme sur les biens présents; si le disposant à formdlement déclaré donner tous ses biens présents et à venir, en renonçant à en aliéner jamais aucun, il est bien clair que la clause ne pourrait rentrer dans aucun de nos articles, et qu'elle tomberait sous le principe de nullité de l'art. 1 130. C'est par cette distinction qu'il faut résoudre la question que M. Duranton et M. Coin-Delisle ont tort de décider d^une manière absolue (1).
(1) Voy. Demolombe (VI, n» 320). — On ne peut renoncer durant la fie da donateur au bénéfice de la donation , alors même que cette renonciation eat faite dans te trat de rendre efficace la donation que le donateur et le donataire font an profit de Icon enfants. Agen , 17 déc. 1850 (Do?., 57, 3, 1; 7. Pal., 58, S5). Cotif. MBsté et Vergé (III, § 517, no 20) ; Troplong (IV, n» 2355) ; Demolombe (?I, n* 324). ContTà : Anbry et Rau (VI, § 730, p. 20ft).
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10ê4. -^ La donation par contrat de mariage pourra être faite 40inalati?einent des biens prés^ts et à venir, en tout ou en partie, à ta charge qn*il sera annexé à Tacte un état des dettes et charges da donateur existantes au jour de la donation; auquel cas il sera libre au Amatâire, lors du décès du donateur, de s*en tenir aux biens présents, en îenoncant au surplus des biens du donateur. ,^ lOiBS. — Si Tétat dont est mention au précédent article n'a point it§ afinexé à Tacte contenant donation des biens présents et à venir, le donataire sera obligé d'accepter ou de répudier cette donation pour le tout. En cas d'acceptation , il ne pourra réclamer que les biens qui se trmrveront existants au jour du décès du donateur, et il sera soumis àa payement de foutes les dettes et charges de la succession.
L Donation camalatîve des biens présents et à venir. — C'est une donation de Mens à venir que le donataire peut transformer, au décès du donateur, en do- Mtlon de biaos présents.
n. Effets de cette espèce de libéralité. — Le donataire n'est Jamais saisi au Jour de k donation.
ffiL Lu dleposition ne peut se transformer en donation des biens présents qu'au moyen d*un état des dettes présentes « et elle ne peut frapper comme telle sur les menbles qu'au moyen d'un état du mobilier. — Observations quant aox
iV. Les enfants du mariage, en cas de prédécès de l'époux donataire, viennent à la donation proprio jure et sans se porter héritiers de l'époux, même quant aux biens présents.
: K — 394. La disposition dont parlent ces deux articles (disposition inclinée autrefois dans nos pays coulumiers, et consacrée par Tordonnance de 1731 (l), où Tont prise nos rédacteurs) n'est ni une do* •nation de biens présents, ni une simple donation de biens à venir, ni une réunion de ces deux donations ; c'est comme le dit la loi, une doailien cumulative des biens présents et à venir; c'est une donation ^«klique, mais ayant cependant pour objet tout à la fois les biens actuels ea tant que biens présents (comme dans les donations ordinaires), et lea biens considérés en tant qu'ils existeront encore au décès (comme dans l'art. 1082).
Ea effet, ce qui distingue cette donation de biens présents et à venir de 1a donation pure de biens à venir, c'est, d'après la dernière partie (ie notre art. 1084, que le donataire a le choix, lors du décès du dooateor, ou de prendre l'ensemble des biens restant au décès comme s'il s'agissait d'une pure donation de biens à venir, ou de réclamer seulement les biens qui existaient au moment du contrat en abandonnant le reste de la succession, comme il le ferait en vertu d'une donation ordinaire de biens présents.
. tt résulte donc de cet art. 1084 que la disposition appelée donation fwnnlaifve de biens présents et à tAnur se trouve être une donation de
(1) Voir les art. 17 et 18 rapportés sous nos articles an Code Tripier.
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biens à venir contenant faculté pour le donataire de la transformer, au décès du donateur, en une donation ordinaire des biens qui existaient au jour du contrat, — Ce principe suffit pour faire comprendre à qui cette donation peut être faite et quels devront être ses effets.
II. — 295. C'est une donation des biens à venir. Donc, elle peut se faire non-seulement à Tun des époux ou à tous deux, mais encore aux enfants et descendants à provenir du mariage ; et elle est même présumée de plein droit faite au profit de ses descendants, pour le cas de survie du donateur aux époux donataires , si ce donateur n'a exprimé le contraire (art. 1082). On en voit la preuve dans Tart. 1089, qui met celte donation au rang de celles qui ne deviennent caduques que par la survie du donateur aux époux et à leur postérité. On la trouve encore dans Tart. 1093, qui déclare que cette donation, comme celle des biens à venir, cesse d'être extensible aux enfants quand elle est faite par les époux Tun à l'autre.
C'est une donation de biens à venir ; et quand le donataire, au décès du donateur, Taccepte en entier, elle demeure donation de biens à venir. Donc, dans ce cas, le donataire est tenu de respecter les aliénations quelconques que le donateur a pu faire à titre onéreux, et de se contenter de ce qui reste des biens; il ne peut critiquer que les aliénations gratuites autres que celles qui auraient pour objet des choses particulières et d'une valeur modique (art. 1083). Au contraire, la disposition se transforme en donation ordinaire de biens présents, quand le donataire, au décès du disposant, déclare s'en tenir à ses biens présents. Donc, le donataire pourra, dans ce cas, critiquer les aliénations, même à titre onéreux, que le donateur aurait faites de ces biens pi-ésents, c'est-à-dire des biens qui existaient au moment où la donation s'est faite; mais pourvu, bien entendu, qu'il ait eu soin de faire transcrire sa donation. Car la nécessité de la transcription est une conséquence de ce que sa donation est alors donation de biens présents (art. 939etsuiv.).
296. Il est évident, au surplus, que, dans aucun cas, le donataire ne peut se prétendre saisi des biens présents dès le jour de la donation et du vivant du donateur, puisque la disposition n'est pas actuellement donation de biens présents, mais peut seulement le devenir par la renonciation que le donataire fera plus tard au reste des biens, s'il le juge à propos (1). C'est seulement par cette renonciation que la disposition se transforme en donation de biens présents ; or, cette renonciation ne peut se faire qu'après le décès du disposant. En d'autres termes, s'il e^t vrai que la disposition contient virtuellement et conditionnellement une donation de biens présents, il est évident que cette donation n'existe que sous la condition (suspensive] que le donataire renoncera au surplus des biens après la mort du disposant; elle ne peut donc produire aucun effet tant que cette condition n'est pas accomplie. Pour qu'il en fût autrement, il faudrait que le donateur, comme il en
(1) Voy. Dict, not» (v® Donat. par contr. de mar., n"" 49 et but.).
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a bien le droit, eût fait deux donations distinctes : Tune des biens présents, Tautre des biens à venir ; mais ce ne serait plus le cas de notre article, et quoique le tout fût fait par un seul acte , il y aurait là deux donations (dont chacune serait soumise séparément aux règles qui lui sont propres), et non pas la donation unique et toute spéciale que le Code permet de faire cumulativement des biens présents et à venir (1).
Delvincourt et Grenier (n® 434) sont donc tombés dans l'erreur, quand ils ont dit que la disposition de notre article contenait en quelque sorte deux donations, dont Tune saisit immédiatement le donataire quant aux biens présents ; en sorte qu'il peut en disposer dès h présent, et qu'il les transmet à ses héritiers s'il meurt avant le donateur. On vient de voir qu'il n'y a qu'une seule donation, et que, si cette donation se trouve définitivement être une donation de biens présents, ce n'est que plus tard, par l'accomplissement de la condition qui en suspendait reflet, c'est-à-dire par la renonciation du donataire au surplus des biens du donateur. Aussi Grenier a-t-il rétracté cette doctrine de sa première édition (2).
111. — 297. Mais pour que celui à qui on a donné simultanément les biens présents et les biens à venir (soit pour le tout, soit pour une quote-part seulement) puisse transformer la libéralité en donation ordinaire des biens présents, il faut qu'on ait inséré dans l'acte, ou annexé à cet acte, un état des dettes dont le donateur était grevé au moment où il faisait la donation, afin que ce donataire ne prenne les biens existant au jour de cette donation qu'en payant les dettes qui grevaient ces biens. Si cet état n'existe pas, la disposition, d'après notre article 1085, demeurera simple donation de biens à venir et devra être acceptée ou répudiée pour le tout (3).
De plus, le donataire qui veut assurer son droit éventuel de prendre plus tard les biens présents, et qui ne veut rien perdre de ces biens présents, ne doit pas se contenter de faire rédiger cet acte des dettes, il doit faire dresser aussi un état des biens meubles. Gar, à défaut de cet état, la donation ne pourrait valoir (en tant que donation de biens présents) que pour les immeubles ; elle serait nulle pour les meubles, aux termes de l'art. 948, et ce ne serait qu'en acceptant la libéralité pour le tout, c'est-à-dire comme simple donation de biens à venir, que le donataire aurait droit aux meubles.
298. L'état exigé par notre article prouve bien que, dans la pensée de la loi, toute donation universelle ou à titre universel oblige de plein droit le donataire à payer les dettes en proportion des biens qu'il prend.
(1) Les biens compris dans une donation de biens présents et à venir peavent, du vivant même du donataire, faire l'objet d*une donation entre- vifs pour le cas où le prédécès de ce même donataire rendrait sans effet la donation de biens présents et à tenir. Casa., 29 nov. 1858 (Dev., 59, 1, 573; Dali., 59, 1, 13:2).
(2) Conf. Troplong ( IV, n*> 2400 et suiv.) ; Massé et Vergé (III , g 518 et note 7); Anbry et Rau (VI, § 7iO, p. 276, note 3).
(3) L'état des dettes et charges du donateur doit , à peine de nullité , comprendre le solde d'un compte courant existant au débit du donateur au jour de la donation, teoore bien qu'à cette époque le compte courant no soit pas arrêté. Montpellier, 7 déc* 1860 [Dev., 61, 2, 470; DaU., 61, 2, 180); Casa., 13 nov. 1861 (DeT.,62, 1, 62).
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C'est évident, puisque le Code ne permet jamais au donataire de s'en tenir aux biens présents qu'au moyen de l'état des dettes présentes, sans distinguer s'il existe ou non une clause formelle qui le soumette à ees dettes.
Nos articles suffiraient donc pour renverser la théorie de Toullîer (V, 817) et de M. Coin-Delisle (art. 945, n<» 7 à 12), qui prétendent que la donation, même universelle, de biens présents, n'oblige jaraais^ de plein droit au payement des dettes du donateur, ils disent que là iot est muette sur ce point. Mais cette règle, d*abord, ne résulte* t-elie pas assez de la nature môme des choses? Quand je vous donne immédiatement toute ma fortune, tous mes biens, n'est-il pas ckiir que cela si-^' gnifie tout mon actif moins mon passif? La fortune d'une persomie,'' c'est ce qui reste après la déduction de ses dettes : non sunt bona rM dedueto œre alieno. Et maintenant cette règle de raison ne ressort-elte pas de nos art. 1084 et 1085?... Cette pensée de la loi a d'ailleurS' été formellement proclamée auTribunat (Fenet, t. XII, p. 509) (1).
299. Il va sans dire, au surplus, que le donataire (soit qu'il s'en tienne' aux biens présents, soit qu'il prenne, comme biens à venir, l'objet entier de la libéralité) ne paye les dettes (du jour de la donation dans le premier cas, du jour du décès dans le second) qu'en proportion de ce qu'il prend de biens ; s'il n'a qu'un quart ou un tiers des biens, il payé un quart ou un tiers des dettes; il les payera en entier, s'il prend tous les biens. Hais, bien entendu, il ne payera ces dettes que jusqu'à coft^ currence de la valeur des biens et non ultra vires, puisqu'il est dans tous les cas simple donataire, jamais continuateur de la personne.
Le donataire étant ainsi tenu des dettes, les créanciers du déAml pourront donc exercer leurs poursuites contre lui. Mais ils seront libres aussii de ne s'adresser qu'aux héritiers du donateur, car celui-^i n'a pas pu les forcer d'accepter le donataire pour débiteur à sa place; les héritiers seraient donc tenus de payer, sauf, lûen entendu, leur recours contre le donataire.
300. Une autre observation qu'il importe de présenter ici, et dont on comprend facilement la justesse, c'est que le donataire des biens présents et à venir ne pouvant s'en tenir aux biens présents qu'à la condition de payer les dettes de ces biens, et la donation ne lui ayant été faite, d'après la nature même des choses, que de l'actif, moins le pas»f, il s'ensuit que, si le disposant avait acquitté avant de mourir tout ou partie des dettes qu'il avait au jour de la disposition, et qui sont indiquées par l'état, c'est pour le compte du donataire que le donateur se trouverait avoir payé, et ce donataire ne pourrait prendre les biens présents qu'en tenant compte à la succession des sommes qui auraient été payées.
IV. — 301. Un dernier point nous reste à examiner sur cette dona* tion de biens présents et à venir. C'est de savoir si, en cas de décès de l'époux donataire avant le donateur, les enfants du mariage (en suf^-
(1) Voir au u VI notre coomienUire de l'art. 1S2S, n« VH.
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sant, bien entendu^ qu'ils ne soient pns formellement exclus) peuvent, à la mort du donateur, opérer la transformation de la disposition en donation de biens présents en venant de leur chef et pour leur profit exclusif, ou s'ils ne le peuvent qu'en se portant héritiers deTépoux prédéoédë, en prenant la donation de biens présents comme faisant partie de rhérédité du défunt, et en la partageant dès lors avec les autres héritiers que cet époux pourrait laisser (des enfants d'un autre lit), ou avec des lé^taires universels ou à titre universel. Voici ce qu'on peut dire pour soutenir cette dernière idée : Quand les enfants déclarent s'en tenir aux biens qui existaient au jour de la disposition, cette disposition devient ainsi donation ordinaire de bieas présents, et elle se trouve dès lors (par l'effet rétroactif de la condition dont elle dépendait) avoir saisi immédiatement le donataire le jour noéme de la confection de Tacte. Mais s'il en est ainsi, c'est donc oa donataire du jour de Tacte, c'est-à-dire Pépoux aujourd'hui prédécédé, qui a été saisi ; c'est lui qui se trouve avoir été dès l'origine le pn^étaire des biens donnés. C'est précisément parce que, du jour mèoiedela donation, le donataire primitif a été propriétaire, que le donataur n'a pu consentir ensuite aucune aliénation , même à titre onépeui« Mais^ puisque Tépoux aujourd'hui mort se trouve avoir été le pro^ priëtaîre des biens, ces biens font donc partie de sa succession ; et, par ooméquent, les enfants du mariage ne peuvent les prendre qu'en acceptaai cette succession, et ils doivent les partager avec ses autres successeam, s'il en a.
302. Si spécieuse que soit cette théorie, elle n'est pas celle du légis* liteur.
: Lh loi^ en consacrant implicitement cette idée que la donation de biens présents et à venir devient donation de biens présents par l'option da donataire, a nécessairement entendu mettre cette l'ègle en harmonie avec les autres règles de cette espèce de libéralité; ce principe ne doit pas absorber les autres principes de la matière, mais se combiner avec eux. . . Or, du moment que les descendants du mariage sont faits dona- Uâres pour le cas du prédécès de l'époux, c'est donc h ce titre de donataim et par lenr droit propre qu'ils doivent recueillir les biens. Puisque ledrpit, même quant aux biens présents, ne peut jamais s'ouvrir que par h mort du donateur; puisque la libéralité n'est offerte qu'au donat^re survivant à ce donateur et reste caduque pour tout autre , la propriété n'a donc pas pu appartenir, même rétroactivement', à l'époux pcédéoédé^ que son prédécès rend étranger à la disposition... Sans doute , il faut reconnaître que, dans la théorie de la loi et par reflet de l'option du donataire pour los biens présents, le donataire a été, depuis le jour même de la donation, dans l'impossibilité d'aliéner ces biens prëseolsw Hais il n'est pas indispensable, pour expliquer cet effet, d'adiB^treqo'à partir de ce jour la propriété des biens s'est retirée du donateur pour passer sur la tête du donataire ; il snliit de dire que ce donateur^ tout en restant propriétaire jusqu'à son décès, a été soumis 'i Tobligation légale de conserver les biens au donataire qui lui survi-
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vrait, à la défense absolue d*aliéner , comme Test un grevé de restitution, comme i*est un donateur de biens à venir pour les aliénations gratuites.
Donc c'est comme donataires et proprio jure, nullement comme héritiers de Tépoux , que les enfants du mariage viendront , en cas de prédécès de cet époux, recueillir la libéralité, même en tant que donation de biens présents (1).
1086. — La donation par contrat de mariage en faveur des époux et des enfants à naître de leur mariage, pourra encore être faite, à condition de payer indistinctement toutes les dettes et charges de la succession du donateur, ou sous d'autres conditions dont rexécution dépendrait de sa volonté, par quelque personne que la donation soit faite : le donataire sera tenu d'accomplir ces conditions , s'il n'aime mieux renoncer à la donation ; et en cas que le donateur, par contrat de mariage, se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation de ses biens présents, ou d'une somme fixe à prendre sur ces mêmes biens, l'effet ou la somme, s'il meurt sans en avoir dis* posé, seront censés compris dans la donation, et appartiendront au donataire ou à ses héritiers.
BOBOIAIHX.
I. Dérogation , déjà annoncée par l'art. 947, à la règle donner et relenir ne vaut,
II. Le rapprochement de cet article a?ec les art. 1081 et 1089 fait naître deux graves
difficQltés.
III. Solation de la première difficulté. L'article s'appliqae aax donations de Mens
présents comme aux autres, et ces donations peuyent , dans les cas qu'il pré- ?oit, s'étendre aux enfants à naître.
IV. Solution de la deuxième difficulté. Les mots ou à ses héritiers doivent être main-
tenus dans Tartlcle, au moyen d'une distinction qu'il faut sous-entendre dans l'art. 1089.
V. Différence entre la réserve du droit de disposer d'un objet et la réserve ou ré-
tention de l'objet Ini-môme. Erreur de M. Vazeille.
1. — 303. Cet article, par faveur pour le contrat de mariage, affranchit les donations qu'on y fait de la règle , si rigoureuse pour les donations ordinaires, donner et retenir ne vaut. En principe, une donation est nulle quand le donateur stipule, en la faisant, un moyen quelconque de la rendre sans effet. Ici , au contraire , une pareille stipulation ne nuira pas k la validité de la disposition ; et , malgré le moyen que le disposant avait de la rendre sans effet, elle s'exécutera s'il n'a pas usé de ce moyen.
Ainsi , quoique le donateur ait soumis son donataire à exécuter des charges que lui donateur est libre de créer ou d'augmenter *, à payer, par exemple, toutes les dettes qu'il pourra faire, la donation, nulle dans toute autre circonstance (art. 045), sera valable ici; et le donataire
(1) Conf. Dicl. not. (v<>Donatpar contr. de mar., n» 43); Aubry et Rau (VI. p. tlS,)', Troplong (IV, n*» «409); Demolombe |VI, n» 353).
prendra les biens, en acquittant les charges, bien entendu. Seulement, comme le disposant pourrait créer des charges dont l'importance dépasserait celle des biens , notre article réserve au donataire le droit de s*en afiranchir en renonçant à la disposition.
Ainsi encore, quoique toute donation soumise à une condition dépendant de la volonté du donateur soit complètement nulle ordinairement [art. 944), elle produira ici son effet si la condition s'accomplit. Mais on a vu (art. 944 , n® I] qu'il ne faut pas confondre la condition dépendant de la volonté d'une personne avec celle qui gît dans son caprice et sa fantaisie, et dont parle Tart. 1 174. Je puis bien , dans votre contrat de mariage, vous donner sous Tune de ces conditions : « Si je me marie cette année ; Si je fais faire cette construction ; Si je vous retire la place que vous occupez chez moi... » ; mais je ferais un acte évidemment nul en vous donnant sous une de ces conditions : « Si cela me convient ; Si je le veux ; Si je m'y décide ; Si je ne change pas d'idée d'ici à un an. » Dans ce second cas, ce n'est pas seulement en tant que donation , comme violant le principe donner et retenir ne vaut, et d'après l'art. 944 , qu'un acte serait nul ; ce serait d'après l'art. 1 1 74 , pour défaut absolu de lien , et par application d'une règle qui porte aussi bien sur les actes onéreux que sur les donations. Notre article fait exception à l'art. 944, et non à l'art. 1 174 ; car il n'y a pas d'exception possible à la règle de ce dernier.
Enfin , quoique la faculté que se réservé un donateur de disposer ultérieurement de l'objet qu'il donne rende partout sa donation nulle, en sorte que cet objet, quand le donataire meurt sans en avoir disposé, appartient aux héritiers légitimes de ce donateur et non au donataire (art. 946), ici cette réserve ne nuira pas à la donation. Si donc le donateur meui^ sans avoir retiré l'objet , cet objet restera la propriété do donataire, ou de ses héritiers si ce donataire est mort avant le donateur.
Cette dérogation aux art. 944, 945, 946, comme celle que les articles 1082-1084 apportent à l'art. 944, nous avait été annoncée déjà par l'art. 947.
II. — 304 . Les premiers mots de notre article , et les derniers à leur tour, font naître deux difficultés sur la solution desquelles les interprètes ne sont pas d'accord.
1^ L'article semble dire d'abord que les dérogations qu'il autorise à la règle donner et retenir ne vaut ne sont permises que pour les donations faites aux époux et aux enfants à naître. Or, l'art. 1081 déclare que la donation de biens présents ne peut avoir lieu , même en contrat de mariage, au profit des enfants à naître ; d'où il paraîtrait résulter que la faveur accordée par notre article ne s'applique pas à ces donations de biens présents. Mais, d'un autre côté, l'article parle d'un donateur qui se réserve de disposer d'un effet compris dans une donation de ces biens présents... Comment expliquer cette contradiction? — 2* La fin de l'article dit que si le donateur meurt sans avoir disposé do lefTet réservé, cet effet restera au donataire cm à ses héritiers;
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c'est dire que ces hériUers , qaels qu'ils soient (ascendants on colktë^ rauXt aussi bien que des descendants)^ garderont l'effet, si ce sont eax i qui Tont au décès du disposant ^ si , en d'autres termes , le donataîie est déjà mort lors du décès du disposant. Mais comment expliquer que dep héritiers ascendants ou collatéraux du donataire puissent atoir le bien malgré la survie du donateur à ce donataire , quand l'art. 1080 déclare que cette survie rend caduques les donations dont parie nôtre art. 1084?...
III. — 305. La première dit&culté s'explique, selon nouS| asseï ft^ cilement.
Notre article nous dit que — « la donation par contrat de mariage en faveur des époux et des enfants à naître pourra encore être faite, sous des conditions dépendant de la volonté du donateur »; — or^ on n'a pas voulu dire seulement par là que — « la donation, quand eltei s'adresse aux époux et aux enfants à naître , pourra se faire sous dea conditions dépendant... » — mais aussi que — « la donation extensible des époux à leurs enfants à naître peut avoir lieu, quand en la* fait sous des conditions dépendant... » En d'autres termes, letnit de: cette première partie de l'article n'est pas de nous apprendre seulOf! ment que la donation peut se faire sous telles conditions, quand. eUe s'étend aux enfants ; mais aussi qu'on peut l'étendre aux enfaïUs qupa4 elle est faite sous ces conditions. Ce qui prouve bien cette vérité, c^t que l'art. 18 de l'ordonnance de 1731, auquel la disposition de DO|m art, 1086 a été empruntée, était rédigés ainsi : — « Entendons queiai> donations de biens présents, faites à condition de payer indistinctemoit les dettes et charges... ou sous d'autres conditions dont l'exécution dépendrait... /misse»/ avoir lieu, dans les contrats de mariage, en /bveurdes conjoints et de leur descendants, par quelques p^-sonnes.^.» (Le reste comme dans notre article.) En comparant l'article de l'erdeiH nance avec le nôtre, on reconnaît que celui-ci est entièrement copié sur l'autre, sauf qu'on a voulu exprimer la première partie plus briète*' ment; or, on vient de voir que cette première partie déclarait quête donations de biens présents , faites sous des conditions potestathm pour le donateur, pourraient avoir lieu en faveur des conjoints ei de leurs descendants (1).
306. Les art. 1081, 1082, 1084 et 1086 se résument donc à ceci? En principe, la donation entre-vifs ne peut pas se faire au profit d'une personne non encore conçue (art. 906), et, par conséquent, la donation faite à des époux par leur contrat de mariage ne peut pas s'étendre à leurs enfants à naître (1081); mais cette donation pouvant avoir pour objet les biens à venir (1082), ou les biens présents et à venir (1084), ou dépendre de conditions potestatives pour le donateur (art. 1086), elle pourra dans ces trois cas ôtre faite pour les enfants à naître du mariage, en même temps que pour les époux eux-mêmes.
Ainsi , quand la donation de biens présents est faite purement et
(I) Voir l*art. iS de cette ordonnsDCc dans le Code Tripier (art. 10S6).
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sid^pbiiient , oci que la condition à laquelle elle est soumise est indëpendante de la volonté du donateur, c'est le cas de Tart. 1081 et lu donaiioB ne peut être faite qu*aux époux. Si, au contraire^ la donatiori eH finie dous une condition dépendant de la volonté du disposant-, c'est le cas de notre article et la disposition peut embrasser les descendants du mariage; on doit même dire, par analogie de Fart. 1084; cpL'eUe les embrasse de plein droit, si le contraire n'est pas exprimé: — Et en effet, quand la donation de biens présents se trouve suspendue (NTUoe condition potestative pour le donateur, celui-ci est donc libre de ne pas lui donner effet ; en sorte que , cette donation pouvant rester aioBi incertaine jusqu'à la mort de son auteur, elle se rapproche, sous ce rapport, de la donation de biens à venir, et c'est sans doute pour ceia que la loi a permis d y appeler les enfants pour le cas où les époux doBttttres meurent avant le donateur et avant d'avoir recuelli la libériblé.Mous ne parlons que des conditions suspendant la donation, des conditions suspensives; car, dans le cas de conditions résolutoires, il est dair qu'il n'y aurait pas à appeler les enfants pour recueillir à lé piifcede l'époux prédécédé, puisque le prédécès de cet époux (ainsi qu^OB le verra par le numéro suivant et par l'art. 1089) ne rendrait pas la donation caduque, mais ferait passer l'objet aux héritiers queU connues du donataire (i).
IV; — 307. La seconde difficulté a paru plus grande encore, et la plupart des interprètes la regardent comme une espèce de nœud gordien qu'il faut renoncer à délier, et qu'ils tranchent en disant que les mots au à tes héritiers n'ont été copiés que par erreur dans l'art. 18 de roidbnnaDce, et qu'on n'en doit tenir aucun compte. — Nous ne sauriens nous ranger à cette idée ; et loin de nous paraître inexplicables, ces mots ne sont à nos yeux que l'expression d'une règle parfaitement cottCorme aux principes.
Nous verrons, en expliquant l'art. 10S9, que la caducité dont il parka n'atteint pas toutes les donations que permet notre article... Les conditions, potpstatives pour le disposant, que la loi autorise ici seront taoMi suspensives et tantôt résolutoires. Or, nous verrons que si la caducilé est possible dans le cas des premières (parce que l'effet de la donation étant alors suspendu, le donataire peut mourir avant que cet effet soit produit, avant que le droit soit ouvert), elle est impossible en'pffésence des secondes (puisque celles-ci n'empêchent pas, mais supposent, au contraire, l'effet immédiat de la donation et Touverture adoeHe do droit). En attendant que ce point soit traité avec le développement nécessaire sous l'art. 1089, prenons dès à présent pour exeiuple le cas dont s'occupe la seconde partie de notre article, et qui £ût ludtre la difficulté que nous avons à résoudre.
M8. Je puis vous donner ma maison (soit seule, soit avec d'autres bieas) en déclarant qu'elle ne sera vôtre que si je meurs sans en avoir autrement disposé. Dans ce cas, qui n'est pas celui que prévoit la st-
(i; Conf. Demôlombe (VI, n» 369).
r. IV. l.'i
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conde partie de notre article, la donation de la maison est faite sous condition suspensive; c'est vraiment la donation qui est conditionnelle : je vous donne, si. . . En pareil cas, si je meurs sans avoir autrement disposé, la donation se réalisera; si, au contraire, je dispose de la maison, il n'y aura jamais eu de donation. Et puisque c'est ma mort qui doit ouvrir le droit de vous en saisir, il s'ensuit que, si vous mourez avant moi, vous mourrez sans avoir rien recueilli, et dès lors sans rien transmettre à vos héritiers : la donation est caduque.
Je puis, à l'inverse, vous donner la maison pour qu'elle soit vôtre à rinstant même, mais en déclarant qu'elle cessera de vous appartenir si j'en dispose autrement plus tard. C'est là le cas de notre article et de l'art. 18 de l'ordonnance, qui parlent d'un donateur se réservant de disposer d'un effet compris dans la donation. Ici , la donation est sous condition résolutoire; c'est, comme le disait très-bien Furgole, une donation pure et simple soumise à une résolution conditionnelle : donatio pura, quœ sub conditione resolvi potest. Ici, vous avez immédiatement la propriété (résoluble, bien entendu); et votre décès ferait passer cette propriété résoluble à vos représentants. Si donc je viens à mourir sans avoir disposé de la maison , mon décès en assurera la propriété irrévocable soit à vous, si vous êtes encore vivant, soit à vos héritiers, si vous êtes prédécédé.
Tout ceci, du reste, sera mieux compris par l'explication de l'article 1089.
V. — 309. Il est évident, au surplus, quoi que dise M. Vazeille (n'^ 4), qu'il y a une grande différence entre la réserve du droit de disposer plus tard d'un objet faisant partie de la donation, et la réserve de l'objet lui-même. Quand je vous donne mes immeubles en me réservant de disposer de l'un d'eux, ma ferme de Normandie, cette ferme est comprise dans la donation : elle en sortira si j'en dispose ; elle y restera si je n'en dispose pas. Mais quand je vous donne tous mes immeubles en me réservant ma ferme, il est clair que la ferme n'est pas donnée , que la donation porte sur les immeubles à l'exception de la ferme; et que, quand même je mourrais sans avoir disposé de cette ferme, elle ne vous appartiendra nullement, mais restera dans ma succession. Sans doute, les termes d'une donation pourront être ambigus : ainsi, quand le donateur a dit : o Je me réserve 24 000 francs pour en disposer comme bon me semblera », il pourra être embarrassant de savoir, en fait , s'il s'est seulement réservé le droit de disposer de la somme, ou s'il entendait retenir cette somme à tout événement, n'indiquant l'idée de disposition nouvelle que comme motif de la rétention, et non comme condition d'une reprise future : ce serait là un point de fait, une question d'intention appréciable d'après les circonstances. Mais décider en droit, et comme principe, que la réserve de la faculté de disposer d'une chose et la réserve ou rétention de la chose sont tout un, c'est nier l'évidence (1).
(1) Furgole (art. 18 de Tord.); Grenier (n^ 440); Delvîncoart, Ttrallier (V, «*î);
1087. — Les donations faites par contrat de mariage ne pourront être attaquées, ni déclarées nulles, sous prétexte de défaut d'acceptation.
310. Les donations faites à des futurs époux dans leur contrat de mariage étant vues avec faveur, on ne pouvait pas les laisser soumises à la disposition si sévère, disons mieux, si haineuse, de Tart. 932, qui exige à peine de nullité une acceptation en termes exprès. Le concours du donateur et du donataire dans Tacte suffira ici, comme dans les contrats à titre onéreux, pour manifester l'accord des volontés ; et le défaut d'une déclaration spéciale et formelle à cet égard ne sera plus un motif, ou plutôt, comme notre article le dit exactement, ne sera plus un prétexte pour annuler la donation.
1088. — Toute donation faite en faveur du mariage sera caduque, si le mariage ne s'ensuit pas.
311. La donation faite en faveur d*un mariage est nécessairement soumise à la condition que ce mariage se réalisera*, si donc cette condition ne s'accomplit pas, il n'y a pas de donation.
1089. — Les donations faites à Tun des époux, dans les termes des articles 1082, 1084 et 1086 ci-dessus, deviendront caduques, si ie donateur survit à Tépoux donataire et à sa postérité.
(BOMXAXBS. É,^^
L Rédaction viciease de Tarticle. , W
S. La eadacité n'atteint pas toutes les donations pré? nos par l'art 1086. m. Dans le doute , ce ne serait pas aux représentants du donateur de prouver su survie, mais à leurs adversaires d'établir son prédécès.
L — 312. La rédaction négligée et trop peu explicite de cette dispoâtion laisse sous-entendues trois idées qu'il faut y ajouter. Ainsi : 1* l'article a tort de ne parler que des donations faites à l'un des époux, pintiiu'il s'agit évidemment de celles qui s'adressent soit aux époux, soit à l'un d'eux (art. 1082); 2® il est également trop laconique, quand il soumet en termes absolus la caducité de la donation au prédécès de fo poêtériié du donataire ; car, d'abord, il ne peut pas être question de toute la postérité, mais seulement de celle qui est issue du mariage eu fiiveur duquel la donation s'est faite, comme le prouvent les art. 1082 et 1093 ; et ensuite la caducité a même lieu malgré Texistence d'une postérité- issue du mariage, quand cette postérité a été formellement eidue du bénéfice de la disposition (art. 1082, n® 11); 3** enfin, il est de même trop absolu quand il parle généralement des donations faites dtus les termes des art. 1082, 1084 et 1086, car il en est quelques-
Donuitcm (IX, 7i1|; Demolombe (VI, no 379); Bordeaux, 19 Janv. 1827. Voy. Dict, nuf, (▼• Donat. par contr. de mar., 8 ^)*
unes pour lesquelles la caducité se trouve impossible par la force même des choses. — Nous devons insister sur cette dernière pror position , quoiqu'elle ait reçu déjà quelque développement sous l'article 1081, n*» IV.
II. — 313. Il n'y a de disposition caduque que celle qui avorte, qui se trouve mort-née, qui tombe et s'anéantit avant d'avoir pu produire son effet. Donc, toute libéralité étant exclusivement personnelle à celui ou à ceux à qui on l'adresse, et ne pouvant se transmettre aux représentants du bcnéHciaire qu'autant que celui-ci Ta recueillie, il est clair qu'il y aura caducité toutes les fois que celui-ci mourra avant d'avoir été saisi du droit : c'est sur ce principe que se fonde la caducité pror noncée par notre article. Mais il est évident que la mort du bénéficiaire ne produira plus la caducité, mais, au contraire, la transmission du droit à ses représentants, lorsque ce droit se sera ouvert pour lui, el qu'il sera mort saisi et investi du bénéfice.
Ceci posé, il est facile de comprendre que la survie du donateur au donataire (ou aux donataires) produira la caducité toujours pour liés donations prévues par les art. 1082 et 1084 -, mais qu'au contraire elle ne la produira que quelquefois, pour )es donations de Tart. 1086. .
314. La formule des donations de fart. 1082 est celle-ci : a Je donne à vous seulement, ou bien à vous et aussi (pour le cas où vous décéderiez avant moi] à la descendance qui proviendra de votre mariage, les biens que je laisserai en mourant, ou telle fraction de ces biens» ou tel objtit, s'il se trouve encore dans mon patrimoine quand jç mourrai, ou bien enfin telle somme à prendre à la môme époque su( ma succession. » Telle est la donation des biens à venir, laquelle con-* fore, non pas un droit actuel, mais une simple espérance, un droit éventuel, qui ne se réalisera, ne s'ouvrira et ne pourra saisir le dona-^ taire que par le décès du disposant. Cela étant, il est bien évident que si la mort du donataire unique (quand on a exclu la descendance provenant au mariage, ou quand il n'en existe pas), ou la mort des divers donataires, arrive avant le décès du donateur, avant que les bënéiSr ciaires dès lors aient été saisis, avant que le droit se soit ouvert, il «est évident que la disposition est caduque. — Maintenant, dans Tart. 1084., la disposition n'est encore au fond, et sauf une transformation qui n'eçf possible qu'après le décès du disposant , qu'une donation de biens a venir; et, par conséquent, le résultat est le même. Sans doute, le donataire a le droit de changer la disposition en une donation de biens présents ; et c'est cette faculté qui distingue cette donation de la dor nation de biens à venir pure. Mais cette faculté de transformation ne pouvant élre exercée que par le donataire et après la mort du dona-^ leur, il est bien clair que, quand ce donataire n'existe plus au moment où le donateur meurt, la transformation reste impossible ; la disposition se trouve donc n'être et n'avoir toujours été qu'une donation de Uens à venir rentrant dans Tart. 1082 et restant pour le tout soumise à ce qui vient d'être dit.
315. Ainsi, pour les donations des art. 1082 et 1084, U ça4^çÙf
aura lieu toujours et dans tous les cas possibles ; mais il en est autrement pour celles de l'art. 1086. En effet, les conditions potestatives que cet article autorise seront tantôt suspensives et tantôt résolutoires ; or, la caducité ne sera pas possible dans le cas de conditions résolutoires. Qaand je vous donne ma maison en déclarant que la donation sera non avenue si je viens à me marier, vous êtes à l'instant même saisi de la propriété de la maison (seulement cette propriété est résoluble), c'est immédiatement que votre droit s'ouvre , que la donation produit son effet, et vous restez propriétaire tant que je ne me marie pas. Donc, si vous venez à mourir, la maison, quoique je sois encore vivant, dès-là que je ne suis pas marié, fait partie de votre patrimoine, entre dans votre succession et passe à vos héritiers : on ne peut pas parler de caducité, de donation qui avorte et ne produit pas son effet, puisque cet effet est produit depuis longtemps, et doit continuer tant qu'il ne se résoudra pas par faccomplissement de la condition.
Ainsi déjà, la caducité est impossible quand il s'agit d'une condition résoTutoire, et elle ne peut se présenter que dans le cas de condition suspensive. Quand je vous donne ma maison pour qu'elle devienne vôtre si je me marie, alors vous n'avez, quant à présent, aucun droit, ma donation ne produit immédiatement aucun effet; c'est seulement si Je me marie que le droit s'ouvrira, et que Teffet viendra se produire. Dc^c, si vous venez à mourir avant que je me marie, vous n'avez aucun droit à transmettre h vos héritiers -, et le droit qui ne s'est pas ouvert pour vous, ne pouvant pas s'ouvrir pour un autre (puisque la libéfalitë, comme on l'a dit, est exclusivement personnelle au donataire), Tefifet qui ne s'est pas encore produit ne peut plus se produire désormais; la donation est caduque. Mais pour que la caducité, toujours impossible en cas de condition résolutoire, se réalise par le prédécès àu dotiataire en cas de condition suspensive, il faut encore, ainsi qu'on H pu remarquer dans ce que nous venons de dire, que ce prédécès irfive avant l'accomplissement de cette condition. Si, après vous avoir donné 01a maison pour qu'elle ne devienne vôtre que par mo;i mariage, je me suis en effet marié alors que vous viviez encore, il est clair que de ce moment votre droit s'est ouvert, la donation a produit son effet, vous êtes devenu propriétaire irrévocable de la maison, et votre décès, alors môme qu'il arriverait avant le mien, produira, non plus la caducité de la disposition, mais la transmission à vos représentants quelconques du droit qui se trouvait définitivement dans votre patrimoine.
316. Cette théorie générale s'applique en particulier au cas où le donateur s'est réservé le droit de disposer d'un objet qu'il donne. Si le donateur, au lieu de donner actuellement l'objet en se réservant de résoudre la donation par une disposition postérieure, ne le donnait que sous la condition qu'il n'en disposera pas ; s'il disait au donataire : « Cet objet sera vôtre si je meurs sans en avoir disposé » , alors il y aurait donation sous condition suspensive; et, par conséquent, si, au moment où le donateur meurt sans avoir disposé, au moment dès lors où
doit s'ouvrir le droit du donataire, ce donataire était lui-mime pré* décédé, la donation sermt caduque et Tobjet resterait aux héritiers du donateur : il faudrait que le donataire (ou l'un des donataires, si plusieurs ont été appelés) fût encore vivant, pour que la donation produisit effet. Mais quand il s'agit vraiment d'une réserve de disposer d'un objet actuellement donné; quand on a dit : « Je vous donne cette maison , mais la donation sera résolue si j'en dispose autrement plus tard », la donation est alors sous condition résolutoire, le donataire est saisi à l'instant et la propriété (résoluble) lui appartient immédiatement. Donc, dans ce cas, la mort du donataire transmettrait la propriété à ses héritiers ; et dès-là que le donateur meurt sans avoir fait une nouvelle disposition, sans avoir accompli la condition résolutoire, sans avoir brisé la propriété du donataire, cette propriété reste irrévocablement soit à ce donataire s'il est encore vivant, soit à ses héritiers s'il est prédécédé. C*cst ce que déclare positivement la seconde partie de l'ar» ticle 1086.
III. — 317. Donc, et pour nous résumer, la caducité pour prédécès du donataire aura toujours lieu dans le cas de l'art. 1 082, pour la dona* tion de biens à venir, parce que le donataire n'y est jamais saisi que par le décès du donateur. Elle aura lieu toujours également dans le cas de Tart. 1084, puisque la donation de biens présents et à venir, dont il s'occupe, reste pour le tout donation de biens à venir tant que le donateur est vivant ; en sorte que ce second cas rentre dans le premier. Mais elle n'aura lieu, dans le cas de l'art. 1086, qu'autant qu'il s'agirait d^une condition suspensive, et que cette condition ne serait pas ac* complie au décès du donataire, parce que c'est alors seulement que le donataire y meurt sans être saisi (l).
I^ rédaction de notre article doit donc se compléter ainsi : « Les do* nations faites attx époux ou à l'un d'eux, dans les termes des art. 1082, 1084 et 1086, deviendront caduques dans tous les cas où la caducité sera possible^ si le donateur survit à Tépoux donataire, et aussi à sa postérité issue du mariage, à moins que cette postérité n'ait été for^ mellement exclue de la disposition. »
Toutefois, alors même qu'elle serait ainsi complétée, la rédaction de notre article pécherait encore sur un point. En effet, le Code, en disant que les donations dont il s'agit deviendront caduques si le dona» leur survit, pourrait faire penser que la survie du donateur est une circonstance qu'il faut prouver pour qu'il s'ensuive la caducité de la donation, et que, par conséquent, en cas de doute sur le point de savoir lequel, du donateur ou du donataire, a survécu à Tautre, ce serait aux héritiers du disposant d'établir la survie de leur auteur. Or, ce serait là une erreur certaine! C'est à celui qui réclame l'exercice d'un droit de prouver que ce droit existe, et non pas à son adversaire de prouver qu'il n'existe pas. L'article signifie donc que les donations dont il parle n'échapperont à la caducité et ne produiront leur effet que si le donataire
(1) Voy. ÏH^t. not, {r> Donat. par contr. de mar., g 6).
(oa sa desœndance issue du mariage, quand elle n'est pas exclue) survit €xu donateur, si la survie de ce donateur est reconnue.
1090. — Toutes donations faites aux époux par leur contrat de mariage, seront, lors de Touverture de la succession du donateur, ré* dactibles à la portion dont la loi lui permettait de disposer.
318. Si favorables que soient les donations dont s'occupe notre cha* pitre, on ne pouvait pas aller jusqu'à supprimer pour elles la réserve due aux héritiers; elles seront donc, comme toutes autres, réductibles à la quotité disponible.
Ces dispositions, au surplus, constituant toutes des donations entre- \ifs, on ne pourra donc, aux termes de Tart. 923, réduire aucune d'elles qu'après avoir épuisé tous les biens compris dans les legs. La doctrine contraire de M. Duranton (VllI, 357 et 358), qui veut qu'oB assimile aux legs et qu'on réduise en même temps qu'eux toute donation qui n'est pas irrévocable, est donc une erreur; et nous l'avons réfutée avec développement sous cet art. 923, n® 1.
SOIT PENDANT LE MARIAGE
319. Ce chapitre, qui termine notre article des Donations et Testa-* ments, trace des règles spéciales pour les donations faites aux époux. Parmi ces règles, les unes sont particulières aux donations que les époux se font dans leur contrat de mariage (art. 1091 , 1092, 1093 et 1095); — d'autres sont particulières aux donations dont ces époux se gratifient dans leeours du mariage (art. 1096 et 1097); — les dernières, qui créent pour les époux un système de quotité disponible différent du système ordinaire, sont communes aux deux classes de donations (art. 1094, 1098, 1099 et 1100).
2 1**. — IKmaUoiui faites entre époux par contrat de mariage.
1091. — Les époux pourront, par contrat de mariage, se faire réciproquement, ou Tun des deux à Tautre, telle donation qu'ils jugeront à propos , sous les modifications ci-après exprimées.
320. Les futurs époux peuvent se faire dans leur contrat telles dO" nations qu'ils jugeront à propos; par conséquent, celles dont il a été question au chapitre précédent comme toutes autres.
1092. — Toute donation entre- vifs de biens présents, faite entre époux par contrat de mariage , ne sera point censée faite sous la condition de survie du donataire, si cette condition n'est formellement
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exprimée; et elle sera souimse à toutes les régies et formes ci^dessis présentes pour ces sortes de donations. -^ ^
. 321 . Dans nos anciennes provinces de droit écrit, on regardait toutes [es donations que se faisaient deux futurs époux, alors méme.qa^eihs avaient pour objet des biens présents, comnae sounowses à la condition tacite de la survie du donataire (voy. Furgole, quest. -49). Nos coatuméa, au contraire, repoussaient cette condition tacite; et c'était seulemei^t quand le donateur s'en expliquait positivement que le prédéoès dn donataire rendait la donation inefficace (Dumoulin, De Dtmut. in cottir. tnatr,, n? 14).
Notre article adopte ce système des coutumes. Toute donatioade bi»)s présents entre époux par leur contrat de mariage sera pans et simple et irrévocable, si le contraire n'est exprimé; et quand le donateur voudra, ou que l'effet de la donation dépende de la survie du denataire, ou que cet effets immédiatement consenti, se résolve par. te.préd^cès de ce mônoe donataire, il devra imposer expressément la concMcn suspensive ou résolutoire. Que si les .termes employés laissaient dn doute sur le point de savoir si c'est à une condition suspensive ou à une cobdition résolutoire qu'on a entendu soumettre la donation, il est clair que ce serait là un point de fait, une question d'interprétation à résoudre par le^ circonstances ( l ) .
322. I..es donations dont il s'agit sont soumises, dit notre article, à toutes les règles et formes précédemment indiquées ; aux règles géoérales posées par la première partie de notre titre, et aux règles spédates que nous avons rencontrées dans le chapitre VIII. Ainsi, elles devront être transcrites pour les immeubles (art. 939), et acxx)mpagnées, quant aux meubles, d'un état estimatif (art. 948) ; elles n'ont pas besoind'acceptation expresse (art. 1087); elles sont caduques si le mariage n?a pas lieu (ait. 1088 etc.). On sait, du reste, qu'elles ne sont pas révocables par survenance d'enfant (art. 953); mais que, dans notre opinioa, elles le sont pour ingratitude (art. 959, n® 1) (2).
1093. — La donation de biens à venir, ou de biens présents cl à venir, faite entre époux par contrat de mariage, soit simple, mi réciproque, sera soumise aux règles établies par le cbnpilre précédent, a l'égard des donations pareilles qui leur seront faites par un tim, sauf qu'elle ne sera point transmissible aux enfants issus du mariage, en cas de décès de Tépoux donataire avant Tépoux donateur.
323. Les donations de biens à venir, ou de biens présents et à venir^ que les époux se font par leur contrat, suivent en tout les règles que nous avons expliquées sous les art. 1 082 et suivants, sauf ce seul point : quand ces donations sont faites aux époux par des tiers, elles peuvent
(i) Voy. CaB8.,20 déc 1S5i (Dev., 56, 1, f07; DalL, 55, 1, 117]. (%) Contra : Demohmibe i lU, n* 651).
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ifé^mdie (et s^étendent même de plan droit, si le contraire n'est exprimé), en cas de prédécès du donataire, aux descendants à natlre du mariage ; ici, au contraire, elles ne seront jamais extensibles à ces desandanftS) et le prédécès de l'époux donataire les rendra toujours ca- Aiques.
Nous disons qu*elles ne seront jamais extensibles aux descendants. Bue feadraîc pas croire, en efifot, comme renseigne à tort M. Dnranton ÇSL^ 769), que la donation pourrait avoir effet au profit des descendants «a moyen d'une déclaration formelle du donateur. C'est là, selon nous, me erreur certaine et facile à démontrer. . . L*art. 906 défend, en prindpe général, de faire des donations à des personnes non encore conçues; les art. 1082 et 1084 font exception à cette défense pour les donations foites aux futurs époux par des tiers; cette exception n'étant pas reproduite ici pour, les donations faites par les époux entre eux, ■ODHca-ci restent donc sous la règle.
. Ainsî, qu'on ne vienne pas dire que cette donation aux enfants à nattre n*eBt pas prohibée, et que, dès lors, si dans tel ou tel cas elle ne peut {doB avoir lieu de plein droit, elle peut toujours résulter d'une clause ipécMie... Rien n'est plus inexact. Cette disposition est prohibée ;- sa ppafcîbition est énergiquement écrite dans Tart. 906. Les art. 1082 et aÉnmts lèvent cette prohibition pour les donations faites aux époux par des tiers; mais aucun article ne la lève pour celles que se font ces époux estreeux. — Et ce système du Code est parfaitement rationnel; car, îoiv' les biens que l'enfant ne prendra pas à titre de donation par le ftéiécès de Tcpoux donataire, il les retrouvera dans la succession de TëpCNix donateur, en sorte que la règle de Tart. 906 n'a pas d*inconvénîent; tandis que, dans le cas d'un donateur étranger, l'enfant, par le prédéoès de l'époux donataire, aurait irrévocablement perdu les biens IfOKfi Delvincourt, Coin-Delisle, n^4) (1).
- 394 . Notre article sVxprime inexactement quand il dit que les donations dont il s'agit ne seront pas iransmissibles aux enfants : celles des art. 1082 et 1084 ne leur sont pas transmissibles non plus, puisque le donataire qui prédécède rendant, par son prédécès même, la donation caduque quant à lui , il ne recueille donc rien et ne peut rien transnieltre. Mais c^^tte expression , tout inexacte qu'elle est, rend palpable l'eireurde M. Duranlon ; car le Code ne dit pas que la donation ne sera pas transmise, mais qu'elle ne sera pas iransmissible, ce qui signifie que non-seulement elle ne sera pas, de plein droit, étendue b.u\ enfants, faite pour ces enfants, mais qu'elle ne sera pas extensible à ces enfants, qu'elle ne pourra pas être faite pour eux .
Cet article, au surplus, prouve bien ce que nous avons dit sous l'arlîele ftô9, n* 1 , que les donations que se font les époux entre eux ne sont pas, comme celles que leur font des tiers, des donations faites en fjavear du mariage et au profit de la famille à provenir de ce mariage, filais bien des donations en faveur de l'époux seul , et faites pour le
(1) Addt : Troplong (IV, n* 2539); Demolombe (VI, n« 417).
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profit personnel de cet époux; en sorte qu'elles sont nécessairement révocables pour l'ingratitude de cet époux.
1094. — Cet art. 1004 n'a rien de particulier anx donations que les éponx se font par leur contrat de mariage; il n'appartient pas dès lors à Tordre d'idées qui nous occupe, et Ton ne voit pas pourquoi les rédacteurs l'ont placé au milieu des artides que nous expliquons. Il traite de la quotité disponible entre époux (comme l'art 1008, qui n'en est qu une suite), et se trouve commun aux donations que les époux se font soit par leur contrat de mariage, soit pendant leur mariage, et même aux libéraUtâï qu'ils se feraient par testament. Ce texte trouvera donc sa place toute naturelle immédiatement avant l'art. 1008, dans notre troisième paragraphe.
1095. — Le mineur ne pourra, par contrat de mariage, donner à l'autre époux, soit par donation simple, soit par donation réciproquOi qu'avec le consentement et l'assistance de ceux dont le consentement est requis pour la validité de son mariage; et, avec ce consentement, il pourra donner tout ce que la loi permet à Tépoux majeur de donner à l'autre conjoint.
325. Qui veut la fin veut les moyens. Il fallait donc, du moment qu'on permettait au mineur de se marier, lui permettre de consentir les donations, conventions et clauses quelconques qui doivent constituer son contrat de mariage, et sans lesquelles, le plus souvent, on verrait manquer Tunion projetée. C'est ce que fait le Code dans notre article et dans les art. 1309 et 1398. Le mineur, d'après ces trois articles (qui ne disent à eux trois que ce que Tart. 1398 dit à lui seul), peut faire valablement dans son contrat de mariage tout ce que ferait un majeur; la seule condition requise pour cela, c'est qu'il soit muni, pour ce contrat, des consentements qui lui sont nécessaires pour le mariage lui* môme (1).
326. Remarquons bien qu'il ne s'agit pas ici pour le mineur, comme dans les actes ordinaires, d'être représente par son tuteur ou assisté par son curateur; la capacité du mineur est ici toute spéciale, elle est précisément pour le contrat ce qu'elle est pour le mariage même. C'est le mineur qui contracte par lui-même son mariage ; c'est donc par luimême qu'il en arrêtera les clauses et conditions pécuniaires, sans être jamais représenté par personne. Seulement, il a besoin, pour son mariage, du consentement de telles ou telles personnes (art. 148, 149, 150, 158, 159 et 160); ce même consentement sera donc nécessaire pour arrêter le contrat.
Ainsi, supposons une jeune fille de quinze ans qui n'a pas d'autres ascendants qu'une aïeule , et qui se trouve sous la tutelle d'un oncle : comme cette enfant n'a besoin , pour se marier, que du consentement de son aïeule (art. 150), sans que le tuteur ni le conseil de famille aient même besoin d'être consultés, elle pourra donc, avec le simple con* sentement de cette aïeule, faire toutes les donations et conventions
(1) Voy. Dict, not. (v^ Contr. de mar., n*' 134 et suiv., et yo DonaUon entre épooxt n«« iO et suiv.).
qu'une personne majeure pourrait faire. En un mot, ce qui fait la capacité du mineur pour le mariage même, fait sa capacité pour le contrat : sous les conditions qui lui permettent la fin , on lui permet les moyens : Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia.
g 2. — Honations laitef entr« époux pendant le mariage.
1096. — Toutes donations faites entre époux pendant le mariage, quoique qualifiées entre-vifs, seront toujours révocables.
La révocation pourra être faite par la femme, sans y être autorisée par le mari ni par justice.
Ces donations ne seront point révoquées par la survenance d*en« fants.
I. Donations entre époux. Ce sont toujours des donations entre-vifis : conséquences. Dissentiment avec M. Duranton et d'autres auteurs.
IL Ces donations peuvent être faites dans toutes les circonstances indiquées au chapitre précédent, sauf qu'elles ne peuvent Janoais s'étendre aux enfants non conçus.
lU. EQes sont caduques par le prédécës du donataire.
IV. Elles sont révocables pour ingratitude , pour inexécution , et , en ontre , par U simple volonté du donateur. — Cette dernière cause de révocation ne produit ion effet que d'après les règles posées pour la révocation des testaments : dissentiment avec Coin-Delisle.
[. — 327. Les donations que les époux se font dans le cours de leur mariage, alors qu'ils sont actuellement époux, et que Ton appelle tout spécialement pour cela donations entre époux, sont traitées dans le Gode avec une brièveté fâcheuse ; et ce n'est que par des principes, des analogies et des rapprochements cherchés en dehors de ce texte, que nous pourrons résoudre les difiicultés qui s'élèvent sur cette matière.
Les donations entre époux, en donnant à ce mot le sens spécial que nous yenons d'indiquer, se rapprochent des dispositions testamentaires, en ce qu'elles sont, comme celles-ci, essentiellement révocables par le disposant jusqu'à son décès. Mais elles n'en sont pas moins aujourd'hui des donations entre-vifs, puisque, d'après l'art. 893, une disposition est entre-vifs dès-là qu'elle n'est pas un testament.
328. Et, puisque cette disposition constitue une donation entrevifs, elle reste donc soumise à celles des règles générales des donations auxquelles elle n'est pas soustraite par une règle spéciale. Ainsi, elle ne peut se faire que par acte notarié dont il reste minute (art. 931); — elle ne peut valoir qu'au moyen d'une acceptation expresse (article 932), puisque l'art. 1087 n'en dispense que les donations faites par contrat de mariage ; — elle ne pourra jamais être faite , si minime qu'en soit l'objet, par un époux mineur, même au-dessus de seize ans (art. 904), quoique ce mineur put tester (ibid,)\ — elle ne serait réductible, lors du décès du disposant, qu'après épuisement de tous les legs et à sa date (art. 923), et nous avons suffisamment réfuté la doc-
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iriae contraire de M. Duranton sous Tart. 923 , n^ I ; — elle ne serait pas anoulée, maigre la doctrine contraire encore de M. Duranton (XI, 776), par la mort civile (1) du disposant, puisque Part. 25 n'enlève pour cette cause que Teffet du testament; — elle sera soumise, quand elle sera de biens présents, à la nécessité d'un état estimatif pour les meubles (art. 94 S) et de la transcription pour les immeubles [article 939).
Il ne faut pas dire, en effet, comme la plupart des auteurs ((irenicr, n*456; M. Duranton, VIII, 509, etc.), que la rcvocafoilité de Pacte rend l'état et la transcription inutiles. L'état sera nécessaire pour que le donateur puisse recouvrer, en cas de révocation , tous les meubles dont il s'était dessaisi. Quant à la transcription, il est vrai qu'elle est ici sans objet contre des tiers au profit desquels le donateur aurait aliéné ou hypothéqué les immeubles après la donation faite, puisque le fait de l'aliénation constituerait une révocation, et que la concession d'hypothèque (ainsi fuite par une personne qui avait conservé le droit d'aliéner valablement) donnerait efficacement au créancier le droit de faire vendre le bien; mais cette transcription conserverait son utilité vis-à-vis des créanciers qui, postérieurement à la donation, pourraient acquérir hypothèque sans le concours de la volonté du donateur (une hypothèque judiciaire) (2).
II. — 329. I.es époux peuvent se faire pendant le mariage, les diverses espèces de donations prévues par le chapitre précédent. La preuve s'en trouve dans les cinq art. 943-947, dans lesquels la loi, i^Mrès avoir défendu de donner les biens à venir, de donner avec réserve de disposer autrement plus tard , ou sous condition de payer d^autres dettes que les dettes présentes, et en général de faire aucune donation sons des conditions dépendant de la volonté du donateur, finît par déclarer que cette défense ne s'adresse pas aux donations dont il est mention aux chapitres VIII et IX.
Il est évident, au reste, que la donation ainsi faite à Tépoux ne pourra jamais s'étendre, pour le cas de son prédécès, aux enfants non encore conçus , puisque cette extension n'est pas même permise pour les donations faites dans le contrat de mariage (art. 1093). On reste ici sous le coup de la prohibition générale de l'art. 900 ; et alors même que la. libéralité n'est que de biens à venir ou de biens présents et à venir, elle ne peut s'adresser qu'à des personnes actuellement existantes.
III. — 330. Mais c'est un point très-délicat à nos yeux que celui de savoir si la donation entre époux, quand elle a pour objet des biens présents, devient caduque par le prédécès du donataire... Nous ne parlons pas de la donation de biens à venir ou de biens présents et à venir. Puisque le pnnlécès la rend caduque alors mrme qu'elle est faite aux époux par des tiers (art. 1089), ou par les époux Tun à l'autre dan»
(1) La mort civile a été abolie par la loi da 31 mai 1854.
(2) Conf. Aubry et Rau (VI, p. âSi) ; Demolombe [VI, p. 417).
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leur contrat de mariage (art. 1093), il est clair qu'elle ne pourra pas ëtce plus énergique ici où elle est toujours révocable, et que la caducité prononcée dans les deux premiers cas s'applique à plus forte raison au troisième. Mais, pour la donation de biens présents, le silence de la lot rend la question très-embarrassante.
Il est vrai que tous les auteurs, sans exception, sont d*accord pour admettre la caducité (1) ; mais comme la plupart font de la donation eQtre époux une donation à cause de mort, tandis que nous sommes forcé de reconnaître en face de l'art. 893, qu'elle constitue une dona-s lion entre-vifs , leur décision ne saurait être pour nous d'un grand poids; et, d'un autre côté, deux anéLs, dont un de Cassation, décident (2) que la caducité ne doit pas être admise. £t, en efifet, on peut dire que, cette donation de biens présents saisissant immédiatement le donataire, ce donataire, à quelque époque qu'il meure, mourra propriétaine et transmettra les biens à ses héritiers.
{fous croyons cependant que telle n'est pas la pensée du législateur. . . Aatrefois, la donation entre époux pendant le mariage était prohibée dans les pays de coutume, et elle n'était permise dans les pays de droit écrit que sous la condition de survie du donataire ; or, le Gode, en la perpiéttant sans s'expliquer sur ce point, n'a-t-il pas entendu tout naturellement la continuer telle qu'elle avait toujours existé ? Si l'on avait' eotendu changer sur ce point le droit antérieur, ne s'en serait-on pas expliquée soit dans le texte de Tarticle, soit dans les travaux préparatcûres? LVt. 1092, qui ne faisait pourtant que reproduire les principes' de notre ancien dioit coutumier, a cependant eu bien soin, à cause àes principes différents du droit écrit, de déclarer positivement que la do« nadoa de biens présents entre époux par contrat de mariage ne serait pas censée faite sous cette condition de survie ; cette nature pure et simpjede la donation, laquelle semblait résulter suffisamment des règles j^énérales, le Code a cependant eu le soin de la formuler expressément, par cette seule raison qu'il avait existé un système contraire en face du systènoeplus rationnel qu'il adoptait. Mais s'il en est ainsi, si le législateur a cm devoir s'expliquer pour rejeter la condition de survie dans* un cas où nos coutumes la rejetaient déjà, et où il s'agissait d'une donation irrévocable, comment aurait-il gardé le silence pour l'écarter dans un cas où l'ancien droit l'admettait et où la donation est déclarée révocable à l'instar d'un legs? N'est-il pas clair qu'une explication à ce sujet eût été plus nécessaire dans le second article que dans le premier?' N'est-îl pas évident que cette explication fût devenue surtout indispen-
|t) Polhkr [C. de mar,, n* 595); Toullîer (V,9181; Grenier (n» 45i); Delvlncoari« GûUhoii (n«10â6); Vazdllo (no9); Daranton (IX, 777); Dalioz (ch. 12, secu S, VB^ 1]: R. de Villargues tv» Donat entre époux , n» 33) ; Qiampjoonlère et'Rkand (IV,2089); Coia-Delisle (n* C); Dirr. nor. (v° Dooat. entre époui,n*' Si tiMn.).
(2) Limoges, l«r ftW. 1840: Cass.,18 juin 1845 (Dev., 40, 2, 241 ; 45, 1, 638). Addt:. Ai^pRt,«7 finv. 1848 (Dev., 48, 2,208; Dali., 48, 2, 51); Toulouse, 26 fév. 1861 (Der., CI, 2,327 ; Dali., 61, 2, 58); Aubry et Rau (VI, g 7i4; p. 201, texte et note 19)} Troplong (n»2659]; Demoloabe (YI, &<> 469],
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sable dans l'art. 1096 après celle qu'on avait mise dans Tart. 1092? N'est-il pas clair enfin que le contraste de ces deux articles conduit à reconnaître dans le nôlre l'existence, la continuation de la condition de survie du donataire, par un argument qui n'est pas seulement à contrario, comme l'a dit la Cour de Limoges, mais qui devient argument à fortioriy à cause des circonstances ?
Reconnaissons donc, avec tous les auteurs, que la donation entre é^ux pendant le mariage sera toujours caduque par le prédécès du donataire.
IV. — 331. Les donations entre époux, toujours révocables par la simple volonté du disposant, le sont aussi par ingratitude du donatwe ou pour inexécution des conditions (art. 955). On conçoit que ces deux dernières causes de révocation seront ordinairement inutiles quant au donateur, puisque, toujours libre de révoquer à sa fantaisie, il n'a pas besoin de pouvoir invoquer une cause légale de révocation ; mais elles seraient utiles pour les héritiers de ce donateur et aussi pour le donateur lui-môme qu'une interdiction mettrait hors d'état d'avoir, au moins légalement parlant, sa volonté propre (l).
Quant à la révocation par simple volonté du donateur (2), le Code ne nous dit pas de quelle manière elle pourra s'accomplir ; et la plupart des auteurs concluent de ce silence qu'on devra appliquer ici les r^ies établies pour la révocation des testaments (art. 1035-1038) (3). Mais M. Goin-Delisle (n® 1 5) ne partage pas cette opinion générale. Le point de savoir si l'on doit reconnaître dans telle ou telle circonstance une révocation expresse ou tacite de la donation ne pourra jamais être, selon lui, qu'un point de fait, une question d'intention, que les Cours d'appel jugeraient toujours souverainement. Sans doute, dit-il, il ser<i tout naturel que les juges prennent ici pour guide le système des articles 1035-1038 ; mais, la loi n'y renvoyant pas, ils ne seront jamais tenus de s'y soumettre rigoureusement. Si un arrêt, par exemple, admettait comme etficace la révocation contenue dans un acte sous seing privé, comment la Cour suprême pourrait^elle le casser? Quelle loi cet arrêt aurait-il violée ?. . .
Nous pensons autrement que notre savant confière. Ce n'est pas seulement le texte de la loi que les tribunaux doivent respecter, c'est aussi son esprit. Or, il nous paraît impossible d'admettre que le législateur ait entendu laissera l'arbitraire des juges la révocation des donations, alors qu'il organise avec tant de soin la révocation des testaments. II n'y a rien de plus essentiellement révocable qu'un testament ; et il est dès lors impossible d'admettre qu'une donation entre-vifs, un acte qui a saisi immédiatement le bénéficiaire et lui a conféré la propriété de5 biens, puisse jamais se révoquer plus facilement qu'un testament lui-
(i) Voy. Dict, not. (v« Rë?. des don., § 5); Demolombe (VI, n» 485).
(2) Elle est une faculté persoDoelle à Tépoux et ne peut être exercée par ses héritiers, môme réservataires. Dijon, 10 avr. 1867 (Dev., 68, 2, 11).
(3) GodL Diet, not. ( Orid. . no i 46 ) ; Troplong ( IV, n» 2665 ) ; Aubry et Rau (Vf, p. 294) ; Demolombe (VI, n» 478).
même. Dire que toutes circonstances autres que telles et telles n'auront pas la force de révoquer un simple testament, c'est dire, sinon à fortiori j au moins à pari, qu'elles n'auraient pas la force de révoquer une donation. Nous rejetons donc Topinion de M. Goin-Delisle pour suivre la doctrine commune des auteurs.
332. Remarquons en terminant que ces donations, précisément parce qu'elles sont toujours révocables à la volonté du disposai^t, ne sont jamais révoquées de plein droit par la survenance d'enfants (1).
1097. — Les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire, ni par acte entre- vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque par un seul et même acte.
333. Le motif qui, aux yeux de la loi, rend le caractère de révocabilité des testaments incompatible avec la rédaction conjonctive des testaments de plusieurs personnes dans un seul acte (motif que nous avons expliqué sous Tart. 968), devait faire proscrire aussi la confection conjonctive des donations entre époux, puisqu'elles sont révocables également. En conséquence, notre article déclare que des époux ne pourront jamais se faire des libéralités réciproques dans un seul et même acte, pas plus par donation que par testament (2).
On avait pensé, dans les premiers temps du Code, que la nullité prononcée par notre article s'appliquerait même au cas où deux époux auraient fait leurs dispositions mutuelles par deux actes séparés, si ces deux actes avaient été reçus par le même notaire immédiatement Tun après Tautre (Delaporte; arrêt de Rennes, 15 therm. an 13). C'était mue erreur évidente : les causes de nullité ne peuvent pas s'étendre ; il n*y a plus lieu d'invoquer notre article du moment que les dispositions ont été faites par actes séparés. Aussi l'arrêt de Rennes a-t-il été cassé le 22 juillet 1S07, et la doctrine de M. Delaporte a été i'ejetée par tous les auteurs.
Ij 3. — 3>e la quotité disponible entre époux.
1094. — L'époux pourra, soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage, pour le cas où il ne laisserait point d'enfants, ni descendants, disposer en faveur de l'autre époux, en propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et , en outre , de l'usufruit de la totalité de la portion dont la loi prohibe la disposition au préjudice des héritiers.
(1) Voy. Dict. not. (v© Révoc. de donat, 0° lU).
(9) Voy. Cass. , 26 mars 1855; Agen , 21 nov. 1860 (Dev., 55, i , 355; 63 1, 439; DaUL, 55, 1, 64). — Jugé que la clause d'un acte de partage anticipé fait par le père et la mère entre leurs enfants , par laquelle les donateurs se réservent à tous les deax et an survivant d'eux Tusufruit des biens compris dans le partage, est nulle comme constituant une donation mutuelle entre époux faite par le même acte. Amiens, lOnoY. 1853 (Dev., 53, 2, 690; DaU., 54, 2,92). Contra : Poitiers, 20 fév. 1861 (Dev., M, 2, 465; Dali., 61, 2, 93 ) ; Metz, 18 Juin 1863 (Dev., 63, 2, 211 ; J, Pal., 64, 90). Yoy. encore Dict. not, (v^ Donat. entre époux, n" 61 et sulv.)*
240 EXPUGATION DU GODE QVIL. LIV. Ul.
Et pour le cas où Tépoux donateur laisserait des enfants ou descendants, il pourra donner à l'autre époux, ou un quart en propriété et un autre quart en usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usafruit seulement.
I. Le conjoint, en présence d*enfant8, ne peut recevoir au delà de ce qui est ûxé
par le deuxième alinéa de l'article; l'art 913 ne s'applique point à loL Critique de la doctrine contraire de HM. Benech , Demante , Duranton , ValeCte et Aubry.
II. Sens des mots ou la moitié de Vutufruit. Us permettraient, nonobstant l'art. 917,
de réduire à cette moitié la disposition d'usufruit qui excéderait c«itte limite. IIL Quid si l'époux avait déclaré donner ce que la loi lui permet , ou s'il avait re* produit l'alternative indiquée par notre alinéa , sans dire à qui le choix doit appartenir.
IV. En disposant de tout l'usufruit qu'il peut donner, l'époux ne peut dispenser poor
le tout son conjoint de fournir caution.
V. Renvoi à l'art. 1 100 pour la combinaison du disponible spécial aux éponx aree le
disponible ordinaire.
I. — 334. Les art. 913-916, en réglant la quotité disponible d'une manière générale, nous ont dit: 1*" que le disponible embrasserait la totalité des biens quand le disposant ne laisserait ni descendants ni ascendants; 2° qu'il serait de la moitié quand il y aurait des ascendants dans les deux lignes, et du quart quand il n'y en aurait que dans une; 3^ qu'enfin il serait de moitié en présence d'un enfant, d'un tiers en présence de deux, et d'un quart pour un plus grand nombre. Notre article, maintenant, nous dit qu'entre époux le disponible comprendra: 1^ s'il n'y a pas d'enfants au décès, ce qu'on pourrait donner à tous autres, et en outre l'usufruit de ce qu'on ne pourrait pas donner (alin. 1); et 2° en cas d'enfants, un quart des biens en pleine propriété, plus un quart en usufruit, ou bien une moitié en usufruit (alin. 2) (l).
Cette nouvelle règle ne saurait présenter aucune difficulté pour sa première partie. Si l'époux qui ne laisse pas d'enfants ne laisse pas non plus d'ascendants, il aura pu donner tous ses biens à son conjoint; que s'il laisse des ascendants, soit dans une ligne, soit dans toutes deux, il aura pu donner les trois quarts dans un cas, la moitié dans Tautre, et, en outre, l'usufruit de l'autre quart ou de l'autre moitié.
335. Mais il s'en faut de beaucoup que la seconde partie de l'article soit aussi simple; et c'est un point controversé que celui de savoir si la quotité déterminée par notre deuxième alinéa est la seule que l'époux puisse jamais donner, ou bien si elle forme, avec la quotité ordinaire de l'art. 915, une alternative offerte au choix de cet époux... La règle de cet alinéa fixe-t-ellc une quotité invariable entre époux, quotité plus
(1) Le droit de demander la réduction, dans les termes de l'art i09i, de la Ubé> ralité faite à l'époux survivant, n'appartient pas seulement aux enfants du mariaoe; il peut être exercé par les légataires étrangers. Cass., i Janv. 1869 (Dev., 69, 1, 14o}. — Jugé cependant que la réduction ne peut être demandée par l*enfant naturel da testateur, alors d'ailleurs nue sa réserve reste intacte. Cass., 1^ Juin 1866 (Dcv^ 60,1,319).
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large que celle de l'art. 913 quand il y aura trois enfants ou davantage, nais pl«is restreinte quand il n'y en aura qu'un ou deux? ou bien cette règle constitue*t-elle une simple faculté, une laveur, dont l'époux do* Dateur usera s'il le veut, mais qu'il peut toujours abandonner pour rester dans le droit commun quand il le juge à propos?
Au premier coup d'œil, les deux art. 1094 et 1098 paraissent bien organiser, pour notre matière des donations cfntre époux, un système complet et pleinement indépendant des règles posées par les art. 913- 916- En efTet, ces art. 1094 et 1098 prévoient toutes les positions possibles, soit que l'époux donateur meure sans aucun enfant, avec ou sans ascendants (1094, alin. l®*"), soit qu'il laisse des enfants issus de son niariage avec Fépoux donataire (1094, alin. 2), soit enfin qu'il laisse d» enfants d'un mariage antérieur, et après la dissolution duquel il a disposé au profit d'un nouvel époux (1098); dans tous les cas, on trouve une règle spéciale dans le chapitre iX du titre Des Donations, sans qu'il soit jamais besoin de recourir aux règles du chapitre iil. Mufti, jusque dans ces derniers temps, tous les auteurs, sans exception, dapuis Toullier et Grenier jusqu'à M. Vazeille et M. Goin-Delisle, ont-ils ensingné qu'il s'agit ici d'une quotité disponible indépendante de la (jootité ordinaire, et que les époux dès lors ne peuvent jamais se donner aa ddà de ce qui est fixé par le second paragraphe de notre art. 1094 .
Cette doctrine ne paraissait pas même susceptible de controverse, loreqn'un savant professeur de Toulouse, M. Benech, dans un volume oessacré tout entier à Texplication de notre art. 1094 , est venu développer le système contraire avec un talent remarquable et digne, selon nous, d*une meilleure cause ; et M. Valette , dans un article publié par le joanaal le Droit, a pleinement adopté le système de son collègue de TooloDse. M. Valette nous apprend, en outre, dans cet article, que le systèmedeM. Benech, déjà professé à TÉcole de Paris par M. Demante, a été adopté aussi par M. Duranton , et qu'il est autorisé à publier que le savant auteur du Cours de droit français désavoue la doctrine opposée, enseignée par lui depuis plus de vingt ans. D'un autre côté, la doctiîne de M. Benech a été admise par M. Zachariœ {Manuel, IV, p. 268 ; Cùmrg, V, p. Î05)-, et Tun des annotateurs de ce dernier, M. Âubry, dans une adhésion envoyée à M. Benech, déclare que l'opinion contrsûre M parait insoutenable.
Cependant , et malgré tout ce qu'il y a d'imposant dans une réunion de noois aussi recommandables que ceux de MM. Benech, Demante, Divanton , Valette , Âubry et Zacharise , nous sommes plus convaincu que jamais que ces messieurs sont dans Terreur ; nous regrettons de plus en plus que M. Valette n'ait pas relevé, dans son article du 11 mars 1 846, la critique que nous en avions déjà faite depuis deux ans, critique que M. de Vatimesnil, dans le Droit du 24 juillet 1845 , avait qualifiée de réfutation victorieuse ; et tout insoutenable qu on déclare notre opi- BioD , nous venons la soutenir encore une fois , et démontrer jusqu'à l'évidence l'erreur de nos honorables adversaires.
336. Les arguments de H. Benech sont tirés 1® de la Philosophie du
droit (p. 159-164), 2Mes textes du Code (p. 106-117), et 3* des travaux préparatoires des articles relatifs à la quotité disponible (p. 117- 159). Examinons chacun d'eux successivement.
1* Et d'abord, le savant professeur trouve inadmissible que le législateur ait pu ne pas permettre de donner autant à un époux qu'à un étranger; la qualité de cet époux étant, au contraire, une raison de permettre plutôt de lui donner davantage. — On avait répondu d'avance à cette objection, en disant que des libéralités considérables sont bien plus à craindre et se feront bien plus facilement au profit d'un conjoint qu'au profit d'un étranger. C'est ainsi qu'un enfant naturel, qui a certes plus de droits aux biens qu'un étranger (et qui est en effet l'un de ceux qui recueillent ces biens ab intestat !)y ne peut cependant pas recevoir ce qu'on pourrait donner à l'étranger, à cause de l'extrême propension que son auteur aurait à lui faire des libéralités considérables. Un père n'ira pas donner à un étranger la moitié de sa fortune,s'il n'a de bien graves raisons de punir son enfant -, tandis que, si la loi ne s'y opposait pas , il se déciderait facilement à la donner à la mère de l'enfant. C'est également d'après ce principe fort sage, que celui qui contracte une seconde union ne peut jamais donner plus d'un quart à son nouvel époux, alors même qu'il pourrait donner à un étranger un tiers ou une moitié. LexarctiUs prohibet quod faciliùs fieri putat (1).
Mais, dit M. Benech (p. 147), cette explication de l'art. 1094 n'est pas exacte , puisque l'époux peut quelqwfois recevoir plus que d'autres. Si le motif que vous prêtez à l'art. 1094 était vrai, le Code aurait empêché l'époux de recevoir jamais autant que l'étranger. — L'erreur se touche ici du doigt. Le Code a dû protéger les enfants contre la faci-
(1) Les rédoctears da Code, à la différence des honorables adversaires auxquels nous répondons ici , étaient des hommes de pratique. Or, dans la pratique des affaires, on est étonné de voir combien les époux sont enclins à se donner Tun à i*aatrd, et combien ils sont peu enclins à donner à leurs enfants.
Les conjoints ne sont que trop disposés, môme avant de savoir quelle est la quotité dont ils peuvent disposer entre eux , à s'assurer réciproquement, pour le survivant, tout ce que la loi leur permet de se donner; en sorte que si on allait Jusqu'à leur permettre de se donner la totalité de leurs biens, ils se donneraient souvent cette totalité. — Quelle parcimonie, au contraire, envers les enfants! Dans presque tous les contrats de mariage, on a soin , en donnant une dot (aussi petite que possible, biea entendu) , de dire que cette dot est donnée non pas par les père et mère conjointement, non pas par tel des deux qui se trouve plus riche que l'autre, mais par Tan des époux qu'on ne connaît pas et qui ne sera connu que plus tard, c'est-à-dire par celui qui se trouvera mourir le premier, afin que cette dot soit prise en entier sur sa succession, et que le survivant n'ait pas à y contribuer. (Voy. art. 1439, n*" 111.) Quel luxe de précautions contre les enfants au profit du conjoint !
' Et c'est en face de ces faits que l'on se plaint de voir le législateur restreindre dam de Justes limites le disponible entre époux en présence d*enrants! Mais, en vérité, le conjoint survivant est-il donc si malheureux, même dans ce cas d'enfants, et n'ett-oe pas assez pour lui de pouvoir réunir à sa fortune particulière (qu'il conserve intacts au moyen de l'imputation des dots sur la succession du prémourant) la Jouissance pendant toute sa vie de la moitié des biens de l'autre, plus un quart de propriété? Quand le père, qui a çagné conjointement avec sa femme une fortune de 12000 francs de rentes, meurt laissant deux enfants et en donnant à sa femme ce que permet l'art. 1094» n'est-ce pas assez pour la veuve, stult et tan* charges, de conserver un revenu annuel de NEUF MILLE raANcs, alors que chacun des deux enfants, souvent chargé d'une jeune femiUe. n'en aura que qoirzb cbnts?
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lité de donner à un conjoint, non pas pour toutes les libéralités , mais pour les libéralités considérables. Prohiber les libéralités d'un tiers ou de moitié , qui , sans cela , n'auraient pas manqué de devenir fréquentes, c'était sage; mais c'eût été exagérer une règle excellente et la rendre mauvaise, que de défendre en général de donner jamais au conjoint autant et même plus qu'à un étranger. Mon conjoint peut être pauvre, et l'on ne pouvait pas me défendre de lui laisser assez pour vivre encore après moi , comme il vivait pendant notre union. Voilà pourquoi la loi me permet de lui léguer en mourant , outre un quart de nue propriété , la moitié de l'usufruit de mes biens , lors même que cette quotité devrait dépasser ce que je puis donner à un étranger. Et comme les besoins de l'époux seront toujours les mêmes, soit qu'il n'y ait qu'un enfant, soit qu'il y en ait deux, trois ou davantage, on comprend parfaitement que le Gode ait fixé ici un disponible invariable et indépendant du nombre des enfants. Loin donc que cette règle soit absurde y comme le prétend M. Benech (p. 162), on voit qu'elle est très-rationnelle. '
2® L'argument pris des textes se réduit à ceci : l'art. 902 déclare que toutes personnes peuvent donner ou recevoir, si elles n'en sont déclarées incapables par la loi ; d'un autre côté, l'art. 9 1 3 dit que les libéralités ne pourront excéder la moitié, le tiers ou le quart des biens, selon que le disposant laissera un enfant, deux enfants ou davantage; donc les époux seront capables de se donner dans ces proportions, si aucun texte ne les en déclare incapables. Or, ce texte n'existe pas; carnotreart. 1094, à la différence des art. 913 et 1098, ne dit pas que l'époux ne pourra donner que, il dit seulement il pourra donner : il est facultatif, et non prohibitif. — Nous ne sentons guère la force de cet argument, que M. Valette cependant trouve très-concluant... INous pourrions dire d'abord que l'art. 902 n'a rien à faire dans la question, attendu qu'il s'occupe de la capacité des personnes, tandis qu'il s'agit ici de la disponibilité des biens, de statuts réels dès lors, ainsi que nous ravoDS expliqué sur l'art. 3. Mais, au surplus, l'argument laisse la question pleinement indécise, ou plutôt c'est le fait même sur lequel il repose qui fait naître cette question; car c'est précisément et uniquement parce que notre article dit pourra donner que la question s'élève. Si l'artiole disait : l'époiuc ne pourra donner que, il n'y aurait plus de question possible. Le débat ne change donc pas par cet argument; et il nous reste à rechercher si le législateur, en nous indiquant ce que l'époux pourra donner, n'a pas entendu exprimer tout ce qu'il pourra
Les arguments tirés de l'esprit de la loi, et puisés dans les travaux préparatoires du Code, sont donc les seuls qui doivent nous donner la solution de la question, et nous allons voir s'il est possible d'accepter cette solution dans le sens de MM. Benech, Valette et autres.
337. 3^ M. Benech argumente d'abord des rapports qui existent entre notre art. 1094 et les textes réglant le disponible ordinaire. 11 fait reoiarquer que l'art. 1094 n'a jamais varié, qu'il est dans le Code ce
qu'il avait été dans les divers projets qui s'étaient succédé depuis le projet Jacqueminot; tandis que les règles des art. 913-916 ne sont devenues ce qu'on les voit qu'après diverses transformations de la règle primitive formulée par Tart. 16 de ce même projet Jacqueminot.
Gela est vrai. La règle de notre article n'a jamais été modifiée, même quant aux termes, sauf la substitution bien insignifiante du futur pourra au présent peut. Au contraire, le système des art. 913-916 étmt, dans son principe, bien différent de ce qu'il est aujourd'hui ; dans ce système primitif, le disponible était : 1® du quart des biens si le disposant laissait des descendants, sans aucune considération de leur nombre ; 2^ de la moitié s'il laissait des ascendants, des frères ou sœurs, ou des descendants de frères ou sœurs; 3^ des trois quarts s'il laissait des oncles, grands-oncles, ou cousins germains ; 4® enfin, de la totalité à défaut des parents ci-dessus exprimés (Fenet, t. I, p. 370, art. 16). Gomme on le voit, le disponible, en cas d'enfants ou autres descendants, était invariablement du quart, tandis qu'il est aujourd'hui, selon le nombre des enfants existants (ou remplacés par d'autres descendants), ou du quart, ou du tiers, ou de moitié ; puis une résen^e était donnée en outre, non pas aux ascendants seulement, mais aussi à un grand nombre de colla* téraux. Il y avait donc dans le premier jet du système modifié plus tard, c'est-à-dire dans les art. 16 et 151 du projet Jacqueminot (devenus les art. 913-916 et 1094 du Gode), une harmonie parfaite, un rapport on ne peut plus simple et qui explique clairement la rédaction de notre article. . . En effet, l'art. 1 6 déclarait qu'une réserve était due, à défaut de descendants, aux ascendants et à de nombreux collatéraux ; et l'alinéa V^ de notre article disait que, dans ce cas de défaut de descendants, Tépoux pouvait donner à son conjoint ce qu'il pourrait donner à d'autres et en outre l'usufruit de la portion réservée aux Mriiiers : cette expression d'héritiers, trop vague aujourd'hui qu'elle ne peut s'appliquer qu'aux ascendants, était alors bien choisie, puisqu'elle comprenait une foule de collatéraux avec ces ascendants. Le T alinéa était tout aussi simple : l'art. 16 disait que, dans le cas de descendants, le disponible était invariablement d'un quart; et notre alinéa venait dire que l'époux, dans ce cas, pourrait donner ce même quart, plus un quart d'usufruit; et comme d'ailleurs l'art. 17 (relatif aux dispositions faites en usufruit seulement) ne permettait de donner en usufruit que ce qu'on pouvait donner en propriété méme^ notre article permettait de donner aitre époux ce même quart d'usufruit, plus encore un autre quart, c'est-àdire l'usufruit de la moitié des biens.
Notre article, on le voit, se résumait à dire que le disponible serait pour un époux exactement le même que pour tous autres, sauf qu'on pourrait y ajouter de l'usufruit. II augmentait donc pour l'époux le disponible ordinaire ; et c'est pour cela qu'il s'était gardé de dire : « Tépoiu ne pourra >», ce qui aurait marqué une restriction, tandis qu'il coDsti' tuait véritablement une extension.
G'est de là que part M. Benech ; et l'argument qu'il présente ici est le plus fort de tous. G'est le seul qui soit vraiment spécieux. Puisque
les rédacteurs du Code, dit-il, n'ont écrit Part. 1094 que pour étendre au profit des époux le disponible ordinaire, puisqu'ils voulaient que l'époux pût toujours obtenir plus qu'un étranger, ils ont donc entendu faire profiter cet époux des augmentations qu'ils ont apportées plus tard au disponible ordinaire, et s'ils accordent ici à cet époux un quart en propriété, plus un quart en usufruit pour tous les cas possibles, c'est-à-dire alors même que l'étranger ne pourrait avoir que le quart en propriété, ils sous- entendent forcément qu'il pourra recevoir aussi le tiers ou la moitié en propriété, dans le cas où Ton peut les donner à un étranger.
En attendant que cette conclusion soit démentie par les faits euxinémes, montrons le vice de l'argument qui l'a produite. Ce vice tient à la première proposition, à la majeure du syllogisme. Il est évident, nous dit-on, par la comparaison des art. 16 et 151 du projet Jacqueminot, que l'on voulait donner plus à Tépoux qu'aux étrangers... La proposition est vraie dans un sens, fausse dans le sens que lui donne M. Benech. On voulait donner à l'époux plus que ce qu'on donnait ac' iuellement aux étrangers; mais non pas plus que ce qui pourrait être accordé aux étrangers par tous changements postérieurs... Alors qu'on ne donnait invariablement aux étrangers qu'un quart de pleine propriété, on disait que ce chiffre était insuffisant pour un époux, qu'un époux pauvre pourrait avoir besoin d'une libéralité plus forte, et qu'il fallait ajouter pour lui un quart d'usufruit au quart de pleine propriété ; mais on ne disait pas, et on n'avait aucune raison de dire, que ce chiffre d'un quart en pleine propriété, plus un quart en usufruit, devrait être augmenté si l'on venait à augmenter pour certains cas le disponible fixé pour les étrangers... On ne disait pas, en parlant absolument et pour tous les cas possibles : « Il faut qu'un époux ait plus quun étranger. » On disait tout simplement, et dans un sens tout relatif à la quotité précédemment établie : « Il faut qu'un époux ait plus que le quart actuellement attribué aux étrangers. » Et la preuve de cette pensée, elle est dans la rédaction même de notre alinéa; car si les rédacteurs avaient eu l'idée qu'on leur prête, ils n'auraient pas manqué dédire, dans l'alinéa 2 comme dans l'alinéa l^*", que l'époux aurait ce qu'on pourrait donner à un étranger, plus un quart d'usufruit; mais, au contraire, on a soin de préciser ici, d'une manière absolue et indépendante (et sans se reporter à la quotité ordinaire, comme on l'avait fait dans le premier alinéa), le chiffre concernant les époux : ce sera an quart en propriété et un quart en usufruit. Remarquons bien que, si notre pensée n'avait pas été celle des rédacteurs, il n'aurait pas même pu leur venir à l'idée de faire deux alinéas dans l'article ; on aurait dit en une seule phrase : « L'époux peut donner à son conjoint tout ce qu'il peut donner à un étranger, et de plus, un quart d'usufruit s'il laisse des descendants; et s'il n'en laisse pas, tout l'usufruit de la portion indisponible. »
337 bis. M. Benech trouve un nouvel argument dans une observation faite par H. Berlier au sein du conseil d'État lors de la discussion de
l'art. 1098. — Cet article, qui indique de quelle fraction peut disposer, au profit d'un nouveau conjoint, l'époux qui a déjà des enfants d'un premier lit, n'accordait d'abord pour ce cas qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, en usufruit seulement. M. Cambacérès proposa de permettre la disposition de cette part d'enfant en toute propriété. M. Berlier, tout en trouvant cette proposition raisonnable, fait observer qu'il serait convenable de modifier cette règle : a Car, dit-il, s'il n'y avait qu'un enfant ou deux du premier mariage, et point du second, le nouvel époux pourrait, en partageant avec eux, avoir la moitié ou le tiers de la succession. » En conséquence, il propose de dire que ce nouvel époux ne pourra jamais avoir plus du quart de la succession . L'article lut adopté avec les amendements du consul Cambacérès et de M. Berlier (Fenet, t. XII, p. 416 et 417). — Or, dit M. Benech, si, au moment même où l'on venait de voter l'art. 1094, le Conseil n'ose pas permettre au profit du nouvel époux la disposition d'une part d'enfant absolument et sans restriction, parce qu'une telle règle pourrait lui faire avoir, dans certains cas, le tiers ou la moitié des biens^ c'est donc que l'art. 1094 n'empêche pas les époux de se donner ce tiers ou cette moitié.— Plus loin (p. 171-177), M. Benech développe le même argument une seconde fois, en l'appuyant sur l'analyse que M. Maleville donne de l'art. 1098, analyse qui n'est que la relation de la discussion au conseil d'Etat : « On observa, dit M. Maleville, qu'il faudrait mettre une limite à la faculté de disposer accordée à l'époux qui convole, et qu'il serait dur, s'il n'y avait qu'un ou deux enfants du premier lit, qu'il pût donner à son second conjoint la moitié ou le tiers de ses biens ; et on le réduisit au quart de la portion en pareil cas disponible. » Donc, dit M. Benech, M. Maleville entend bien, comme l'avait entendu M. Berlier en proposant son amendement, comme l'avait entendu le Conseil tout entier en adoptant cet amendement, que la disposition d'un tiers ou de moitié n'était pas prohibée au profit de l'époux.
M. Valette trouve aussi cet argument concluant, et il répète, après M. Benech, que la proposition Berlier présupposait que l'art. 1094 ne prohibe pas la disposition d'un tiers ou de moitié.
Ce raisonnement est cependant on ne peut plus inexact. . . Sans doute la proposition Berlier présupposait bien la faculté de disposer d'un tiers ou de moitié, puisqu'elle était faite pour enlever cette faculté. Mais à qui supposait-elle que cette moitié ou ce tiers pouvaient être donnés? à un second conjoint, du mariage duquel il n'y aurait pas d'enfant : •( S'il n'y avait, disait M. Berlier, qu'un enfant ou deux du premier mariage, et point du second, le nol^vel époux pourrait avoir la moitié ou le tiers. » M. Maleville dit également qu'il fallait mettre une limite « au droit de disposition de l'époux qui convole, et qu'il serait dur, s'il n'avait qu'un enfant ou deux du premier lit, qu'il pût donner la moitié ou le tiers à son second conjoint, » Ainsi l'amendement suppose uniquement que l'art. 1094 n'empêche pas de donner le tiers ou la moitié au conjoint d'un nouveau lit, en présence d'enfants d'un lit précédent (et ceci est tout simple, puisque cet art. 1094 ne s'occupe, point de ce cas,
qui n'est réglé que par Tart. 1098). Cet amendement, par conséquent, est parfaitement étranger à notre question, qui n'est râative qu'aux enfants communs aux deux époux.
Mais il y a plus. Non-seulement les paroles de M. Berlier ne présupposent nullement Tidée que nous combattons, mais elles indiquent l'idée contraire. — Remarquons, en effet, ces paroles de M. Berlier : <c S'il y avait un enfant ou deux du premier mariage, et point du SECOND. . . » De même que le second époux, si l'amendement de M. Berlier n'avait pas été adopté, n'aurait eu la moitié qu'avec un enfant du premier mariage et point du second^ de même, dans la pensée de M. Berlier, ce n'est qu'avec deux enfants de ce premier mariage, et point du second, que cet époux aurait eu le tiers. Or, si le second époux n'eût eu le liers qu'avec deux enfants du premier mariage tous deux; s'il n'eût pas pu l'avoir avec deux enfants dont un seul aurait été du premier mariage et l'autre un enfant du second^ c'est-à-dire un enfant commun f c'est donc que l'art. 1094 refusait ce tiers et ne permettait jamais que le quart entre époux ayant des enfants communs ! . . .
Voyons maintenant comment notre article est interprété par M. Maleville, que M. Benech présente comme professant sa doctrine, et dont le suffrage est plus puissant à ses yeux, dit-il, que celui de tous les autres interprètes. — M. Maleville prévoit divisément les trois hypothèses d'un époux mourant 1^ sans héritiers réservataires, 2® avec des ascendants , et 3^ avec des descendants communs aux deux époux. Voyons s'il dit ou s'il donne seulement à entendre que dans le troisième cas on pourra donner, au choix, la quotité de notre article ou celle des art. 913-916... « Suivant notre article, dit- il, les époux peuvent se donner tous leurs biens, quand ils n'ont ni enfants ni ascendants, et cela est très-juste; — mais, de plus, ils peuvent se donner, outre la portion disponible, l'usufruit même de la légitime des ascendants; — et s'ils laissaient des enfants, ils peuvent, à leur choix, se donner un quart en propriété et un quart en usufruit, ou bien la moitié de l'usufruit de tous les biens. » (T. 11, p. ôlô.)
M. Benech, en copiant ce passage , a mis par erreur (du moins dans sa 2* édit.) ni descendants ni enfants, au lieu de ni enfants ni ascendants. Par erreur également, il a mis un point final, au lieu d'un simple point- virgule , après les mots et cela est très-juste , ce qui semblerait faire une phrase unique du reste de la citation. Peut-être que ce point final, qui n'existe point dans le passage de M. Maleville, a contribué à lui faire voir dans les paroles de celui-ci un sens qui n'y est pas ; mais ce qui reste certain, et ce que nous n'avons pas à prouver parce qu'on ne prouve pas l'évidence, c'est que M. Maleville, qui, dans son dernier membre de phrase , et alors qu'il s'agit du cas qui nous occupe (celui d'enfants communs), ne dit pas un mot du prétendu droit de donner la quotité disponible des art. 9 1 3-9 1 6, a cependant bien entendu présenter ici le tableau complet du disponible entre époux pour les trois hypothèses possibles : 1® à défaut de réservataires, tous les biens ; 2® en présence d'ascendants, le disponible ordinaire, plus l'usufruit de
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toute la partie indisponible; 3® enfin, en présence de descendants ^ un quart de {Propriété , plus un quart d'usufruit , ou bien la moitié en usufruit.
338. Maintenant que nous croyons avoir renversé pièce par pièce le système de MM. Benech, Demante, Valette, etc., voyons si le système contraire ne repose pas sur des bases inébranlables.
Nous voulons bien ne pas invoquer ce fait, que les deux art. 1094 et 1098 contiennent une exposition complète , et réglant toutes les hypothèses possibles , du disponible entre époux , ce qui suffirait déjà pour exclure toute idée d'un recours à faire à d'autres parties du Gode. — Nous voulons bien laisser aussi de côté l'art. 1099, qui nous paraît cependant singulièrement gênant pour le système contraire. En effet, après avoir déterminé, par notre art. 1094 , le disponible d'un époux n'ayant pas d'enfants d'un premier lit, et par Tart. 1098 le disponible de l'époux qui a des enfants d'un mariage précédent , la loi déclare , dans l'art. 1099, que les époux ne pourront jamais se donner au delà de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus. Or, il paraît bien difficile d'admettre que ces mots les dispositions ci-dessus ne se réfèrent qu'à l'art. 1098, puisqu'on parle de plusieurs dispositions ; et il n'est pas moins difficile de croire que ces mots se reportent aux articles 913-916 , évidemment trop éloignés pour qu'on les désigne par les mots ci-dessus. 11 nous semble donc certain que les dispositions dont le disponible ne peut jamais être excédé sont ni plus ni moins les deux art. 1094 et 1098. Mais laissons aussi cet argument, et nous trouverons encore dans les travaux préparatoires (à part même ces mots de H. Berlier, et point du second, qui réfutent si bien déjà le système opposé) des documents péremptoires.
Après la communication officieuse de notre titre au Tribunat, celui-ci proposa formellement le changement de notre deuxième alinéa; il demandait précisément que l'on admît le système présenté aujourd'hui par M. Benech , et cette proposition fut rejetée par le Conseil (Fenet, XII, p. 467). — M. Benech essaye d'échapper à la conséquence de ce fait en disant que notre alinéa avait déjà le sens proposé par le Tribunat, et qu'il s'agissait seulement d'une rédaction plus claire. La réponse n'est pas heureuse ; car voici le motif que la section de législation donnait à sa demande : a La Section pense qu'il est juste qu'un époux PUISSE DONNER à l'autre autant qu'il pourrait donner à un étranger. » {Ibid.) L'entendez-vous? si la section propose ce changement, ce n'est pas parce que le droit pour l'époux de donner à son conjoint autant qu'à un étranger sera plus clairement exprimé, c'est parce qu'elle pense qu'il serait juste de lui donner ce droit, que le projet ne lui donnait pas ; et cette demande est repoussée parle conseil d'État... Aussi, après le maintien définitif de notre disposition, et quand le projet fut comteu* nique au Tribunat officiellement , le rapport fait au nom de la section qui avait demandé le cliangement disait : « S'il reste des enfants du ma* riage, l'époux ne peut avoir que le quart en propriété et un autre quart en usufruit, ou la moitié en usufruit seulement; si la disposition
avait excédé ces bornes^ elle serait réduite. » (l) Est-ce assez clair?
Enfin, l'Exposé des motifs reproduit nettement la môme idée, non pas une fois, mais deux fois de suite. — D'abord, après avoir dit que tf quand Tépouxne laisse pas de postérité, il peut donner à l'autre époux tout ce qu'il pourrait donner à un étranger, et en outre l'usufruit du surplus », il ajoute que « s'il laisse des enfants, les donations ne pourront comprendre que le qtuirt des biens en propriété », etc. — Un peu plus loin, développant ces deux idées, il nous dit que, quand il n'existe que des ascendants, comme l'inquiétude et Tafifection de chaque époux se portent plutôt alors sur celui des deux qui survivra que sur les parents qui doivent lui succéder , c'est suivre le cours des affections que de laisser à Tépoux non-seulement la liberté de donner au conjoint tout ce qu'il pourrait donner à un étranger , mais aussi la faculté d'y ajouter l'usufruit du surplus ; mais qu'il en est autrement quand l'époux laisse des enfants : lors même qu'il se croit assuré que l'autre époux survivant ferait de la fortune l'emploi le plus utile à ces enfants, comme les devoirs de la paternité sont personnels, et que l* époux donateur y manquerait s'il les confiait à un autre, il NE pourra... LAISSER A l'al'TRE ÉPOUX QUE... la quotité fixée à un quart des biens en propriété , etc. Et on ajoute immédiatement : Après avoir borné AINSI la faculté de disposer, il ne restait plus , etc. (2). Le point de savoir si notre article est ou non limitatif n'est certes plus une question en présence de tout ceci.
La pensée de la loi est donc parfaitement certaine; l'opinion des honorables professeurs de Paris , de Toulouse et de Strasbourg, manifestement inexacte ; et c'est avec raison que les trois arrêts rendus sur la question depuis la publication de M. Benech et la conversion de M. Duranton ont prononcé dans le sens de la majorité des auteurs (3).
IL — 339. Ainsi , l'époux qui meurt en laissant des enfants a pu donner à son conjoint, second auteur de ces enfants, soit par son contrat de mariage, soit par un acte entre-vifs fait pendant le mariage, soit par testament, un quart de propriété, plus un quart d'usufruit, ou bien une moitié en usufruit, et il n'a pas pu lui donner davantage.
On ne comprend pas trop au premier abord cette alternative , dont le second membre est compris dans le premier et se trouve plus étroit que lui : dire que je puis donner à mon conjoint un quart d'usufruit avec on quart de propriété , c'est dire que je puis lui donner un quart d'usufruit avec un autre quart d'usufruit et un quart de nue propriété,
(1) Fenet (t. XII, p. 572, 573 et 62t ) ; Riom , 8 mare 18i2; Montpellier, 8 fé?. 1843; ReJ., 3 déc. i8U (De?., 42, 2, 254; 43, 2, 220; 45, 1, 277 ). — Voir aussi nos obseiTationa nouvelles dans la Revue critique (en cherchant A la table du t. II> v« Quoi, dispon. entre époux); Dict. not. (v<> Portion disp., n"' 211 et suiv.); Demolombe (VI, n** 499 et suiv). ~ Un nouvel arrêt de la Cour de cassation du 4 janv. 1M9 (Dev., 69, 1, 145) a décidé également que la quotité disponible de Tart. 1094 an profit du conjoint survivant, alors qu'il existe des enfants du mariage, est fixe et in- TuiaMe, quel que soit le nombre des enfants.
(2-3) Voy. la note précédente.
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en d'autres termes, une moitié d'usufruit et un quart de nue propriété ; mais si je puis lui donner moitié en usufruit avec un quart de nue propriété y à quoi bon me dire ensuite que je puis lui donner moitié en usufruit?... La réponse, que Delvincourt, M. Duranton (IX, 788) et bien d'autres ont cherchée sans succès, se trouve , on l'a vu, dans les travaux préparatoires du Code. On sait que l'art. 17 du projet Jacqueminot (dont notre art. 1094 formait l'art, loi) fixait pour les dispositions d'usufruit une quotité entièrement calquée sur celle de la propriété même; en sorte que, bien que l'usufruit vaille beaucoup moins que la propriété, puisqu'il n'en est qu'un démembrement, cependant celui qui pouvait donner un tiers ou un quart de propriété ne pouvait donner également qu'un tiers ou un quart d'usufruit pur. La règle portée ici pour l'époux était donc alors parfaitement analogue au système de quotité disponible ordinaire : cet époux pouvait, en propriété, donner tin quart (en y ajoutant un quart d'usufruit); il ne pouvait donner en usufruit que ce même quart (en y ajoutant toujours Tautre quart, ce qui faisait deux quarts d'usufruit, ou moitié).
Cette règle , en ce qui touche la quotité disponible ordinaire , n'a pas été admise dans le Code ; elle y a été remplacée par la disposition de Tart. 917, qui permet au donateur de donner en usufruit tout Ce qu'il voudra , sauf le droit pour ses réservataires d'empêcher l'exécution de la libéralité , en offrant de livrer en remplacement toute la pleine propriété disponible. Mais , en supprimant la règle du projet pour la quotité disponible ordinaire , on Ta maintenue entre époux dans notre article, qui, comme on Ta vu au numéro précédent, n'a jamais été modifié depuis sa première rédaction. Donc, l'époux qui aurait reçu de son conjoint une libéralité, en usufruit, des deux tiers, des trois quarts, ou de toute autre fraction plus forte que la moiUé, ne pourra pas exiger que les enfants lui laissent la libéralité entière ou lui abandonnent un quart d'usufruit avec un quart de pleine propriété; il sera tenu de subir la réduction de sa donation ou de son legs d'usufruit , et de s'en tenir à un usufruit de moitié.
Ce résultat, on le pense bien, n'est pas admis par M. Benech (p. 436- 445). Partant du principe, réfuté plus haut, que notre art. 1094 n'a pour but que d'étendre au profit de l'époux la quotité disponible ordinaire, en laissant permis pour lui tout ce qui l'est pour des étrangers, il est clair que le savant professeur doit faire jouir l'époux donatiùre du bénéfice de l'art. 917; il est conséquent avec lui-même. On n'en peut pas dire autant de M. R. de Villai-gues et de M. Dalioz, qui se trouvent ici d'accord avec M. Benech après avoir professé la doctrine contraire à la sienne sur la grande question du numéro précédent. La contradiction de ces deux auteurs se comprend, du reste , quand on voit qu'ils ont négligé d'aller scruter les travaux préparatoires. S'ils l'avaient fait, ils auraient vu que la règle de l'art. 917 ne peut se prendre isolément ; qu'elle est et a toujours été , dans ses diverses phases , intimement liée à tout le système , et que la doctrine de
M. Benech doit être acceptée pour le tout, ou rejetée pour le tout également. Or, nous avons démontré Terreur de cette doctrine (1).
III. — 340. Mais de ce que la libéralité faite au conjoint , en usufruit seulement , ne peut jamais être de plus de moitié des biens , et de ce qu'elle serait réductible à cette moitié en cas d'excès, on n'en peut pas conclure assurément qu'il faudrait restreindre à cette moitié en usufruit, sans lui permettre de prendre aussi le quart de nue propriété, répoux auquel son conjoint aurait déclaré indéfiniment donner ce dont la loi lui permet de disposer. C'est là , en effet , donner tout ce qui est disponible, tout ce qu'on pourrait embrasser par la disposition la plus large ; et, par conséquent, l'époux donataire pourrait prendre alors le quart en pleine propriété et le quart en usufruit. L'opinion contraire est une erreur évidente , que Grenier, après l'avoir seul professée dans ses deux premières éditions, a bientôt rétractée (n® 450), pour se ranger au sentiment commun (2).
Que si l'époux avait dit : « Je donne ou je lègue à mon conjoint un quart de mes biens en propriété et un quart en usufruit, ou la moitié de tous mes biens en usufruit » , sans dire si c'est à son conjoint ou à ses héritiers qu'il entend laisser le choix, il ne faudrait pas dire , d'une manière absolue, que le choix appartient aux héritiers, comme fait M. Duranton (IX, 79l), ni au conjoint, comme veut M. Vazeille (n® 11). Il est évident, en effet, comme le remarque très -bien M. Coin-Deîisle (n® 11), que c'est là une question d'intention, un point de fait, et que ce serait dès lors aux tribunaux à interpréter d'après les circonstances la pensée du disposant (3).
IV. — 34 1 . C'est une question controversée que de savoir si l'époux qui donne à son conjoint tout l'usufruit dont il peut disposer en présence d'héritiers réservataires (c'est-à-dire l'usufruit de la moitié de ses biens, en cas d'enfants ; et en cas d'ascendants, l'usufruit des biens réservés à ces ascendants (4) peut valablement dispenser ce conjoint de fournir la caution due en principe par tout usufruitier (5).
(1) Conf, Proudhon {Usufr., n" 346); Levasseur (n© 87); Coin-Delisle (no 8); Demoloiiibe (VI, n* 502); Amiens, 15 fév. 1827 ; Bourges, 12 mare 1839; Ansere, 18 jiiill. 1840 (D^T., 39, 2, 373 ; 40, 2, 391 ; Orléans, 15 fév. 1867 (Dev., 69, 1, 146). Voy. DicL not. [f Portion disponible, n"* 327 et suiv.).
La donation faite par un époux à son conjoint de Tusufruit de la moitié des biens qai se trouveront dépendre de sa succession au moment de son décès ne doit s'entendre que des biens existant en sa possession au jour de son décès. Dès lors il D*y a pas lien, pour fixer l'importance de la quotité disponible*, de réunir aux biens alors en la possession ceux par lui précédemment donnés. Orléans , 28 janv. 1869 (Dev., 69, 2,3Î0).
(2) Cimf. Demolombe (VI, n» 505).
(3) Conf. Demolombe (VI, n» 506).
(i) La donation faite par un époux au profit de son conjoint peat être réputée com-
STec l'asufruit de Tascendant.Cass., 24 avr. 1854 (Dev., 54, 1, 430; Dali., 54, 1,526). Voy. aofisi Cafi8.,19 mare 1862 (Dev., 62, 1, 1073 ; Dali., 63,1 27); Cass., 15 mai 1865 IDcv., 65, 1, 377); Aubry et Kau (V, p. 610) ; Demolombe (Vl, n» 504). Voy., en sens contraire, Toulouse 24 août 1868 (Dev., 69, 2« 1 19). (5) Aff, Delaporte (art. 1094); Orléans, 19 déc 1822; Rouen, 13 juin 1840; Re].,
On dit pour la validité que la caution à fournir par l'usufruitier n'est pas due par la nature même des choses , mais seulement par la volonté particulière du législateur, par la règle positive de Tart. 601, et que cette règle n'étant formulée que pour le cas où il n'y a pas de dispense, puisqu'elle dit : « l'usufruitier donne caution s'il n'en est dispensé » , le fait que la dispense est accordée fait disparaître la règle. . . Cette interprétation de Tart. 601 nous paraît erronée. L'article ne dit pas que la dette de caution disparaîtra, pourvu qu'il y ait dans l'acte une clause de dispense; il dit qu'elle disparaîtra si l'usufruitier ^5^ dis^ pensé par cet acte. Or, précisément les réservataires prétendent ici que la clause de dispense n'est pas valable, qu'elle ne peut produire e£fet, que légalement le conjoint n'est pas dispensé. Il faut donc, si Ton ne veut pas faire un cercle vicieux , laisser de côté cet argument, et voir, d'après les principes généraux, si la dispense doit on non produire son effet. Or, la négative ne nous paraît pas douteuse. En effet, dispenser un usufruitier de fournir caution, c'est exposer à une ruine partielle ou même totale (surtout pour des meubles) la nue propriété des biens ; or, il est évident qu'on ne peut soumettre à une pareille éventualité que les biens dont on a la libre disposition. Donc la dispense d'un disposant ne peut être valable que pour les biens dont la nue propriété ne fait pas partie de la réserve légale. D'après ce principe, qui nous paraît incontestable, la dispense accordée au conjoint par un époux qui, laissant des enfants, n'a donné qu'une moitié en usufruit, aura son effet pour un quart, c'est-à-dire pour moitié de la disposition, puisqu'tin quart de nue propriété était disponible aux mains du disposant.
Mais nous n'avons pas besoin de dire que la caution ne serait plus due si l'héritier du disposant était l'enfant du bénéficiaire, et que cet enfant n'eût pas dix-huit ans. Alors, en effet, ce ne serait plus comme donataire que le conjoint prendrait l'usufruit, ce serait comme usufruitier légal : or, qu'importe que la dispense écrite dans la disposition soit nulle, quand l'usufruitier en trouve une autre écrite dans la loi? Il ne lui en faut pas deux... Bien entendu , quand l'enfant aura ses dix-huit ans, ou si le conjoint perd autrement son usufruit légal , on rentrera de suite et pour la durée ultérieure de l'usufruit sous la règle que nous avons indiquée.
V. — 342. Nous nous occuperons plus loin, sous l'art. 1100, en terminant cette matière de la quotité disponible entre époux, des difficultés que fait naître la combinaison de cette quotité disponible spéciale avec la quotité disponible ordinaire.
17 mai 18i3 (Dev., i3, 1, 481); Rouen, 2 fév. 1855; Paris, 7 avr. 1858, 21 mai 1859; Pan, 19 janv. 1860; Casa., 26 août 1861,12 mars 1862; Bounces, 12 déc. 1862; Pan, 2 juin 1862 (Dev., 55, 2, 497; 58,2, 521; 59,2, 319; 60, 2, 326; 61, 1, 829; 62,1, 413; 63, 2, 28; Dali., 56, 2, 51; 59, 2, 180; 61, 1, 394; 62, 1, 178; Âubry et Raa (V, g 679, p. 546 et note 5). — Nég. Proudbon (Usuf., no 824); Duranton (IV» 811);Dalioz {Usuf., ch.i, sect. 3); Zachariœ (II, p. 9); Coln-Delisle (nol2); Demolombe (X, no493); Massé et Vergé (H, g 307 et note 16); Nancy, 21 mai 1825; Douai, 20 mars 1833; Paris, 9 nov. 1836; Rouen, 24 fév. 1842; Douai, 18 mars1842 ( Dev., 33, 8, 196; 36, 2, 526; 42, 2, 249; 43, 2, 9) ; Orléans, 23 fév. 1860 (Dev., 00, 2, 366).
1098. — L*homme ou la femme qui, ayant des enfants d*un autre lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne pourra donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, et sans que , dans aucun cas , ces donations puissent excéder le quart des biens.
8oaocAznz.
I. Origine romaine do cette disposition. — Elle s'applique pour on enfant ou an
descendant unique comme pour plusieurs. Elle ne frappe que les donations faites au nouvel époux pendant le nouveau mariage ou en vue de ce mariage : inexactitude de Touiller.
II. Comment se calcule la part d*enfant le moins prenant
III. Do cas où la personne ayant enfant se remarie plusieurs fois.
IV. L'excès donnerait lieu à une simple réduction : erreur de H. Goin-Delisle.
V. La réduction ne peut être demandée que par les enfants du précédent mariage;
mais elle profite aux autres : dissentiment avec les auteurs.
I. — 343. Les seconds et subséquents mariages ont toujours été vus, et avec raison, d'une manière défavorable, alors surtout qu^il existe des enfants d'une union antérieure. Sans jamais les interdire, nos divers léfpsl^urs , pour ce cas d'enfants d'un lit précédent, n'ont pas craint de les entraver pour protéger les intérêts pécuniaires de ces enfants. Deux lois romaines {Feminœ quœ,.. Hâc edictali lege... C, I. V, t. IX, 3 et 6), suivies dans nos provinces de droit écrit, avaient défendu aux veuves ayant des enfants. Tune de donner à leurs nouveaux époux (et même d'aliéner au profit de tous autres que ces enfants) les biens provenant de leur précédent mari ; l'autre , de faire à ces nouveaux époux des libéralités plus fortes que la part prise dans leur succession par Tenfant le moins avantagé. Un édit de juillet 1560, dû au chancelier de l'Hospital et connu sous le nom i'Édit des secondes noces, rendit ces deux règles communes à toute la France. — Le Code n'a pas fait revivre la première disposition ; mais notre article reproduit la seconde, en ajoutant môme à la sévérité de Tédit, puisqu'il ne permet pas que les donations dépassent jamais le quart des biens. Cet article, au surplus, a soin de mettre l'homme sur la même ligne que la femme, et d'éviter aissi le vice de rédaction de Tédit , qui ne parlait que des fewmes veuves, et n'avait été étendu aux maris que par la doctrine et la jurisprudence (1).
Quoique l'article parle d'un honrnie ou d'une fenune ayant des enfaïUs, il est évident, et tout le monde reconnaît , qu'il doit s'appliquer pour un seul enfant aussi bien que pour plusieurs , et pour des petitsenfants ou autres descendants aussi bien que pour des enfants du premier degré.
344. Il est évident aussi qu'il ne s'agit que des donations faites par une personne veuve (et ayant un ou plusieurs descendants d'un précédent mariage) à son nouvel époux, c'est-à-dire à celui qui est actuellement son conjoint, ou avec lequel une union prochaine est arrêtée... n sera quelquefois douteux de savoir si la donation faite avant le ma-
(1) Yoy. cet édit, sons notre article, au Code Tripler^
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riage Ta été en considération de ce mariage : deux personnes ont pu se faire une libéralité et s'épouser plus tard, quoiqu'elles n'eussent au moment de la donation aucune idée de s'unir ; il se pourrait, au contraire, qu'elles n'eussent fait la donation hors du contrat de mariage et avant ce contrat que pour frauder la loi et échapper à la règle de notre article. Il est clair que , dans ce cas de doute , il n'y aura jamais qu'une question de fait que les tribunaux décideraient par les circonstances. « Est-ce , oui ou non , en vue du mariage qu'elles ont contracté plus tard, que ces personnes ont fait la donation? » — Au reste, il ne faut pas oublier que la présomption est toujours en faveur de la bonne foi, jamais pour la fraude ; et nous n'aurions pas même songé à rappeler ici ce principe élémentaire , si nous ne lisions dans Toullier que notre article s'appliquera soit « que la donation ait été faite pendant le mariage ou par contrat de mariage ou même auparavant, à moins que les ciT" constances ne fissent voir la bonne foi. » (V, n^ 876.) Il est évident qu'il faut prendre le contre-pied de cette proposition , et dire que Tarticle ne s'appliquera pas aux donations faites avant le contrat de mariage, à moins que les circonstances ne fassent voir la mauvaise foi. Il ^t bien vrai que le court intervalle de temps serait une circonstance qui pourrait suffire à elle seule pour faire voir la mauvaise foi ; mais il n'en est pas moins vrai que la bonne foi doit toujours se présumer et produire ses effets jusqu'à ce que la mauvaise foi soit prouvée (l).
II. — 345. La loi permet de donner au nouvel époux une part d'en-, fant le moins prenant , poiu*vu que la donation ne dépasse pas d'ailleurs le quart des biens.
D'abord , on peut donner une part d'enfant, ce qui signifie évidemment que le nouveau conjoint peut être compté pour un enfant de plus. Ainsi l'époux qui laisse en mourant quatre enfants a pu donner à sa seconde femme, non pas un quart, mais un cinquième. En effet, les quatre enfants et Tépouse prenant ainsi un cinquième chacun , cette épouse aura vraiment une part d'enfant ; tandis que si elle prenait un quart, les quatre enfants n'ayant plus que trois quarts à se partager entre eux , chacun d'eux aurait moins que l'épouse, qui recevrait ainsi plus qu'une part d'enfant. D'après ce principe , l'époux pourra recevoir un quart avec trois enfants, un sixième avec cinq, un septième s'il y en a six, et ainsi de suite.
Mais on ne peut donner qu'une part d'enfant le tnoins prenant. Si donc l'un ou plusieurs des enfants sont avantagés par un préciput, en sorte que ces divers enfants aient des parts inégales , le nouveau conjoint ne pourra jamais avoir plus que celui des enfants qui aura le moins. Ainsi , supposons six enfants et 80 000 francs de patrimoine; le père, qui peut disposer d'un quart ou de 20 000 francs (art. 913), ne pourrait pas en donner 5000 à Tun de ses enfants et 15000 à sa seconde femme ; car, de cette manière, Tun des enfants ayant 15000 et
(1) Voy. DicU noU, ▼« Noces (Secondes), n" 21 et suiv.); Demolombe (VL n© 574); Aubry et Rau (VI, p. C20); Troplong (IV, no 2721).
chacun des cinq autres 10000 francs seulement, la femme en prenant 15000 francs aurait autant que celui des enfants qui a le plus. Si le père veut disposer de ses 20 000 francs , il n'en peut donner que la nsoitié, 10000 à sa femme, en plaçant les 10000 autres où il voudra, mais ailleurs. Il est évident, au surplus, que la part d'enfant le moins prenant , qui ne peut être dépassée par la libéralité faite au conjoint, n'est pas celle qu'un enfant pourrait avoir en fait, mais celle qu'il doit avoir d'après la loi; s'il plaît à un enfant de se contenter d'une valeur moindre que sa part de réserve , et de ne pas demander une réduction qu'il ne tient qu'à lui d'obtenir, c'est son affaire, et les droits de Tépoux n'en peuvent pas souffrir (1).
Enfin , il faut que la libéralité ne dépasse jamais le quart des biens. Ainsi , en laissant 60000 francs, et deux enfants , le père ne pourrait pas, en attribuant 20 000 francs à chacun de ses deux enfants , donner les 20 000 autres à sa seconde femme ; car elle aurait ainsi le tiers des biens. Le plus qu'il puisse lui donner alors , c'est 15 000 francs.
346. Pour fixer la part d'enfant, il est bien clair qu'il ne faut pas compter seulement les enfants du premier lit, mais tous les enfants que laisse le donateur ; en sorte que ce n'est pas au moment qu'il fait la donation, mais seulement après son décès, que l'on sait ce qu'il a pu donner. Réciproquement, si des enfants existants lors delà donation <e trouvaient, lors du décès de l'époux, prédécédés ou frappés de mort civile , et qu'ils ne fussent pas représentés dans la succession par leurs propres descendants, ils ne compteraient pas. Que si des petits-enfants venaient les représenter, le résultat resterait le même que s'ils n'étaient pas morts. Ajoutons que si, tous les enfants du premier degré tétant morts , les petits-enfants, au lieu d'user de la représentation, venaient de leur chef, la seconde épouse n'en aurait pas moins droit à ce qu'elle aurait eu si ces enfants avaient vécu (2). Supposons trois enfants qui prédécèdent en laissant chacun deux petits-enfants ; les six petitsenfonts ne pourraient pas (en disant qu'ils viennent de leur chef prendre chacun leur part égale de la succession) prétendre que l'épouse ne doit avoir qu'un septième : celle-ci aura toujours droit à un quart, et les six petits-enfants se partageront les trois autres quarts. Cette femme, en effet, a droit à une part d'enfant et non à une part de petit-enfant : si la mort des enfants n'augmente pas son droit et le disponible du père, elle ne peut pas du moins les diminuer (voy. art. 913, nM).
347. Il nous paraît é\ident, au surplus, que parmi ces enfants ou descendants , on ne compterait pas ceux qui seraient écartés de la suc- '^ession comme indignes, ni même ceux qui renonceront (3). C'est une conséquence de ce principe que nous avons établi sous l'art. 913, n** V, que les descendants renonçant ne doivent jamais compter pour
(1) Conf. Troplong (IV, n» 2713); Demolombo (VI, do 582).
(2) Voy. Diet. not., i* Noces (Secoodes), no 19; Demolombe (VI, uo 585). (•t) Conf. Demolombe (VI, n** 562 et 588].
le calcul de la quotité disponible et de la réserve. Il est vrai qu'autrefois les renonçants étaient admis môme dans les pays de coutumes, à réclamer la réserve spéciale de VEdit des secondes noces, et comptaient dès lors pour fixer la part à prendre par Tépoux donataire , quoique ces coutumes, en toute autre circonstance, refusassent la réserve aux renonçants. Mais il n'y a rien à conclure de là pour notre Code civil, malgré l'opinion contraire de Chabot {Quest. trans.) et de Grenier
En effet , on sait que le droit romain , suivi autrefois dans nos pays de droit écrit , regardait la réserve , non conmie une partie de la succession due à l'enfant héritier, en tant qu'héritier, mais comme un droit spécial, appartenant à Tenfant par sa qualité même d'enfant. La réserve particulière créée par la loi Hâc edictali, fut donc soumise à ce principe général ; et comme VEdit des secondes noces ne fit qu'étendre aux pays de coutumes la règle de cette loi Hâc edictali, ces pays acceptèrent cette règle telle qu'elle existait et sans la soumettre aux principes de la réserve ordinaire... Aujourd'hui que notre législateur ne reconnaît plus ni droit romain ni édits, aujourd'hui que les diverses dispositions de la loi, quelle que soit leur source première , ont toutes la même portée, descendent toutes de la même autorité, et s'harmonisent entre elles avec une parfaite homogénéité , il est clair que la réserve organisée pour ce cas particulier ne peut pas avoir une autre natute que la réserve ordinaire ; et puisque celle-ci n'est due qu'aux héritiers (ainsi que nous l'avons prouvé sous l'art. 913, n? IV), c'est donc seulement quand l'enfant se porte héritier qu'il peut réclamer celle dont il s'agit ici, et qu'on le doit compter pour fixer la portion disponible envers le second conjoint.
348. On comprend, du reste, que la portion de biens que notre article déclare disponible pour le nouveau conjoint peut lui être attribuée par donation ou par testament , à titre particulier ou à titre universel, par une donation de biens présents comme par une donation de biens à venir. Ainsi, quand j'ai quatre enfants, je puis valablement donner ou léguer à ma seconde femme soit une somme d'argent, représentant la valeur du cinquième de mes biens ; soit telle maison^ ou telle ferme, ou tel autre objet dont la valeur ne dépasse pas cette même fraction ; soit, déterminément, le cinquième de mon patrimoine; soit enfin , indéfiniment, une part d'enfant. Dans les deux premiers cas, la disposition est à titre particulier ; dans lès deux autres, elle est à titre universel. Dans le troisième cas, l'objet de la libéralité est immédiatement fixé, et quoiqu'il dût forcément diminuer s'il me survenait de nouveaux enfonts et que ma succession fût acceptée par cinq ou six au lieu de quatre, elle ne pourrait cependant pas augmenter, et elle ne serait toujours que du cinquième , quand même il s'agirait d'un testament et que je ne laisserais à ma mort qu'un ou deux enfants, ou même aucun enfont; <^'est évident, puisque j'ai déclaré seulement donner un cinquième de ma fortune. Quand , au contraire , j'ai déclaré donner une part d'enfant, il ^t clair que si l'objet de la disposition peut diminuer, il peut récipro-
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queroeht augmenter aussi ■: et ma seconde femme, qui n'aura qu'un cinquième si mes quatre enfants me survivent et acceptent ma succession, et qui aurait moins encore si ce nombre d'enfants héritiers augmentait, aurait, au contraire, un quart si Tun ou plusieurs de mes quatre enfants faisaient défaut.
Que si, dans ce même cas, tous mes enfants mouraient avant moi ou renonçaient à ma succession , quel serait Teffet de cette disposition d'une part d'enfant? Il est clair qu'il n'y aurait plus de part d'enfant, puisqu'il n'y aurait plus d'enfants ; mais , comme le don d'une part d'enfant ne peut jamais avoir une signification plus étendue que celleci : la part la plus large qu'un second époux puisse avoir en présence d'enfants d'un lit précédent, cet époux n'aurait toujours que le quart(l ). II en serait autrement , bien entendu , si le disposant avait donné tout ce qui se trouverait disponible à sa mort ; si , dans ce cas , il n'y avait que des enfants du mariage et aucun enfant du lit précédent, l'époux aurait un quart en propriété , plus un quart d'usufruit ; et s'il ne restait d'enfants d'aucun lit, l'époux prendrait tous les biens disponibles au profit d'étrangers et l'usufruit des autres (art. 1094) .
Cène sont là, au surplus, que des questions d'intention. Ainsi, dans le cas d'une disposition ayant pour objet le disponible, ou hxen une part d'enfant, si le disposant n'avait formellement parlé, ou si les tribunaux décidaient, en fait, qu'il n'a entendu parler que de la portion qui se trouvait disponible au moment qu'il parlait, ou d'une part d'enfant telle qu'elle serait d'après l'état actuel de sa famille, il est clair que répoux gratifié ne pourrait jamais avoir rien au delà. C'est également par les termes de la disposition et en fait que l'on déciderait, dans le cas d'une donation faite entre-vifs et par le contrat de mariage, si la donation est de biens présents et indépendante de la condition de survie (art. 1092), ou seulement de biens à venir, et soumise à la caducité par le prédécès du donataire (art. 1089-1093) (2).
349. Une dernière observation importante à faire sur cette partie de notre article, c'est que l'époux donataire ou légataire d'une part d'en- Emt ou d'une fraction déterminée des biens aura nécessairement le droit, pour fixer l'importance de la portion à laquelle il est appelé, de comprendre dans la masse tous les biens sujets à rapport. Ainsi, le défunt laisse trois enfants et un époux donataire du quart de ses biens; il meurt propriétaire de 100 000 francs, mais il en a donné 60 000 à deux de ses enfants sans dispense de rapport; il est clair que l'époux pourra prendre son quart, non pas seulement sur les 100000 francs restant au suppôt de la succession, mais bien sur les 160000 francs qui forment réellement la masse partageable. En vain on lui opposerait l'article 857, qui déclare que tout autre qu'un héritier ne peut demander le rapport ni en profiter. Non, sans doute, le donataire ne pourra pas (iemander le rapport; et si les biens restant au décès étaient insuffî-
(I) Conf, Demolombe (VI, n» 090).
. ii) Vojr. Diet, nol., t* Noces (Secondes), n^ 03 et suiy.
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sants pour fournir son quart, il ne pourrait ^as exiger que les rapports fussent faits pour le lui compléter. Sans doute encore il ne pourrait pas profiter du rapport fait pour se payer de ce quart. Mais il pourra, sans demander ce rapport à faire ni profiter du rapport fait, argumenter de ce rapport pour calculer son quart et lui donner toute retendue qu'il doit avoir (voy. art. 867, n**lll) (1).
III. — 360. C'est un point controversé, et très-délicat en efiTet, que de savoir comment doit s'entendre la règle de notre article, quand il y a plusieurs convois successifs de Tépoux ayant des enfants d'un premier lit.
M. Duranton (n^ 804) pense que la quotité fixée par l'article peut être donnée. en entier à chacun des subséquents époux, pourvu, bien entendu, que la réunion de ces diverses donations (en y ajoutant encore, cela va sans dire, les donations qui auraient pu être faites à d'autres personnes) ne dépasse pas le disponible ordinaire de Tart. 913. Ainsi, celui qui, ayant un enfant de son premier mariage, donne un quart de sa fortune à sa seconde femme, pourrait encore, s'il n'a pas fait d'autres dispositions, donner un second quart à une troisième épouse. — Tous les autres auteurs enseignent, au contraire, que les conjoints successifs ne peuvent recevoir, à eux tous, que la quotité qui est ici déterminée. Ainsi, dans l'espèce ci-dessus, la troisième épouse ne pourrait rien recevoir après que la seconde a reçu le quart qui forme le maximum de cette quotité. De même, celui qui a donné à sa seconde épouse une part d'enfant (un cinquième avec quatre enfants, un sixième avec cinq, etc.) ne pourrait plus rien donner à la troisième.
Quoi qu'on en ait pu dire de part et d'autre, il nous paraît certain que ni l'un ni l'autre de ces deux systèmes ne peut être ni appuyé ni combattu par le texte de notre article, et que c'est ailleurs qu'il faut chercher la pensée du législateur.
361. D'abord, M. Duranton fait remarquer en vain que la loi permet à celui qui contracte un second ou subséquent mariage de donner la quotité dont il s'agit à son nouvel époux. Sans doute la loi parle d'un second ou subséquent mariage, car le cas peut se présenter aussi bien pour une troisième ou une quatrième union que pour une seconde, et elle parle aussi de donner cette quotité tout entière à un seul époux (troisième ou second, peu importe) ; mais la loi ne sous-entend-dle pas tout naturellement que cette quotité n'est pas déjà épuisée?... Le texte parle de donner toute la quotité à un seul conjoint; c'est vrai. Il suppose que cet époux peut être le troisième ou le quatrième, comme le second ; c'est encore vrai. Mais remarquez bien que ce texte suppose aussi faite une seule fois cette donation du tout à un seul conjoint; car il ne parle pas du second et subséquent mariage pour permettre d'attribuer la quotité à chaque nouvel époux... Il n'y a donc rien à induire des termes de la loi en faveur de ce premier système.
M. Deraante, au contraire, a pensé que le texte sut&sait pour conduire
(1) Voy. Dict. not., t« Noces (Secondes), n«» 49 et suiv.; Demolombe (\h l9 59i)i
4 une solution différente ; et sans se prononcer sur le second système (qu'il pose seulement en question, comme tous les points controversés), il trouve que les termes de la loi suffisent du moins pour rejeter celui de M. Duranton. « Quelque parti qu'on prenne sur cette question, dit-il, les nouveaux époux ne pourront jamais, entre eux tous, recevoir plus du quart; puisque la loi, supposant plusieurs donations, veut qu*en aucun cas ces donations n'excèdent le quart. » (T. Il, n® 512, 4*.) Ainsi, d'après le savant professeur, la fin de notre texte trancherait la moitié de la question ; il serait formellement établi que les conjoints successifs ne peuvent jamais recevoir à eux tous au delà du quart; et le seul point en litige serait de savoir s'ils ne peuvent pas avoir néanmoins, entre eux tous, au delà d'une part d'enfant. Si l'on répondait affirmativement, on aurait un troisième système, tenant le milieu entre celui de M. Duranton et celui des autres auteurs : avec six enfants, par exemple, l'époux qui a donné à sa seconde femme la valeur d une part d'enfant, c'est-à-dire la valeur d'un septième des biens, pourrait encore donner à la troisième la différence d'un septième à un quart... Mais l'interprétation que M. Demante donne aux mots dans auam cas ces donations, ne nous paraît pas mieux fondée que celle que nous avons rejetée pour les mots tin second ou subséquent ma^ riage. . . à son nouvel époux. Si les mots ces donations peuvent signifier plusieurs donations faites par un seul époux à divers conjoints, comme le croit M. Demante, ils peuvent bien signifier aussi (en exprimant au pluriel la môme idée que le commencement de l'article a exprimée au singulier) les donations que feront à leurs nouveaux conjoints tous les . époux convolant à de nouvelles noces : ces donations, cette espèce de donations, les donations faites dans le cas dont on vient de parler. De même, si les mots dans aucun cas peuvent faire allusion au cas de plusieurs donations par un même époux à divers conjoints, et signifier que le quart ne pourra pas plus être dépassé pour ces donations faites t plusieurs que pour les donations faites à un seul, ils peuvent bien aussi ne foire allusion qu'au cas où la part d'enfant serait de plus du quart, et n'être mis que comme restriction à la règle qui permet de donner cette part d'enfant. Ce second sens est évidemment possible; et cette seule possibilité suffirait pour mettre tout en question et faire tomber la certitude que M. Demante croyait pouvoir offrir.
Mais ce second sens est plus que possible ; il est très-probable, il est presqae certain ; puisque la dernière phrase de l'article n'y a été insérée que sur la demande de M. Berlier, et que celui-ci l'a demandée uniquement pour restreindre la règle principale relative à la part d'en- £uit, et pour empêcher que le second époux n'eût jamais plus du quart (Fenet, XII, p. 417 et 439). A son tour, l'Exposé des motifs entend les mots ces donations comme exprimant les libéralités que des époux font à un seul conjoint nouveau, et non celles qu'un époux ferait à plusieurs conjoints successifs : « Il a été réglé que les donations au profit du nouvel époux ne pourront excéder une part d'enfant, et que dans aucun cas ces donations... » {Ibid., p. 573.) Rien donc n'autorise à
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penser qu'en ajoutant après coup la phrase finale de Tarticle, les rédao teurs aient songé à Tidée que M. Demante leur suppose ; tout porte à croire le contraire.
352. Reconnaissons donc que le débat qui divise M. Duranton et les autres interprètes du Code ne trouve aucun élément de décision dans le texte, comme il n'en trouve aucun non plus dans les discours du conseil d'État, du Tribunat ou du Corps législatif; reconnaissons que c'est là un de ces cas où les rédacteurs n'ont pas songé à dire ce qu'il était indispensable de dire : que notre article ne parle réellement que des donations faites à un seul conjoint v et qu'il laisse la question indé^ cise pour celles qui s'adressent successivement à plusieurs. C'est précisément ce silence absolu des rédacteurs qui nous a fait dire que ce point est très-délicat.
Mais, en définitive, il faut bien, dans ce silence absolu, rechercher la pensée de la loi, et, à défaut d'une pensée certaine, s'en tenir à celle qui paraîtra plus probable. Or, cette pensée de la loi nous paratt étr& que la quotité de notre article ne pourra jamais être donnée qu'une seule fois, soit à un seul nouveau conjoint, soit à plusieurs, et que les mots à son nouvel époux y comme ceux V enfant naturel dans l'art. 757, embrassent le pluriel aussi bien que le singulier.
Voici ce qui motive notre conviction. Cette règle était celle de l'ancien droit, de TÉdit des secondes noces, et il nous paratt tout naturel que nos rédacteurs aient entendu la conserver. Nous le croyons: 1® parce que, s'ils avaient voulu changer ce point, on rencontrerait quelque part, soit dans le texte du Code, soit dans les travaux préparatoires, la manifestation de cette volonté; 2^ parce qu'il n'est pas vrai- . semblable qu'on ait voulu élargir ainsi Tancien disponible, alors qu'on le restreignait en ne permettant pas de donner la part d'enfant quand elle dépasserait un quart ; 3® enfin, parce qu'au milieu du silence des rédacteurs on rencontre cependant un mot qui laisse percer cette intention de continuer sur ce point la règle préexistante : l'Exposé des motifs nous dit que « on a matn^^u cette sage disposition. » (Fenet, XII, p. 573.) (1)
IV. — 353. La libéralité qui excède la quotité permise par notre article n'est pas nulle comme faite par une personne incapable, elle est seulement réductible lors du décès du disposant, s'il existe lors de ce décès des enfants du lit précédent acceptant la succession.
En efiet, notre article ne constitue pas une règle de capacité, un statut personnel... On a vu, sous l'art, 3 (n*** Ili et IV), que pour distinguer si une loi est réelle ou personnelle il faut ne tenir aucun compte de ses termes, de sa tournure de phrase, et rechercher en allant au toiA des choses quel est le but définitif que s'est proposé le législateur. Or, il est bien clair qu'ici le but définitif, l'idée capitale, n'est pas de rendre
(1) Conf, Delyincourt, Toullîep (V, 882); Grenier (n» 712); Vaxeille (n» 10); B ePlio, Rép., v« Noces (Secondes}, g 7, aru 3; Bugnet (sur Pothier, VIII, p. 438) \ Litt* noL,yro procès (Secondes], no 24; Demolombe (VI, n«572)i Àubry et Raa(VI, p. 632 ]•
les nouveaux époux incapables de se donner au delà de telle fraction, puisque, en retirant les enfants, nous les trouverons capables de se donner plus qu'à des étrangers^ et qu'en retirant tous les héritiers à réserve, nous les trouverons capables de se donner tous leurs biens. Il ne s'agit donc ici, comme dans Tart. 908, comme dans les art. 913-916, que de la disponibilité des biens et de la conservation dé ces biens à œrtains héritiers. C'est donc un statut réel. Qu'importe que Tarticle dise : l'homme ou la femme ne pourra donner, puisque les termes sont indiSerents? est-ce que Tart. 908 ne dit pas aussi : les enfants naturels ne pourront recevoir?... M. Coin-Delisle tombe donc dans une grave erreur quand il dit (n® 2) que c'est là une loi personnelle, attendu « qu elle est conçue en termes négatifs se rapportant à la personne. »
Si c'était là une loi personnelle, une règle de capacité, il s'ensuivrait que, dans le cas d'excès, Tépoux a donné ce qu'il était incapable de donner, qu'il a fait une donation qu'il était incapable de faire, et que cette donation est et restera nulle, quoi qu'il puisse arriver plus tard. Au contraire, cette loi étant réelle et présentant une règle de disponibilité des biens, elle amènera l'application de Fart. 920, d'après lequel l'excès donne lieu à une réduction qui ne doit se faire qu'au moment du décès et d'après l'état de la famille à ce moment du décès. Une autre conséquence de la réalité de cette règle, c'est qu'elle devra s'appliquer à tous les biens français, alors même qu'ils appartiendraient à des personnes étrangères ; et qu'au contraire, elle ne s'appliquera pas aux biens étrangers, quand même ils appartiendraient à des Français (art. 3,nMlI)(l).
V. — 354. Puisque la restriction du disponible portée par notre artide pour la donation faite au nouvel époux n'est établie que pour le cas d'enfants du lit précédent, il s'ensuit que si ces enfants étaient prédécédés ou morts civilement (2), la réduction ne serait plus pos$ible. Il ea serait de même si tous ces enfants renonçaient à la succession du donateur, puisque, n'étant plus héritiers, ils n'auraient plus de réserve à réclamer : on a vu (n° H, 6^ alin.) que la règle différente de l'ancien droit, qui accordait la réduction aux enfants pour leur qualité d'enfant et abstraction faite du titre d'héritier, ne saurait être admise sous le Code (3).
Quant aux enfants du mariage dans lequel ou en considération duquel la donation s'est faite, ils ne peuvent jamais demander la réduction, puisqu'elle n'est établie que pour les enfants d'un lit précédent. Il est vrai que si ceux-ci la demandent, les autres en profiteront nécessairement (4), puisque cette réduction fera rentrer les biens dans la succes-
(i) Au cas de Tari. 1098, c*est^à-dire.de second mariage, Tépoux à qui a été faite une donation en usufruit de la moitié des biens est en droit d'exiger ou Texécution CBtière de cette disposition, ou l'abandon du quart en pleine propriété. Bordeaux, 22 JnilL 1867 (Dev., 68, 2, 231); Paris, 7 JuiU. 1870 (Dey., 70, 2, 97j; Dict. not. (r Portion disponible, n» 330).
(2) La mort civile est abolie.
(3) Cûtif, Paris, 15 janv. 1857 (Dev., 57, 2, 301); Aubry et Raa (V, g 690 , p. 629 ei>630); Massé et Vergé (III, g 461, note 20).
(i) Conf. Bordeaax, 16 août 1853 (Dev., 53, 2, 753 ; DalL, 54, 2, 23) ; Aubry et Raa
sioD, et que cette succession se partage également entre tous les enfants du défunt, de quelque lit qu'ils soient (art. 745). Mais de ce que les enfants du nouveau mariage, en leur qualité d*héritiers, ont droit de prendre leur part des biens d'abord donnés, quand ces biens sont réunis dans la succession, il ne s'ensuit nullement qu'ils aient le droit de les y faire mettre. Pour faire rentrer ces biens dans la succession , il faut faire opérer le retranchement de la donation ; pour faire opérer ce retranchement, il faut attaquer la donation comme excessive; mais pour critiquer une libéralité comme excédant telles limites , il est clair qu^il faut être du nombre de ceux au profit desquels ces limites ont été posées. Ceci nous paraît évident, et nous regardons comme une erreur la doctrine contraire de la plupart des auteurs (1).
En vain on dit qu'il ne doit pas dépendre des enfants du premier lit d'anéantir les droits des autres en renonçant à l'action. Je puis toujours renoncer à une action qui n'est établie que pour moi ; et quant à vos prétendus droits, ma renonciation ne les anéantit pas, puisqu'ils n'existent point et qu'ils ne naîtraient qu'après le retranchement accompli. En vain encore on dit que la fraude serait trop à craindre, ou la connivence trop facile entre les enfants du premier lit et le second époux. Les principes du droit ne peuvent pas se briser devant la possibilité de la fraude, mais seulement devant la fraude établie. Quand le juge, en appréciant les faits, en interrogeant les probabilités des circonstances, déclarera qu'il y a fraude, à la bonne heure, on pourra autoriser les enfants du second lit à agir; mais leur accorder Taction en principe, c^est ce qui nous paraît impossible. Aussi, l'art. 1496, prévoyant des avantages indirects faits à un époux au delà des limites de notre article, déclare que, dans ce cas, les enfants du premier lit auront l'action en retranchement.
1099. — Les époux ne pourront se donner indirectement au delà
de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus.
Toute donation, ou déguisée, ou faite à personnes interposées, sera
nulle.
soaocAinz.
L Entre époax , les libéralités indirectes sont valables, sauf réduction à la quotité disponible; mais celles faites au moyen d'une simulation d*acte onéreux oa d'une interposition de personnes sont nulles. II. Critique de la doctrine contraire de MM. Durantoo et Coin-Delisle* m. Notre arUcle se réfère aussi bien à l*art. 1094 qu*à Fart. 1098.
I. — 355. La loi, ainsi que nous Tavons déjà fait remarquer sous l'art. 851, n® 1, distingue les donations indirectes de celles qui sont déguisées sous la forme d'un contrat onéreux ou faites avec interposition de personnes. Sans doute, on pourrait embrasser sous ce nom
(V, i 690, p. 680); Massé et Vergé (III, g 461, note 20); Dict. not., y» Noces (Secoodes), n**10iet8uiv.).
(1) Grenier (n* 698); Toullier (n» 879); Duranton (n» 817); VazeiUe (n« 3); Coin- Deliale {p? 8); Demolombe (VI, n» 602) ; Aubry et Rau (V, p. 631).
de donations indirectes toutes les libéralités qui se font par une voie détournée, par un moyen oblique, quel qu'il soit; en sorte que cette expression s'appliquerait tout aussi bien aux dons déguisés ou faits par personnes interposées qu'à tous autres. Mais tel n'est pas le langage du Code. 11 attribue leur nom spécial aux libéralités qui se déguisent sous rapparence d'un contrat onéreux, ainsi qu'à celles qui se font au moyeu d'une interposition de personnes ; et il ne laisse le nom de donations indirectes qu'aux libéralités qui, sans s'annoncer franchement et ouvertement comme telles, s'accomplissent pourtant autrement que par l'une de ces deux voies.
Et notre article ne se contente pas de donner à ces diverses classes de libéralités des qualifications différentes, il les traite aussi différemment quant à leurs résultats. Les simples donations indirectes seront seulement réductibles à la mesure du disponible indiqué par les articles précédents (l); tandis que celles qu'on a cachées sous la forme d'un acte onéreux ou par une interposition de personnes sont nulles. Ainsi, quand celui qui ne pouvait pas donnera sa femme plus de 20000 francs lui a vendu pour 50 000 francs une ferme qui en valait 80 000, et lui a ainsi donné indirectement 30 000 francs, ce don de 30 000 francs sera réduit d'un tiers. Que si, au contraire, il avait déclaré lui vendre une une maison qu'il lui donnait, ou bien s'il avait donné cette maison au père de sa femme, pour que celui-ci la transmît à l'épouse, la donation resterait sans effet, alors même que la maison donnée ne vaudrait pas plus de 20 000 francs. La loi, comme le prouvent et l'art. 1094, et l'art. 1098, et l'art. 1096, et Tart. 1100, a souverainement redouté Tinfluence des époux l'un sur l'autre ; elle a pensé que la simulation de l'acte onéreux et l'interposition des personnes, qui sont les moyens de liraode les plus ordinaires, ne manqueraient pas d'être employées souvent et largement entre époux ; et pour en détourner les époux avec plus d'eflScacité, elle a énergiquement déclaré que la donation, dans ce cas, resterait sans effet aucun : lex arctiiés prohibet quod faciliùs fieriputat. Ainsi, ces donations déguisées ou faites avec interposition, qui, pour toutes autres personnes, restent valables dans les limites du disponible, seront toujours nulles entre époux.
Cette sévérité est encore utile en ce qu'elle empêche les époux de se faire, au moyen d'une simulation d'acte onéreux ou d'une interposition de personnes, des libéralités qui se trouveraient irrévocables contre levœu de l'art. 1096. Qu'on ne dise pas, en effet, commeM. Coin-Delisle (n® 5) et un arrêt de Paris (cité plus bas), que ce cas se trouve compris dans le premier alinéa de notre article, lequel, dit-on, en défendant aux^poux de se donner par aucun moyen que ce soit au delà de ce qui est permis par les dispositions ci-dessus, se réfère aussi bien à l'art. 1096 qu'aux art. 1094 et 1098. Le contraire est évident. 11 est évident que donner au delà de ce qui est permis, c'est donner une quotité plus forte que le disponible : celui qui procure à son conjoint une
(1) Ga6D, l*'déc 1870 (Dev., 71, 2, 178); Demolombe (VI, n« Âbi).
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libéralité qui ne dépasse pas le disponible, mais que les circonstances rendraient irrévocable, celui-là viole la loi en donnant autrement quil ne pouvait donner, mais non pas en donnant au delà de ce qu'il pouvait donner. Donc, si les donations qui, au moyen du déguisement de Tacte ou de l'interposition de personnes, violeraient la règle de Tart. 1096 se trouvent réprimées, ce n'est pas par notre premier alinéa, mais seulement par le second (1).
II. — 356. Tout le monde, cependant, n'admet pas notre doctrine. M. Duranton (IX, 831) et M. Coin-Delisle (n""' 14 à 26) enseignent que les libéralités faites entre époux au moyen d'une interposition de personnes ou d'une simulation d'acte onéreux ne sont pas nulles, mais seulement réductibles comme toutes autres. Ils disent que les donations dont parle notre deuxième alinéa sont évidemment aussi des donations indirectes; que, dès lors, elles sont comprises dans la disposition gêné* raie de Talinéa l^**, qui en admet l'efficacité jusqu'à concurrence du disponible ; que ce second alinéa n'entend les déclarer nulles que pour ce qui dépasse le disponible, et qu'il n'est en définitive que Texplication et le développement de Talinéa 1^'.
Mais si ce second alinéa avait dû seulement reproduire identiquement la règle du premier, pourquoi donc l'aurait-on écrit? Pourquoi, dans un même article, écrire la même règle deux fois dans deux alinéa successifs?... Et maintenant, pourquoi dire que la donation sem nulle, si on avait seulement voulu dire qu'elle serait réductible et sujette à retranchement? Est-ce que jamais le Gode a employé les expressions nulle, nullité, annuler, pour indiquer des cas de réduction ? Qu'on lise les art. 920 à 930, 1496, 1517, 1595 et tant d'autres, on y veiaraque les rédacteurs n'y emploient jamais d'autres termes que retrancher ou réduire. Évidemment, quand le Gode nous a dit, dans une première» disposition, que les dons faits indirectement ne vaudront que dans la mesure du disponible, il est clair qu'il entend dire autre chose en ajoutant que ceux qui sont faits par simulation d'un acte onéreux ou par interposition de personnes seront nuls.
357. En vain on ferait remarquer, comme MM. Duranton et Coin- Delisle, que l'art. 911 se sert bien aussi de l'expression nulle pour la libéralité faite (par simulation d'acte onéreux ou par interposition de personne) à un incapable ; et que, cependant, tout le monde reconnaît bien que la nullité dans ce cas n'a pas nécessairement lieu pour le tout, mais seulement pour ce qui excède la capacité du donataire. Sans doute, la libéralité ne sera nulle dans ce cas que dans la limite de l'incapacité du donataire, et elle resterait valable, par exemple, quoique faite au médecin ou au ministre du culte, si elle était d'une valeur modique (art. 909, 1®); c'est tout simple, puisque l'art. 911 ne déclare la disposition nulle qu'en tant qu*elle s'adresse à un incapable, et que le donataire n'est plus un incapable pour ce qu'il peut recevoir. Mais ici la donation déguisée ou faite par interposition est déclarée nulle en tant
(1) Voy. Dict, not,, t<> Donation déguisée, n« 23, et v« Noces (Secondes), n* 9S.
qu'elle s'adresse à un époux, et il est clair que, s*il y a des limites, des degrés, du plus ou du moins dans l'incapacité, il n'y en a pas dans la qualité d'époux. D'ailleurs, et pour ce qui est des termes de l'art. 911, on s'explique qu'il parle de dispositions nulles, puisqu'il ne parle que de dispositions faites au profit d'un incapable; que dès lors sa rédaction ne prévoit que le cas d'incapacité des personnes (art. 906, 907, 909 et 910), et que c'est seulement par extension et par analogie qu^on l'applique au cas d'indisponibilité des biens, de réductibilité (art. 908). Au contraire, la rédaction de notre second alinéa ne s'expliquerait pas dans le système que nous combattons, puisque, dans ce système, il ne s'agirait que de réduction, et qu'il serait dès lors impossible de dire que la disposition sera nulle, '
Si nos adversaires n'offrent rien de concluant en invoquant Tart. 911, ils ne sont pas plus heureux quand ils prétendent que notre second alinéa rentre nécessairement dans le premier, et qu'il serait absolument impossible de trouver un cas de libéralité indirecte qui ne soit fait ou par interposition de personnes, ou par simulation d'un acte onéreux. Quand ma femme, séparée de biens, et ayant dès lors la jouissance libre de ses revenus (art. 1 536) , reçoit de moi de la main à la main une somme d'argent qu'elle pourra placer ou employer comme provenant de ses économies, où est l'interposition de personnes ou la simulation d'un acte onéreux?... (1) Quand j'épouse une seconde femme sans faire aucun contrat (et dès lors sous le régime de la communauté légale, d'après l'art. 1400), et que les successions mobilières qui m'échoient plus tard, et dont la loi lui attribue la moitié (art. 1401 et 1474), lui procurent désavantages plus ou moins grands, en quoi ai-je fait la donation déguisée dont parle notre alinéa?... Quand j'ai rédigé avec cette seconde femme un contrat dont les clauses ont eu pour résultat de lui procurer Un bénéfice, mais que j'ai consenti sans aucune pensée de l'avantager, Comment dire encore que je lui ai fait une dotation en la déguisant ?. . . Quoid j'ai fait à ma femme la vente d'un de mes biens, vente trèstrieuse quoique consentie pour un prix très-inférieur à la valeur réelle, ce n'est pas là une donation faite sous l'apparence d'une vente; il n'y a ()as là simple apparence de vente, mais une vente bien réelle, dans laquelle nous n'avons rien dissimulé, rien déguisé...
Il n'y a donc dans ces différents cas ni interposition de personnes ni émulation d'actes onéreux. Ce n'est donc plus le cas de notre second ^inéa, c'est le cas du premier ; c'est là ce que le Code entend par avanliiges procurés indirectement et qui ne sont que réductibles. Aussi les '^roîs derniers cas que nous venons de présenter sont-ils prévus par des articles exprès qui déclarent qu'il y aura lieu alors à retranchement <art. 1496, 1527 et 1595).
Enfin, le système contraire ne se défend pas mieux par le secours ^e ses partisans vont chercher dans l'art. 843. Cet. article, dit-on, entend évidemment embrasser toutes les libéralités possibles quand il
(1) Yoy. OriéaiiB, 21 Juill. 1865 (Dev., 66, 2, 126) ; Demolombe (VI, n* i53).
oblige rhéritier à rapporter à la succession « tout ce qu'il a reçu du défunt directement ou indirectement » ; et dès lors les dons indirects embrassent bien là toutes les libéralités qui ne sont pas faites par un acte ouvert et formel, et par conséquent celles qui se font par simulation d'acte onéreux ou par interposition de personnes, aussi bien que toutes autres. — Nous avons déjà répondu à cette objection. Nous avons déjà dit que Fart. 843, qui soumet au rapport les dons directs quand ils ne sont pas faits expressétnent par préciput, hors part, ou avec dispense du rapport, n*a nullement en vue les dons faits par simulation d'un acte onéreux ou par interposition de personnes, puisque ceux-ci sont déclarés (par les art. 847, 849 et 918) dispensés du rapport de plein droit, et sans aucune expression de volonté à cet égard (voy. article 851, n^M, 2 et 3). — Notre doctrine, au surplus, est celle de la plupart des auteurs et des arrêts (1).
lil. — 358. Quelques personnes avaient cru, dans les premiers temps du Code, que notre article ne concernait que les époux qui se remarient ayant des enfants d'un premier lit, et ne se référaient dès lors qu'à Tart. 1098, non à Tart. 1094. Telle paraît être Topinion de Grenier (n® 691), et de Touiller (n** 881). C'est une erreur qu'on s'étonne de ne pas voir relevée par M. Duvergier -, car notre article ne parle pas seulement de nouveaux époux, mais de tous époux ; et il n'indique pas seulement la quotité permise par la disposition précédente, mais la quotité des dispositions ci- dessus.
Il est vrai que la loi, plus sévère pour les seconds ou subséquents mariages que pour les premiers (quand il y a des enfants d'un lit précédent), voit des avantages indirects, quant à ceux-là, dans des circonstances qui n'en présenteraient pas en général (art. 14 96 et 1527); mais ce n'est certes pas une raison pour que, dans un premier mariage, on puisse violer la règle de l'art. 1094 par la simulation d'un acte onéreux, ou par interposition de personnes, ou par quelqu'une des voies indirectes dont parle notre premier alinéa (2). >■•
(1) Grenier (no 890); Del?incoart, Toullier (V, 901); Dalloi (ch. 12,Becfc. i); Trop»
ag (IV, no 2743) ; Massé et Vergé ( III, g 461, note 19 ); Aubry et Uau (VI, g 141,
. 286); Demolombe (VI, n» 614); Rej., 30 nov. 1831; Cass., 17 nov. 1834; Paris,
bng (IV, no 2743) ; Massé et Vergé ( III, g 461, note 19 ); Aubry et Uau (VI, g 744, p. 286); Demolombe (VI, n» 614); Rej., 30 nov. 1831; Cass., 17 nov. 1834; Paris, 14 août 1835; Tonloase, 13 mai 1835: Rej., 29 mai 1838: Limoges, 6 Jaill. 1942;
Caen, 6 janv. 1845 (Dev., 32, 1, 134 ; 34, 1, 769 ; 35, 2, 392; 36, 2, 343; 38, 1, 481 ; 43,2,27; 45,2,393); Cass., 7 fév. 1849, 2 mai 1855; Orléans, 23 fév. 1861 ; Casa., 11 mars1862; Grenoble, 29 nov. 1862 (Dev., 49, 1,165; 56, 1, 178; 61, 2, 410; 62, 1, 401 ; 63, 2, 51 ; Dali., 49, 1, 71 ; 55, 1, 193; 61, 2, 84); Dijon, 10 avr. 1867 (De?., 68, 2, 11 ; Grenoble, 19 mars 1869 (Dev., 69, 2, 129j ; Parts, 24 avr. 1869 (De?., 69, 2,288); Caen, I" déc. 1870 ^Dev., 71,2,178); Rouen, 23 déc. 1871 (Dev., 72, 2, 101), Contra : Montpellier, 4 déc 1867 (Dev., 68, 2, 256); Grenoble, 21 mars 1870 (Dev., 70, 2, 240). — La nullité ou rédaction ne peut être demandée par Tépoux donateur (Paris, 28 mars 1851 ; Troploog, n^ 2746); Montpellier, 4 déc. 1867 (Dev., 68, 2, 256), ni par son créancier, en vertu d*un titre postérieur à la donation (Cass., 2 mai 1855: Dev., 56, 1, 178; Dali., 55, 1, 193); ni par les héritiers non réservataires, ni par les légataires; Dijon , 10 avr. 1867 (Dev., 68, 2, 11). Conirà .« Troplong (IV, n» 2585). — L*exercice de l'action en nullité est subordonné au décès du donateur; Jusqu'alors, les enfants ne penvent demander que des mesures conservatoires. Cass., 2 niai 1855. (2) Conf. Delvincourt, Favard (v» C. de mar., sect. 4); Duraoton (IX, 628) ; DaUos (ch. 12, sect. 4); Coin-Delisle (n^ 2); Aubry et Rau (V, p. 611, 612); Demolombe (VI» no 607). Rouen, 23 déc. 1871 (Dey., 72, 2, 101).
1100. — Seront réputées faites à personnes interposées, les donations de Tun des époux aux enfants ou à Fun des enfants de Fautre époux issus d'un autre mariage, et celles faites par le donateur aux parents dont l'autre époux sera héritier présomptif au jour de la donation , encore que ce dernier n'ait point survécu à son parent donataire.
soaocAznz.
I. Développement sur Tarticle. Dissentiment sur un point avec H. Coin-DeUsle. IL Rapports du disponible de notre chapitre avec le disponible ordinaire. Erreur de
la Cour de cassation. Critique de M. Duranton, de M. Valette, etc. IIL Mode de réduction pour les libéralités faites , sous une môme date , au conjoint
et à des étrangers. Dissentiment avec tous les auteurs.
1. — 359. Il serait souvent bien difficile de prouver que la donation qu'un époux a faite ostensiblement à telle ou telle personne s'adressait en réalité à son conjoint, et que ce donataire apparent n'était qu'un prête-nom. La loi, pour diminuer cet inconvénient, indique elle-même une classe de personnes pour lesquelles il y aura présomption d'interposition : en sorte que toute donation faite à Tune de ces personnes sera, de plein droit, réputée faite au conjoint par personne interposée, et se trouvera nulle, sans qu'il soit même possible de prouver qu'il n'y avait pas interposition (art. 1352). Ces personnes sont : 1® les enfants du conjoint qui ne seraient pas en même temps les enfants du donateur ; et 2® tous les parents dont ce conjoint se trouve être l'héritier présomptif.
Nous indiquons en première ligne les enfants du conjoint qui ne seraient pas en même temps ceux du donateur. Il nous paraît certain, en effet, que c'est là ce que veut dire notre article quand il parle d'enfants issus d'un autre mariage; les rédacteurs ont seulement voulu dire : « enfants qui ne sont pas nés du mariage actuel, qui n'appartiennent pas en commun aux deux époux », mais ils n'ont pu avoir la pemée d'exiger que ces enfants soient vraiment issus d'un mariage. On ne voit pas de raison, en effet, pour ne pas présumer l'interposition toat aussi bien quand la libéralité est faite à un enfant naturel du conj(mitque quand elle l'est à son enfant légitime (1). Nous pensons également qu'on doit appliquer la règle à tous les enfants de quelque degré qu'ils soient (2), et même aux enfants adoptifs, puisque aux yeux de la loi ce sont aussi des enfants (3).
360. Quant aux parents dont le conjoint était héritier présomptif au moment qu'on a écrit l'acte de libéralité , ils sont toujours et par cela
(1) Conf. Demolombe (Yl^no 618).
(S) Conf. Agen , 5 déc. 1849 (Dev., 50, 2, Il ; DaU., 50, 2, 104). — Le legs fait à on enfant d'un précédent mariage du conjoint du testateur n'est pas réputé fait à penonno interposée lorsqu'il est impossible que le conjoint en puisse Jamais recueiUir le profit , par exemple lorsque le legs ne doit recevoir son exécution qu'à partir da iow da décès de ce conjoint. Caen, 13 nov. 1847 (Dev., 48, 2, 677 ; Dali., 49, 2, 72). — Jagé aassi que le legs fait par un mari à l'enfant de sa femme issu d'un premier mariage est valable quand la libéralité n'excède pas la quotité qu'il aurait pu donner directanent k sa femme. Orléans, 10 féy. 1865 (Dev., 65, 2, 168).
(3) Demolombe (Vi« n*' 618 et 619).
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seul présumés personnes interposées , quoi qu'il puisse arriver ensuite. Ainsi , quand même Tépoux mourrait immédiatement après la donation faite^ avant le donataire ou légataire, et sans être devenu son héritier réel, la disposition n'en serait pas moins nulle. Et en effet, le seul point à considérer ici, c'est Tétat des choses au moment où l'on donne, c'est la pensée que le donateur a àù avoir en écrivant sa libéralité. Réciproquement , dès-là que le conjoint n'est pas héritier présomptif du parent donataire ou légataire au moment de la confection de l'acte, il importe peu qu'il le devienne plus tard , parce qu'alors l'auteur de la disposition n'a pas pu la faire dans la pensée de faire passer Tobjet à son conjoint dans la succession du bénéficiaire. — La doctrine contraire de M. Coin-Delisle , qui enseigne (n® 9) que pour les testaments il faut s'attacher non à l'époque de la confection , mais à Tépoque du décès du testateur (vu que c'est par ce décès que le testament produit son effet), est une erreur provenant de l'oubli de cette idée, que la loi n'a considéré que l'intention qu'avait l'époux en faisant sa disposition (1).
361. Remarquons, au surplus, que, dans le cas où l'interposition n^est plus présumée de plein droit, il est toujours permis de la prouver (2) .
Rapports du disponible entre époux avec le disponible ordinaire.
II. — 362. Après avoir étudié dans les quatre art. 1094, 1098, 1099 et 1100 les règles du disponible entre époux considéré en lui-même, il nous faut examiner ici ce disponible dans ses rapports avec le disponible ordinaire des art. 913-91 5 , c'est-à-dire dans les cas de concours de libéralités faites à un époux avec des libéralités faites à d'autres personnes.
H est d'abord évident que ces deux disponibles, ordinaire et spécial, ne peuvent jamais être cumulés; que jamais on ne pourra donner à des étrangers (3) le disponible entier des art. 913-915, en donnant à répoux le disponible entier de nos art. 1095 ou 1098. C'est évident, puisque, en présence d'enfants, le cumul des deux quotités réduirait la réserve à une fraction insignifiante et vraiment dérisoire , et que, dans le cas d'ascendants , il dépasserait la totalité du patrimoine! Aussi, tout le monde est d'accord pour reconnaître que jamais l'ensemble des libéralités ne peut dépasser la quotité la plus forte des deux, et qui sera tantôt l'une, tantôt l'autre.
Ainsi , le disposant ne peut jamais excéder le chiflre du disponible
(1) Demolombe (VI, d* 620).
(2) En dehors des présomptions légales, les Juges ont un poavoir discrMonnaire four décider, d'après Tensemble des faits et circonstances, si an Ipgs on une donation sont faits à personne interposée, et il n*est pas nécessaire qu'ils constatent qu*il y a eu concert frauduleux entre la personne interposée et l'incapable. Cass. , 20 Juill. i8i6, 20 avr. 1847 (Dev., 47, 1, 74 et 437; Dali., 46, 1, 353; 47, 1, 270).
(3) Remarquons bien que par étrangers on entend, dans cette matière, toutes personnes autres que le conjoint du disposant, même les enfants de ce disposant.
le plus élevé. Mais pourra-t-il même Tatteindre toujours, sans distinction de circonstances , et dans quelque ordre que les diverses libéralités soient faites, pourvu seulement que l'étranger d'une part, et répoux de Tautre, n'aient pas reçu au delà de ce qu'on peut leur donner? En d'autres termes , du moment que la libéralité faite à l'époux ne dépasse pas les limites des art. 1094 ou 1098 ; que celle qui est faite à l'étranger ne dépasse pas les limites des art. 913-915, et qu'enfin la réunion des deux ne dépasse pas le chiflre de la quotité disponible la plus forte, ces libéralités échapperont-elles toujours à la réduction? — Ce n'est pas douteux quand le disponible le plus fort est le disponible ordinaire, celui des art. 913-915. Ainsi, quand Tépdux qui n'a qu'un enfant et dont le disponible le plus fort est de moitié en pleine propriété (art. 913) a d'abord donné à un étranger une partie seulement de ce disponible , il est clair qu'il peut ensuite donner le reste à son conjoint, pourvu que ce reste n'excède ni en propriété ni en usufruit la quotité flxée par notre chapitre ; que s'il a commencé par donner à son conjoint le quart de pleine propriété , plus le quart d'usufruit permis par l'art. 1094 , il est clair qu'il peut donner le second quart de Due propriété à qui bon lui semblera : on ne saurait trouver alors aucune raison , aucun prétexte , de réduire l'une ou l'autre de ces libéralités (1).
363. Mais si c'est la quotité spéciale de notre chapitre qui est la plus forte, la question posée ci-dessus va devenir délicate. Sans doute, il n'est pas douteux qu'après avoir donné d'abord à un étranger la quotité ordinaire, on ne puisse donner postérieurement au conjoint la difEérence en plus permise pour lui par l'art. 1094. 11 n'est pas douteux non plus que ces deux libéralités ne puissent se faire simultanément, soit par une même donation , soit par un même testament. Mais en serait-il de même si la libéralité faite au conjoint était antérieure à lautre? On est loin d'être d'accord sur ce point.
Nous avons dit que l'affirmative n'est pas douteuse quand la libéralité de l'étranger est antérieure à celle du conjoint, ou quand toutes deux sont simultanées : c'est un point qui nous paraît évident , et les meiUeurs auteurs sont d'accord là-dessus avec la jurisprudence (2). iVinsi, le père de trois enfants donne à l'un d'eux, ou à toute autre personne, le quart de sa fortune en toute propriété, et il donne ensuite à son conjoint un quart en usufruit : il est clair , et tout le monde reconnaît, que les deux libéralités sont inattaquables. Ainsi encore, un époux sans enfants , mais ayant encore sa mère , fait un testament dans
(1) Conf. Paris, 10 déc. 1864; Agen, 16 déc. 186i (Dev., 65, 2, 25). Voy. Dict. not. (?• Port, diap., n*» 182 et suir.).
(2) LyoD, 29 jan?. 1824 ; ReJ., 3 Janv. 1826 ; Rej., 18 dov. 1840; ReJ., 20 déc. 1847 CDefM 1841, 1,90; /. Pal., t. II de 1840, p. 648; 1. 1 de 1848, p. 388). — Toutefois, il en est aatrement si un droit d'aDtériorité a été établi au profit du conjoint; si alors la UMralité faite à celui-ci épuise la quotité disponible de Tart. 913, l'enfant on l'étraoser ne peut profiter de la portion de biens complétant la quotité de Kart. 1094. HionL 20 mai 1862 iDey., 62, 2, 445; /. Pal., 63, 163). Voy. aussi Cass., 3 Juin 1863, 3 mai 1864 (De?., 63, 1, 417 ; 64, 1, 273; DaU., 6i, 1, 32 et 173).
lequel il lègue à son neveu tout son bien (c'est-à-dire tout le disponible de son bien ; en d'autres termes , les trois quarts), et à sa femme l'usufruit du quart réservé à la mère; il parait certain qu'aucun de ces deux legs ne peut être réduit , et la Cour de Lyon les ajustement maintenus.
364. Il est vrai que M. Duranton (n® 786} critique cette décision et prétend que la mère devait avoir son quart en pleine propriété, nonobstant le testament , et que le quart d^usufruit légué à l'épouse devait se prendre sur le legs universel du neveu. Mais c'est là' une doctrine erronée , et le raisonnement que H. Duranton présente à l'appui n'est certes pas de nature à la faire triompher. H nous dit que le bénéfice de l'art. 1094 (qui permet d'ajouter au disponible ordinaire Tusufruit de la réserve des ascendants) n'est écrit que pour l'époux et ne peut profiter qu'à lui, tandis qu'ici on le faisait profiter au neveu. Mais en quoi donc faisait-on profiter ce bénéfice au neveu, puisque l'épouse seule prenait, d'après le testament , l'usufruit de la réserve de la mère, et que le neveu ne recevait que les trois quarts que l'art. 915 permet de donner à tout le monde? M. Duranton ajoute qu'avec ce système il eût suffi de léguer à l'épouse un seul écu pour pouvoir donner au neveu tout l'usufruit du quart réservé , en outre du disponible ordinaire... Il est à croire que le savant professeur n*a écrit ceci que par distraction. Il est clair, en effet, que si l'on a maintenu et dû maintenir le legs de l'usufruit du quart réservé à la mère , c'est parce que ce legs était fait à l'époux comme le permet l'art. 1094 ; et que si cet usufruit, ou une fraction quelconque de cet usufruit, avaient été ajoutés au legs des trois quarts fait au neveu , ce legs aurait été nécessairement et évidemment réductible aux trois quarts. . . M. Duranton ne s'est donc pas compris.
Plus tard, devant la Cour de cassation, M. l'avocat général Delangle essaya sur cette doctrine une critique qui , sans être plus fondée que celle de M. Duranton , était du moins mieux raisonnée. Il dit en substance que le droit de disposer de l'usufruit du quart réservé à Tascendant étant un secours extrême ouvert pour le seul profit du conjoint, on ne pouvait en disposer quand on avait d'autres ressources dans la main ; qu'on ne pouvait donner cet usufruit à l'époux que quand on lui donnait tout ce qu'on avait de disponible; que le lui donner au moment même où Ton donnait à un tiers le disponible ordinaire tout entier , c'était faire profiter d'autant ce tiers , sur la libéralité duquel le donateur n'aurait pas manqué de prendre cet usufruit, si l'art. 1094 n'avait pas existé... Mais c'était une erreur non moins visible; car si je puis donner à mon conjoint et les trois quarts d'abord , et en outre l'usufruit du dernier quart , je n'y suis pas forcé; et je puis très-bien aussi , en donnant les trois quarts au premier venu , d'après l'art. 915, donner l'usufruit du dernier quart à mon conjoint d'après l'art. 1094 ; je puis distribuer mon disponible comme je l'entendrai , pourvu que je n'excède pas les limites légales. Aussi la Cour de cassation , par l'arrêt précité de 1840, repoussa-t-elle les conclusions de M. Delangle.
M. Benech lui-même, si enclin cependant à étendre la quotité disponible, comme on Ta vu sous l'art. 1094, n'est pas en tout d'accord avec nous sur la règle que nous formulons ici : il enseigne (p. 260 et suiv.) qu'il y aurait excès quant à l'étranger, si l'époux, ayant trois enfants, avait donné en même temps ou la moitié d'usufruit à l'étranger et le quart de nue propriété à son conjoint, ou bien le quart d'usufruit à rétranger et le quart de pleine propriété au conjoint. Nous ne saurions adopter cette dernière idée. Nous voyons bien l'excès dans le premier cas, où Tétranger reçoit une moitié en usufruit, tandis que les art. 913 et 917 ne permettent qu'un quart aussi bien pour l'usufruit que pour la propriété (voy. n® 366, alin. 3) ; mais il nous est impossible de le voir dans le second cas, où l'étranger ne reçoit que ce quart d'usufruit. Cet époux ne peut-il pas expliquer la disposition simultanée en disant qu'il prend d'abord dans l'art. 913 le quart d'usufruit qu'il donne à l'étranger, et qu'ensuite il donne à son conjoint le quart de nue propriété qui reste dans cet art. 913, puis le quart d'usufruit que lui offre l'art. 1094; et que c'est ainsi qu'il compose le quart de pleine propriété de ce conjoint? Et n'est-ce pas là l'explication qu'il faudra toujours prendre , d'après cette règle qu'un acte doit s'entendre potiûs ut vtUeat quàm ut pereat ?
365. H nous paraît donc certain qu'il n'y a jamais de réduction possible quand , chacune des deux libéralités se renfermant dans les limites de sa quotité respective, et la réunion des deux ne dépassant pas la quotité la plus forte, celle de l'étranger est antérieure ou contemporaine à celle du conjoint. Mais en sera-t-il de même (toujours dans l'hypothèse où c'est la quotité spéciale de notre chapitre qui est la plus forte) quand la lifbéralité du conjoint sera antérieure à celle de l'étranger? Ainsi , un époux qui a trois enfants a d'abord donné à sa femme, mère de ces enfants , le quart de son bien , et il donne ensuite à un étranger un quart en usufruit : cette seconde libéralité est-elle valable? Ou bien , il a d'abord donné à sa femme une moitié en usufruit, puis il donne à un étranger un quart de nue propriété : la seconde disposition doit-elle être maintenue?... De nombreux jurisconsultes répondent affirmativement ; mais d'autres , et avec eux la Jurisprudence constante de la Cour suprême, tiennent pour la négative (1).
C'est là, en effet, un des points les plus difficiles du Code civil. — He nous effrayons pas, toutefois , et voyons s'il n'est pas possible d'ar- ^ver ici à une théorie simple et solide tout ensemble...
366. On peut dire, dans le premier sens : V que l'ordre dans lequel ^leux libéralités ont été faites est évidemment insignifiant pour déter-
(1) Cam., 7 Janv. ABU, 21 mars 1837, U juill. 1839, 22 nov. 1843, Si août 18i6« 1 mm 1849 ( De?., 37, 1, 273; 39, 1, 633; 44, 1, 69; 67, 1, 39; 49, 1, 338). Adde : C^s., il Janv. 1853, 2 août 1853 ; Toulouse, 23 nov. 1853 ; Ageo, 10 JuiH. 1854 (Dev., 53,1, 65 et 728; 53, 2, 705; 54, 2, 448 ; Dali., 53, 1, 17 et 300; 64, 2, 586) ; Troplong (n» 2599) ; Maasé et Vergé (III, g 460, note 12) ; DeiDolombe(VI,n** 510et8uiv.).
Cantrà : Aubry et Rau (V, g 689, p. 613 et 614). Voy. Dict. not. (v<» Port, disp., n" 186
eiBui?., 234et8uiy.)«
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miner la quotité disponible d'une personne , et que ce qu'elle a pu donner en disposant pour un étranger d'abord et pour son conjoint ensuite, elle a dû pouvoir le donner également en commençant par son conjoint pour finir par l'étranger ; 2" qu'à la vérité, Textension apportée au disponible ordinaire par Part. 1094 n*est établie que pour le conjoint et ne peut être appliquée qu'à ce conjoint , mais que la libéralité faite au conjoint doit naturellement être réputée faite diaprés cet art. "1094 (et en laissant libre le disponible ordinaire) aussi bien quand elle est la première en date que quand elle est la dernière... On répondra de l'autre côté : 1® que loin d'être insignifiante en notre matière, la puissance des dates y est au contraire souveraine, puisque c'est selon que le disponible est déjà ou n'est pas encore épuisé , que fauteur des libéralités peut encore ou ne peut plus disposer, et que c'est sur ce principe que repose l'art. 923, qui fait réduire les libéralités par ordre de dates; 2® qu'il est contraire à Tordre naturel des choses de donner le supplément du disponible (c'est-à-dire le disponible spécial et le plus favorable de fart. 1094) avant le disponible lui-même^ et de recourir au fonds de réserve avant de toucher aux ressources ordinaires ; que, dès lors, la première libéralité devra toujours s'imputer sur le disponible de Tart. 913, soit qu'elle s'adresse au conjoint ou à l'étranger, et qu'une fois ce disponible ordinaire épuisé (même au profit du conjoint) , il ne restera que le crédit extraordinaire de l'art. 1094, lequel n est pas ou» vert pour l'étranger.
Il nous semble évident que ces dernières idées sont les seules vrsdes, et qu'en principe c'est à elles qu'il faut s'en tenir, comme l'a toujours foit la Cour suprême. Mais hâtons-nous de dire que ce principe ne sera pas toujours applicable , et que la décision doit évidemment , selon nous, dépendre d'une distinction capitale, essentielle, qui résulte forcément des termes comme de l'esprit de l'art. 1094, distinction qui paraît n'avoir été remarquée ni par la Cour de cassation, ni par MM. Benech, Valette, Pont et autres, qui ont combattu ses arrêts.
Quand on compare attentivement la disposition de l'art. 1094 avec celle des art. 913-917, on y remarque une différence qui présente une grande importance pour la question qui nous occupe : cette différence est relative au disponible en usufruit. Dans le cas des art. 9 1 3 - 917, le disponible est en usufruit le même qu'en propriété : celui qui peut donner moitié en pleine propriété ne peut donner aussi que moitié en usufruit ; celui dont le disponible en pleine propriété est d'un quart ne peut pas dépasser ce quart, alors même qu'il ne donne que de l'usufruit. U est vrai que, quand la disposition d'usufruit est excessive , il n'y a pas lieu à la réduction directe d'après les règles ordinaires ^ les héritiers peuvent seulement refuser d'exécuter en rien la disposition, en livrant le disponible en pleine propriété. Mais, quelle que soit ici la sanction de l'eT^cès, il n'en est pas moins vrai qu'il y a excès dès-là qu'on a donné en usufruit plus qu'on ne pouvait donner en propriété, et que la mesure du disponible en propriété est aussi la mesure du disponible en usufruit (voy. le n® I de l'art. 917). Dans notre art. 1094, il en est au-
trement; le disponible en usufruit dépasse de beaucoup le disponible en propriété : Tépoux qui peut donner en propriété trois quarts ou moitié, parce qu'il n'a que des ascendants, pourra donner en usufruit la totalité ; et celui qui ne peut donner en propriété qu'un quart , parce qu'il a des descendants, pourra donner en usufruit moitié. Ainsi, le disponible du chapitre III et celui de notre chapitre IX , à part même leur étendue différente, selon les cas, ne sont pas organisés de la même manière; leur nature n'est pas la même : le premier n'a qu'une seule mesure applicable à l'usufruit comme à la propriété; le second a deux mesures distinctes , une pour la propriété, l'autre pour l'usufruit.
367. Ceci compris, revenons à notre question, qui consiste à savoir si, dans le cas où le disponible de notre chapitre est le plus fort, l'époux qui en a donné d'abord une partie à son conjoint peut donner ensuite l'excédant à un étranger, pourvu que cet excédant ne dépasse pas le disponible du chapitre III ; en d'autres termes, si la donation faite au eoDJoint, quoiqu'elle soit faite la première, ne doit pas se payer avec le crédit extraordmaire et tout spécial de notre chapitre IX, les crédits ordinaires du chapitre III restant ainsi libres pour l'avenir.
En principe, nous l'avons dit déjà, la négative ne nous paraît pas douteuse, attendu qu'on ne doit recourir à un crédit supplémentaire que quand les ressources ordinaires sont épuisées ; la Cour de cassation a parfaitement raison en ce point. Mais il est un cas où il en sera autrement, parce que, dans ce cas, la nature même de la disposition prouvera qu'elle n'a pu être prise que sur le disponible extraordinaire de iX)tre chapitre; et ici la jurisprudence de la Cour suprême nous paraît inexacte. Étudions successivement le principe et l'exception.
368. Voici d'abord le principe : quand l'objet de la donation faite au conjoint peut tout aussi bien se prendre sur le disponible du chapitre III que sur celui de notre chapitre, il nous paraît évident, malgré l'opposition de tant de jurisconsultes , qu'il faut l'imputer sur la première...
Ainsi , l'époux qui , n'ayant pas d'autre héritier réservataire que sa mère, a donné entre-vifs à son conjoint les trois quarts de sa fortune, ne pourra plus rien donner à un étranger. H est vrai qu'il n'a pas épuisé tout son disponible , et qu'il pourrait donner encore l'usufruit du dernier quart; mais il ne peut donner qu'à son conjoint et non à aucun i autre. En vain on dirait que l'époux, quand il a donné à son conjoint ^^^ quarts en propriété et usufruit, a dû être considéré, par cela seul <in11 donnait à un conjoint, comme ayant pris l'un des trois quarts d'usufruit sur la portion de bien réservée à sa mère ; que, dès lors, il n'a pris sur le disponible ordinaire que trois quarts de nue propriété avec iiioîW d'usufruit, et que, quand il donnera le dernier quart d'usufruit, 1 le donnera d'après l'art. 915, comme formant le reste du disponible ^nlinaire, et pourra l'attribuer par conséquent à qui bon lui semblera. ^ système ne serait pas soutenable, car le supplément de disponible ^rdé par l'art. 1094 (dans notre espèce, l'usufruit du dernier quart
274 EXPLICATION DU GODE aVlL. LIT. III.
des biens] est évidemment un secours extrême dont on ne peut user qu'à défaut d'autres ressources ; on ne peut pas donner ce dernier quart d'usufruit tant que l'on conserve d'autres portions d'usufruit entre les mains. Sans doute, il importe peu que les trois autres quarts de rusufruit aient été donnés antérieurement, ou qu'ils ne le soient qu'au moment même (et c'est en cela que se trompait M. Delangle) ; qu'ils aient été donnés aussi au conjoint ou qu'on les ait donnés à tout autre; mais il ne faut pas qu'on les retienne en donnant le dernier quart. Tant qu'il reste de l'usufruit dans le patrimoine du donateur, cet usufruit est nécessairement celui que l'art. 915 réserve à l'ascendant, et le conjoint seul peut l'enlever à cet ascendant... D'ailleurs, tout le monde admet bien qu'on ne peut jamais faire proflter un étranger du bénéfice de l'art. 1094 ; pas de doute là-dessus, et la dissidence ne conmience que quand il s'agit de savoir si telle ou telle hypothèse en ferait ou non profiter cet étranger. Or, il est palpable qu'ici se serait l'étranger qui en profiterait, puisque, sans cet art. 1094, l'époux qui aurait aussi donné à son conjoint les trois quarts de sa fortune ne pourrait plus donner à l'étranger : Si cet art. 1094 n'existait pctë, votre seconde dO" nation serait évidemment impossible!. . .
Par ces motifs, si l'époux qui a trois enfants a d'abord donné un quart de son bien à son conjoint, il ne pourra rien donner à aucun autre, quoiqu'il puisse encore donner à ce conjoint un quart d'usufruit. C'est évident, car ce nouveau don ne pourrait se faire que d'après l'article 1094 ; or, le don fait d'après cet article ne peut s'adresser qu'à un conjoint. De même, si cet époux, ayant trois enfants, avait donné un quart à son conjoint en usufruit seulement, il ne pourrait plus donner à un étranger que le quart de nue propriété qui reste disponible d'après l'art. 913, et non le quart de propriété pleine, dont il peut encore disposer d'après l'art. 1094.
Toutes les fois, en un mot, que la donation faite d'abord au conjoint est de nature à s'imputer aussi bien sur le disponible ordinaire que sur l'autre ; toutes les fois qu'elle se trouve tout aussi valable d'après les art. 913-917 que d'après notre chapitre, et qu'il n'est pas nécessaire d'invoquer ce chapitre pour lui assurer son effet ; toutes les fois que l'époux pouvait donner d'après tel ou tel des deux systèmes, alors, comme le législateur n'a pu permettre de recourir à un supplément exceptionnel rigoureux quand les ressources ordinaires suftisaient, la donation a frappé nécessairement, légalement (et quand même ce donateur aurait dit le contraire), sur le disponible ordinaire, et on n pourra plus dès lors donner à un étranger que ce qui peut rester de disponible après déduction de l'objet déjà donné.
En principe, donc, la doctrine de ht Cour de cassation nous parai parfaitement exacte, quoique M. Valette la déclare ridicule (1).
(1) M. Valette a traité la question en législation et non en droit. Voici coauneat I combat Tinterprétation donnée par la Cour de cassation.
C'est, selon lui , « un système bizarre, qui entrave les actes de l'affection j multiplie les complications et les difficultés, et porte ainsi l'inquiétude dans le
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368 bis. Mais quand la donation faite au conjoint n'a pu, de par la loi même, lui être faite qu'en cette qualité de conjoint; quand elle n'a pu être valable que d'après notre chapitre iX, et uniquement parce qu'elle frappait sur le disponible extraordinaire, n'y a-t-il pas nécessairement exception à ce principe, et n'est-il pas impossible alors d'imputer sur le disponible des art. 913-917 ?...
Ainsi, quand l'époux qui a trois enfants a donné à son conjoint .la moitié de ses biens en usufruit^ il est clair que la donation ne peut plus se dire faite légalement d'après les art. 9 1 3-9 1 7 et au moyen du disponible ordinaire, puisque, d'après ces articles, on n'aurait pu donner qu'un quart d'usufruit. Il est clair que légalement la donation est faite en vertu de Tart. 1094 et au moyen du disponible exceptionnel de notre chapitre. Donc la partie du disponible ordinaire que n'a pas emportée le don du disponible extraordinaire reste libre aux mains du donateur; et cette partie, qui est ici un quart de nue propriété, peut être donnée postérieurement à qui l'on voudra. Ceci nons paraît évident... Quand j'ai donné cette moitié d'usufruit à ma femme, un seul quart a pu lui venir par l'art. 91 3, et l'autre quart n'a pu lui être donné (non pas d'après ma volonté, mais d'après les règles du Code) qu'en vertu de l'article 1094 ; mais puisque je n'ai pris qu'un quart d'usufruit sur mon disponible ordinaire, j'y trouve donc encore un quart de nue propriété. Aussi, remarquez bien que l'argument qui prouvait si bien plus haut que la seconde donation ferait tourner l'art. 1094 au bénéfice de l'étranger n'a plus de force ici. On ne peut plus nous dire : « La preuve que vous bénéficiez de l'art. 1094, c'est que si cet article n'existait pas, votre seconde donation serait impossible,)) Si cet art. 1094 n'existait pas, c'est ici la première donation qui aurait été impossible : le conjoint n'aurait pas pu recevoir moitié d'usufruit, mais un quart seulement...
£t ne dites pas que, dans l'absence de l'art. 1094, la première donation aurait été faite également, que seulement les réservataires l'auraient attaquée comme excédant les limites de l'art. 913, et y auraient
des familles. La quotité disponible ne se présente plus à Tesprit d*une manière simple, ioas un point de vue accessible à toutes les intelligences... Le propriétaire qui vent user complètement de i^on droit de disposer doit se livrer à des combinaisons laborieaies. Tel qui, n'ayant pas d*enfants, espère en avoir, attendra pour placer Tenfaut à naître au rang de premier donataire, et se ménager ainsi la quotité disponible la pins forte; mais souvent la mort viendra le surprendre dans cette attente, en sorte qoe l'autre époux, auquel la donation à faire en seconde ligne était destinée, se trou- Tera n'avoir rien reçu... » (Le Droit du 11 mars 1846.)
Ne croirait-on pas assister à une séance de l'Assemblée législative et entendre la critiqae d'un projet de loi ?
Et pourtant, pour le jurisconsulte comme pour le magistrat, il ne s'agit pas de savtrtr si tel système est ou n'est pas bon en soi, mais de savoir si ce système, bon ou nuLuvais , est ou n'est pas celui de la loi. On pourrait répondre à l'article de M. Valette : Tontes ces idées peuvent être excellentes, mais elles ne touchent pas à la question : ted nunc non eral hit locus. Un système parfaitement raisonnable en lui-môme peut fort bien o'ôtre qu'une hérésie en tant qu'interprétation de la loi, et réciproquement, un système peut être très-exact en droit, quoique bizarre, ridicule et immoral peot-^tre en législation. On en a un exemple dans la triste loi du 21 juin 1843. (Voy. le ix»mderart.l3i7.)
substitué, d'après Tart. 91 7, le quart de pleine propriété, ce qui aurait également rendu impossible toute libéralité postérieure. Ce sont là des suppositions gratuites, arbitraires et pleinement illégales; car vous n'avez aucune raison, aucun prétexte de dire que celui qui a donné une moitié d'usufruit, quand la loi le lui permettait, l'aurait également donnée si la loi le lui avait défendu... La première donation est faite dans les limites de la loi ; vous ne pouvez donc pas argumenter comme si elle était excessive.
De même, si Tépoux n'ayant qu'un ascendant a donné à son conjoint l'usufruit de tous ses biens, il est clair, d'après ces principes, qu'il restera libre de donner à qui il voudra les trois quarts de nue propriété qui restent disponibles d'après Tart. 915, tout comme si le conjoint n'avait reçu que les trois quarts d'usufruit de cet art. 9 1 5 et que le dernier quart restât à l'ascendant.
369. Or, c'est précisément sur ce cas d'une donation faite d'abord au conjoint en usufruit seulement que sont intervenus les six arrêts de la Cour suprême indiqués plus haut ; dans tous, il s'agissait d'une donation d'usufruit de moitié faite à son conjoint par un époux laissant trois enfants au plus ; et, dans tous, la Cour a jugé que cet époux n'avait pas pu disposer ultérieurement du quart de nue propriété. Nous croyons fermement que cette doctrine est erronée, comme le pensent beaucoup de jurisconsultes (1). Nous disons qu'il est arbitraire et illégal de transformer en don de propriété un don valablement fait en usufruit, un don que l'art. 1094 permet expressément en usufruit, et que rien n'autorise à dénaturer ainsi.
Quand même la transformation et l'évaluation d6 l'usufruit en propriété serait, dans le système du Code, une chose toute simple, toute naturelle, et qui devrait avoir lieu toutes les fois qu'il y aurait quelque utilité de la faire, elle n'en serait pas moins inadmissible ici, puisque, loin d'y être utile, elle violerait toujours fart. 1094 et anéantirait arbitrairement les droits du disposant en dénaturant la libéralité qu'il avait droit de faire comme il l'a faite. Mais le Code, au contraire, comme le disent très-bien M. Benech et M. Pont [loc. aï.), a entendu proscrire en
(1) Notamment Benech (p. 300-433); Pont (Revue de /^(y, XIX, p. 260); Dallox (1839, 1, 289j; Devilleneuve (VU, 1, 363); Valette (le DroU, 11 mare 1846); Dernolombe (VI, n* 521). — Nous D*avoD8 cité que six arrCts de la Cour supremf^. Quant à un aatre, du 11 Juill. 1813, que Ton cite souvent dans le même sens, il était dans une autre espèce, et nous paraît irréprochable sinon dans tous ses motifs , du odoins an fond. Il s'agissait d*un usufruit de moitié des biens donné à un second époux par une femme qui avait des enfants de son premier mariage; le cas était donc réçi par l'ar» licle 1098, qui ne permet pas de donner plus du quart soit en propriété, soit même en usufruit. Il y avait donc excès dans cette donation de moitié, et cette donation n'étant
2u'on usufruit, Tart. 917 permettait, ou plutôt commandait de la transformer en onation de la propriété du disponible, c'est-à-dire du quart; et comme, d'un antre côté , la donatrice laissait trois enfants, et que le quart, disponible pour le second époux, était le seul disponible pour tous autres, on a très-bien jug(^ en déclarant nulles toutes libéralités postérieures. — Pour ce qui est des arrôts rendus dans des espèces où le don fait en premier lieu au conjoint pouvait s'imputer sur l'on comme sor l'antre disponible , arrêta que les auteure enveloppent dans une même réprobation avec ceux qui nous occupent ici , on voit que, dans notre doctrine, ils sont , au contraire, parfaitement exacts.
général et autant que possible cette évaluation, et c'est précisément pour l'éviter que l'art. 917, au lieu de soumettre les libéralités excessives en usufruit à la réduction directe et ordinaire, a seulement donné le choix au réservataire ou de les exécuter pour le tout, ou de les supprimer pour le tout en délivrant tout le disponible en propriété. Ceci augmente singulièrement Tétrangeté et Tillégalité du système adopté par la jurisprudence.
Ce qui n*est pas moins étrange, c'est cette autre idée, adoptée également par la jurisprudence et que M. Coin-Delisle trouve très-rationnelle (n® 18), d'évaluer invariablement l'usufruit à la moitié de la propriété. Comme si l'usufruit établi sur une tête de quatre-vingt-dix ans ou frappant sur une ferme qui rapporte 2 et demi avait la même valeur que celui qui appartient à un homme de vingt-cinq ou trente ans, ou qui porte sur un immeuble produisant 5 ou 6 pour 100 !
11 nous paraît évident, d'abord, que l'évaluation ne devra se faire que quand elle sera absolument indispensable, et qu'ensuite la valeur devra se déterminer d'après les circonstances particulières à chaque espèce (1).
370. Pour nous résumer sur tout ce qui précède, nous dirons: Lorsque les deux libéralités faites l'une à un étranger, l'autre au conjoint, ne dépassent pas par leur réunion le plus fort disponible, et qu'aucune d'elles ne dépasse son disponible propre, elles sont pleinement valables toutes les deux, V quand elles ont été faites en même temps, et 2^ quand celle de l'étranger est antérieure à celle du conjoint. Hais si c'est celle du conjoint qui a précédé celle de l'étranger, il faut distinguer : si le don fait tout d'abord à ce conjoint est de nature à s'imputer sur l'un comme sur l'autre disponible, il s'imputera tout entier sur le disponible ordinaire; en sorte que, s'il lui est égal, l'étranger ne pourra plus rien recevoir, quand même des valeurs resteraient encore disponibles d'après notre chapitre; si, au contraire, le don du conjoint n a pu se faire valablement que d'après les règles exceptionnelles de notre chapitre, on ne l'imputera sur le disponible ordinaire que pour la partie que les art. 913-916 permettaient de donner, et non pas pour le tout.
Remarquons bien, au surplus, que les deux libéralités ne sont successives et que l'une n'est antérieure à l'autre que quand l'une d'elles au moins est faite par donation entre- vifs ; car si toutes deux sont faites par testament, elles ont pour date l'une et l'autre la mort du testateur, le testament n'étant pendant la vie de son auteur qu'un projet qui devient une disposition par le décès seulement de cet auteur (art. 195, n* Ilf). Il suit de là que la libéralité faite par donation sera toujours antérieure à celle qui n'est écrite que dans un testament, quand même l'acte testamentaire aurait été écrit auparavant.
371. Avons-nous besoin de dire maintenant, pour répondre à une
(1) Conf. Grenoble, 8 mars 1851; Paris, 10 déc. 1864; Agen, 16 déc. 1864 (Dev., 51, 2, 516 ; 65, 2, 25 ; DalL, 52, 2, 43; /. Pal., 65, II , 3); Toaloase , 20 déc 1871 (De?., 72, 2, 97); Demolombe (VI, q« 547).
question qui s'est quelquefois présentée, que si une première donation, &ite à celui qui ne peut recevoir que la quotité la moins forte , était excessive et embrassait la quotité plus forte , celui qui a droit à cette quotité plus forte pourrait recevoir et se faire délivrer ce qui doit être retranché de la première donation, ou, pour mieux dire, l'équivalent de ce qui doit être retranché? Ainsi , le père de trois enfants donne à un étranger la moitié de ses biens , et il lègue ensuite à la mère de ces enfants ce que la loi permet de lui donner; cette femme pourra exiger un quart d'usufruit, attendu que la première libéralité n'a pu frapper légalement que sur un quart de propriété. De même, si le père d'un enfant unique a d'abord donné à sa femme la moitié de ses biens en propriété, l'étranger auquel il aurait ensuite légué ce dont il peut encore disposer aurait droit à un quart de nue propriété, attendu que la donation n'a pu porter légalement que sur un quart de propriété et un quart d'usufruit. En vain on objecterait, d'après l'art. 921 , que le légataire ne peut demander la réduction , ni en profiter si elle est faite ; car le légataire ne demande pas ici la réduction , il n'exige pas le moins du monde que cette réduction soit faite *, il demande tout simplement l'exécution de sa libéralité , il exige qu'on lui délivre son legs. Il ne demande pas que Ton réduise (ce qui lui importe fort peu , en effet) ; t7 fait remarquer que l'héritier peut faire réduire s'il le veut , et que la donation laisse encore pour lui légataire un disponible que rhéritier ne peut pas lui refuser (voy. art. 921, n** III, et art. 567, n** 111).
III. — 372. Il ne nous reste plus, pour terminer cette importante et difficile matière, qu'à examiner comment doit s'opérer, en cas d'excès, la réduction des libéralités faites à la même époque au conjoint et à des étrangers. Nous ne parlons que de celles qui sont faites à une même époque , qui ont une même date , c'est-à-dire qui sont écrites dans un même acte de donation, ou qui résultent de testaments (soit d'un seul, soit de plusieurs), puisque les diverses dispositions testamentaires, à quelque époque qu'on les ait écrites, n'ont toujours pour date que celle du décès du testateur. Pour les autres, en effet, pour celles qui ont des dates différentes , parce que chacune d'elles résulte d'une donation entre-vifs et spéciale , il ne saurait y avoir de difTiculté nouvelle : il ne s'agira que d'appliquer les règles développées plus haut. Mais quand les libéralités ont une même date, et que, chacune restant dans ses limites particulières , elles dépassent cependant par leur réunion le disponible le plus élevé, d'après quel mode devra- t-on réduire? Procédera-t-on par une opération unique en réduisant toutes les dispositions simultanément et proportionnellement, d'après la quotité disponible la plus forte ; ou bien faudra-t-il faire plusieurs opérations , de telle sorte que la libéralité du conjoint et celle de l'étranger soient réduites chacune d'après sa quotité respective?
C'est là une question fort importante , comme on le voit ; mais les auteurs sont loin de Tavoir suffisamment éclairée. La plupart semblent même n'avoir rien compris à la difficulté qu'elle présente.
373. Touiller (Y, 872) enseigne, comme chose toute simple et allant*
de soi , qu'on devra toujours faire une seule opération en réduisant au marc le franc , en une seule fois , toutes les libéralités qui ont la même date , d'après les art. 923 et 926 ; il fait observer, au surplus , que ce qui serait donné en usufruit devra d'abord être évalué en propriété, aiSn de ramener l'objet de toutes les libéralités à une masse totale et d'une seule nature (ce qui est, en effet, indispensable] . Ainsi, un homme, ayant un enfant d'un premier lit, lègue à sa seconde femme un quart, et il lègue une moitié à un étranger ; en supposant 48 000 francs de fortune, le premier legs est de 1 2 000 francs, et le second de 24 000 francs. D après TouUier, on dira tout simplement que la masse des legs étant de 36 000 francs, tandis que le disponible le plus fort était de 24 000 fr. , il faut réduire chaque legs d'un tiers; en sorte que la femme aura 8 000 francs et l'étranger 16000 francs. De même, s'il s'agit d'un époux ayant trois enfants et qui a donné un quart à un étranger, puis à sa femme (mère de trois enfants) un quart en propriété et un quart en usufruit (et que, par hypothèse, on estime l'usufruit valoir moitié de la propriété), on dira que le testateur ayant légué à sa femme un quart et demi ou 18000 francs et à l'étranger un quart ou 12000 fr., en tout 30000 francs, tandis que son disponible le plus fort était de 18000 francs, les libéralités excèdent le disponible de 12000 fr., valeur dont les deux legs doivent être réduits proportionnellement; la femme aurait donc 10 800 francs, et l'étranger 7 200 francs. — On voit que ce système, qui n'est que l'application pure et simple de l'art. 926 , et dans lequel on procède. comme si le disponible était le même pour les divers légataires, ne saurait présenter aucune difficulté. Mais ce système n'est pas admissible. Quand le disponible est différent pour chacun des deux légataires , on ne peut pas procéder comme s'il était le même pour tous deux. Quand , à côté d'un étranger qui peut recevoir moitié, se trouve un époux qui ne peut recevoir qu'un quart , il n'est pas conforme à la loi de faire la réduction comme si cet époux pouvait recevoir moitié lui-même. De même, pour la seconde espèce, il est contraire à la loi que l'étranger qui ne pouvait recevoir qu'un quart ne soit réduit que d'après le disponible du quart et demi.
Grenier (n® 58 5) a professé la même doctrine que TouUier dans sa première édition ; il s'en est écarté dans la seconde , où , sans développer ni préciser sa pensée , il dit qu'il faut « régler ce que chacun doit avoir, d'après ce que la loi permet de lui donner », et il se fonde sur deux arrêts de Turin et d'Agen dans lesquels il avait cru voir cette doctrine nouvelle; puis, dans sa troisième édition, il revient à l'ancienne idée, parce que les observations de TouUier lui avaient prouvé, dit-il, que les deux arrêts ne renfermaient pas la doctrine qu'il avait cru y voir.
Delvincourt, jugeant avec plus d'indépendance et n'attendant pas la doctrine des arrêts pour avoir une opinion , enseigne formellement que l'on doit « regarder les deux donataires comme concourant entre eux jusqu'à concurrence de la quotité disponible qui leur est commune, et
que le surplus appartient à celui en faveur duquel la plus grande disponibilité est établie. » (Chap. l, sect. 3, § 1, note.) Dans ce système, quand le père de trois enfants, laissant 48000 francs de fortune , a légué 1 2 000 francs à un étranger et 1 8 000 francs à sa femme ^ on dirait : Le disponible commun aux deux légataires est du quart ou 12 000 franco, et en faisant la réduction d'après ce disponible^ ropération donnera 7 200 francs à la femme et 4 800 à l'étranger ; et comme il reste un demi-quart (le quart d'usufruit, en supposant toujours que l'usufruit soit estimé moitié de la propriété) qui n'est disponible que pour la femme, c'est 6 000 francs qui seront pris en plus par celle-ci , sans que l'étranger puisse y participer. Ainsi , ce système de Delvincourt donnerait à la femme 13 200 francs au lieu de 10 800 francs, et à l'étranger 4 800 francs seulement au lieu de 7 200 francs.
M. Duranton (IX, 797), par un procédé singulier, traite la question, dans ses trois premières éditions, sans se prononcer dans aucun sens. Dans le texte, il expose le sentiment de TouUier comme s'il le partageait ; puis il finit par dire, à la note, que l'étranger ne doit jamais proGter de Textension donnée au disponible par Tart. 1094, ce qui rentre dans la doctrine contraire de Delvincourt. Mais, dans sa dernière édition , le savant professeur a supprimé la dernière phrase de sa note et paraît adopter ainsi l'opinion erronée de Toullier.
M. Coin-Delisle (n® 18) présente le même système sans aucune observation et sans paraître soupçonner qu'il y ait lieu à controverse sur ce point. Enfin, M. Duvergier, dans ses notes sur Toullier, ne dit pas un mot de cette question, bien digne pourtant d'appeler toute l'attention des jurisconsultes (1).
374. Des deux systèmes qui se trouvent en présence, le premier, selon nous , est complètement inadmissible ; et le second ne peut être accepté qu'avec une grave modification.
Et d'abord, la doctrine de Toullier, Grenier, M. Coin-Delisle et M. Duranton n'est-elle pas d'une illégalité flagrante? Vous ne pouvea pas réduire d'après un seul disponible, quand la loi en pose deux; maintenir, jusqu'à concurrence de moitié des biens, des legs qui ne peuvent valoir que jusqu'au quart, et faire profiter des légataires d'un disponible qui n'^st établi que pour d'autres... Il faut donc nécessairement , comme l'enseigne Delvincourt , ne faire la réduction proportionnelle de tous les legs que d'après le disponible le plus faible, le seul commun à tous, pour réserver l'excédant aux légataires du disponible le plus fort.
Mais si le premier système donne trop au donataire de la plus petite quotité , il faut aussi procéder de telle sorte que le second ne lui donne pas trop peu ; et c'est ce qui arriverait dans le système de Delvincourt appliqué purement et simplement. Quand l'époux ayant un enfant et 48 000 francs lègue à sa seconde femme 1 2 000 francs et 24 000 francs
(1) Voy. Demolombe (VI, n*' S40 et saiv*)*
à un étrang:er, il faut , à la vérité , pour ne pas donner à cette seconde femme au delà de ce qu*elle doit avoir , réduire d'abord les deux legs d'après le disponible d'un quart, et non d'après le disponible de moitié; mais, puisque , pour un instant , on suppose que le disponible de l'étranger n'est que d'un quart au lieu de moitié , il faut donc, pour ne pas lui donner trop dans ce premier calcul, faire subir momentanément on changement proportionnel au chiffre de son legs et supposer pour un instant que ce legs est d'un quart au lieu de moitié, de 1 2 000 francs au lieu de 24 000 francs. De cette manière , au lieu de donner d'abord 5Qr le premier quart 8 000 francs à l'étranger et 4 000 francs seulement au conjoint , pour ajouter ensuite à la part de cet étranger les 12000 francs formant le second quart (ce qui ferait 20 000 francs pour l'un et 4 000 francs pour l'autre) , on donnera sur le premier quart 6000 francs à chacun, en sorte que la femme aura 6000 francs et l'étranger 1 8 000 francs.
375. On comprend facilement à quoi se réduit notre système, et la différence de résultat qu'il produit.
Ce système est, en définitive, moins compliqué qu'il ne parait d'abord : Prendre momentanément comme base de la réduction le disponible le plus faible, pour toutes les libéralités, même pour celles qui ont droit au disponible le plus fort , mais avoir soin d'imprimer momentanément aussi à ces dernières libéralités une diminution proportionnelle à celle que Ton donne à leur disponible *, quand la réduction est opérée sur cette base entre toutes les libéralités , le résultat, définitif pour ceux qui n'ont droit qu'au plus petit disponible, et pro- "visoire seulement pour les autres, se complète en partageant entre ces derniers la part de disponible qui ne se trouve pas encore employée.
Quant à la différence des résultats, on va la voir dans un exemple qui servira en même temps à faire mieux comprendre les trois systèmes. Soit un père ayant un enfant et 80 000 francs de patrimoine, et qui a légué 20 000 francs à sa seconde femme , 20 000 francs h Primus et ^0000 à Secundus.
Dans le système de Touiller , on dira que le disponible le plus fort «tant de 40000 francs, et le défunt ayant légué 80000 francs, chaque legs doit être réduit de moitié ; en sorte qu'on donnera 1 0 000 francs à la femme, 10 000 francs à Primus, 20000 francs à Secundus.
Dans le système de Delvincourt, on réduira les legs (en les laissant tous ce qu'ils sont) d'après le plus petit disponible , qui est le quart y te qui donnera 5000 francs à la femme, 5 000 francs à Primus, 10 000 francs à Secundus ; et les 20 000 qui restent disponibles se partageront entre Primus et Secundus proportionnellement à leurs legs, c'est-à-dire un tiers ou 6666 fr. 66 c. pour l'un, et 13333 fr. 33 c. pour l'autre; en sorte que définitivement on donnera 5000 francs à la femme, 11 166 francs à Primus, et 23 333 francs à Secundus.
Dans notre système à ngus (qui croyons que le premier calcul donne trop à la femme, et que le second lid donne trop peu), en supposant
d'une part, pour un instant, que le disponible de Primus et de Secundus n'est que du quart, et en frappant ainsi ce disponible d'une diminution momentanée de moitié, on aura soin de frapper aussi leurs deux libéralités (momentanément toujours] de cette même diminution de moitié. On dira donc : les deux legs de Primus et de Secundus étant supposés de 10000 francs et de 20000 francs, leur réunion avec le legs de 20000 francs fait à la femme forme 50 000 francs, dont le disponible le plus faible (20000 francs) représente les deux cinquièmes; chaque legs doit donc être réduit à deux cinquièmes de sa valeur actuelle, ce qui donne 8 000 francs à la femme, 4 000 francs à Primas et 8 000 francs à Secundus. Cette opération faite, il reste un disponible de 20000 francs dont il faut donner le tiers (6666 fr. 66 cent.) à Primus, et les deux tiers (13333 fr. 33 cent.) à Secundus; en sorte que définitivement on donnera 8000 francs à la femme, 10666 francs à Primus, et 21 333 francs à Secundus.
On voit que les 10000 francs que le système de Touiller attribuerait ici à la femme, et qui seraient réduits à 5000 francs dans le système de Delvincourt, ne seront réduits qu'à 8 000 francs d'après notre doc^ trine.
RESUIB DU UTRE DEUXIEME
DBS DONATIOIIS
I. — La donation, comme l'indique Tétymologie même de son nom, dono-datio, est une aliénation faite à titre gratuit.
On distingue deux grandes classes de donations : les donations entrevifs ou donations spécialement dites ; et les donations testamentaires ou testaments.
Après avoir indiqué dans un premier chapitre les règles générales et préliminaires qui s'appliquent aux deux modes de disposition, nous parlerons spécialement des donations dans le chapitre II, et des testaments dans le chapitre III , pour exposer dans un quatrième et dernier chapitre les principes de certaines libéralités présentant un caractère particulier, et qui se font indifféremment par Tun ou l'autre mode de disposition ; nous voulons parler des substitutions fidéicommissaires et des partages faits par des ascendants entre leurs descendants.
RÈGLES PRÉLIMINAIRES COMMUNES AUX DONATIONS ET AUX TESTAMENTS
II. — Les principes que nous avons à étudier ici sont surtout relatifs
1* à la capacité de disposer ou de recevoir gratuitement, et 2* à la quo
tité de biens qui peut faire l'objet des dispositions gratuites.
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SECTION PREBQËRE
M Lft GAPACiré DB DISPOSER OD DE RECEVOIR A TITRE GRATUIT.
III. — En principe, toutes personnes sont capables de disposer et de recevoir, soit par donation entre-vifs, soit par testament; et celles-là seulement en sont incapables qui sont déclarées telles par la loi (article 902).
La capacité et l'incapacité de donner se nomment quelquefois ae- Ui9es, par opposition à celles de recevoir, que Ton appelle capacité et incapacité passives.
L'incapacité, soit active, soit passive, n'a pas toujours la même nature. Tantôt elle constitue une absence complète de la capacité, et entraine dès tors la nullité absolue de Taliénation ou de Tacquisition qui se trouve ainsi sans aucune existence légale. Tantôt, au contraire, c'est seulement l'imperfection de cette capacité produisant simplement l'anoolabilité de l'acte, lequel existe alors, tout vicié qu'il est, et finit même par devenir pleinement valable, si Ton n'en provoque pas l'annulation dans les délais voulus.
Examinons séparément, 1® les incapacités de donner, et 2® les incapacités de recevoir, en ayant soin de ne pas perdre de vue , dans chacune de ces deux classes , la distinction importante que nous venons d'indiquer.
J 1*'. — l^t înoapaeitét de dispoter.
IV. — Sont d'abord incapables, et pleinement incapables, de disposer, les personnes actuellement privées de l'usage de leur raison; et cette règle s'applique ici dans toute son étendue et sans qu'on puisse y apporter le tempérament qu'elle reçoit dans les actes à titre onéreux. On a vu, dans le résumé du titre De la Majorité (n® VI, alin. 4), que Tannulation d'un acte à titre onéreux né peut plus être demandée pour déiant de raison de son auteur, quand cet auteur est mort sans qu'on ait provoqué son interdiction pendant sa vie. Or, cette règle ne s'applique point aux actes gratuits; et du moment qu'il est reconnu que la disposition a été faite par un homme qui n'avait pas son bon sens dans le moment, qu'il fût interdit ou non, que sa déraison fût habituelle ou momentanée, qu'elle provînt de telle ou telle autre cause, il n'importe, cette disposition sera nulle de nullité absolue, ce sera le néant (article 901).
Le paroxysme de la colère peut quelquefois faire perdre la raison pendant quelques instants, et la donation qui se ferait alors serait nulle d'après ce qui vient d'être dit. Mais il y a loin de là à proclamer, comme on le faisait autrefois, la nullité de toute donation faite par esprit de colère, de haine ou de vengeance : notre Code n'admet pas l'action ab irato. Il n'admet pas non plus, comme principe d'incapacité du disposant et de nullité de l'acte, la suggestion ou la captation ; mais si, pour suggérer ses idées au disposant ou capter sa bienveillance,
les bénéficiaires avaient usé de moyens frauduleux, on pourrait arriver quelquefois, suivant la gravité des circonstances, à faire briser l'acte pour erreur ou dol, conformément aux principes généraux qui seront exposés dans le titre suivant. Mais* ce ne serait là, toujours diaprés ces mêmes principes, qu'une cause d'annulabilité, et non un cas de nullité radicale comme le défaut de raison [ibid.).
Nous venons de dire que ce défaut de raison constitue toujours et nécessairement l'incapacité complète du disposant, sans qu'il y ait à considérer s'il y a ou non interdiction. Mais l'existence de Tinterdiction est cependant loin d'être indifférente, puisqu'elle produit par ellemême l'incapacité de second' ordre dont on a parlé plus haut. La disposition faite par un interdit dans un intervalle lucide serait donc annulable pendant dix années, à partir de la mainlevée de l'interdiction (ibid,),
V. — Une nouvelle cause d'incapacité, et d'incapacité absolue, se trouve dans la minorité du disposant. Au-dessous de seize ans accomplis, le mineur, émancipé ou non, est incapable de faire aucune disposition gratuite; au-dessus de seize ans, il ne peut disposer que par testament et seulement pour la moitié de ce qu'il pourrait donner s'il était majeur. Il y a toutefois exception à cette règle pour la donation entre-vifs que le mineur ferait à son conjoint par son contrat de mariage : celle-là lui est permise à tout âge (art. 903 et 904).
VI. — La femme mariée est incapable de donner entre-vifs antrement qu'avec le consentement de son mari ou Tautorisation de la justice : quand même elle serait séparée de biens et qu'il s'agirait de son mobilier, puisqu'elle n'a le droit d'aliéner ce mobilier que pour les besoins de son administration. Cette règle, au surplus, n'étant que Tapplication de l'incapacité générale d'aliéner à laquelle la femme mariée est soumise, et cette incapacité ne produisant, comme on le sait, qu'une nullité relative, la donation ainsi faite sans autorisation serait simplement annulable, et seulement pendant dix ans à compter de la dissolution du mariage. Quant au testament, la femme n'a besoin d'aucune autorisation pour le faire (art. 905).
YII. — Il nous reste à parler ici du sourd-muet, sur la capacité active duquel la loi garde le silence. Dans ce silence du Code, on ne peut pas évidemment le déclarer incapable ; mais comme il faut, bien entendu, que le disposant puisse accomplir les formes que nous verrons exigées plus tard, soit pour la donation, soit pour le testament, et que l'acte, à défaut de ces formes, resterait nul et non avenu, il s'ensuit que le sourd-muet qui ne saurait pas écrire se trouverait à peu près dans le même état que s'il était incapable personnellement et absolument.
VIH. — Ainsi, et pour résumer ce paragraphe.
Sont frappés de l'incapacité complète, 1® toute personne actuellement privée de Tusage de sa raison, pour toute espèce de dispositions;^ 2® le mineur de moins de seize ans accomplis, pour toute dispositiona aussi ; celui de seize à vingt et un ans, pour la donation, et, dans le tes^
tament, pour ce qui excéderait la moitié des biens disponibles ; 3® le sourd- muet ne sachant pas écrire, pour toute disposition ;
Sont frappés de l'incapacité imparfaite, 1® Tinterdit jouissant de sa raison au moment où il dispose, pour toute disposition ; 2^ la femme mariée non autorisée par son mari ou par la justice, pour la donation seulement.
§ 2. — l>et înoapaeîtés de recevoir.
IX. — Nous avons déjà dit que l'incapacité de recevoir est tantôt complète et tantôt imparfaite, comme l'incapacité de disposer ; ce qui signifie, comme on le sait, que quelquefois l'acquisition ne se réalise pas, et que d'autres fois elle s'accomplit et peut seulement être annulée.
Au premier rang des personnes complètement incapables de recevoir, il faut placer celles qui n'existent pas encore. Cependant, il n'est pas nécessaire que le bénéficiaire soit né pour pouvoir recueillir la disposition, il sudit qu'il soit conçu ; mais il ne recueille toutefois que SOUS la condition de naître viable. Le moment où la conception est nécessaire est, dans le testament, celui du décès du testateur, parce que c'est alors que le testament cesse d'être un projet et devient acte de disposition ; dans la donation qui ne serait acceptée que par un acte postérieur, c'est seulement lors de l'acceptation, puisque c'est cette acceptation qui, en réalisant le concours des volontés, forme le contrat (art. 906).
Nous verrons, au surplus, au chapitre suivant, que certaines donations peuvent, par exception à cette règle, se faire à des enfants qui Ile sont pas encore conçus.
X. — Dans la crainte qu'un tuteur n'abusât de sa position pour se faire faire des libéralité^ par son pupille et pour rendre illusoire son obligation de rendre ses comptes, la loi déclare que le tuteur d'un mineur, quel que soit l'âge de celui-ci, et aussi l'ex-tuteur du nouveau tnajeur (ou, à plus forte raison, d'un mineur), tant qu'il n'a pas rendu «t apuré son compte, ne peuvent rien recevoir de leur pupille ou expupille, ni par donation ni par testament. Remarquons que la prescription de dix ans, à partir de la majorité du pupille, mettant l'extuteur à l'abri de toute poursuite en reddition de compte et dans la même position que si ce compte était rendu, le relèverait par conséquent de l'incapacité dont il s'agit (art. 907).
La règle s'applique à tous tuteurs (ou ex-tuteurs) de mineurs; mais elle ne s'applique qu'à eux. Ainsi, le tuteur oflScieux, qui prend la charge par esprit de bienfaisance; le protuteur administrant dans les colonies les biens du pupille demeurant en France, ou réciproquement ; le cotuteur, qui répond de l'administration avec sa femme, sont tous frappés de l'incapacité. Au contraire, la règle ne s'appliquera pas au tuteur ad hoc^ qui, malgré son nom, n'est pas un véritable tuteur et n'administre pas, ni au subrogé tuteur, qui n'est qu'un sous-tuteur et n'administre pas non plus. I^ loi ne s'applique pas non plus it l'ex-
tuteur d'un interdit, et c'est avec raison; car il n'aura pas acquis, su l'esprit d'un malheureux privé de sa raison, l'influence qu'il est si facil de prendre sur Tesprit d'un enfant, et on ne peut pas le placer, vis-à vis d'un homme mûr, dans l'état de suspicion dont il serait naturel d le frapper vis-à-vis d'un jeune homme sans expérience {ibid,).
On excepte de cette prohibition les tuteurs ou ex-tuteurs qui sont as cendants du disposant ; cette seule qualité d'ascendants les met à Tabi de la défiance qui motive Tincapacité {ibid,)
XI. — Par un motif de défiance analogue, la loi déclare nulle, ei principe, toute libéralité faite par un malade, pendant la maladie don il est mort, au médecin qui l'a traité, ou au ministre du culte qui Ta as sisté dans cette maladie. Et, sous le nom de médecin, il faut com prendre aussi les empiriques ou charlatans, car ils font métier de guéri les malades; l'illégalité de leur exercice ne saurait évidemment de venir une cause de faveur, et la cupidité est assurément beaucoup plu à craindre chez eux que chez le médecin qui exerce licitement. II faut du reste, qu'il y ait eu traitement, c'est-à-dire une série de soins, e une simple consultation ne suffirait pas. De même, il faut que le mi nistre du culte ait rempli près du malade des fonctions de nature à lu donner de l'influence sur son esprit (art. 909).
La règle, au surplus, ne s'applique pas au médecin ou au ministr qui serait Tépoux de la personne malade. Entre conjoints, ce n'est plu seulement dans le cas ici prévu que l'influence est à craindre; c'es chaque jour, à chaque instant. Il fallait donc prendre pour eux un précaution incessante, absolue, indépendante de telle ou telle qualité et qui garantît aussi bien le mari contre la femme que la femme contr le mari ; elle existe, en eflet, et nous l'indiquerons à la section III d chapitre suivant. La libéralité sera donc valable entre époux, quan* même le mariage ne se serait accompli que pendant la maladie, moins qu'il ne fût établi que le mariage n'avait été contracté que pou arriver ensuite à la libéralité, et échapper ainsi à la prohibition.
Deux exceptions sont apportées à la règle. — Sont valables, d'abord les dispositions rémunératoires faites à titre particulier, et ne dépassas pas, eu égard à la fortune du disposant, les limites d'une simple ré compense. — La seconde exception est fondée sur la parenté. Si I malade ne laisse pas d'héritiers en ligne directe, toute disposition même universelle, est valable au profit du médecin ou du ministre qi se trouve être parent du malade au quatrième degré ou à un degr plus proche. Que si le malade a des héritiers en ligue directe, la dispc sition ne vaut qu'autant que le médecin ou le ministre est lui-mém l'un de ces héritiers {ibid).
XII. — Les communes, les établissements publics et toutes autre collections d'individus formant une personne morale ne peuvent rc cueillir une libéralité que sous l'autorisation du gouvernement , qt doit veiller au maintien des droits des familles et prévenir le trop gran ac(!roissement de richesses des corporations. Pour de l'argent ou de choses mobilières n'excédant pas la valeur de 300 francs, l'autorisatio:
est donnée par les préfets ; dans les autres cas, elle ne peut résulter que d'un décret (art. 910) (l).
XIII. — La femme mariée ne pouvant pas acquérir, même à titre gratuit, sans autorisation de son mari ou de la justice, elle serait donc incapable, sans cette autorisation, de recueillir la donation ou le legs. On sait, au surplus, que ce n'est là qu'un cas d'incapacité imparfaite, en sorte que l'acceptation ainsi faite irrégulièrement ne serait pas nulle radicalement, mais seulement annulable sur la demande de la femme ou de ses ayants cause (art. 934).
La même règle s'applique aux dispositions qui seraient acceptées par un mineur émancipé sans l'assistance de son curateur (art. 935).
Il en serait de même encore du mineur non émancipé et de l'interdit qui accepteraient la libéralité par eux-mêmes, au lieu de la laisser accepter par leurs représentants légaux. Ces représentants, en ce qui touche les mineurs, ne sont pas seulement ici leurs tuteurs; ce sont aussi, même pour les mineurs émancipés, tous leurs ascendants : la loi, par un texte exprès, leur confère le droit d'accepter solennellement la donation, et, à plus forte raison, celui d'accepter un legs. Mais cette faculté n'est pas étendue aux ascendants d'un interdit, au nom duquel, dès lors, la libéralité ne peut être régulièrement acceptée que par le tuteur (ibid.).
Quant au sourd-muet, il peut toujours recueillir le bénéfice d'un testament, l'acceptation du legs n'étant soumise à aucune forme spéciale. Pour la donation, il faut distinguer : il peut l'accepter lui-même, s'il sait écrire; dans le cas contraire, elle doit être acceptée pour lui par un curateur nommé par un conseil de famille, et l'acceptation qu'il ferait par lui-même resterait nulle et non avenue. Le sourd-muet qui ne sait pas écrire serait donc, quant à la donation, tant qu'il n'aurait pas de curateur, dans le même état que s'il était personnellement incapable de recevoir (art. 936).
XIV. — Pour résumer sommairement les règles ci-dessus, et sans reproduire les exceptions que nous avons signalées, nous dirons :
Sont atteints d'une incapacité complète de recevoir : 1^ les personnes qui ne sont pas encore conçues au moment de la disposition, ou qui, étant conçues, ne naîtraient pas viables ; 2® le tuteur et aussi l'ex-tuteur qui n'a pas encore apuré son compe, pour toutes les libéralités qui lui seraient faites par son pupille ou ex-pupille ; 3** les médecins et ministres du culte qui ont traité ou assisté une personne dans la maladie dont elle est morte, pour les libéralités à eux faites par cette personne dans le cours de cette même maladie ; 4® les communes, établissements publics et autres personnes morales, tant qu'elles ne sont pas habilitées par une autorisation spéciale du gouvernement; 5^ enfin, et pour les donations entre- vifs seulement, le sourd-muet ne sachant pas écrire, tant qu'il n'est pas assisté d'un curateur (encore ce n'est pas là une in-
(1) L'aatorisation est donnée par les préfets, aujourd'hui, pour les dons et legs de toute sorte de biens, lorsqu'il n'y a pas réclamation des familles. (Décr. 13 a\rr. 1861, tah. A, B* h9. Voy. aussi Décr. 13 fér. 1862.)
288 EXPLICATION DU CODE CIVIL. LIT. Ifl.
capacité proprement dite, et la règle qui va être indiquée au numéro suivant ne s'appliquerait pas à ce cas) .
Sont soumis à l'incapacité imparfaite, qui laisse, à la vérité, se réa- Kser l'acquisition, mais en permettant de la faire annuler : 1° le pupille et rinterdit qui viendraient accepter eux-mêmes la libéralité, au lieu de laisser ce soin à leurs représentants légaux, qui seuls peuvent le faire régulièrement; 2® le mineur émancipé qui accepterait sans Tassistance de son curateur, et 3° la femme mariée qui le ferait sans l'autorisation de son mari ou de la justice.
XV. — Toutes les fois qu'une disposition, faite en apparence à titre onéreux au profit d'une personne incapable de recevoir gratuitement, sera reconnue être une donation, ou quand une libéralité ne s'adressera à une personne capable que pour être remise par celle-ci à une personne incapable, la disposition ainsi déguisée ou faite à personne interposée sera nulle, du moment que la simulation ou l'interposition auront été prouvées; il en serait de même s'il était établi qu'une libéralité a été procurée à la personne incapable par toute autre voie indirecte, quelle qu'elle fût. — Il est même un cas où l'interposition de personnes est présumée de plein droit, en sorte qu'elle n'a pas besoin d'être prouvée, et qu'on ne peut pas même prouver qu'elle n'existe pas. C'est quand le donataire se trouve être le père , la mère , le conjoint ou le descendant d'une personne incapable et actuellement vivante (article 911).
SECTION II
DB LA QUOTITÉ Dl BIBNS DONT ON PBUT DISPOSER PAB DONATION CD TBSTAMBNT,
XVI. — Le patrimoine de chaque personne est divisé par la loi en deux parties, dont Tune peut être donnée au gré du propriétaire, tandis que l'autre est soustraite à son droit de disposition gratuite, et doit nécessairement arriver à ses successeurs ab intestat. La première se nomme portion disponible, ou quotité disponible; la seconde s'appelle portion réservée, succession réservée, ou simplement réserve.
Il ne s'agit donc plus ici de la capacité des personnes, mais de la disponibilité des biens ; en sorte que les règles de cette section forment des statuts réels , dont les conséquences , dès lors , ainsi qu'on Ta vu dans le résumé du Titre préliminaire (n*' III, 2** et 3**, et n* IV), seraient fort différentes de celles que produisent les statuts personnels qui composent la section précédente. — Toutefois, les règles de disponibilité auxquelles nous arrivons ont une influence évidente sur l'une des règles de capacité indiquées à cette précédente section. Nous voulons parler de la capacité de disposer (par testament) pour le mineur de seize à vingt et un ans. Cette capacité n'existant que pour une fraction du disponible (la moitié), il est clair qu'elle sera plus ou moins étendue, selon l'étendue de celle-ci, et qu'elle suivra toutes les variations que la quotité disponible va nous présenter.
Après avoir examiné de quelle quotité de biens un propriétaire peut^ disposer selon les différents cas , nous parlerons de l'action en réduc-^
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tion par laquelle les successeurs ab intestat peuvent faire retrancher, des lil)éralités faites par leur auteur, ce qui aurait été donné au delà de cette quotité.
I 1*'. — l>e la qaotilé dîaponible et| par eontrei de la réserve.
XVli. — La quotité disponible se règle d'après des systèmes différents, selon que la disposition s'adresse 1® àTenfant naturel du disposant, ou 2° à son conjoint, ou 3° à toutes autres personnes. On distingue donc la quotité disponible ordinaire, la quotité disponible entre époux, et la quotité disponible pour les enfants naturels.
Quotité disponible ordinaire
.\.V11I. — La quotité disponible ordinaire varie d'après la qualité et le nombre des héritiers que se trouve avoir le défunt. Par conséquent, c'est seulement après la mort du disposant que Ton sait s'il a ou non donné au delà de son disponible, s'il a ou non entamé la réserve, et même s'il y a lieu à réserve pour sa succession.
Il n'y a de réserve , d'abord , que quand la succession est recueillie pur des descendants légitimes, adoptifs ou même naturels, ou par des uâcendants légitimes ; les collatéraux, le conjoint et TËtat n'en ont janiais (art. 916).
1^ disponible est de la moitié des biens si le défunt a pour héritier un ^q1 enfant légitime; du tiers, s'il en a deux , et du quart, s'il en a trois ou davantage. Des petits-enfants ou des descendants plus éloignés ont le même droit que les enfants, sans distinguer s'ils viennent par repré- ^tation ou de leur chef; mais ils ne comptent, dans tous les cas, que pour l'enfant dont ils sont issus. — Par suite, la rérerve se trouve fixée ^ moitié par un seul enfant (ou les ascendants de cet enfant), à deux tiers pour deux enfants, et à trois quarts pour un plus grand nombre (àr* ticles 913 et 914).
Sous le nom d'enfants, il faut comprendre ici non-seulement les enfants légitimes ou légitimés, mais aussi les enfants adoptifs, puisqu'un texte exprès leur accorde tous les droits héréditaires de Tenfant conçu en mariage {ibid.).
Les enfants naturels ont également droit à une réserve, alors même qu'ils concourent avec des héritiers légitimes. En effet, le droit de l'enfant naturel sur la succession de Tauteur qui l'a reconnu étant alors de la même nature que le droit de Tenfant légitime, puisqu'il en est une fraction (le tiers , la moitié ou les trois quarts, selon les cas) , cet enfant naturel aura donc une fraction de la réserve qu'aurait un enfant l^^gilimc.
Que si le défunt ne laisse aucun héritier légitime, l'enfant naturel ^ura alors la même réserve que les enfants légitimes eux-mt^mes , puisqu'il est appelé comme eux à la totalité de la succession.
XIX. — Quand lu succession du disposant est recueillie par des as-
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cendants , soit qu'ils viennent seuls, soit qu'ils se trouvent en concours avec des collatéraux (par exemple, les père et mère ou l'un d'eux avec des collatéraux privilégiés , ou des ascendants quelconques dans une ligne avec des collatéraux ordinaires de l'autre ligne), la réserve est invariablement fixée à un quart de tous les biens pour les ascendants de chaque ligne, quels que soient le nombre et le degré de ces ascendants ; en sorte qu'elle sera du quart s'il n'y a d'ascendants héritiers que dans une ligne , et de moitié s'il y en a dans toutes deux. — Par suite , la quQtité disponible sera de moitié dans le second cas, et des trois quarts dans le premier (art. 915).
Ce droit de réserve, qui , lorsqu'il s'agit des descendants, appartient aux enfants adoptifs, et même, pour une certaine fraction, aux enfants naturels, n'appartient pas réciproquement aux pères et mères naturels ou adoptifs.
Pour les pères et mères naturels d'abord, aucun texte ne leur accorde, et on ne peut pas le leur donner par voie de conséquence de ce qu'il appartient à leurs enfants naturels vis-à-vis d'eux. L'auteur naturel est encore moins favorable que son enfant, puisqu'il est coupable du com» merce illicite dont cet enfant est innocent : aussi ne succède-t-il à cet enfant qu'autant que ce dernier ne laisse ni descendants légitimes ni enfants naturels (résumé précédent, n^XIX et XX), tandis que l'enfant lui succède malgré la présence d'enfants légitimes. Or, comme on ne pourrait pas se jeter dans une fixation arbitraire, et qu'il faut nécessairement , dans le silence de la loi , ou refuser la réserve en entier, ou l'accorder en entier également , il est clair que c'est le premier parti qu'il faut prendre , puisque le second conduirait à traiter exactement l'auteur naturel comme l'auteur légitime , et à épargner la bâtardise chez celui qui en est coupable , alors que la loi la frappe chez celui-là même qui en est innocent.
Quant aux pères et mères adoptifs, c'est évident, puisque la loi déclare expressément qu'ils n'auront le droit de succession vis-à-vis de l'adopté que sur les biens, provenant d'eux , qui se trouveraient encore dans le patrimoine du défunt. Ils n'ont donc aucun droit sur ceux dont ce défunt a disposé, et tout est disponible dès lors pour celui-ci.
On a vu , enfin, au résumé précédent (n® XI, in fine) , que ce droite de réserve ne saurait appartenir non plus , et par la même raison , aus^ ascendants donateurs, en cette qualité.
Aucune réserve, comme on l'a dit déjà, n'étant due aux collatéraux^s et le patrimoine entier, quant à eux, restant disponible, il s'ensuit que , dans le cas de concours des collatéraux et des ascendants , ceux. ci prélèveront, sur la partie de biens dont le défunt n'a pas dis-" posé, leur réserve tout entière, avant que les collatéraux puissent rie^ prendre.
XX. — C'était un point controversé autrefois que celui de savoir quel^ seraient le disponible et la réserve pour les dispositions faites en usufru *■ seulement. Ne pouvait-où donner l'usufruit que dans les limites où l'o^'' pouvait donner la pleine propriété, ou bien pouvait-on donner en usl"^
fruît une valeur égale à celle de tout le disponible en propriété ? Le Code tranche la difficulté. En principe, le disposant ne peut donner de Tusufruit ou du revenu que dans les limites dans lesquelles il peut donner la propriété même; mais Thérilier ne peut cependant pas faire réduire à une quotité moindre la disposition qui excède les limites voulues : il a le choix ou de l'exécuter en entier, ou de la supprimer en entier, en substituant l'abandon de tout le disponible en pleine propriété (art. 917).
Il est tout simple, au surplus, que, dans le cas de plusieurs héritiers, chacun d'eux soit libre d'opter comme il l'entendra, l'un donnant pour sa part l'usufruit qui fait l'objet de la disposition , l'autre la part qu'il doit dans la pleine propriété disponible.
Quotité disponible entre époux
XXI. — Le Code établit pour les libéralités faites entre époux un disponible spécial, qui est quelquefois moindre, quelquefois plus fort que le disponible ordinaire. — On entend par libéralités entre époux, non-seulement celles que se font deux personnes actuellement mariées l'une à l'autre , mais aussi celles qu'elles se font avant leur union , en <xmsidération de cette union , soit dans leur contrat de mariage, soit en dehors de ce contrat.
Quand le disposant ne laisse pas d'enfants ou descendants pour héritiers , il a pu donner à son conjoint (soit d'un premier mariage, soit d'âne seconde ou subséquente union) tout ce qu'il aurait pu donner à un étranger, et, en outre , l'usufruit du reste (art. 1094).
Quand il laisse des descendants, il faut distinguer si le conjoint donataire est ou non le second auteur de ces enfants.
V S'il s'agit de l'auteur des enfants, la loi, voulant que le conjoint poisse toujours recevoir assez pour subvenir à ses besoins , ne réduit jamais jusqu'au mtm'mt/m du disponible ordinaire; mais, d'un autre «ftté, comme les libéralités excessives sont bien plus à craindre entre ^poux qu'au profit d'autres personnes , elle ne permet pas d'aller non plus jusqu*au maximum de ce disponible ordinaire. Les besoins possibles du conjoint étant ici la principale considération de la loi, et ces l)esoins étant indépendants du nombre des enfants , le disponible est invariablement fixé à un quart de propriété , plus un quart d'usufruit, <ni à une moitié en usufi-uit seulement (art. 1094).
On a élevé des doutes, dans ces derniers temps, sur la portée de cette règle du Code. On a prétendu que ce n'était là qu'une quotité facultative que le disposant peut donner quand elle se trouve plus forte que le disponible ordinaire, quand ce dernier est plus considérable. Mais te système ne saurait se soutenir en présence des travaux préparatoires du Code. Le Tribunal, en effet, avait demandé qu'il en fût ainsi : il proposait de changer la loi de telle façon que l'époux « pût toujours donner à son conjoint autant qu'il pourrait donner à un étranger. » Or, ^le proposition fut rejetée; il a été définitivement déclaré au Tri-
bunat , par l'organe de son rapporteur, que « le conjoint ne peut avoTi qu'un quart de propriété et un quart d'usufruit ou une moitié en usufruit; et que si la disposition excédait ces bornes, elle serait réduite, m La même idée a été exprimée au Corps législatif par le commissaire dv gouvernement.
On voit qu'ici , contrairement à la règle admise pour le disponibli ordinaire , les dispositions d'usufruit sont soumises aux mômes règles que les dispositions de propriété; en sorte que, quand les limites légales sont dépassées, il y a lieu , pour les premières comme pour les autres, à la réduction directe, et non plus au choix pour l'héritier d'exécutei en entier la disposition , ou d'y substituer l'abandon de tout le disponible en propriété. C'est encore un point sur lequel Thistorique de h confection du Code ne laisse pas de doute.
S'il arrivait que le disposant déclanU donner» ou un quart en propriété et un quart en usufruit, ou moitié en usufruit seulement », san^ expliquer si c'est au bénéficiaire ou à rhéritier qu'il entend attribuer le choix de Talternative, il est clair que ce serait là une question d'intei^ tion , un point de fait, que les magistrats décideraient d'après les circonstances.
2® Lorsque la libéralité est faite à un nouveau conjoint par un époux qui laisse des enfants ou descendants d'un ou plusieurs précédents mariages, ce conjoint fieut èive compté pour un enfant de plus, et recevoir une part égale à celle qui restera à chacun des enfants. Que si, par suite de libéralités préciputaires, les enfants se trouvaient avoir des parts inégales , le conjoint ne pourrait pas avoir plus que celui des enfants qui aurait le moins; et il ne peut non plus, dans aucun cas, recevoir plus du quart des biens. Du reste , alors môme que tous les enfants seraient morts , et que les petits-enfants qui les remplacent viendraient à la succession de leur chef, c'est toujours à une part calculée sur le nombre des enfants, et non à une part de petit-enfant , que le conjoint aurait droit (art. 1098).
Quand il y a plusieurs convois successifs de l'époux ayant des enfants d'un précédent mariage, la quotité qui vient d'être indiquée ne pourrait pas être donnée à chacun des nouveaux époux ; elle présente le maximum de ce qui peut être donné à l'ensemble de ces divers conjoints. Ainsi , du moment que l'époux ayant des enfants d'un précédent mariage aurait donné à son second conjoint ou une part d'enfant , ou le quart de son bien, il ne pourrait rien donner à un troisième époux. Telle était , en etfet , la règle de notre ancien droit ; et loin d'avoir manifesté l'intention d'adoucir ici les anciens principes pour élargir le disponible, les rédacteurs du Code , qui déjà s'étaient montrés plus sévères en défendant de donner jamais plus du quart (ce qui n'était pas défendu autrefois), ont formellement déclaré piaintenir, au surplus, l'ancien état de choses {ibid,).
XXII. — Il nous faut maintenant considérer le disponible entre époit dans ses rapports avec le disponible ordinaire.
Il est d'abord hors de doute que les deux quotités ne peuvent jamais
élire cumulëes ; c'est-à-dire que le disposant ne pourrait pas donner en entier à un ou plusieurs* conjoints le disponible qui vient d'être indiqué , en donnant en entier à d'autres la quotité disponible ordinaire. La somme des diverses libéralités ne peut jamais dépasser le chiffre du disponible le plus élevé, et qui est tantôt l'un , tantôt l'autre. Bien plus, il pourrait arriver qu'il y eût excès , quoique l'ensemble des libéralités De dépassât pas le plus fort disponible. Ce résultat peut se présenter quand le disponible le plus élevé est celui du conjoint , ainsi que nous allons l'expliquer.
Remarquons d'abord que, quand le disponible spécis^l aux époux est plus considérable que le disponible ordinaire , l'excédant du premier sur le second ne peut jamais être donné qu'à ces époux ; car c'est une ressource extraordinaire, un crédit supplémentaire qui ne peut servir que dans les cas et pour les personnes pour lesquelles il est ouvert. Or, quand le disposant a commencé par donner à des étrangers, il est clair qu'un conjoint pourra fort bien, après ceux-ci, recevoir l'excédant du disponible organisé tout exprès pour lui. — Ainsi , quand le père de trois enfants a d'abord donné à un étranger le quart de son bien (tout le disponible ordinaire), il est clair qu'il peut donner ensuite à son conjoint le quart d'usufruit qui, entre époux, se trouve disponible en outre du quart de propriété.
Il en est de même, quoi qu'on en ait dit (et la Cour suprême l'a reconnu), quand les diverses libéralités se font en même temps; car rien o'empiéche de faire encore l'imputation de la même manière. — Ainsi, quand le père de trois enfants attribue, par une même donation , le quart de pleine propriété à un étranger et le quart d'usufruit à sa femme, on s'a pas le droit de dire que, si l'attribution de ce quart d'usufruit n'avait pas été permise pour la femme par la règle spéciale , le disposant le lui aurait également donné ; que, dès lors, il l'aurait pris sur le disponible ordinaire , ce qui eût réduit l'étranger à un quart de nue propriété. On n'a pas le droit d'interpréter arbitrairement de cette façon ce que le disposant a fort bien pu entendre et vouloir autrement. . . Qui nous dit que le disposant ne tenait pas absolument à donner le quart de pleine propriété à l'étranger, comme il en avait bien le droit? Qui nous dit même qu'il ne tenait pas plus encore à la donation de l'étranger qu'à celle du conjoint? En tout cas, toutes deux lui étaient permises ; et ce n'est pas par de simples suppositions , d'ailleurs gratuites , qu'on peut arriver à Tannulation de l'une d'elles.
Hais quand la donation du conjoint aura été faite la première, on ne pourra plus (en principe , du moins) imputer sa libéralité sur le disponible spécial , pour permettre ensuite au disposant de donner le disponible ordinaire à des étrangers ; car c'est d'abord sur les crédits ordinaires que doivent se prendre les dépenses, et on ne doit recourir aux crédits supplémentaires qu'en cas d'insuflSsance des premiers. Le don fait d'abord au conjoint s'imputera donc sur le disponible ordinaire, 6t s'il l'épuisé, toute donation faite plus tard à un étranger sera nulle. — Ainsi, quand le disposant (toujours en supposant trois enfants) a
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d*abord donné un quart d'usufruit à sa femme par une première dona» tion, et qu'il n'a donné le quart de pleine propriété à l'étranger que par une donation postérieure, la seconde libéralité (quoique, par sa réunion avec la première, elle ne dépasse pas le plus fort disponible) devra être réduite et ramenée à un quart de nue propriété... La donation du conjoint étant ici la première, elle doit s'imputer sur le dispo* HÎble ordinaire, qui dès lors n'offre plus qu'un quart de nue propriété pour la donation qu'on a faite ensuite à un étranger... La preuve que, dans ce cas, on ne pourrait pas maintenir la seconde donation en entier sans faire profiter l'étranger du crédit extraordinaire ouvert seulement pour la femme, c'est que, si ce crédit n'existait pas, cette seconde donation n'aurait pas pu se faire comme on l'a faite, et n'aurait pu avoir pour objet que le quart de nue propriété.
11 en serait autrement si une partie de la première libéralité était de nature à ne pouvoir être donnée que d'après les règles particulières du disponible entre époux. Il faudrait bien alors, par la force môme des choses, imputer cette partie sur le disponible extraordinaire, quoique le don fût fait le premier. — Ainsi, quand le disposant a d'abord donné 1 sa femme moitié en usufruit, et plus tard un quart de nue propriété à l'étranger, les deux dispositions devront être maintenues... On ne peut pas dire (quoique ce soit pourtant le système de la Cour de cassation) que si le bénéfice spécial au conjuint n'avait pas existé, la donation à lui faite de moitié en usufruit se serait trouvée excessive et aurait été transformée par l'héritier en un quart de pleine propriété ; qu'ainsi, tout le disponible ordinaire aurait été épuisé ; que, dès lors, la seconde donation n'aurait pas été possible... C'est là un sophisme évident. Quand le disposant a fait un acte qui lui était permis, on n'a certes pas le droit de dire qu'il l'aurait également fait s'il lui avait été défendu. S'il a donné moitié d'usufruit, c'est que la loi le permettait : l'acte est parfaitement légal, et doit dès lors être accepté tel qu'il est. Or, la moitié de celte moitié d'usufruit, c'est-à-dire un quart, n'a pu être donnée qu'en vertu de la règle spéciale, et en l'imputant sur le disponible extraordinaire ; en sorte qu'on n'a pris sur le disponible ordinaire que l'autre quart d'usufruit. Par conséquent, le reste de ce disponible ordinaire, le quart de nue propriété, est demeuré libre pour la seconde donation (voy. art. 1100, n** II).
Quotité disponible au profit des enfants naturels
XXIII. — Les libéralités faites à un enfant naturel par l'auteur quS l'a reconnu, ou aux descendants légitimes de cet enfant après la morM de celui-ci, ne peuvent excéder la portion de biens attribuée à cet en^ — faut naturel ou à ses représentants, dans le patrimoine de l'auteur, pacr= la loi des successions. En conséquence, le disponible est ici : 1^ en de concours avec des descendants légitimes du défunt, le tiers de part héréditaire à laquelle l'enfant aurait eu droit s'il avait été légitime ^ 2* la moitié, si le concours a lieu avec des ascendants ou avec des colla.^^
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téraux privilégiés ; 3® les trois quarts, si ce concours se fait avec des collatéraux ordinaires (art. 908).
Les héritiers collatéraux, soit privilégiés, soit ordinaires, se trouvent ûnsi avoir une réserve vis-à-vis des enfants naturels, tandis qu'ils n'en font jamais contre tous autres donataires, soit héritiers, soit étrangers, soit conjoints. Cette quotité restreinte ne peut être donnée, bien entendu, qu'aux enfants naturels simples ; les bâtards adultérins ou incestueux ne peuvent recevoir que ce qui serait nécessaire pour leur procurer des aliments. Il est bien entendu aussi que la restriction apportée ici à la quotité disponible ordinaire n a d'efifet, pour les enfants naturels qui en sont Tobjet, que quand ils sont légalement reconnus et seulement par rapport aux père et mère qui les ont reconnus. C'est évident, puisque le bâtard qui n'est pas authentiquement reconnu reste légalement étranger à ses père et mère, et que, dans le cas même de reconnaissance, il reste toujours étranger aux parents de Tauteur qui Ta reconnu.
Du reste, cette nouvelle quotité disponible n'étant jamais qu'une di« minution du disponible ordinaire, il n'y a pas lieu ici aux difficultés que nous a présentées le disponible entre époux, par suite de lavantage plus grand qu'il apporte quelquefois à ceux pour lesquels il est spécialonent établi.
Règles communes aux trois quotités disponibles
XXIV. — On a dû comprendre, d'après ce que nous avons dit jusqu'ici, que la fixation du disponible et de la réserve dépend, non pas de la qualité et du nombre des successibles que le disposant laisse à son décès, mais bien de la qualité et du nombre de ses héritiersy de ceux qui acceptent sa succession. Et en effet, la réserve n'étant rien autre diose que la succession même, en tant qu'elle est rigoureusement réservée par la loi, il est clair qu'il faut se porter héritier pour y avoir droit, et qu elle ne saurait appartenir aux successibles qui renoncent^ sans qu'on puisse distinguer à cet égard entre les enfants et d'autres parents. Il est vrai que le droit romain, suivi autrefois dans nos pays de droit écrit, avait une règle difiërente, et que le droit des enfants y était organisé, non comme un droit héréditaire, mais comme une créance sur les biens du père. Mais cette règle a été repoussée par les principes de nos coutumes nationales, principes reproduits par le Code
A Rome, le père pouvant, par son testament, enlever à son enfant non-seulement les biens, mais le titre même d'héritier, il eût été abfurde d'exiger que l'enfant eût ce titre d'héritier pour réclamer sa part des biens. Mais nos coutumes créèrent une théorie dififérente, plus rationnelle et plus simple. D'après elles, Thomme ne put ni donner ni enlever la qualité d'héritier ; le testament ne fit plus que des légataires. De cette façon, l'enfant resta héritier malgré le père et non- <^tant la disposition que ce père aurait faite de la totalité de ses biens.
Dès lors, ce fut à ce titre d'héritier que Tenfant dut prendre sa légitime, laquelle ne fut plps que rhérédité elle-même dans la partie forcément réservée : la légitime devint ainsi la réserve. — C'est cette création nationale des coutumes que le Code est venu consacrer.
Deux considérations établissent invinciblement cette vérité. — I.a première, c'est que le Code ne procède pas à l'établissement de la légitime par l'attribution à tels parents du droit de réclamer telle partie des biens, mais seulement par la limitation du droit qu'a l'auteur de disposer de sa fortune, ce qui laisse les biens déclarés indisponibles sous le principe de la transmission par succession légitime. Si les textes du Code avaient écrit pour tels parents le droit de garder ou de reprendre tels biens, on ne saurait pas si ce n'est là que le droit succès* soral lui-même, ou si c'est un droit particulier indépendant du titre de successeur ab intestat. Mais, au contraire, les biens, dans le système du Code, n'arrivant à ces parents après le décès de l'auteur que parce qu'ils sont restés malgré lui dans son patrimoine, il n'y a plus lieu do douter, et deux explications ne sont pas possibles ; car les biens dont un défunt n'a pas disposé ne peuvent passer à ses parents que par la succession ab intestat^ et celui qui répudie cette succession n'y peut avoir aucun droit. — Une seconde considération aussi décisive que la première, c'est que les rédacteurs du Code, dans leur projet, ont nettement formulé ce système; que tous les membres du conseil d'État, sans en excepter un, se sont formellement prononcés sur ce point, tellement que le seul d'entre eux dont les paroles avaient d'abord présenté quelque ambiguïté, ayant été sommé de déclarer catégoriquement s'il entendait « que le successible qui renonce pourrait néanmoins exercer la réduction » , il répondit positivement que « celui qui répudie l'hérédité de son père ne serait pas reçu a quereller les donations » , et qu'enfin le commissaire du gouvernement devant le Corps législatif vint y reproduire la môme doctrine (art. 914, n® IV).
Du reste, quand les biens indisponibles ont été donnés et que les héritiers les font revenir par Faction en réduction des dispositions, les créanciers du défunt n'y ont aucun droit, parce que la rentrée du bien dans la succession ne s'accomplit que relativement aux héritiers, et non pas absolument-, en sorte que, pour les créanciers, ces biens restent biens aliénés et mis hors du patrimoine du débiteur. Il arrive ici ce qui amve pour les biens rapportés, qui, tout en rentrant dans l'hérédité quant aux héritiers, ne redeviennent cependant pas le gage des créanciers héréditaires, ainsi qu'on l'a vu au résumé précédent (n® Xi-iVI). Toutefois, on a vu au même endroit que pour qu'il en soit ainsi il faut que les héritiers n'aient accepté que bénéficiairement, puisque, sans cela, les créanciers héréditaires seraient devenus leurs créancier»^ personnels.
XXV. — Puisque la réserve est la succession même et que le suc — cessible qui renonce n'y peut avoir dès lors aucun droit, il s'ensuit que^ si ce successible avait reçu de son auteur, du vivant de celui-ci, de^ biens qui se trouvent définitivement faire partie de la réserve, sa renon«^
dation le mettrait dans la nécessité de restituer ces biens aux héritiers acceptants. Ces biens ne lui ayant été donnés que par avancement d'hoirie et comme formant sa part dans la succession future, il n y a plus droit du moment qu'il renonce à cette hoirie, qu'il répudie la succession (art. 917).
Il est vrai qu'une jurisprudence presque universelle s'est refusée jusqu'à présent à reconnaître cette vérité ; mais les mille théories arbitraires qu'on a imaginées pour y échapper ne font que la rendre plus claire. En vain on dira que l'héritier qui renonce alors semble bien renoncer, mais ne renonce pas réellement (car la loi ne connaît pas de renonciations apparentes et fictives) ; ou bien que la renonciation est réelle sous tel et tel rapport, mais ne l'est pas sous tel autre (car il n'y apas de demi -renonciation : on accepte ou on répudie, on est héritier ou on ne Test pas); ou bien que la renonciation frappe sur les biens restant dans le patrimoine, mais qu'elle ne s'étend pas à ceux que Théritier donataire a dans les mains (car on est héritier pour tout ou on ne Test pour rien : nemo pro parte )iœres)\ ou bien encore, que l'héritier par sa renonciation cesse bien d'être héritier, mais qu'il reste donataire, et que c'est à ce titre qu'il garde les biens (car on ne peut avoir comme donataire que des biens disponibles, et il s'agit de biens réservés) ; ou bien enfin, qu'il faut reconnaître ici deux quotités disponibles : V celle des étrangers et des héritiers collatéraux ; 2^ celle des héritiers réservataires, qui comprend, en outre de la première, la part de lliéritier dans la réserve, car cette nouvelle quotité disponible est purement divinatoire et ne trouve pas même un prétexte dans la loi (article 919, n"" II et 111).
Ainsi, tout héritier qui a reçu du défunt des biens réservés cesse d'y «voir droit dès qu'il renonce à la succession. Mais il faut savoir quand la donation ainsi faite à l'héritier se trouvera composée de biens soumis i la réserve.
Ce n'est pas douteux quand cette donation a été faite à une époque où tout le disponible était épuisé déjà par des donations antérieures. Hais ce n'est pas là le seul cas. Il faut aussi reconnaître (et c'est un point admis par tous les arrêts) que la donation se trouvera prise sur la réserve, quoique faite à un moment où le disposant avait encore des biens disponibles , lorsqu'elle n'aura pas été faite par préciput et hors part, et que le disponible aura été employé plus tard en libéralités faites soit à des héritiers par préciput, soit à des étrangers. Il est évident, en effet, que le père de famille est maître de placer son disponible où il veut; et il n'est pas moins évident que sa volonté est que ses libéralités préciputaires, ou faites à des étrangers, se prennent sur le disponible avant les simples avancements d'hoirie {ibid., n® IV).
XXVI. — Une autre conséquence de ce que la réserve est la succession môme et que le renonçant n'y a aucun droit (conséquence généralement méconnue jusqu'ici, mais qui n'en est pas moins certaine), c'est que ce renonçant ne peut pas être compté pour en fixer le montant.
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D'abord, la succession réservée ayant ceci de particulier, que sa masse de biens se fait plus petite ou plus grande selon les cas, et se mesure précisément sur le nombre des enfants r ce serait méconnaître le but et la pensée de la loi que de calculer cette masse pour trois enfants quand elle doit être prise par deux, ou pour deux quand elle doit Tétre par un seul. Le texte de la loi est d'ailleurs conforme à cette pensée; car, s'il est vrai que Tart. 913 indique comme base de calcul le nombre des enfants que le disposant laisse à son décès, on voit par Texamen de cet article et de vingt autres que partout, et dans la succession ordinaire comme dans la succession réservée, les mots laisser tel parent signifient dans le langage du Gode avoir ce parent pour héritier, en sorte que c'est bien du nombre des enfants acceptant la succession que parle larticle. Les principes, enfin, ne permettent pas même le doute à cet égard ; car toute renonciation ayaht un effet rétroactif qui fSEiit que, juridiquement, le renonçant n'a jamais été héritier, les enfants acceptant se trouvent donc avoir été, dès le décès, saisis seuls et à l'exclusion des renonçants.
Mais, dit-on, l'art. 786 déclare que, avenant une renonciation, la part du renonçant accroît à son cohéritier; donc, quand de deux enfants l'un renonce, c'est l'autre qui doit prendre seul tout ce que, sans la renonciation, ils auraient pris à deux. Cette idée est fausse deux fois poui une. D'une part, Tart. 786 ne présente point un principe de droit, maû de simples énonciations de fait qui ne jouent aucun rôle dans la théorie légale; et le seul principe juridique de la matière (principe dont l'article 786 n'est lui-même qu'une application particulière) est dans cette règle, que le renonçant est réputé avoir toujours été étranger à la succession. D'un autre côté, Taccroissement et aussi la dévolution, dont parle également le même article, sont ici impossibles d'impossibilité absolue, puisqu'ils ne sont autre chose que Tattribution d'une même masse, soit à un plus petit nombre d'héritiers, soit à des héritiers d*une qualité différente, et qu'ici précisément la masse change et cesse d'être la même par le changement de nombre ou de qualité des héritiers.. . La doctrine contraire, au surplus, se réfute elle-même par sa propre contradiction, puisque, tout en repoussant pour l'accroissement toutes lei idées ci-dessus, elle les applique à la dévolution, dont la théorie est identiquement la même (art. 914, n® V).
XXVII. — Nous venons de voir que Théritier renonçant ne peut pas être compté pour le calcul de la réserve et du disponible ; et il en est de même, bien entendu, de Théritier indigne : tous deux sont, quant à la succession, comme n'existant pas. Mais il en serait autrement de l'héritier non réservataire qui se trouverait écarté de la succession par li présence d'un légataire universel.
Ainsi , que le défunt ait fait un legs universel en laissant un frère efl un aïeul , cet aïeul , qui n'est pas héritier en présence du frère , ne pourra pas venir dire que le légataire universel se trouvant ici vis-à-vis d'un héritier non réservataire et ayant ainsi la saisine de tous les biens ■ le frère non réservataire devient aussi bien étranger à la succession qu€
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s'il y avait renoncé; que ce frère, dès lors, ne doit pas être compte; que c'est lui, aïeul , (}ui se trouve ainsi appelé à la succession ab intestat; que, par conséquent, il empêche la saisine du légataire et peut prendre sa réserve du quart. — Ce sophisme est trop grossier pour qu'on n'en :>ente pas le vice, puisqu'il revient à dire que le légataire est vis-à-vis de i'ûïeul parce qu'il est vis-à-vis du frère, et qu'il n'est pas saisi parce qu'il est entièrement saisi ! . . . Tant que le frère ne s'est pas fermé la porte de l'hérédité par une renonciation ; tant que lui seul peut criti* quer le testament et se trouve apte à profiter soit de la nullité du legs, soit de la répudiation du légataire, c'est lui dès lors qui conserve le titre d'héritier ab intestat; c'est donc avec lui que le légataire se trouve en rapport , et c'est par sa qualité qu'il faut décider s'il y a lieu ou non à DDe réserve. Or, le frère n'étant pas réservataire , tout le patrimoine sera donc disponible (art. 1D06, n® III).
XXVIII. — Une dernière observation à faire ici, c'est que celui qui à droit à une réserve est toujours libre d'y renoncer et de venir comme héritier ordinaire. — Ainsi, quand un mineur de seize à vingt et un ans, et qui ne peut dès lors donner que la moitié de ce que pourrait donner OQ majeur, laisse pour héritiers son père et des collatéraux, il ne peut eo principe léguer que la moitié de trois quarts, ou trois huitièmes; mais si c'est précisément au père que le legs s'adresse, celui-ci, en re- DODçaDt à son droit de réserve, rendra la disposition valable pour la moitié de toute la fortune. Et si le legs était par préciput, le père pourrait, tout en le recueillant, prendre sa part comme héritier dans l'autre moitié, et réunir ainsi sur sa tête soit les cinq huitièmes, soit les trois qaarts du patrimoine, selon la qualité des collatéraux (art. 916, n*' II).
g 2. — Se la réduction des libéralitéi.
XXIX. — L'action en réduction ayant pour but de former ou de compléter la succession réservée que le père de famille aurait épuisée ou entamée, et un droit de succession ne pouvant exister sur les biens d'une personne qu'après le décès de celle-ci, ce n'est donc qu'à la mort naturelle (ou civile) du disposant que l'on peut faire réduire, s'il y a lieu, ses libéralités. On a vu, d'ailleurs, que c'est précisément par le nombre et la qualité des héritiers acceptant la succession que se déterminent le montant de la réserve et la fixation des deux quotités. Tout ceci n'est donc possible, évidemment, qu'après le décès du disposant (art. 920).
Il est bien évident aussi que le droit de demander la réduction, ou de profiter de la réduction opérée en prenant les biens qu'elle a fait revenir, n'appartient qu'à ces mêmes héritiers réservataires ou à leurs représentants ou ayants cause : ni les donataires, ou légataires , ni même les créanciers héréditaires ne sauraient l'exercer, puisque les biens étaient sortis du patrimoine, et n'y rentrent par la réduction que quant aux héritiers réservataires et pour eux seuls, ainsi qu'on Ta dit plus haut
(art. 921).
Toutefois , si l'héritier réservataire avait accepté purement et sim*
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plement, les créanciers héréditaires profiteraient de la réduction et pourraient même la demander, puisque, par Teffet de l'acceptation pure et simple, ces créanciers seraient devenus créanciers personnels et ayants cause de cet héritier ( 1 ) .
XXX. — Pour savoir si la réserve est entamée par les libéralités du défunt et de combien elle Test, il faut évidemment commencer par fixer le chiffre de tout l'ensemble des biens, pour voir quelle fraction en est réservée, et quelle autre est disponible.
Pour cela on pose d'abord la valeur de tous les biens que le défunt laisse en mourant, sans distinguer entre ceux dont il a disposé par testament et ceux qu'il laisse ^ ses héritiers, et en les estimant tous à la valeur qu'ils avaient au jour même du décès. C'est à cette valeur du jour du décès qu'il faut toujours s'en tenir, alors même qu'elle se trouverait augmentée ou diminuée au moment où l'on fiût l'estimation; parce que c'est au décès, lorsque s'ouvre la succession , que se fixe le droit à la réserve, et que c'est sur l'ensemble des valeurs formant alors le patrimoine que l'héritier doit avoir telle fraction , et les donataires telle autre fraction. — La valeur générale des biens existant au décès étant fixée , on en réduit le montant des dettes , pour ne compter que l'excédant de l'actif sur le passif. Si le passif égale Tactif, on aura zéro; il faut bien remarquer qu'il en serait ainsi , et qu'il faudrait toujours faire balance parfaite entre l'avoir et le débet, alors même que le passif excéderait de beaucoup l'actif. On va bientôt comprendre pourquoi. — Cette double opération une fois terminée, on fait le calcul de tous les biens que le défunt a donnés dans le cours de sa vie , en s'attachant à la valeur qu'ils auraient présentée au moment du décès si la donation n'en avait pas été faite. Ainsi , on ne tient pas compte des détériorations ou améliorations provenant du fait des donataires, parce que la succession ne doit ni gagner ni perdre à ce qne les donations aient eu lieu. Mais on tiendra compte, au contraire, et par la même raison, des détériorations ou améliorations indépendantes du fait des donataires. Il ne faut donc pas suivre à la lettre la règle du Code , qui veut qu'on prenne ici pour base l'état dans lequel étaient les biens au moment de la donation : car si cette règle a pour résultat de faire abstraction des changements d'état provenant des donataires (ce qui est très - juste), elle aurait pour résultat aussi de ne pas tenir compte non plus des changements d'état provenant d'accidents naturels et que les biens auraient également subis dans les mains du donateur, ce qui est évidemment
(1) On pourrait croire, an premier coup d*œil, que Tacceptation pure et simpleenlève le droit de faire réduire. L'héritier, dirait-oo, quand il accepte purcmeot^ devient le représentant parfait du défunt, en sorte qu'il est obli;^ à tout ce h quoi If? défunt était oblifsé ; et comme le défunt n'aurait pas pu critiquer lui-même ses propres libéralités, l'héritier pur et simple ne le peut pas davantage. — Ce serait là une; erreur grave. Quoique l'héritier pur et simple continue la personne défunte, il a cependant des droits (et aussi des obligations), qui, bien qu'ils résultent de ce titre d'héritier, lui sont pourtant propres, et nainsent en sa personne sans avoir jamaitf existé chez le défunt; en sorte que le titre d'héritior est seulement la condition de ceff droits, qui ne trouvent leur ravse que dans la disposition spéciale de la loi. Tel esM précisément le droit de faire réduire (et telle aussi l'obligation d'acquitter les legs)
inadmissible. Encore une fois, la valeur qu'il faut prendre est celle que les biens auraient s'ils n'avaient pas été donnés, s'ils étaient restés aux mains du disposant (art. 922).
La valeur générale de tous les biens donnés entre-vifs étant connue, on l'ajoute à l'excédant d'actif, s'il y en a; et on calcule, sur le chiffre total, quelle portion est réservée, quelle autre est disponible, eu égard à la qualité et au nombre des héritiers et à la qualité aussi de ceux auxquels les libéralités s'adressent. Que si les biens existant au décès ne présentent pas un excédant d'actif, c'est seulement sur la valeur des biens donnés entre- vifs que le calcul se fait ; mais toujours sur leur valeur totale, quand même la succession laisserait à découvert un passif considérable. C'est évident, puisqu'on a vu que les créanciers héréditaires ne peuvent pas se faire payer sur les biens aliénés , alors même qae i*action en réduction les fait rentrer dans le patrimoine. C'est pour cela que nous avons dit plus haut que , malgré l'excédant du passif sur les biens existant au décès, on balance néanmoins les deux valeurs sans tenir compte de cet excédant. La règle du Code, qui dit que la déduction des dettes se fera sur la valeur réunie des biens existant au décès et des biens donnés entre-vifs, serait donc inexacte pour le cas particulier où les biens existant au décès se trouveraient inférieurs au passif (<6id.).
XXXL — Quand le chiffre du disponible est fixé et que l'ensemble des libéralités faites par le défunt le dépasse, il y a lieu à réduire. Mais comment et dans quel ordre ces libéralités seront-elles frappées par la rédaction ?
Tant que le disponible n'a pas été épuisé aux mains du père de fanrille, ses dispositions ont été valablement faites; et c'est seulement quand il a continué de donner après épuisement du disponible qu'il a bit des libéralités de nature à être critiquées. Donc l'annulation doit se faire par ordre de dates, en commençant par les dispositions plus récentes pour remonter aux plus anciennes.
Il faut donc savoir, avant tout , reconnaître la date d'une libéralité; et ce point n'est pas sans difficulté.
Et d'abord, les donations testamentaires, à quelque époque qu'on les ait écrites, ont toutes et toujours pour date le moment du décès du dis-^ posant, attendu que, pendant la vie de celui-ci, elles sont de simples projets qui ne deviennent actes de disposition que par le décès même. Ces libéralités devront donc se réduire toutes en même temps, chacune en proportion de son importance (art. 923).
Quant aux donations entre-vifs, elles ont pour date le moment où s'est formé le contrat, où s'est réalisé le concours des volontés, c'est-àdire le moment de l'acceptation du donataire, soit que cette acceptation ait eu lieu en même temps que l'offre du donateur, soit qu'elle n'ait été faite que plus ou moins longtemps après. Ces donations ne pourront donc être réduites qu'après l'annulation entière des legs; et chacune d'elles ne pourra être entamée que quand celles qui sont plus récentes auront été prises en entier (ibid.).
Mais il est une classe de donations, soit testamentaires, soit entrevifs, qui ne sauraient rester soumises à cette règle générale. Nous voulons parler de celles qui, étant faites à des héritiers, et sans préciput (c'est-à-dire pour être prises, par le bénéficiaire venant à la succession, comme partie de cette succession, et à titre, non de donataire, inais d'héritier), n'étaient originairement que l'attribution même du droit héréditaire, et ne se sont transformées en donations véritables que par la renonciation que le bénéficiaire a faite à l'héritier (l). Celles-ci, évidemment, vis-à-vis des véritables donataires, ne peuvent avoir pour date, comme donations, que le moment où elles sont devenues telles par la renonciation de l*héritier. Mais ceci n'empêche pas, bien entendu, que pour les donataires imparfaits dont nous parions, considérés «ntre eux, on ne maintienne la date de la disposition primitive : aucun d'eux ne peut se plaindre de la transformation au moyen de laquelle les autres viennent prendre une partie de disponible que le défont n'avait pas voulu leur donner, puisque lui-même en fait autant. Ainsi ces donations bâtardes auront pour date : 1® entre elles, ou celle du contrat (si elles sont entre-vifs), ou celle du décès (si elles sont testamentaires) ; et 2® par rapport aux donations proprement dites, celle de la renonciation qui les a transformées (art. 923, n® II).
On se trouve donc conduit à distinguer ici non plus deux classes seulement, mais quatre classes de libéralités, que l'on réduira dans l'ordre suivant : d'abord les legs faits sans préciput aux héritiers renonçants, lesquels seront tous frappés simultanément ; en second lien, par ordre de dates, les donations entre-vifs faites sans préciput à ces mêmes héritiers ; en troisième ordre seulement, et tous ensemble, tous les autres legs; en quatrième lieu, enfin, et par ordre de dates, les autres donations entre-vifs.
Nous disons que les legs (soit ceux de la première des quatre classes ci-dessus, soit ceux de la troisième) seront toujours réduits simultanément (ceux d'une même classe, bien entendu), par la raison qu'ils ont tous une même date, celle du décès de leur auteur. Si donc il n'y a pas lieu de les annuler tous en entier, et qu'il s'agisse seulement de leur faire subir une réduction partielle, cette réduction les frappera tous proportionnellement et au marc le franc, sans distinction ni entre le? legs de sommes d'argent et ceux d'objets déterminés, ni entre les legs universels ou à titre universel et les legs particuliers. Pour cela, on fixera la valeur effective que chaque legs produirait à son légataire s'i' n'y avait pas de réduction ; on additionnera les valeurs particulières des différents legs pour connaître la valeur totale des biens légués; on déterminera ensuite de quelle fraction cette valeur totale doit être diminuée pour que les héritiers aient leur réserve complète, et on réduira da cette fraction la valeur particulière de chaque legs {ibid.).
XXXII. — La règle générale que nous venons d'indiquer peut s«
(1) La loi, en effet, atuche alors à la renonciation da succesaible la faveur, étrang peut-être, de pouvoir conserver comme donataire ordinaire ce que le disposani n'avaS permis de prendre que comme héritier.
trouver inapplicable, soit par une déclaration spéciale du disposant, soit par TefiTet des rapports du disponible ordinaire avec le disponible entre époux.
Le père de famille étant toujours maître de placer son disponible où il veut^ il est clair qu'il faudra s*écarter de la règle générale quand il Ttura voulu. Ainsi, quand il a dit que tel legs devrait s'acquitter de préférence aux autres, ceux-ci devront être épuisés en entier avant qa'on puisse enlever rien à l'autre. Au surplus, la loi ne voulant pas oovrir la porte aux contestations en abandonnant la preuve de la volonté aux inductions arbitraires qu'on pourrait faire de telles ou telles circonstances, elle a soin d'exiger à cet égard la déclaration expresse du testateur (art. 927).
Quand, de diverses libéralités ayant une même date, et dont Tensemble dépasse le disponible. Tune s'adresse au conjoint du disposant et que la quotité qui se trouve disponible pour ce conjoint est plus forte oa plus faible que le disponible ordinaire, il est évident que la règle d*ane réduction proportionnelle ne saurait s'appliquer purement et simplement et qu'une opération plus compliquée devient nécessaire. Il est diir, en etfet, qu'on ne peut pas réduire d'après un seul disponible, dors que la loi en établit deux différents, ni faire profiter tel des donataires d'un disponible plus fort que le sien et qui n'est ouvert que pour d'autres. Il faut donc, dans ce cas, n'opérer la réduction proportionnelle des libéralités que d'après le disponible le plus faible, le seul qui leur soit commun, pour attribuer ensuite l'excédant au donataire du disponible le plus fort; car, autrement, on donnerait trop à ceux qui n'ont droit qu'au disponible le plus-faible. Mais puisque alors on diminue (momentanément et pour faire le calcul) le disponible des donataires plus favorables, il faut donc diminuer aussi et en proportion (toujours momentanément et pour le calcul) le chiffre de leurs libéralités, pour qu'ils n'aient pas trop à leur tour (voy. art. 1 100, n^ IH).
XXXIII. — Si, au moment du décès du disposant, un donataire entre-vifs dont la libéralité serait sujette à réduction avait détruit ou dissipé les choses données, et se trouvait d'ailleurs insolvable, la perte Jésultant de cette circonstance ne tomberait ni sur les donataires antérieurs seuls, ni sur les héritiers seuls, mais bien sur les uns et les autres *ett proportion de l'importance des deux portions disponible et réservée. C'est-à-dire qu'elle s'imputerait sur le patrimoine lui-même, conduirait à une fixation nouvelle et moindre de la masse générale, et amènerait ainsi une diminution proportionnelle du disponible et de la réserve.
En effet, les héritiers ne pourraient prétendre que le chifire de leur réserve doit rester le même qu'en posant pour principe que le chiffre du patrimoine doit aussi rester le même (puisque la réserve en est une qaote). Mais si le chiffre du patrimoine devait rester le même, les doluitaires seraient donc fondés à prétendre que le chiffre du disponible (qui en est une quole également) ne doit pas baisser non plus, et «n ^^erait à l'absurde. Le même raisonnement s'appliquant réciproque-
ment aux donataires, il s'ensuit que les prétentions contraires, des u et des autres, de rejeter toute là perte sur leurs adversaires, se réfuti mutuellement, et conduisent par la force même des choses à impu la perte sur la masse entière, d'où elle retombera proportionnellem( sur ses deux parties réservée et disponible (art. 923, u® III).
XXXIV. — Puisque la réserve est la partie de la succession qui peut pas être retirée aux héritiers, ceux-ci doivent donc Tobtenir nature, non en valeurs équipollentes; et Taction en réduction, c lors, fera rentrer dans le patrimoine, non pas la valeur des biens do nés au delà du disponible, mais ces biens eux-mêmes.
11 y a toutefois deux exceptions à ce principe.
Et d'abord, quand un immeuble que la réduction vient atteindre été donné à l'un des réservataires eux-mêmes (par préciput, bien c tendu, puisque, sans cela, le bien rentrerait dans la succession par Tel du rapport, et il ne pourrait pas être question de réduction), Thérit donataire peut, au lieu de remettre le bien en nature, le conserver ji qu'à concurrence de sa part de réserve et pour se remplir de cette pa pourvu que les autres biens, fournissant la réserve de ses cohéritie soient de même nature que le bien donné, c'est-à-dire soient des i meubles. Que si Timmeuble ainsi donné à l'héritier préciputaire devait revenir que pour partie, on appliquerait une règle différente, qui nous est déjà connue. On distingue alors si Timmeuble peut ou o se diviser facilement : dans le premier cas, on en fait le partage, el remise de la part qui se trouve prise sur la réserve se fait en natu dans le second, Timmeuble entier reste du côté où devrait aller la p forte part, ou, en cas de parts égales, du côté où il y a le plus d'inte à l'avoir (art. 924, nMII).
La seconde exception au principe se présente quand l'immeubl été aliéné par le donataire. — Dès Touverture de la succession du à posant, et par l'effet même de cette ouverture, le donataire d'un i meuble qui se trouve appartenir à la réserve voit se résoudre i droit de propriété, et par conséquent toutes les aliénations ou conc sions quelconques de droits réels qu'il aurait pu consentir se trouv résolues également : solutojure dantis, solvitur jus accipientis. Mi tout en appliquant rigoureusement cette règle pour les hypothèqu les servitudes ou charges réelles quelconques dont le donataire aai pu grever l'immeuble, la loi Tadoucit pour le cas d'aliénation. Elle o traint alors les héritiers à se contenter d'une somme d'argent représ tant la valeur du bien ; et non-seulement le tiers acquéreur peut évi la restitution de l'immeuble en payant cette valeur, mais les hcriti ne peuvent même le poursuivre qu'autant que le donataire ne po rait pas les payer, et après avoir constaté l'insolvabilité de celui-ci ( ticle929et930).
Pour ce qui est des fruits du bien frappé par la réduction, ils » dus, en principe, du jour de l'ouverture de la succession. (Les fn antérieurs à cette ouverture ne sauraient Têtre, puisque, si la donati n'avait pas été faite et que la propriété du donataire n'eût jamais exis
ce n'est pas l'héritier, mais le disposant qui les aurait recueillis, et que ^tte donation, nulle aujourd'hui vis-à-vis de Théritier, a toujours été valable contre ce disposant.) Mais le principe ne s*applique qu'autant que Taction en réduction se dirige contre le donataire même et est formée dans Tannée du décès. Si la demande n*a lieu que plus tard, le silence gardé pendant un an ayant pu faire croire à ce donataire ou qu'il n'y avait pas lieu à la réduction, ou qu'on ne voulait pas en user, la loi l'autorise à ne restituer les fruits qu'à partir de cette demande même. Que si, le donataire étant insolvable, la réduction frappait sur un tiers acquéreur de l'immeuble donné, celui-ci, n'étant tenu que comme possesseur de l'immeuble, gagnerait tous les fmits jusqu'au jour de la demande, sans distinguer si cette demande lui est faite dans Tannée du décès ou plus tard (art. 928-930, n"* III).
L'action en réduction, quand on l'exerce contre le donataire ou ses représentants, dure trente ans à partir du jour de l'ouverture de la suc- <%ssioa; car ce n'est rien autre chose qu'une pétition d'hérédité. Mais quand elle s'adresse aux tiers qui ont acquis de bonne foi des immeu* blés donnés, il est clair qu'elle est soumise, conformément à la règle générale, à la prescription de dix ou vingt ans. * XXXV. — On a vu dans la section T* que l'acte à titre onéreux en apparence, fait au profit d'une personne incapable de recevoir et que ion prouve être une donation; que de même la donation faite en apparence à un tiers, mais que l'on prouve s'adresser à Fincapable par l'interposition de ce tiers; qu'enfin, toutes libéralités faites à un incapable par des voies indirectes, quelles qu'elles soient, doivent être annula, et qu'il en est de même des cas où la qualité du donataire entraîne de plein droit la présomption d'interposition, et par suite la ooilité de la donation. Or, cette règle s'applique tout naturellement au cas d'indisponibilité des biens, comme au cas d'incapacité des personnes (art. 930, n"" IV).
En outre de ces règles, communes à l'incapacité et à l'indisponibilité, le Code en présente deux autres, d'une plus grande sévérité, qui sont spéciales à cette dernière matière ; l'une d'elles ne s'applique même qu'entre époux.
1* Lorsqu'une personne a consenti l'aliénation d'un bien au profit d'an parent en ligne directe qui se trouvait alors son héritier présomptif, et que cette aliénation est faite soit à fonds perdu , soit avec réserve d'usufruit, l'acte, malgré son apparence de traité à titre onéreux, et sans qu'il y ait lieu de prouver qu'il a ce caractère, est réputé de plein droit n^étre qu'une donation déguisée; et cette libéralité (que la loi, au surphis, dispense du rapport) est réductible, comme toute autre, aux limites du disponible. Il en est autrement , et le contrat n'est tenu pour acte à titre onéreux, qu'autant qu'il a eu lieu avec le consentement des autres héritiers présomptifs de la ligne directe (art. 918).
La règle s'applique, disons- nous, aux aliénations faites ou avec réserve d'usufruit ou à fonds perdu. Or, on sait que l'aliénation à fonds perdu est celle que l'on consent en échange de revenus qui ne doivent
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être payés que pendant un certain temps ; en sorte que le bien sorti patrimoine ne s'y trouve pas remplacé par une valeur permanente se trouve perdu quant au fonds ; ainsi , l'aliénation n'est pas à fo perdu quand elle est faite pour une rente perpétuelle (ibid.).
Il ne s'agit ici , bien entendu, que des aliénations dans lesquelle valeur formant le prix du fonds perdu a été stipulée au profit de Ta nateur et non pour un tiers ; car telle est la signification ordinaire mots aliénation à fonds perdu. Et en effet, quand cette valeur (une re viagère, par exemple) se paye à un tiers , il n'y a plus de motif de | sumer la gratuité de l'acte et la simulation des quittances qui aurai pu être données. Et cette pensée de la loi résulte bien de ce que l'a nation à fonds perdu est mise sur la même ligne que celle qui se avec réserve d'usufruit. Si la présomption cesse quand l'usufruit attribué à un tiers, elle doit cesser également quand c'est à ce tiers • va le bénéfice du fonds perdu {ibid.).
Si , parmi les cohéritiers présomptife de l'acquéreur, quelquesseulement avaient consenti à l'aliénation , ceux-ci , venant à la s cession , seraient tenus de la respecter comme acte à titre onére mais ceux qui n'auraient pas consenti pourraient , quant à leur pt la traiter comme donation déguisée et la faire réduire au dispon {ibid.).
Il ne s'agit, au surplus, dans tout ceci , que des parents, directs Taliénateur ; et la présomption de gratuité de l'acte n'existe jamai pour ni contre les collatéraux. Ces collatéraux n'ayant pas de réseï il est clair qu'ils ne pourraient jamais prétendre que telle aliéna s*est faite gratuitement pour arriver à la faire réduire. D'un autre c la loi pensant probablement qu'un acte tendant à avantager fraudai sèment un des héritiers sera beaucoup moins fréquent pour des ce téraux que pour des parents directs, elle ne pose que contre ces dern la présomption de gratuité (ibid.).
2® Pensant avec raison que les libéralités excessives sont surto craindre entre époux, craignant ici plus qu'ailleurs les fraudes qv réalisent si souvent au moyen d'une simulation d'acte onéreux ou d' interposition de personnes, et voulant réprimer énergiquement fraudes , la loi déclare que toute libéralité faite à un conjoint sous 1 parence d'un acte onéreux ou par l'intermédiaire de tierces persoi ne sera pas seulement réduite à la mesure du disponible, mais n pour le tout. Elle répute d'ailleurs de plein droit personnes interpos dans ce cas, les enfants du conjoint donataire qui ne sont pas en m temps ceux du disposant, et tous les parents dont ce conjoint se trc être l'héritier présomptif au moment que se fait l'acte (art. 1 et 1100).
Quant aux libéralités qui seraient faites au conjoint par toutes v indirectes autres que la simulation d'actes onéreux ou Tinterpositioi personnes, elles restent seulement soumises à la réduction (art. 10 alin. 1).
XXXYI. — Avant de passer aux règles spéciales aux donations en
vifs ou aux donations testamentaires, il nous reste à en indiquer une que la loi, par une application peu raisonnée des idées romaines , rend commune aux unes et aux autres.
Les Romains , aux yeux desquels c'était un déshonneur de mourir sans héritiers testamentaires, et qui attachaient dès lors une importance extrême à laisser un testament valable, avaient déclaré que toute condition impossible ou illicite insérée dans un testament , loin d'entraîner la nullité de l'acte, comme le voulaient les principes , y serait effacée et regardée comme non avenue. Notre droit intermédiaire, non content de reproduire cette règle, retendit, on ne sait pourquoi, aux donations entre-vifs ; et le Code , qui pourtant voit ces donations avec défaveur et ne regarde aussi les testaments que comme une exception peu favorable au droit commun, reproduit cependant en entier cette dis{>osition qu'il est impossible de justifier (art. 900).
DES DONATIONS ENTRE-VIFS
XXXVJl. — La donation entre- vifs est un contrat par lequel une personne fait une disposition gratuite de son bien au proîit d'une autre personne qui l'accepte.
La donation peut être onéreuse, c'est-à-dire faite avec certaines charges, ou rémunératoire, c'est-à-dire faite pour récompenser des senices rendus. Mais il faut, bien entendu, que la valeur des services (s'ils sont appréciables en argent), ou des charges imposées, n'égale pas celle du bien transmis ; car la prétendue donation , dans ce cas , n'en serait plus une, et deviendrait réellement un contrat ordinaire à titre onéreux. Et dans le cas même où la valeur du bien excède la valeur des services appréciables ou des charges , l'acte n'est vraiment une libéralité que pour l'excédant ; et c'est seulement pour cet excédant <IQ'il y aurait lieu à rapport ou à réduction. — La donation peut aussi, comme tout autre acte , se faire sous condition ou à terme. Elle peut enfin être universelle , ou à titre universel , ou à titre particulier, selon les distinctions qui seront indiquées pour les legs dans le chapitre 111, section IL
La donation entre-vifs ne peut se faire en général que par acte notarié et avec minute (art. 931) ; et s'il s'agit de meubles, il faut de plus <|tt'un état estimatif de ces meubles se trouve dans l'acte ou y soit annexé (art. 048). Mais les donations qui se font accessoirement à un acte ^ titre onéreux, ou qui sont elles-mêmes déguisées sous la forme de cet ^cte à titre onéreux , sont dispensées de la forme notariée ; et aucun ^cte n'est nécessaire pour les dons manuels de meubles susceptibles de s'acquérir par la simple tradition (art. 931).
XXXVJIL — L'acceptation d'une donation peut se faire séparément *^^ postérieurement à l'offre du donateur, pourvu que ce soit aussi par ^cte notarié et avec minute. Dans ce cas, la donation ne se forme qu'au
308 EXPLICATION DU CODE CIYIL. UV. III.
moment de racceptation, puisque c'est elle qui produit le concours des volontés. Mais quoique, à compter de Inacceptation, le donataire soit propriétaire , il ne Test cependant que sous la condition résolutoire des dispositions que pourrait faire le donateur ; et le contrat n'est parfait à regard de celui-ci que par la notification à lui faite de Tacceptation : jusque-là , le donateur conserve le droit de disposer et de révoquer à sa fantaisie. Et puisque, jusqu'à la notification , il n*existe pas de lien qui tienne le donateur, la donation serait donc non avenue si ce donateur venait à mourir avant la notification faite. Du reste, si la notification doit ainsi être faite au donateur encore vivant, il n'est pas indispensable réciproquement qu'elle le soit par la personne même du donataire ; elle pourrait l'être par ses héritiers ou autres successeurs. Il est égale- ment indifférent de savoir en quelle forme cette notification serait faîte (art. 932).
La loi permet l'acceptation par mandataire; mais nous retrouvons ici la haine traditionnelle des donations, qui semble aller croissant à mesure qu'elle est plus ancienne. Ainsi , un pouvoir général de représenter la personne dans tous les actes qui pourront l'intéresser ne suffirait pas; il faut un pouvoir spécial, sinon pour telle donation, au moins pour les donations. Il faut, de plus , que ce pouvoir soit notarié et même qu'il soit reçu en minute, puisque la loi veut qu'il en soit annexé une expédition. Notre ancien droit n'exigeait ni la spécialité ni Tauthenticité de la procuration ; et il permettait, en outre, l'acceptation par un tiers se portant fort pour le donataire , ce que notre Code n*admet pas (art. 933).
Les tuteurs, pour les donations faites aux pupilles ou aux interdits; le curateur nommé ad hoc, pour celles qui s'adressent à un sourdmuet ne sachant pas écrire; et les directeurs ou administrateurs d'établissements publics et autres personnes morales, n'ont pas seu* lement le droit, mais sont dans l'obligation d'accepter ces donations. Ils sont , en conséquence , responsables du défaut d'acceptation ^ défaut contre lequel il n'y a jamais lieu pour le donataire de se fair^ relever, alors même que ceux qui devaient accepter seraient insolv».^ blés (art. 942).
N. B. — Les donations entre-vifs ne sont pas toujours soumises mêmes règles; et nous avons à distinguer ici : 1® les donations ordJ naires ; 2® celles qui sont faites à de futurs époux dans leur contrat < mariage par des tiers ; 3® enfin , celles que ces époux se font entre eu soit par leur contrat, soit pendant le mariage.
SECTION PREMIÈRE
DBS DONATIONS OlDINAIRBS.
XXXIX. — I-A donation entre-vifs n'est en général valable qu'e^''' tant que son acceptation est faite en termes exprès et qu'elle opère ^^ dessaisissement actuel et irrévocable du donateur.
Et d'abord , dans Tunique but de multiplier les chances de nullité, la loi exige innpérieusementque l'acceptation du donataire soit expresse. Du reste, du moment qu'elle est formellement exprimée, il importe pea en quels termes elle est conçue (art. 932).
Il faut en outre, et toujours à peine de nullité , qu'il y ait de la part du donateur dépouillement actuel et irrévocable. Nous étudierons d'abord ce principe fondamental des donations ordinaires, pour voir ensuite les exceptions que le Code y apporte ; mais après avoir examiné, dans sa nature et ses effets, une autre règle fort importante également, la nécessité de la transcription.
XL. — Conformément au principe nouveau antérieurement indiqué, et qui sera développé plus au long dans le titre suivant, la donation, qoand elle a pour objet la translation de droits réels, l'opère par le seul tfet du consentement, et sans qu'il soit besoin de tradition; toutefois, cette translation, en ce qui touche les biens susceptibles d'hypothèque, ne se réalise pas , par l'effet du consentement, d'une manière absolue. Elle s'accomplit bien ainsi entre le donataire et le donateur (et quel- (joes autres personnes, comme on va le voir); mais elle n'existe absolument et vis-à-vis de tous que par la transcription de Tacte, e*est^-dire par sa copie intégrale sur les registres du conservateur des birpothèques.
Lors de la confection du Code , les donations se trouvaient soumises Umt à la fois à une espèce d'enregistrement exigé depuis trois siècles sous le nom à'insintuttion, et de plus , comme actes translatifs de propriété immobilière, à la transcription exigée par la loi de brumaire an 7. Les rédacteurs du Code, remarquant que, depuis la promulgation de cette loi , l'insinuation tombait en désuétude et paraissait peu utile, b supprimèrent et déclarèrent que la publicité des donations serait suffisamment garantie par la transcription telle que la loi de brumaire l'organisait. Plus tard , il est vrai , lors de la confection du titre Des Hypothèques, la loi de brumaire a été abrogée et la transcription n'a plus ^ exigée que pour la purge des hypothèques. Mais cette abrogation ite concerne pas les donations, puisque la transcription était exigée pODr celles-ci, comme formalité spéciale, pour remplacer l'ancienne insinuation (art. 939).
La demande de transcription n'étant qu'un fait matériel pour le- <IQel il n'est besoin d'aucune capacité, la femme mariée, même non ^torisée, et le mineur, môme non émancipé, peuvent fort bien faire l^anscrire la donation à eux faite; mais le mari, le tuteur, le curateur, ^nsi que les administrateurs d'établissements publics, n'en sont pas ^ins soumis ici à une obligation de l'inaccomplissement de laquelle hisseraient responsables. La même responsabilité pèse sur les ascen- ^ts qui, usant de la faculté que la loi leur accorde, ont accepté la do- ^ion faite à leur descendant mineur ; car en faisant l'acceptation , ils ^ sont implicitement obligés de faire accomplir la transcription (ar- ^e 940). Cette responsabilité est, au surplus, la seule garantie de l'in- ^pable ; et à défaut de transcription, cet incapable ne peut se faire re-
lever, quand même il y aurait insolvabilité de celui qui devait faire transcrire (art .942).
Nous avons dit qu'il s'agit ici de la transcription telle que Torganisait la loi de brumaire. C'est-à-dire que son défaut ne peut être invoqué que par ceux qui, après la donation faite, ont acquis un droit réel sur rimmeuble : un acheteur, un créancier hypothécaire, le concessionnaire d'une servitude, et non par des cranciers chirographaires. Toutefois la réclamation est interdite lorsque les personnes qui ont acquis le droit réel étaient précisément celles chargées de faire transcrire ; et les tiers auxquels ces personnes auraient conféré à leur tour un droit réel sur le bien n'auraient pas plus de droits qu'elles-mêmes (art. 941). — Il est bien évident que le donateur qui n'a jamais pu, lui, ignorer la donation , et qui est d'ailleurs tenu de réparer envers le donataire l'éviction qu'il lui causerait , ne peut jamais invoquer le défaut de transcription ; et ses successeurs généraux, tenus des mêmes obligations que lui, ne le peuvent pas davantage. Notre ancien droit, par l'ordonnance de 1 73 1 , accordait ici l'action aux héritiers mêmes du donateur ; mais le Code s'est gardé de reproduire cette exception aux principes {ibid.).
La règle , disons-nous , est faite pour ceux à qui le donateur, après avoir donné Timmeuble, aurait conféré un droit réel sur cet immeuble. Mais, cependant, elle ne comprend pas de nouveaux donataires ; il ne s'agit que des tiers qui ont acquis le droit réel à titre onéreux. Il est vrai que le Code ne s'en explique pas en parlant des donations simples, dont nous nous occupons ici : mais outre qu'on Ta déclaré positivement lors de la discussion de notre titre, la règle résulte encore de ce qui est expressément dit par la loi pour la transcription des donations contenant substitution. En vain on objecterait que l'ancien mode de publicité des substitutions, la publication, difTérait par sa nature et ses effets de l'insinvation, exigée pour les donations simples ; et que , dès lors , on ne peut pas conclure de la transcription pour substitution , remplaçant la publication, à la transcription pour donation, remplaçant l'insinuation. L'objection serait sans force; car qu'importe la différence qui existait autrefois entre l'insinuation et la publication, du moment que ces deus modes distincts ont été supprimés et remplaces par un seul et même mode, la transcription ? (Art. 94 1 .)
L'action pour défaut de transcription n'appartient donc , en défini^ tive, qu'à ceux qui réclament pour le maintien d'un droit réel acquit à titre onéreux après la donation, en exceptant de cette règle les suc^ cesseurs généraux du donateur, puis ceux qui étaient chargés de fair^ transcrire et leurs ayants c^use.
Occupons-nous maintenant du principe de l'irrévocabilité et de exceptions.
{j I*'. — l>e rîrrévooabilîté dec donalîoni ordûoaSret.
XLI. — Le dessaisissement du donateur doit être actuel, non pas
ce ^ns que le donataire obtienne la jouissance immédiate de la chose donnée (puisque la donation peut fort bien se faire à terme), mais en ce sens que la donation doit au moins conférer immédiatement un droit certain au donataire et lier le donateur. Il faut, en outre, que le dessaisissement soit irrévocable; c'est-à-dire que la donation serait nulle si elle était faite de telle façon que le donateur pût arriver, directement ou indirectement, à la rendre sans effet, et à reprendre, ne fût-ce que par équivalent , ce qu'il a donné. — Tout ceci n'est que la consécration de Tancienne maxime donner et retenir ne vaut.
Ainsi Tacte serait nul si le donateur avait donné sa succession ou telle quotité de sa succession, ou telle somme à prendre sur cette suecession (et qui ne serait due qu'autant que la succession présenterait un actif suffisant)-, car, dans tous ces cas , la donation ne produirait pas pour le donataire une créance actuelle , elle donnerait seulement une espérance qui ne deviendrait jamais un droit $i le défunt ne laissait pas une succession solvable. 11 faut que la donation confère un droit (soit tn rej soit ad rem) actuellement existant; et c'est Fidée que le Code entend exprimer quand il dit que la donation doit avoir pour objet des biens présents et serait nulle en tant qu'elle porterait sur des biens à venir. Par exemple, la donation aura pour objet un bien présent, dans le sens du Code, c'est-à-dire conférera un droit actuel et dès à présent existant, quand elle attribuera au donataire une somme à recevoir, non pas s'il y a assez d'actif dans la succession, mais seulement lors de l'ouverture de cette succession. Ce serait alors, non une condition, mais un terme, qui n'empocherait pas la créance d'exister actuellement , si bien que, quand même la succession serait plus tard insolvable, la créance n'en devrait pas moins être acquittée par l'héritier du donateur, s'il avait accepté purement. Et il importe peu, du moment que la créance se forme actuellement, qu'elle soit ou non accompagnée d'hypothéqué sur des biens appartenant présentement au donateur ; car, comme l'a fort bien dit la Cour suprême, le défaut de garanties est insignifiant pour l'existence du droit (article 943).
La donation serait également nulle si elle était faite sous une condition dont il est au pouvoir du donateur de procurer ou d'empêcher l'ac- <^omplissement ; puisque alors le donateur se conserverait un moyen de ^délier et ne serait pas dépouillé irrévocablement (art. 944).
Elle serait nulle encore si elle était faite à la charge par le donataire
^'acquitter des dettes ou autres sommes qui ne seraient pas actuellement
déterminées et qui pourraient dès lors être ou devenir égales à la valeur
^Q l'objet donné. Ici encore, le disposant ne donne qu'en se réservant
'^ moyen de réduire à rien sa libéralité (art. 945).
Elle serait évidemment nulle, enfin, si le disposant n'avait donné les ^îens qu'en se réservant la faculté d'en disposer autrement plus tard v^rt. 946).
Et remarquons bien que, dans tous ces cas, la donation est nulle par
cela seul qu'il y a pour le donateur possibilité de la rendre sans effet, et sans qu'il y ait à considérer s'il a ou non usé de cette possibilité. Ainsi, quand je vous ai donné ma ferme à la charge de payer les dettes que je* pourrais avoir dans deux ans, la donation est nulle et restera nulle, lors même qu*à l'expiration des deux années je n'aurais aucune dette. Mais il va sans dire que si la donation n'est révocable que pour partie, cette partie seule est nulle {ibid.).
XLII. — Ce ne serait pas donner et retenir que de faire la donation en stipulant qu'elle sera résolue, et que les biens reviendront au dona* leur s'il survit au donataire, ou au donataire mourant sans postérité, ou au donataire et à sa postérité; car il est évident que cette condition de survie ne dépend pas de la volonté du donateur. Aussi cette stipulation du droit de retour est-elle formellement permise par la loi. Mais elle ne l'est qu'au profit du donateur seul , et ne pourrait pas s'étendre à ses héritiers. Cette stipulation, au surplus, quoiqu'on n'y eût parlé que de prédécès ou de survie, sans s'expliquer autrement, s'entendrait aussi bien de la mort civile que de la mort naturelle , puisque la première ouvre la succession et fait passer les biens aux héritiers comme la seconde... Réaliser le retour pour la survie purement naturelle du donateur, frappé de mort civile du vivant du donataire, ce serait attribuer le bénéfice de ce retour non au donateur, mais à ses héritiers; or, nous venons de voir que la loi ne le permet pas. Réciproquement, ne pas admettre le retour en cas de mort civile du donataire ou de ses descendants, ce serait faire passer les biens par l'effet de cette mort civile, et malgré l'existence du donateur, à ceux auxquels ce donateur avait entendu se préférer (art. 951). {La mort civile est abolie.)
Si la clause de retour était stipulée, non plus pour le donateur seul, mais pour le donateur et ses héritiers, elle serait, comme contraire à la disposition de la loi, réputée non écrite, ainsi qu'on l'a vu plus haut (n^ XXXVI). Mais il faut se garder de dire qu'elle présenterait alors une substitution et entraînerait dès lors la nullité de la donation ellemême.
La substitution, comme on le verra au chapitre IV, est une libéralité faite au profit d'un donataire en second ordre, dans l'intérêt duquel le donataire principal est tenu de conserver le bien jusqu'à son décès pour le lui transmettre en mourant. Or, ici , ce n'est pas comme donataires que les héritiers seraient appelés, c'est comme héritiers du donateur, comme exerçant après lui le droit qu'il avait lui-même. Loin que la clause de retour ainsi étendue du donateur à ses héritiers vienne contrarier, comme le fait la substitution, l'ordre légal des successions, elle fait cesser, au contraire, le dérangement que la donation y apporte. Il n'y aurait substitution, comme l'a bien reconnu la Cour suprême, que si , sous le faux nom de droit de retour, la transmission des biens était stipulée du donataire ou de ses enfants à des étrangers, ou même si elle l'était pour les héritiers du donateur sans l'être pour le donateur luimême. Alors, en effet, ce ne serait plus un retour des biens au patri-
moine du donateur, dont ils étaient sortis, ce serait véritablement une donation faite en second ordre dans la donation principale , une véritable substitution {ibid.).
Quand le droit de retour vient à se réaliser, la donation se trouvant résolue et le donataire étant censé n'avoir jamais eu la propriété, il s'ensuit que toutes les aliénations et concessions de droits réels qu'il aurait pu faire s'évanouissent à l'instant. Le Code s'écarte toutefois de ce principe dans un cas particulier. Lorsque la donation a été faite dans le contrat de mariage du donataire, la loi, par suite de l'intention qu'elle présume au donateur, permet à Tépouse du donataire de faire valoir son hypothèque légale sur les immeubles donnés, mais seulement pour sa dot et ses conventions matrimoniales, et seulement aussi quand les autres immeubles du mari sont insuffisants (art. 952).
KLin. — De ce que la loi prohibe, comme empêchant l'irrévocabilité de la donation , les conditions dépendantes de la volonté du donateur, il est clair qu'on n'en peut pas induire arbitrairement la prohibition de telle ou telle autre classe de conditions (art. 951 , n® V).
Ainsi , quoique l'ancienne donation à cause de mort soit rejetée par le Code (qui n'admet pas d'autres modes de disposition à titre gratuit que la donation entre- vifs et le testament), il n'en faut pas conclure qu*on ne pourrait pas donner sous la condition qui formait autrefois l'un des caractères de cette donation à cause de mort : nous voulons parlende ta condition qui ferait résoudre la donation par la survie du donateur à tel danger ou à tel événement.
En effet , de ce qu'on n'admet plus la donation à cause de mort , cequ'il faut en conclure, c'est qu'on devrait déclarer nulle la donation qui en reproduirait vraiment les caractères. Or, cette donation n'avait pas pour caractère unique d'être faite sous la condition qui vient d'être indiquée. C'était celle qui, faite sous cette condition, était de plus 3* révocable au caprice du disposant, et, en outre, 3® révoquée de plein droit par le prédécès du donataire. Aussi n'est-il pas douteux que la donation qui présenterait ces trois caractères serait complètement nulle (en tant que donation ordinaire , bien entendu , car il ne s'agit qoe de celle-là dans notre section). Mais quand la donation ne présentera que l'un de ces trois caractères, on ne peut plus dire que ce soit l'ancienne donation à cause de mort. Il est bien vrai qu'autrefois l'apposition du premier caractère faisait regarder les deux autres comme soos-entendus ; mais il n'en peut pas être de même aujourd'hui. Quand 1^ donation à cause de mort était permise, il était tout naturel de présumer, au moyen de son principal caractère, que c'était elle que le dooateor (auquel elle était très-favorable) avait entendu faire. Mais aujour- (l'hoi qu'elle est nulle, il est évident que cette présomption n'est plus possible; car on ne présume pas des causes de nullité. La donation faite sous celte condition résolutoire restera donc donation entre-vifs, ifrévocable eo dehors de l'événement de la condition ; c'est précisé- ^^t cette irrévocabilité, et nullement la nullité de la donation, que
cela seul qu*il y a pour le donateur possibilité de la rendre sans effet, et sans qu'il y ait à considérer s'il a ou non usé de cette possibilité. Ainsi, quand je vous ai donné ma ferme à la charge de payer les dettes que jepourrais avoir dans deux ans, la donation est nulle et restera nulle, lors même qu*à respiration des deux années je n'aurais aucune dette. Mais il va sans dire que si la donation n'est révocable que pour partie, cette partie seule est nulle {ibid.).
XLII. — Ce ne serait pas donner et retenir que de faire la donation en stipulant qu'elle sera résolue, et que les biens reviendront au donateur s'il survit au donataire, ou au donataire mourant sans postérité, ou au donataire et à sa postérité; car il est évident que cette condition de survie ne dépend pas de la volonté du donateur. Aussi cette stipulation du droit de retour estrclle formellement permise par la loi. Mais elle ne l'est qu'au profit du donateur seul, et ne pourrait pas s*étendre à ses héritiers. Celte stipulation, au surplus, quoiqu'on n'y eût parlé que de prédécès ou de survie, sans s'expliquer autrement, s'entendrait aussi bien de la mort civile que de la mort naturelle, puisque la première ouvre la succession et fait passer les biens aux héritiers comme la seconde... Réaliser le retour pour la survie purement naturelle du donateur, frappé de mort civile du vivant du donataire, ce serait attribuer le bénéfice de ce retour non au donateur, mais à ses héritiers-, or, nous venons de voir que la loi ne le permet pas. Réciproquement, ne pas admettre le retour en cas de mort civile du donataire ou de ses descendants, ce serait faire passer les biens par Teffet de cette mort civile, et malgré l'existence du donateur, à ceux auxquels ce donateur avait entendu se préférer (art. 951). {La mort civile est abolie,)
Si la clause de retour était stipulée, non plus pour le donateur seul, mais pour le donateur et ses héritiers, elle serait, comme contraire à la disposition de la loi, réputée non écrite, ainsi qu'on Ta vu plus haut (n^ XXXVI). Mais il faut se garder de dire qu'elle présenterait alors une substitution et entraînerait dès lors la nullité de la donation ellemême.
La substitution, comme on le verra au chapitre IV, est une libéralité faite au profit d'un donataire en second ordre, dans l'intérêt duquel le donataire principal est tenu de conserver le bien jusqu'à son décès pour le lui transmettre en mourant. Or, ici , ce n'est pas comme donataires que les héritiers seraient appelés, c'est comme héritiers du donateur, comme exerçant après lui le droit qu'il avait lui-même. Loin que la clause de retour ainsi étendue du donateur à ses héritiers vienne contrarier, comme le fait la substitution, l'ordre légal des successions, elle fait cesser, au contraire, le dérangement que la donation y apporte. Il n'y aurait substitution, comme l'a bien reconnu la Cour suprême, que si, sous le faux nom de droit de retour, la transmission des biens était stipulée du donataire ou de ses enfants à des étrangers, ou même si elle rétait pour les héritiers du donateur sans Têtre pour le donateur luimt^mc. Alors , en effet, ce ne serait plus un retour des biens aa
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moine du donateur, dont ils étaient sortis, ce serait véritablement une dotation faite en second ordre dans la donation principale , une véritable substitution {ibid.).
Quand le droit de retour vient à se réaliser, la donation se trouvant fésolne et le donataire étant censé n'avoir jamais eu la propriété, il s'ensuit que toutes les aliénations et concessions de droits réels qu'il «irait pu faire s'évanouissent à Tinstant. Le Code s'écarte toutefois de ee principe dans un cas particulier. Lorsque la donation a été faite dans kcoDtratde mariage du donataire, la loi, par suite de l'intention qu'elle présume au donateur, permet à l'épouse du donataire de faire valoir hypothèque légale sur les immeubles donnés, mais seulement pour dot et ses conventions matrimoniales, et seulement aussi quand les
immeubles du mari sont insuffisants (art. 952). XLIII. — De ce que la loi prohibe, comme empêchant l'irrévocabilité de la donation , les conditions dépendantes de la volonté du donateur, il esl clair qu'on n'en peut pas induire arbitrairement la prohibition de teUe ou telle autre classe de conditions (art. 951 , n° V).
Ainsi , quoique l'ancienne donation à cause de mort soit rejetée par kCode (qui n'admet pas d'autres modes de disposition à titre gratuit fie la donation entre-vifs et le testament), il n'en faut pas conclure qu'on ne pourrait pas donner sous la condition qui formait autrefois l'on des caractères de cette donation à cause de mort : nous voulons parlende la condition qui ferait résoudre la donation par la survie du donateur à tel danger ou à tel événement.
En effet, de ce qu'on n'admet plus la donation à cause de mort, ce qall faut en conclure, c'est qu'on devrait déclarer nulle la donation qcd en reproduirait vraiment les caractères. Or, cette donation n'avait pu pour caractère unique d'être faite sous la condition qui vient d'être iodiqaée. C'était celle qui, faite sous cette condition, était de plus 2* révocable au caprice du disposant, et, en outre, 3° révoquée de pWn droit par le prédécès du donataire. Aussi n'est-il pas douteux que ^ donation qui présenterait ces trois caractères serait complètement Ddle (en tant que donation ordinaire, bien entendu, car il ne s'agit Vede celle-là dans notre section). Mais quand la donation ne présen- ^ que l'un de ces trois caractères, on ne peut plus dire que ce soit ''^enne donation à cause de mort. Il est bien vrai qu'autrefois l'ap- Mtion du premier caractère faisait regarder les deux autres comme ^ûiis-entendus ; mais il n'en peut pas être de même aujourd'hui. Quand ^ donation à cause de mort était permise, il était tout naturel de prêter au moyen de son principal caractère, que c'était elle que le do- '^^leur (auquel elle était très-favorable) avait entendu faire. Hais aujourd'hui qu'elle est nulle, il est évident que cette présomption n'est plus IHteible; car on ne présume pas des causes de nullité. La donation l^ite sous cette condition résolutoire restera donc donation entre-vifs, '^tévocable en dehors de l'événement de la condition ; c'est préciséirrévocabilité, et nullement la nullité de la donation, que
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on doit conclare de la suppression de la donation à cause de mort ibid,).
g 2. — ZzeepUoB an prinoipe de l*înévoe«lnUté«
XLIV. — En outre des conditions résolutoires auxquelles le disposant peut soumettre sa donation et dont nous avons parlé au paragraphe précédent, la loi établit elle-même, en dehors de toute stipulation, trois causes de révocation dont nous avons à nous occuper ici ; ce sont : 1^ Tinexécution des charges imposées à la donation; 2^ Tingratitude du donataire; 3° la sur\'enance d'enfants au donateur (article 953).
Et d'abord, la donation k laquelle des charges sont imposées est faite de plein droit sous la condition que ces charges seront accomplies par le donataire; en sorte que leur inexécution permet de faire résoudre la donation et les droits réels que le donataire aurait pu consentir. Du reste, le donataire s'étant obligé à l'accomplissement des charges^ il s'ensuit que le donateur est libre ou de faire prononcer la révocation ou d'exiger l'exécution. — L'action, étant ici purement pécuniaire, appartiendrait non-seulement aux héritiers du donateur, mais ausai à ses créanciers. Elle peut s exercer pendant trente ans, soit qu'elle tende à l'exécution, soit qu'on y demande la révocation (art. 954, 957 et 1304).
XLV. — La donation peut être révoquée pour inséra titude du donataire si celui-ci attente à la vie du donateur; s'il se rend coupable envers lui de délits, d'injures ou de sévices jugés assez graves; enfin,*8'ii lui refuse des aliments quand il est dans le besoin, c'est-à-dire quand il n'a ni biens suffisants, ni parents ou alliés légalement obligés de le secourir et en état de le faire. Ici, comme dans le cas précédent, il faut que le donateur fasse prononcer la révocation par le juge; mais l'action ne dure qu'un an à compter du jour où le donataire a pu commettre le fait d'ingratitude, et elle s'éteindrait aussi par le pardon du donateur (art. 956 et 957).
La révocation, ici, ne peut être demandée que contre le donataire, et ne peut l'être aussi que par le donateur ; elle ne pourra être pour^ suivie ni contre les héritiers du donataire, ni par les héritiers du donateur. La loi fait cependnnt exception à cette seconde partie de la règle en permettant aux héritiers du donateur de continuer l'action intentée par celui-ci, ou même de l'intenter quand il est mort avant le délai d'un an. C'est-à-dire qu'ils ont seulement l'action telle que le défunt la leur transmet ; en sorte qu'ils ne pourraient jamais l'intenter de leur chef pour une injure faite à la mémoire du donateur défunt. Quant à la première partie de la règle, la loi n'y admet aucune exception : la révocation pour ingratitude étant une véritable peine, elle ne peut jamais être prononcée que contre le coupable lui-même (Und.).
Toujours parce que la révocation est ici une peine et que le donataire seul doit en souffrir, la loi, malgré la résolution, maintient tou$
les droits que ce donataire a pu conférer à des tiers sur les biens donnés. Et quoique en princi[)e tout jugement doive avoir un effet rétroactif au jour de la demande, la loi n'accorde ici cet effet rétroactif qu'à compter du jour où cette demande a été rendue publique par une inscription faite en marge de la transcription de la donation, ou dans le corps même du registre du conservateur, si cette inscription n'avait pas été faite (art. 958).
Quand les biens ont été aliénés avant cette inscription, le donataire devra la valeur que ces biens auraient au jour de la demande s'ils n'avaient pas été donnés; et si, ayant les biens entre les mains, ce donataire les a grevés de droits réels ou leur a fait subir des détériorations, il en devra indemnité. Il doit également les fruits à partirde cette même demande (ibid,).
La loi excepte de la révocation pour ingratitude les donations faites en faveur du mariage. Or, il faut entendre par là les donations que, dans le contrat de mariage, des tiers font à un futur époux, mais non pas celles que s'y font les époux l'un à Tautre. La donation faite à un époux par un tiers profite ausM à l'autre époux et aux enfants à naître en mettant un bien de plus dans la maison, elle est vraiment faite à l'avantage de toute la famille et en faveur du mariage; au contraire, celle d'un époux à son conjoint n'est utile ni à celui qui la fait ni aux enfants, et n'est qu'une faveur toute personnelle à celui qui la reçoit. Aussi le Code, après avoir traité des donations faites en faveur du mariagey c'est-à-dire par des tiers aux conjoints, dans un chapitœ particulier, ne s'occupe de celles que les conjoints se font, môme par contrat de mariage, que dans un autre chapitre et sous le nom spécial de donations entre époux. La raison et la morale, en effet, demandaient que ces donations des conjoints entre eux restassent révocables pour ingratitude. Car s'il est juste de ne pas révoquer pour la faute du donataire la donation qui profite à son conjoint et aux enfants (puisque autrement on punirait ceux-ci d'une faute dont ils sont innocents), il serait absurde et immoral d*accorder le même privilège à l'époux qui a reçu de son conjoint, et qui est, par sa seule qualité d'époux du donateur, beaucoup plus coupable que tout autre donataire (art. 959).
XLVl. — La troisième et dernière cause de révocation indiquée par la loi, c'est la survenance d'un enfant ou descendant légitime au donateur qui n'en avait pas au moment de la donation (art. 960).
D'abord, la révocation a lieu quand le disposant a donné à un moment où il n'avait pas de descendants légitimes. Il est vrai que le Code ne précise pas cette dernière qualité, et parle seulement d'enfants ou descendants. Mais, outre qu'en mettant ainsi sur la même ligne les enfants et les autres descendants, la loi manifeste déjà l'idée que nous lui donnons (puisque pour elle il n'y a pas de descendants naturels), il a d'ailleurs été déclaré au conseil d'Etat qu'on adoptait le droit établi par l'ordonnance de 1731 ; or, il a toujours été entendu dans notre ancienne jurisprudence que l'existence d'un bâtard reconnu n'empêchait pas la révocation. En vain on argumenterait de ce que le Code, changeant
l'ordonnance sur ce point, maintient la donation faite par celui qui a un enfant naturel, nonobstant la légitimation postérieure de cet enfant. Car, d'abord, de ce que Texistence du bâtard lors de la donation empêche la révocation à son profit, il ne s'ensuit certes pas qu'elle doit Tempécher pour la naissance d'enfants légitimes, ou pour la légitimation d'enfants naturels nés depuis la donation. Mais il y a plus : le changement n'a été fait que pour atteindre le but tout moral autrefois signalé par Dumoulin; or, Dumoulin, tout en réclamant cette restriction au principe, n'enseignait pas moins qu'en règle générale, la présence d'un bâtard n*empécherait pas la révocation. — Si la présence du bâtard ne compte pas ici, celle de l'enfant mort civilement ne compte pas non plus, puisque légalement cet enfant 'n'existe plus et que son père ne peut plus l'avoir pour héritier. — Il en est autrement de l'enfant adop» tif, puisque l'adoption est une fiction qui, entre l'adoptant et l'adopté, constitue une procréation d'enfant légitime, et confère à l'adopté tous les droits attachés à la qualité d'enfant du mariage. De même donc que l'adoption fait naître le droit de réduction des donations antérieures, de même elle opérera révocation de celles que l'adoptant aurait faites alors qu'il était sans enfant; et, à plus forte raison, la présence d'un adopté au moment où se fait une donation ne permet pas de révoquer ensuite cette libéralité comme ayant été faite par un donateur sans enfant. — Quant aux enfants absents, le seul moyen de ne pas se jeter dans l'arbitraire, c'est d'écarter la supposition et les conjectures que chacun pourrait imaginer, pour s'en tenir rigoureusement à celles que le Code a érigées en principes légaux. Ainsi, tant qu'A n'y aura pas eu déclaration d'absence, l'enfant sera réputé vivant; une fois la déclaration d'absence intervenue, il sera censé avoir cessé de vivre au moment de sa disparition ou de ses dernières nouvelles ; mais quand on arrivera à une certitude quelconque, on effacera ce qui avait été fait sur de simples suppositions, pour rétablir les choses d'après les faits connus (ibid.).
Au surplus, il ne suffirait pas, pour rendre la donation irrévocable^ qu'un enfant ou descendant légitime du donateur fût conçu au moment que se fait la donation ; il faut qu'il soit actuellement né : la loi le déclare formellement (art. 961).
La cause de révocation que nous étudions ici ne s'applique pas seulement aux donations ordinaires, elle s'étend aux donations en faveur du mariage, c'est-à-dire faites dans un contrat de mariage au profit des époux ou de Tun d'eux par des tiers. Mais elle n'atteint pas les donations faites entre époux, soit pendant le mariage, soit dans le contrat de mariage. Elle ditfère donc doublement en ceci de la révocation pour ingratitude du donataire, qui frappe les donations que les conjoints se font dans leur contrat, et n'atteint pas celles que leur font des tiers. — Les donations ordinaires ou en faveur du mariage sont soumises à la révocation lors même qu'elles sont mutuelles ou rémunératoires; seulement, si les services que la donation devait récompenser étaient appréciables en argent, le donataire aurait droit à une indemnité.
Quant à la donation mutuelle, c'est-à-dire faite par réciprocité d*une autre, sa révocation, quoi qu'on en ait dit, n'entraînerait pas la nullité de la donation réciproque ; car la donation d'un bien ne peut pas avoir pour cause, chez le donateur, Tobtention du bien qu'il reçoit à son tour; la donation a pour cause unique le désir de conférer un bienfait. Que si les juges reconnaissaient en fait que les deux aliénations ont été ' faites à cause l'une de l'autre, il n'y aurait plus deux donations, mais un seul contrat à titre onéreux, un échange, dont les deux parties devraient être maintenues (art. 960).
Voyons maintenant par quelles circonstances s'opère la révocation.
Elle résulte d'abord de la naissance d'un enfant ou descendant légitime, c'est-à-dire conçu en légitime mariage, pourvu qu'il naisse viable. Hais résulterait-elle également de la naissance d'un enfant conçu en mariage putatif? L'affirmative n'est pas douteuse, quand la bonne foi qui constitue le mariage putatif a existé chez celui des époux qui a fait la donation ; mais il en est autrement quand cette bonne foi n'a existé que chez Tautre époux. Alors, en effet, la fiction de légitimité existe bien toujours pour l'enfant, qui peut se dire dès lors être enfant légitime et avoir l'auteur de mauvaise foi pour auteur légitime ; mais cette Action n'existe pas pour fauteur, qui, de son côté, ne peut pas se dire être père légitime ni avoir un enfant légitime. D'un autre côté, la révocation, quoiqu'elle soit établie en considération de Tenfant, n'est cependant accordée qu'au donateur, et n'est dès lors possible que quand ce donateur peut dire qu'il lui est survenu un enfant légitime; or, il ne peut pas le dire ici, la tiction d'une filiation légitime n'existant pas pour lui. — La révocation résulte encore de la légitimation d'un enfant naturel, pourvu, comme on Ta vu déjà, que cet enfant ne fût pas né lors de la donation. — On a vu plus haut que la donation serait également révoquée par une adoption. — Elle le serait encore par la rentrée dans la vie civile d'un enfant mort civilement à Tépoque de la donation; car le donateur ayant été sans enfant légitime quand il a donné, et ayant un enfant légitime aujourd'hui, on ne peut pas nier qu'un enfant légitime ne lui soit survenu. — Enfin, quant au retour de l'enfant unique pendant Fabsence duquel la donation s'est faite, il prouve quç cet enfant n'était pas mort; la donation n'a donc pas été faite sans enfant vivant, et dès lors elle ne peut pas être révoquée (art. 960).
Dans ce cas de survenance d'enfant, et à la différence de ce qui a lieu dans le cas d'inexécution ou d'ingratitude, la révocation de la donation a lieu de plein droit, ipso facto, et sans qu'il y ait à la faire prononcer par le juge. Et puisque cette donation se trouve ainsi, non pas annulable, mais immédiatement nulle et mise à néant, elle ne saurait donc être validée postérieurement, soit par une ratification expresse, soit par une renonciation à Taction en réclamation , soit par le silence gardé pendant un temps plus ou moins long : le disposant pourrait seulement faire une nouvelle donation du bien (art. 964). Et si le donateur ne peut , après la révocation accomplie , renoncer utilement à
l'action en reprise , il ne peut pas non plus renoncer d'avance à la révocation ; la déclaration la plus expresse à cet égard serait insignifiante. Ainsi, quand même le disposant, en faisant sa donation dans le contrat de mariage du donataire , se serait porté caution de l'exécution de ce contrat , et aurait déclaré qu'il entend laisser le bien soumis à l'hypothèque légale de la femme nonobstant le cas de révocation, cette révocation n'en ferait pas moins disparaître l'hypothèque (articles 963 et 965). — Mais si le silence du donateur et de ses représentants , si longue qu'en soit la durée, ne peut jamais valider la donation, il pourrait conduire le donataire à l'acquisition du bien par la prescription. La prescription, toutefois, a ceci de particulier, dans ce cas, qu'au lieu de courir du jour où Tayant droit a pu agir, c'est-à-dire du jour même de la révocation , elle ne court que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, et qu'au lieu de s'accomplir par dix ou vingt ans au profit des tiers acquéreurs , elle ne s'accompKt pour eux , comme pour le donataire lui-même, que par trente ans. — Les fruits ne sont dus par le possesseur qu'à compter de la notification régulière à lui faite de la naissance ou de la légitimation de l'enfant (art. 966).
SECTION II
DBS DONATIONS FAITES EN PAVEUR DU MARIAGE
XLVIL — On sait qu'il faut entendre par donations en faveur de mariage , celles qui sont faites dans un contrat aux futurs époux par des tiers.
La donation par contrat de mariage peut se faire non-seulement comme donation ordinaire de biens présents, mais aussi, — 2^ comme donation de biens à venir, c'est-à-dire ayant pour objet les biens considérés en tant qu'ils existeront au décès du disposant ; — 3® comme donation cumulative de biens présents et à venir; — 4^ enfin comme donation de biens présents faite sans application de la règle donner et retenir ne vaut, c'est-à-dire sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur.
Wonations de biens présents, — Alors mêmequ'elle est faite comme simple donation ordinaire, la donation par contrat de niaringe aux futurs époux par des tiers se trouve soustraite à trois des règles indiquées dans la précédente section : 1" elle n'a pas besoin d'être acceptée en termes formels (art. 1087) ; 2® elle est toujours soumise à la condition tacite que le mariage se réalisera (art. 1098) ; 3° elle n'est pas révocable pour l'ingratitude du donataire (art. 969). Ces trois exceptions au droit commun existent aussi , comme on le pense bien, pour les autres donations dont il nous reste à parler dans cette sectioD (mêmes art.). Pour le surplus, notre donation suit toutes les règles ordinaires (art. 1081). Ainsi, par exemple , elle ne pourrait pas s'adresser à des personnes non encore conçues, et ne pourrait pas, dès lors , être faite pour les enfants à naître du futur mariage; sauf, bien
entendu, les cas dans lesquels la faculté de disposer (en second ordre) pour des personnes non encore conçues existe dans toute libéralité, comme on le verra en expliquant la matière des substitutions.
2® Donations de biens à venir. — Toute personne, pourvu, bien entendu, qu'elle soit d'ailleurs capable de donner, peut, dans le contrat de mariage de deux futurs époux, donner à Tun ou à tous deux, soit la totalité, soit une partie aliquote, soit tel ou tel bien déterminé, du patrimoine qu'elle laissera en mourant (art. 1082).
Cette donation de biens à venir, ainsi faite à Fun des futurs époux ou à tous deux, peut aussi , mais seulement pour le cas où les donataires mourraient avant le donateur , être étendue aux enfants et descendants à naître du mariiige , lesquels se trouvent ainsi donataires en second ordre sous la condition du prédécès des donataires principaux. Bien plus , cette vocation subsidiaire des enfants et descendants est présumée de plein droit dans le silence du donateur. Mais si ce donateur déclarait expressément ne donner qu'aux époux et exclure les en- &nts, la présomption ne serait plus possible : il a été dit, avec raison, devant le Corps législatif, que* la présomption légale ne s'applique que « dans les cas où les donateurs n'ont pas prévu le cas de leur survie. » Du reste, cette vocation , soit formelle, soit présumée, d'enfants non conçus, étant une exception au droit commun et n'étant ici permise ou établie que pour la survie du donateur au donataire principal , elle ne pourrait donc s'appliquer à aucun autre cas, et, par exemple, à la renonciation que le donaUiire, survivant au donateur , ferait à la donation (art. 1082). — Le Code, au surplus , en appelant ici, à défaut des père et mère, les enfants et autres descendants, comme s'il s'agissait d'une succession , entend évidemment appliquer à ce cas des règles analogues à celles des successions , notamment en ce qui touche la représentation.
La donation ainsi faite des biens qu'on laissera en mourant enlève au donateur la faculté de disposer ultérieurement à titre gratuit, si ce n'est pour des valeurs modiques, des biens compris dans la lil)éralité. Mais ce donateur conserve le droit d'en disposer comme il l'entend à titre onéreux; et il ne pourrait pas (en tant que sa libéralité est vraiment donation de biens à venir, et ne constituerait pas celle de biens présents et à venir) s'interdire lui-même par une clause formelle la faculté d'aliéner ou d'hypothéquer tout ou partie de ses biens. Cette convention , en effet , se trouvant ainsi sortir des règles exceptionnelles que nous expliquons ici , tomberait sous le principe générai qui prohibe toute stipulation sur des successions de personnes encore vivantes (art. 1083).
Cette donation de biens à venir est celle qui portait autrefois et qui reçoit souvent encore dans l'usage le nom dUnstitulion contractuelle; mais ce nom, qui lui convenait jadis (puisqu'elle était vraiment une institution d'héritier faite par contrat)^ est peu exact aujourd'hi^i, puisqu'on ne fait plus d'héritiers ni par contrat ni par testament. De ce (Principe, que les donataires de biens à venir ne sont point des héritiers,
cela seul qu'il y a pour le donateur possibilité de la rendre sans effet, et sans qu'il y ait à considérer s'il a ou non usé de cette possil)ilité. Ainsi, quand je vous ai donné ma ferme à la charge de payer les dettes que je pourrais avoir dans deux ans, la donation est nulle et restera nulle, lors même qu*à l'expiration des deux années je n'aurais aucune dette. Mais il va sans dire que si la donation n'est révocable que pour partie, cette partie seule est nulle {ibid.).
XLII. — Ce ne serait pas donner et retenir que de faire la donation en stipulant qu'elle sera résolue, et que les biens reviendront au donateur s'il survit au donataire, ou au donataire mourant sans postérité, ou au donataire et à sa postérité; car il est évident que cette condition de survie ne dépend pas de la volonté du donateur. Aussi cette stipulation du droit de retour estrclle formellement permise par la loi. Mais elle ne Test qu'au profit du donateur seul , et ne pourrait pas s'étendre à ses héritiers. Cette stipulation, au surplus, quoiqu'on n'y eût parlé que de prédécès ou de survie, sans s'expliquer autrement, s'entendrait aussi bien de la mort civile que de la mort naturelle, puisque la première ouvre la succession et fait passer les biens aux héritiers comme la seconde... Réaliser le retour pour la survie purement naturelle du donateur, frappé de mort civile du vivant du donataire, ce serait attribuer le bénéfice de ce retour non au donateur, mais à ses héritiers; or, nous venons de voir que la loi ne le permet pas. Réciproquement, ne pas admettre le retour en cas de mort civile du donataire ou de ses descendants, ce serait faire passer les biens par l'effet de cette mort civile, et malgré l'existence du donateur, à ceux auxquels ce donateur avait entendu se préférer (art. 951). {La mort civile est abolie.)
Si la clause de retour était stipulée, non plus pour le donateur seul, mais pour le donateur et ses héritiers, elle serait, comme contraire à la disposition de la loi, réputée non écrite, ainsi qu'on l'a vu plus haut (n^ XXXVI). Mais il faut se garder de dire qu'elle présenterait alors une substitution et entraînerait dès lors la nullité de la donation ellemême.
La substitution, comme on le verra au chapitre IV, est une libéralité faite au profit d'un donataire en second ordre, dans l'intérêt duquel le donataire principal est tenu de conserver le bien jusqu'à son décès pour le lui transmettre en mourant. Or, ici , ce n'est pas comme donataires que les héritiers seraient appelés, c'est comme héritiers du donateur, comme exerçant après lui le droit qu'il avait lui-même. Loin que la clause de retour ainsi étendue du donateur à ses héritiers vienne contrarier, comme le fait la substitution, l'ordre légal des successions, elle fait cesser, au contraire, le dérangement que la donation y apporte. Il n'y aurait substitution, comme l'a bien reconnu la Cour suprême, que si, sous le faux nom de droit de retour, la transmission des biens était stipulée du donataire ou de ses enfants à des étrangers, ou même si elle Tétait pour les héritiers du donateur sans l'être pour le donateur luimême. Alors, en effet, ce ne serait plus un retour des biens au patri-
moine du donateur, dont ils étaient sortis, ce serait véritablement une donation faite en second ordre dans la donation principale , une véritable substitution (ibid.).
Quand le droit de retour vient à se réaliser, la donation se trouvant résolue et le donataire étant censé n'avoir jamais eu la propriété, il s'ensuit que toutes les aliénations et concessions de droits réels qu'il aurait pu faire s'évanouissent à l'instant. Le Code s'écarte toutefois de ce principe dans un cas particulier. Lorsque la donation a été faite dans le contrat de mariage du donataire, la loi, par suite de l'intention qu'elle présume au donateur, permet à l'épouse du donataire de faire valoir son hypothèque légale sur les immeubles donnés, mais seulement pour sa dot et ses conventions matrimoniales, et seulement aussi quand les autres immeubles du mari sont insuffisants (art. 952).
XLIII. — De ce que la loi prohibe, comme empêchant l'irrévocabilité de la donation , les conditions dépendantes de la volonté du donateur, il est clair qu'on n*en peut pas induire arbitrairement la prohibition dé telle ou telle autre classe de conditions (art. 951 , n° V).
Ainsi , quoique Tancienne donation à cause de mort soit rejetée par le Code (qui n'admet pas d'autres modes de disposition à titre gratuit que la donation entre-vifs et le testament), il n'en faut pas conclure qu'on ne pourrait pas donner sous la condition qui formait autrefois l'un des caractères de cette donation à cause de mort : nous voulons parler» de ta condition qui ferait résoudre la donation par la survie du donateur à tel danger ou à tel événement.
En effet, de ce qu'on n'admet plus la donation à cause de mort, cequ'il faut en conclure, c'est qu'on devrait déclarer nulle la donation qui en reproduirait vraiment les caractères. Or, cette donation n'avait pas pour caractère unique d'être faite sous la condition qui vient d'être indiquée. C'était celle qui , faite sous cette condition , était de plus 2^ révocable au caprice du disposant, et, en outre, 3® révoquée de plein droit par le prédécès du donataire. Aussi n'est-il pas douteux que la donation qui présenterait ces trois caractères serait complètement nulle (en tant que donation ordinaire, bien entendu, car il ne s'agit que de celle-là dans notre section). Mais quand la donation ne présentera que l'un de ces trois caractères, on ne peut plus dire que ce soit l'ancienne donation à cause de mort. Il est bien vrai qu'autrefois l'apposition du premier caractère faisait regarder les deux autres comme sous-entendus; mais il n'en peut pas être de même aujourd'hui. Quand la donation à cause de mort était permise, il était tout naturel de présumer, au moyen de son principal caractère, que c'était elle que le donateur (auquel elle était très-favorable) avait entendu faire. Mais aujourd'hui qu'elle est nulle, il est évident que cette présomption n'est plus possible; car on ne présume pas des causes de nullité. La donation faite sous cette condition résolutoire restera donc donation entre-vifs, irrévocable en dehors de l'événement de la condition ; c'est précisément cette irrévocabilité, et nullement la nullité de la donation, que
Ton doit conclure de la suppression de la donation à cause de mort
(tfrtd.)-
J 2. — BzeepUoB an principe de l'irrévocalnlitë.
XLIV. — En outre des conditions résolutoires auxquelles le disposant peut soumettre sa donation et dont nous avons parlé au paragraphe précédent, la loi établit elle-même, en dehors de toute stipulation, trois causes de révocation dont nous avons à nous occuper ici ; ce sont : 1® Tinexécution des charges imposées à la donation; 2® Tingratitude du donataire; 3® la sur\'enance d'enfants au donateur (article 953).
Et d'abord, la donation à laquelle des charges sont imposées est faite de plein droit sous la condition que ces charges seront accomplies par le donataire; en sorte que leur inexécution permet de faire résoudre la donation et les droits réels que le donataire aurait pu consentir. Du reste, le donataire s'étant obligé à l'accomplissement des charges, il s'ensuit que le donateur est libre ou de faire prononcer la révocation ou d'exiger l'exécution. — L'action, étant ici purement pécuniaire, appartiendrait non-seulement aux héritiers du donateur, mais aussi à ses créanciers. Elle peut s'exercer pendant trente ans, soit qu'elle tende à l'exécution, soit qu'on y demande la révocation (art. 954, 957 et 1304).
XLV. — La donation peut être révoquée pour inséra titude du donataire si celui-ci attente à la vie du donateur; s'il se rend coupable envers lui de délits, d'injures ou de sévices jugés assez graves; enfin,*s'il lui refuse des aliments quand il est dans le besoin, c'est-à-dire quand il n'a ni biens suffisants, ni parents ou alliés légalement obligés de le secourir et en état de le faire. Ici, comme dans le cas précédent, il faut que le donateur fasse prononcer la révocation par le juge ; mais l'action ne dure qu'un an à compter du jour où le donataire a pu commettre le fait d'ingratitude, et elle s'éteindrait aussi par le pardon du donateur (art. 956 et 957).
La révocation, ici, ne peut être demandée que contre le donataire, et ne peut l'être aussi que par le donateur ; elle ne pourra être pour^ suivie ni contre les héritiers du donataire, ni par les héritiers da donateur. La loi fait cependant exception à cette seconde partie de la règle en permettant aux héritiers du donateur de continuer raction intentée par celui-ci, ou même de l'intenter quand il est mort avant le délai d'un an. C'est-à-dire qu'ils ont seulement l'action telle que le défunt la leur transmet ; en sorte qu'ils ne pourraient jamais l'intenter de leur chef pour une injure faite à la mémoire du donateur défunt. Quant à la première partie do la règle, la loi n'y admet aucune exception : la révocation pour ingratitude étant une véritable peine, elle ne peut jamais être prononcée que contre le coupable lui-même (ibid.).
Toujours parce que la révocation est ici une peine et que le donataire seul doit en souffrir, la loi, malgré la résolution, maintient tous
les droits que ce donataire a pu conférer à des tiers sur les biens donnés. Et quoique en principe tout jugement doive avoir un efl'et rétroactif au jour de la demande, la loi n'accorde ici cet effet rétroactif qu'à compter du jour où cette demande a été rendue publique par une inscription faite en marge de la transcription de la donation, ou dans le corps même du registre du conservateur, si cette inscription n'avait pas été faite (art. 958).
Quand les biens ont été aliénés avant cette inscription, le donataire devra la valeur que ces biens auraient au jour de la demande s'ils n'avaient pas été donnés; et si, ayant les biens entre les mains, ce donataire les a grevés de droits réels ou leur a fait subir des détériorations, il en devra indemnité. Il doit également les fruits à partir de cette même demande (ibid,),
La loi excepte de la révocation pour ingratitude les donations faites en faveur du mariage. Or, il faut entendre par là les donations que, dans le contrat de mariage, des tiers font à un futur époux, mais non pas celles que s'y font les époux l'un à Tautre. La donation faite à un époux par un tiers profite aussi à l'autre époux et aux enfants à naître en mettant un bien de plus dans la maison, elle est vraiment faite à l'avantage de toute la famille et en faveur du mariage; au contraire, celle d'un époux à son conjoint n'est utile ni à celui qui la fait ni aux enfants, et n'est qu^une faveur toute personnelle à celui qui la reçoit. Aussi le Gode, après avoir traité des donations faites en faveur du mariage, c'est-à-dire par des tiers aux conjoints, dans un chapitre particulier, ne s'occupe de celles que les conjoints se font, môme par contrat de mariage, que dans un autre chapitre et sous le nom spécial de donations entre époux. La raison et la morale, en effet, demandaient que ces donations des conjoints entre eux restassent révocables pour ingratitude. Car s'il est juste de ne pas révoquer pour la faute du donataire la donation qui profite à son conjoint et aux enfants (puisque autrement on punirait ceux-ci d'une faute dont ils sont innocents), il serait absurde et immoral d'accorder le même privilège à fépoux qui a reçu de son conjoint, et qui est, par sa seule qualité d'époux du donateur, beaucoup plus coupable que tout autre donataire (art. 959).
XLVI. — La troisième et dernière cause de révocation indiquée par la loi, c'est la survenance d'un enfant ou descendant légitime au donateur qui n'en avait pas au moment de la donation (art. 960).
D'abord, la révocation a lieu quand le disposant a donné à un mo- 'ment où il n'avait pas de descendants légitimes. Il est vrai que le Code ^e précise pas cette dernière qualité, et parle seulement d'enfants ou descendants. Mais, outre qu'en mettant ainsi sur la même ligne les enfants et les autres descendants, la loi manifeste déjà l'idée que nous lui <lonnons (puisque pour elle il n'y a pas de descendants naturels), il a d'ailleurs été déclaré au conseil d'Etat qu'on adoptait le droit établi par l'ordonnance de 1731 ; or, il a toujours été entendu dans notre ancienne jurisprudence que l'existence d'un bâtard reconnu n'empêchait pas la révocation. En vain on argumenterait de ce que le Code, changeant
l'ordonnance sur ce point, maintient la donation faite par celui qui a un enfant naturel, nonobstant la légitimation postérieure de cet enfant. Car, d'abord, de ce que Texistence du bâtard lors de la donation em* pêche la révocation à son profit, il ne s'ensuit certes pas qu'elle doit l'empêcher pour la naissance d'enfants légitimes, ou pour la légitimation d'enfants naturels nés depuis la donation. Mais il y a plus : le changement n'a été fait que pour atteindre le but tout moral autrefois signalé par Dumoulin; or, Dumoulin, tout en réclamant cette restriction au principe, n'enseignait pas moins qu'en règle générale, la présence d'un bâtard n'empêcherait pas la révocation. — Si la présence du bâtard ne compte pas ici, celle de l'enfant mort civilement ne compte pas non plus, puisque légalement cet enfant «n'existe plus et que son père ne peut plus l'avoir pour héritier. — Il en est autrement de l'enfant adoptif, puisque l'adoption est une fiction qui, entre l'adoptant et l'adopté, constitue une procréation d'enfant légitime, et confère à l'adopté tous^ les droits attachés à la qualité d'enfant du mariage. De même donc que l'adoption fait naître le droit de réduction des donations antérieures, de même elle opérera révocation de celles que l'adoptant aurait faites alors qu'il était sans enfant; et, à plus forte raison, la présence d'un adopté au moment où se fait une donation ne permet pas de révoquer ensuite cette libéralité comme ayant été faite par un donateur sans enfant. — Quant aux enfants absents, le seul moyen de ne pas se jeter dans l'arbitraire, c'est d'écarter la supposition et 1rs conjectures que chacun pourrait imaginer, pour s'en tenir rigoureusement à celles que le Code a érigées en principes légaux. Ainsi, tant qu'a n'y aura pas eu déclaration d'absence, l'enfant sera réputé vivant; une fois la déclaration d'absence intervenue, il sera censé avoir cessé de vivre au moment de sa disparition ou de ses dernières nouvelles; mais quand on arrivera à une certitude quelconque, on effacera ce qui avait été fait sur de simples suppositions, pour rétablir les choses d'après les faits connus (ibid.).
Au surplus, il ne suffirait pas, pour rendre la donation irrévocable, qu'un enfant ou descendant légitime du donateur fût conçu au moment que se fait la donation ; il faut qu'il soit actuellement né : la loi le déclare formellement (art. 961).
La cause de révocation que nous étudions ici ne s'applique pas seulement aux donations ordinaires, elle s'étend aux donations en faveur du mariage, c'est-à-dire faites dans un contrat de mariage au profit des époux ou de l'un d'eux par des tiers. Mais elle n'atteint pas les donations faites entre époux, soit pendant le mariage, soit dans le contrat de mariage. Elle diffère donc doublement en ceci de la révocation pour ingratitude du donataire, qui frappe les donations que les conjoints se font dans leur contrat, et n'atteint pas celles que leur font des tiers. — Les donations ordinaires ou en faveur du mariage sont soumises à la révocation lors même qu'elles sont mutuelles ou rémunératoires; seulement, si les services que la donation devait récompenser étaient appréciables en argent, le donataire aurait droit à une indemnité.
Quant à la donation mutuelle, c'est-à-dire faite par réciprocité d'une autre, sa révocation, quoi qu'on en ait dit, n'entraînerait pas la nullité de la donation réciproque ; car la donation d'un bien ne peut pas avoir pour cause, chez le donateur, Tobtention du bien qu'il reçoit à son tour; la donation a pour cause unique le désir de conférer un bienfait. Que si les juges reconnaissaient en fait que les deux aliénations ont été foites à cause Tune de l'autre, il n'y aurait plus deux donations, mais nn seul contrat à titre onéreux, un échange, dont les deux parties devraient être maintenues (art. 960) .
Voyons maintenant par quelles circonstances s'opère la révocation.
Elle résulte d'abord de la naissance d'un enfant ou descendant légitime, c'est-à-dire conçu en légitime mariage, pourvu qu'il naisse viable. Mais résulterait-elle également de la naissance d'un enfant conçu en mariage putatif ? L'affirmative n'est pas douteuse, quand la bonne foi qui constitue le mariage putatif a existé chez celui des époux qui a fait b donation ; mais il en est autrement quand cette bonne foi n'a existé que chez l'autre époux. Alors, en effet, la action de légitimité existe iien toujours pour l'enfant, qui peut se dire dès lors être enfant légitime et avoir l'auteur de mauvaise foi pour auteur légitime ; mais cette fiction n'existe pas pour l'auteur, qui, de son côté, ne peut pas se dire être père légitime ni avoir un enfant légitime. D'un autre côté, la révocation, quoiqu'elle soit établie en considération de l'enfant, n'est cependant accordée qu'au donateur, et n'est dès lors possible que quand ce donateur peut dire qu'il lui est survenu un enfant légitime; or, il ne peut pas le dire ici, la fiction d'une filiation légitime n'existant pas pour lui. — La révocation résulte encore de la légitimation d'un enfant naturel, pourvu, comme on l'a vu déjà, que cet enfant ne fût pas né lors cle la donation. — On a vu plus haut que la donation serait également évoquée par une adoption. — Elle le serait encore par la rentrée dans la vie civile d'un enfant mort civilement à l'époque de la donation; car le donateur ayant été sans enfant légitime quand il a donné, et ayant ^n enfant légitime aujourd'hui, on ne peut pas nier qu'un enfant légi- ^me ne lui soit survenu. — Enfin, quant au retour de l'enfant unique ))endant l'absence duquel la donation s'est faite, il prouve quç cet entant n'était pas mort; la donation n'a donc pas été faite sans enfant vivant, et dès lors elle ne peut pas être révoquée (art. 960).
Dans ce cas de survenance d'enfant, et à la différence de ce qui a lieu dans le cas d'inexécution ou d'ingratitude, la révocation de la do- ^lation a lieu de plein droit, ipso facto, et sans qu'il y ait à la faire prononcer par le juge. Et puisque cette donation se trouve ainsi, non pas annulable, mais immédiatement nulle et mise à néant, elle ne saurait ^onc être validée postérieurement, soit par une ratification expresse, ^t par une renonciation à l'action en réclamation , soit par le silence ^rdé pendant un temps plus ou moins long : le disposant pourrait seulement faire une nouvelle donation du bien (art. 964). Et si le donateur ne peut , après la révocation accomplie , renoncer utilement à
l'action m reprise , il ne peut pas non plus renoncer d'avance à la révocation ; la déclaralion la plus expresse à cet égard serait insignifiante. Ainsi, quand même le disposant, en faisant sa donation dans le contrat de mariage du donataire , se serait porté caution de l'exécution de ce contrat , et aurait déclaré qu'il entend laisser le bien soumis à l'hypothèque légale de la femme nonobstant le cas de révocation, cette révocation n'en ferait pas moins disparaître Thypothèque (articles 963 et 965). — Mais si le silence du donateur et de ses représentants , si longue qu'en soit la durée, ne peut jamais valider la donation, il pourrait conduire le donataire à l'acquisition du bien par la prescription. La prescription, toutefois, a ceci de particulier, dans ce cas, qu'au lieu de courir du jour où l'ayant droit a pu agir, c'est-à-dire du jour même de la révocation , elle ne court que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, et qu'au lieu de s'accomplir par dix ou vingt ans au profit des tiers acquéreurs , elle ne s'accomplît pour eux , comme pour le donataire lui-même, que par trente ans. — Les fruits ne sont dus par le possesseur qu'à compter de la notification régulière à lui faite de la naissance ou de la légitimation de l'enfant (art. 966).
SECTION II
DBS DONATIONS FAITES EN PAVBDR DU MARIAGE
XLVII. — On sait qu'il faut entendre par donations en faveur de mariage , celles qui sont faites dans un contrat aux futurs époux par des tiers.
La donation par contrat de mariage peut se faire non-seulement comme donation ordinaire de biens présents, mais aussi, — 2® comme donation de biens à venir, c'est-à-dire ayant pour objet les biens considérés en tant qu'ils existeront au décès du disposant ; — 3* comme donation cumulative de biens présents et à venir; — 4** enfin comme donation de biens présents faite sans application de la règle donner et retenir ne vatU, c'est-à-dire sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur.
V Donations de biens présents. — Alors même qu'elle est faite comme simple donation ordinaire, la donation par contrat de mariage aux fa^ turs époux par des tiers se trouve soustraite à trois des règles indi*quées dans la précédente section : 1" elle n'a pas besoin d'être acceptée en termes formels (art. 1087) ; 2® elle est toujours soumise à \a condition tacite que le mariage se réalisera (art. 1098) ; 3® elle n'est pas révocable pour l'ingratitude du donataire (art. 959). Ces trois exceptions au droit commun existent aussi , comme on le pense bï€Jï^ pour les autres donations dont il nous reste à parler dans cette section (mêmes art.). Pour le surplus, notre donation suit toutes les règ|^ ordinaires (art. 1081). Ainsi, par exemple, elle ne pourrait pas s'adresser à des personnes non encore conçues, et ne pourrait pas, <^^^ lors, être faite pour les enfimts à naître du futur mariage; sauf, bîcn
entendu, les cas dans lesquels la faculté de disposer (en second ordre) pour des personnes non encore conçues existe dans toute libéralité, comme on ie verra en expliquant la matière des substitutions.
2® Donations de biens à venir. — Toute personne, pourvu, bien entendu, qu'elle soit d'ailleurs capable de donner, peut, dans le contrat de mariage de deux futurs époux, donner à Tun ou à tous deux, soit la totalité, soit une partie aliquote, soit tel ou tel bien déterminé, du patrimoine qu'elle laissera en mourant (art. 1082).
Cette donation de biens à venir, ainsi faite à Tun des futurs époux ou à tous deux , peut aussi , mais seulement pour le cas où les donataires mourraient avant le donateur , être étendue aux enfants et descendants à naître du mariage , lesquels se trouvent ainsi donataires en second ordre sous la condition du prédéccs des donataires principaux. Bien plus, cette vocation subsidiaire des enfants et descendants est présumée de plein droit dans le silence du donateur. Mais si ce donateur déclarait expressément ne donner qu'aux époux et exclure les enfonts, la présomption ne serait plus possible : il a été dit, avec raison, devant le Corps législatif, que- la présomption légale ne s'applique que « dans les cas où les donateurs n'ont pas prévu le cas de leur survie. » Du reste, celte vocation, soit formelle, soit présumée, d'enfants non conçus, étant une exception au droit commun et n'étant ici permise ou établie que pour la survie du donateur au donataire principal , elle ne pourrait donc s'appliquera aucun autre cas, et, par exemple, à la renonciation que le donataire, survivant au donateur, ferait à la donation (art. 1082). — Le Code, au surplus, en appelant ici, à défaut des père et mère, les enfants et autres descendants, comme s'il s'agissait d'une succession, entend évidemment appliquer à ce cas des règles stnalogues à celles des successions , notamment en ce qui touche la représentation.
La donation ainsi faite des biens qu'on laissera en mourant enlève
^a donateur la faculté de disposer ultérieurement à titre gratuit, si ce
û'est pour des valeurs modiques, des biens compris dans la lil)éralité.
Mais ce donateur conserve le droit d'en disposer comme il l'entend à
^itre onéreux; et il ne pourrait pas (en tant que sa libéralité est vrai-
'^ent donation de biens à venir, et ne constituerait pas celle de biens
Présents et à venir) s'interdire lui-même par une clause formelle la fa-
'-Ulté d'aliéner ou d'hypothéquer tout ou partie de ses biens. Cette
^^nvention , en etfet , se trouvant ainsi sortir des règles exceptionnelles
^ue nous expliquons ici , tomberait sous le principe général qui prohibe
^oote stipulation sur des successions de personnes encore vivantes
C-trt
Cette donation de biens à venir est celle qui portait autrefois et qui
^^çoit souvent encore dans l'usage le nom d'institution contractuelle;
^}^aisce nom, qui lui convenait jadis (puisqu'elle était vraiment une
institution d'héritier faite par contrat)^ est peu exact aujourd'hui, puis-
^« on ne fait plus d'héritiers ni par contrat ni par testament. De ce
Vîiacipe, que les donataires de biens à venir ne sont point des héritiers,
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mais de simples donataires, il suit que, dans le cas même où ils seraient appelés à l'universalité du patrimoine, ils ne seraient tenus des dettes du donateur défunt que jusqu'à concurrence des biens et jamais ultra vires (art. 1082).
£n outre des trois exceptions communes à toutes les donations de notre section (dispense d'acceptation expresse; condition tacite du mariage; dispense de la révocation pour ingratitude) et de celle qui consiste dans la vocation des descendants à nattre du mariage, la donation de biens à venir en présente encore deux autres; 5® elle n'a pas besoin d'être transcrite ; 6® elle devient caduque par la survie du donateur au donataire ou aux donataires (ibid.).
3® Donations cumulatives de biens présents et à venir, — 11 ne s'agit pas là, comme on Ta dit quelquefois, d'une réunion de deux donations, Tune de biens présents, l'autre de biens à venir; c'est une donation unique, ayant pour objet tout à la fois et les biens actuels considérés en tant que biens présents, et tous les biens en tant qu'ils existeront au décès du disposant, laquelle, lors de ce décès, s'appliquera définitivement soit aux uns, soit aux autres, d'après le choix que fera le donataire. En deux mots, c'est une donation de biens à venir contenant faculté pour le donataire de la transformer, au décès du donateur, en une donation ordinaire des biens qui existaient au jour du contrat (articles 1084 et 1085).
C'est une donation de biens à venir, et dès lors elle peut s'étendre, et s'étend même de plein droit , dans le silence du donateur, aux enfants à naître du mariage. Par conséquent encore , si le donataire l'accepte comme telle au décès du donateur , il est tenu de respecter les aliénations faites à titre onéreux et celles qui auraient été faites à titre gratuit pour des valeurs modiques. — Si, au contraire, le donataire déclare, lors du décès, s'en tenir aux biens qui existaient au moment 4e la donation, la disposition devient donation ordinaire, et le donataire peut critiquer les aliénations faites, même à titre onéreux, des biens qui existaient au temps du contrat; pourvu, bien entendu, qu'il ait eu le soin de faire transcrire, puisqu'une libéralité n'est opposable au tiers, comme donation ordinaire, qu'au moyen de la transcription. Il faut de plus qu'on ait inséré dans l'acte, ou annexé à cet acte, un état des dettes dont le donateur était grevé au moment de la donation, afin que le donataire ne prenne les biens existant au jour de cette donation qu'en payant les dettes qui grevaient ces biens. La loi déclare qu'à défaut de cet état la disposition demeurera donation de biens à venir et devra être acceptée ou répudiée pour le tout. — il est évident, au surplus, que dans aucun cas le donataire ne pourrait se prétendre saisi des biens présents dès le jour de la donation , puisque, si la disposition contient virtuellement une donation de biens présents , ce n'est que sous une condition suspensive qui ne peut s'accomplir qu'après le décès du donateur (ibid.).
La donation de biens présents et à venir , sauf ce que nous avons dit . quant à la transcription , présente les six exceptions au droit commu
que Dous avons indiquées pour la donation simple de biens à venir {ibid,).
4^ Donations faites sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur. — La donation par contrat de mariage , même quand elle a pour objet les biens présents , n'est pas soumise à la règle donner et retenir ne vaut, et elle peut se faire sous toutes conditions , soit suspensives , soit résolutoires , dépendantes de la volonté du donateur. Ainsi, par exemple, si cette donation est faite sous la condition de payer les dettes que le donateur pourra laisser en mourant, ou d'acquitter telles autres charges qu'il est libre de créer ou d'augmenter à son gré , la donation ne sera pas moins valable , et le donataire en aura le bénéfice, s'il consent à acquitter les dettes ou charges. De même, si le donateur, en se dépouillant actuellement , s'est réservé la faculté de disposer ultérieurement de tout ou partie des biens donnés ou d'une somme à prendre sur ces biens, la donation vaudra , et les biens pour lesquels le donateur n'aura pas usé de son droit de disposition reste* ront soit au donataire si le donateur est mort avant lui , soit à ses héritiers dans le cas contraire (art. 1086).
Quand la condition, potestative pour le donateur, à laquelle on a soumis la donation de biens présents , est une condition suspensive , en sorte que la donation se trouve incertaine et ne confère au donataire qu'une simple espérance jusqu'à la mort du donateur, alors, comme la disposition se rapproche par là de la donation de biens à venir, la loi permet et présume môme, comme dans celle-ci , la vocation subsidiaire du descendant à naître du mariage; et, par le môme motif, la donation est déclarée caduque si le donataire et sa postérité issue du mariage meurent avant le donateur. Il en serait autrement, bien entendu , si la condition qui suspendait l'efifet de la donation s'était accomplie dès avant le décès du donataire, puisque alors ce donataire aurait été saisi du droit et aurait vu sa donation devenir pure et simple avant de mourir. -^ Que si la condition dépendante de la volonté du donateur est une condition résolutoire, en sorte que la donation ait été faite purement, mais pour se résoudre par l'événement de la condition, il est clair que le prédécès du donateur ne donnera lieu ni à la caducité de la donation , puisque le donataire aura été saisi immédiatement , ni ^ès lors à la vocation des enfants issus du mariage comme donataires ^n second ordre, puisque, leur auteur étant mort saisi du droit, il n*y *« pas lieu pour eux de réclamer les biens comme donataires, et ils ne l^teuvent les prendre que comme héritiers {ibid,),
La donation ainsi faite par dérogation à la règle donner et retenir ne '^mM n'en étant pas moins une donation entre- vifs de biens présents, ^!lle reste soumise à la nécessité de la transcription {ibid.).
SECTION m
DONATIONS BNTRB ÉPOUX.
XLVllI. — Les donations faites par deux époux l'un à l'autre suivent "les règles différentes selon qu'elles se font dans le contrat de mariage ^Hi àans le cours du mariage.
Donations entre époux par le contrat de mariage, — Les futurs ëpoux peuvent se faire, dans leur contrat, les quatre espèces de donations dont nous avons parlé à la précédente section (art. 1091), et ces donations suivent en tout les mêmes règles, sauf les trois modifications que voici :
1" Elles sont toujours, comme on Ta vu fiu n" XLV, révocables pour ringratitude du donataire. — 2" Elles ne sont pas révocables, au contraire, par la survenance d'enfant. — 3" Tandis que la plupart des donations ci -dessus (celle de biens à venir, celle de biens présents et à venir, celle de biens présents faite sous des conditions suspensives dépendantes de la volonté du donateur) s'étendent de plein droit aux enfants à naître en cas de prédécès du donataire, celles-ci ne s'étendent pas à eux et ne leur sont pas même extensibles, c'est-à-dire qu'elles ne peuvent pas être faites à leur profit, même au moyen d'une déclaration expresse : le prédécès du donataire les rendra toujours caduques (art. 1092).
Au reste , tout mineur capable de contracter mariage est , par cela même , déclaré capable de faire à son futur conjoint toutes les donations qu'il juge à propos. Il doit seulement être assisté de ceux dont le consentement est nécessaire à son mariage même (art. 1095).
Donations entre époux pétulant le mariage. — Ces donations, à cause de Texirême influence des époux l'un sur l'autre, sont déclarées par la loi révocables au gré du disposant, malgré toute clause contraire^ et la révo( ation peut en être faite parla femme sans aucun besoin d'autorisation (art. 1096). Mais, quoique se rapprochant des testaments, sous ce rapport, elles n'en sont pas moins des donations entre-vifs , et restent soumises, dès lors, à toutes les règles générales auxquelles un texte spécial ne les soustrait pas. Ainsi, par exemple, il faut pour ces donations l'acceptation en termes exprès; elles ne peuvent être faites par un mineur même de plus de seize ans (quoique ce mineur puisse tester); elles ne sont réductibles qu'après les legs, etc. {ibid,). — La loi ne s'explique pas sur les modes de révocation de cette donation. Mais une donation ne pouvant jamais être plus facilement révocable que le testament lui-même, il est naturel de reox)nnaître que les modes de révocation qui seront indiqués plus tard pour le testament sont les seuls qu'on puisse cidmettre pour la donation dont il sagit.
Ces donations, comme celles qui se font par le contrat de mariage, peuvent être de biens à venir, ou de biens présents ou à venir, ou faites sous des conditions dépendantes de la volonté du donateur. Mais elles ne peuvent jamais s'étendre aux enfants qui ne seraient pas encore conçus, et restent soumises au principe qu'on ne peut donner qu'aux personnes actuellement existantes {ibid.).
Alors même qu'elle est de biens présents, la donation faite entre époux pendant le maringe doit être déclarée caduque pur le prédécès du donatiiire, quoique la loi ne s'en explique pas. Car il en était ainsi autrefois , et le Code , qui a soin de faire une disposition expresse pour rejeter celte caducité dans le cas où l'époux a donné par contrai de
mariage et où la donation dès lors est irrévocable, n'aurait certes pas manqué, s'il avait entendu la rejeter également ici, de s'en expliquer positivement : c'eût été indispensable à dire dans ce second cas , et le silence de la loi est ici fort significatif {ibid.).
Par cela même que la donation dont il s'agit est toujours révocable au gré du disposant, la loi déclare qu'elle n*est pas révoquée par la survenance d'enfant [ibid,).
Une dernière remarque à faire ici , c'est que deux époux ne peuvent pas se faire pendant le mariage une donation mutuelle dans un même acte, et ce, par la raison qui va être indiquée (n® L) pour les testaments (art. 1097).
DES TESTAMENTS
XLÏX. — Le testament est un acte essentiellement révocable , par lequel une personne dispose, pour le moment de son décès, de tout ou partie des biens qu'elle laissera à ce moment; en sorte que cet acte, du vivant du testateur, n'est rien autre chose que le projet d'une disposition qui se parfait à la mort seulement (art. 895).
Quelles que soient la nature et l'étendue des droits attribués par un ^tiiment, ce testament, aujourd'hui, et contrairement à ce qui avait ïiçu à Rome et dans nos anciens pays de droit écrit, ne peut toujours faire que des legs : sous le Code, il n'y a pas plus d'héritiers testamentoires que d'héritiers contractuels -, la volonté de l'homme ne peut faire lue des donataires ou des légataires. Mais, en proclamant ce principe, ^fiCode ne reproduit pas l'ancienne sévérité de certaines coutumes, qui *Qnulaienl les testaments faits sous les termes d'institution d'héritiers; aujourd'hui , la disposition vaudrait toujours comme legs , quels que ftssent les termes employés par le testateur (art. 1002).
Nous avons à traiter dans ce chapitre: 1" de la forme des testaments; 2* des ditïérenles espèces de legs et de leurs effets ; 3® de la révoca- ^on des legs et de leur caducité ; 4** enfin, des exécuteurs testamentaires.
SECTION PREMIERE
DB LA FORME DES TESTAMENTS
L. — Les règles sur la forme des testaments varient selon qu'il s'agit des testan^ents ordinaires ou de ceux qui sont permis exceptionnellement dans certaines circonstances particulières. Mais il y a ceci de commun à tous les cas, que les diverses règles qui vont être indiquées sont toujours exigées à peine de nullité (art. 1001).
Une autre règle qui s'applique également h tous les cas et qui découle de la révocabilité essentielle au testament, c'est que plusieurs personnes ne peuvent jamais tester par un même acte. Les dispositions faites par plusieurs personnes dans un même acte l'étant générale-
ment en vue l*unc de Tautre et par l'effet d'une convention au moins tacite entre les disposants, c'eût été autoriser la violation de la (oï promise que de permettre à Fun de ces disposants de révoquer à rinsu des autres; et, d'un autre côté, c'eût été méconnaître la nature du testament que d'imposer une condition quelconque à la révocation (art. 968).
3 1*'. — Hègles dei iettamenU ordinaîrei.
LI. — La loi admet trois espèces de testaments : le testament olo* graphe, le testament public et le testament mystique.
Testament olographe. — C'est celui que le testateur fait seul et sans intervention de témoins ni d'officier public. Trois conditiot)s sont nécessaires pour sa validité.
II faut d'abord qu'il soit écrit tout entier de la main du testateur, et un seul mot mis d'une main étrangle entraînerait sa nullité, pourvu, bien entendu, que ce mot fît vraiment partie du testament. — Il faut, en outre, qu'il soit daté de la main du testateur. Et, par date, il faut entendre l'indication de Tannée, du mois et du jour où l'acte est fait; car c'est ainsi que le voulait notre ancien droit, et qu'on entend partout la date des actes. Ce serait donc s'écarter de la pensée évidente de la loi et se jeter dans l'arbitraire, que d'exiger l'indication de Tbeure ou de se contenter de celle du mois... Il est évident qu'une date incomplète ou inexacte ne suffirait pas. Mais le testament devrait être maintenu si la date pouvait se compléter ou se rectifier au moyen de circonstances tirées de l'acte lui-même, puisque alors ce serait bien le testament qui procurerait sa véritable date. Au surplus, la place que Ja date occupera dans le testament est indifférente, pourvu que cette date s'applique bien au testament et au testament entier : s'il était reconnu en fait que la date ne s'applique qu'à une partie, la partie non datée serait nulle. — Le testament doit enfin être signé. Et comme le seing ou signe d'une personne {signum) n'est rien autre chose que le moyen adopté par elle d'exprimer au bas des actes son identité, on doit accepter comme signature valable le mode, quel qu'il soit, que la personne avait l'habitude d'employer pour ses actes civils (art. 970).
Aucune autre condition n'est exigée pour le testament olographe, et, par conséquent, il peut aussi bien être fait dans une lettre missive que partout ailleurs. Seulement, il faut examiner en fait si l'auteur de la lettre n'aurait pas voulu simplement annoncer un testament qu'il fait ou se propose de faire, et s'il a vraiment entendu que sa lettre même constitue le testament.
LU. — Testament public. — Il doit être reçu par detix notaires en présence de deux témoins, ou par un notaire en présence de quatre témoins (art. 971).
Le testament doit être dicté par le testateur lui-même. Le notaire ou Tun des notaires, en personne, doit Técrire sous sa dictée, sans se permettre de rien retrancher ni ajouter, sauf, bien entendu, les modi-
ficatîons que demanderaient, dans le choix ou l'arrangement des termes, les règles ou les convenances du langage. Quand l'acte est écrit, il doit en être donne lecture au testateur en présence des témoins, afin qu'il soit certain pour tous que le notaire a fidèlement reproduit la pensée du disposant. Le notaire doit mentionner Taccomplissement de ces formalités, de telle façon que la lecture de Pacte ne laisse aucun doute sur cet accomplissement : si le contexte d'un testament public laissait des doutes sur l'accomplissement de quelquesunes des formes indiquées, ce testament serait nul pour cela seul, et quoiqu'il fût prouvé d'ailleurs que la formalité a vraiment été remplie (art. 972.)
L'acte doit être signé par le testateur, si celui-ci peut signer, et le défaut de signature, dans ce cas, empocherait toujours Tacte d'exister ; noais la mention de cette signature n'est point exigée par le Code, pas plus qu'elle ne Tétait autrefois. Si le testateur ne peut pas signer, il <loit être fait mention par le notaire et de la déclaration du testateur k cet égard, et de la cause qui a empêché ce testateur. Il est évident, au surplus, que quand le notaire mentionne que le testateur a déclaré ne savoir signer, la cause de l'empêchement se trouve par là même indiquée (art. 973).
Tous les témoins doivent signer, à moins que l'acte ne soit reçu dans une commune qui n'est point une ville, et qui ne présente pas une population suffisamment considérable et agglomérée pour qu'on y trouve facilement beaucoup de personnes sachant signer : dans ce cas, le Code n'exige que la signature de la moitié des témoins (art. 974).
Sont incapables d'être témoins dans le testament public : 1® les légataires ; 2^ les parents et alliés de ces légataires, jusqu'au quatrième degré inclusivement, ce qui comprend nécessairement le conjoint, qui est réellement le premier allié ; 3® enfin, les clercs du notaire ou des notaires. Il faut, au surplus, que les témoins (et ceci est exigé aussi pour le testament mystique) soient Français, mâles, majeurs et jouissant des droits civils. Il est évident, en outre, qu'on ne pourrait pas prendre pour témoins des personnes qui, par surdité ou autrement, se trouveraient dans l'impossibilité physique de remplir la mission que la •oi leur confie (art. 975).
Le testament public étant un acte notarié, il est soumis dès lors, en
général, aux règles exigées pour tous les actes notariés par la loi de
^^t^ an 1 1, organique du notariat; mais il est clair qu'il y a excep-
^^ti à ce principe pour tous les points qui sont spécialement réglés par
'^ Code : specialia generalibus derogant. Ainsi, on appliquera la loi de
J^tôse quant à la signature et aux causes d'incapacité du notaire ou
^^ notaires, puisque le Code n'en parle pas ; mais on ne l'appliquera
I^ pour les qualités à exiger des témoins du testament public, le Code
f '^nisant pour eux un système complet, comme on vient de le voir
Une dernière observation est ici nécessaire, pour le testateur qui ne i^^tlerait pas le français. Le seul moyen de concilier alors le devoir du
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notaire (qui doit rédiger tous ses actes en français) avec les règles qui viennent d'être indiquées, c'est de trouver d'abord un notaire et des témoins comprenant la langue du testateur, de rédiger l'acte en français et dans cette langue, et d'en faire ensuite la lecture dans cette même langue, dont le texte resterait ainsi comme garantie de la fidélité du texte français (art. 972).
LUI. — Testament mystique. — Il se compose de deux parties : l'écrit contenant les voloniés du défunt, et le procès-verbal constatant l'accomplissement des formalités requises pour prouver l'identité de cet écrit, en prévenir toute altération ou substitution (art. 976).
L'acte contenant l'expression des volontés peut être écrit par toute personne que ce soit, pourvu que le testateur le signe, s'il peut signer. Le testateur doit ensuite clore et sceller ou faire clore et sceller, soit le papier portant l'écrit, soit une enveloppe dans laquelle on l'aura placé. Après que l'écrit est ainsi clos et scellé, ou en même temps qu'il le fait clore et sceller, le testateur doit le présenter à un notaire et à six témoins, ^en leur déclarant que c'est là son testament écrit et signé par lui, ou écrit par un autre et signé par lui, selon les cas (ibid.).
Le notaire dresse de sa main, pour constater cette présentation et cette déclaration, un procès-verbal qu'on iippelle acte de suscriptiony parce qu'il est écrit sur le papier qui a ét^i clos oi scellé, et non sur une minute à part. Cet acte doit être signé par le testateur, par le notaire et par les six témoins, sans qu'il y ait ici, comme dans le testament public, aucune dispense pour les campagnes et sans qu*un second notaire puisse compter pour deux témoins. Que si c'était ce testateur lui* même qui, par un empêchement survenu depuis qu'il a signé Técrit intérieur, ne pût signer la suscription, il suffirait de la déclaration qu'il ferait h cet égard, et qui devrait être mentionnée par le notaire. Quand le testateur n'a pu signer l'écrit testamentaire, il doit être appelé à l'acte de suscription un septième témoin pouvant signer comme les six autres, et il est fait mention de la cause pour laquelle il est appelé (art. 976 et 977).
Toutes les formalités relatives à la présentation de l'écrit et à la rédaction de la suscription doivent se faire sans discontinuité, c'est-à-dire sans s*occuper d*autres affaires et sans autres intervalles que ceux qu'exigerait la santé des personnes (art. 976).
La suscription du testament mystique étant un acte notarié, et le Code, qui a soin d'indiquer les règles de capacité générale pour les témoins appelés à cet acte (puisqu'il exige, comme nous l'avons dit, qu*ils soient Français, mâles, majeurs et exerçant leurs droits civils), n'indiquant pas pour eux, comme il le fait pour ceux du testament public, les causes d'incapacité relative, il s'ensuit qu'il faudra, sur ce point, recourir à la loi de ventôse an il, et exclure (d'après l'art. 10 de cette loi) le témoignage de tous parents, alliés, clercs et serviteurs du notaire et du testateur {ibid,).
Ceux qui ne peuvent pas lire, et qui ne pourraient pas dès lors connaître par eux-mêmes le contenu de l'écrit qu'ils auraient fait faire.
lie peuvent pas tester en la forme mystique. Quant à celui qui ne peut pas parler, mais qui sait éciire, la loi lui permet de faire le testament mystique en attestant par écrit sur Tacte de suscription que le papier qu'il présente contient bien son testament. Mais la loi exige en outre que ce testament soit alors écrit tout entier, puis daté et si^né par lui, et que le notaire mentionne que c'est le testateur qui a écrit l'attestation apposée à la suscription. — 11 est à remarquer que quand l'acte qui contient la volonté est ainsi écrit en entier, daté et signé par le testateur, il constitue par lui-même un testament olographe ; en sorte que la nullité de la suscription ferait tomber le testament en tant que mystique, mais laisserait subsister un acte présentant tous les caractères du testament olographe, et valable dès lors comme tel (art. 978 et 979).
A'. B. — Les testaments mystiques ou olographes ne peuvent, après la mort du testateur, être mis à exécution qu'après plusieurs formalités préalables : 1^ le testament doit être présenté au président du tribunal de l'arrondissement dans lequel la succession s'est ouverte ; 2*^ il est ouvert par ce président, qui dresse un procès-verbal descriptif de l'état dans lequel il trouve l'acte; 3® il est ensuite déposé parmi les minutes du notaire que désigne une ordonnance de ce [irésident. Quand le testament est mystique, on doit appeler à son ouverture ceux des notaires et témoins signataires de la suscription qui seraient encore vivants et se trouveraient sur les lieux (art. 1007).
g 2. — Bègiet partîoulîèret aux testament! prîvîlégîéi.
LIV. — Des règles spéciales et de faveur, réclamées par les circonstances, sont établies par la loi, 1® pour les testaments militaires; 2^ pour ceux qui sont faits dans un lieu ou règne une contagion; 3" pour les testaments faits en mer; 4*^ enfin pour ceux qu'un Français fait en pays étranger.
l** Testament militaire. — Ce testament n'est permis qu'aux soldats «taux personnes attachées à l'armée par une commission du gouvernement, qui se trouvent actuellement en expédition, en quartier ou en ^mison, hors du territoire ou sur un point du territoire dont les communications sont interrompues par la guerre. Il peut être reçu 1® par \in chef de bataillon ou d'escadron, ou autre otlicier supérieur, assisté ^ deux témoins ; 2^ par un sous-intendant militaire également assisté de deux témoins; 3^ par deux sous-intendants; 4*^ enfin, quand le testateur se trouve dans un hospice comme malade ou blessé, par l'officier de santé en chef, assisté du commandant militaire de l'hospice. Ce testament devient nul après six mois, à partir du moment où le testateur a perdu le droit de tester militairement, et a pu faire un testament (art. 981 et 984). 2^ Testament fait en temps de peste. — Lorsque, par l'effet d'une
contagion, les communications sont interrompues avec un pnys, toutes les personnes qui se trouvent dans ce pays peuvent faire dresser leur testament par le juge de paix ou son suppléant , ou par les maire ou adjoinis de leur commune, avec Tassistance de deux témoins^ Ce testament, comme le précédent, reste valable pendant six mois, à compter du jour où son auteur a perdu le droit de le faire , et a pu tester dans la forme ordinaire (art. 985 et 987).
LV. — S^ Testament fait en nier. — Le testament fait dans un voyage en mer, pourvu que ce ne soit pas dans un moment où le navire aurait abordé une terre ( française ou étrangère, peu importe) où se trouverait un ofiicier public français ayant mission pour recevoir les testaments, peut être reçu : sur les bâtiments de TÉtat, par TotTicier qui commande en chef assisté de roificier de Tadministration ; et sur les bâtiments de commerce, par Técrivain du navire assisté du capitaine, et, dans tous les cas, en présence de^eux témoins. En cas d'empêchement de ces personnes, et notamment si c'est précisément leur testament qu'il s'agit de recevoir, le droit passe à celles qui sont chargées de les remplacer dans le service (art. 988 et 989).
L*acte doit ôtre fait ici en double original. Si le bâtiment aborde un port étranger où se trouve un consul de France, on lui remet un des doubles cacheté ou autrement clos, qu'il fait parvenir au ministre de la marine-, et celui-ci en fait faire le dépôt au gretfe de la justice de paix du domicile du testateur. Au retour du bâtiment en France, les deux originaux, ou celui qui reste, sont remis au préposé de l'inscription maritime, qui les fait passer au ministre de la marine, pour que le dépôt en soit fait comme on vient de le dire. La remise ainsi faite au consul ou au préposé doit être mentionnée sur le rôle du bâtiment, à la marge du nom du testateur. Du reste, les règles que nous indiquons dans cet alinéa, n'ayant pour but que de garantir la conservation matérielle du testament et ne touchant en rien à la perfection de l'acte, ne sont pas , comme les autres règles de notre section , exigées à peine de nullité (art. 990 et 992).
Le testament maritime cesse d'être valable après trois mois depuis que le testateur a perdu le droit de tester ainsi et a pu faire un testament ordinaire (art. 996).
Dans tout testament fait en mer, alors même qu'il ne seniit pas fait dans la forme spéciale dont il s'agit ici, mais olographement, le Code, reproduisant les règles de notre ancien droit, déclare nul le le^^s fait au profit d'un officier du bâtiment, à moins que cet officier ne soit parent du testateur jusqu'au douzième degré inclusivement (art. 997).
LVI. — Chacun des trois testaments dont on vient de parler doit être signé par le testateur, s'il n'en est pas empêché ; par l'un au moins des deux témoins; et par celui ou ceux par qui l'acte est reçu. Quand le testateur ne signe pas, il doit faire déclaration de son empêchement, et l'officier rédacteur doit faire mention de sa déclaration et de la cause de cet empêchement. Si c'est l'un des témoins qui ne signe pas.
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Tofficier doit encore énoncer rempôchement et sa cause (art. 998). Du reste, le Code traçant pour les cas exceptionnels qui nous occupent ici un système de règles complet et indépendant des règles ordinaires, on ne peut appliquer à ces cas exceptionnels que les règles qui viennent d'être indiquées; et notamment, les oHîciers spéciaux créés pour ces circonstiinces ne peuvent procéder que de la manière qui vient d'être indiquée, et ne pourraient pas recevoir un testament mystique. Quant au testament olographe, il est clair qu'il peut toujours être fait à Farmée, en temps de peste ou sur un bâtiment de mer ; mais ce n'est pas comme testament privilégié, c'est comme testament ordinaire, et d'après les règles générales (ibid.).
LVII. — Testament fait en pays étranger, — En outre du testament que le Français peut faiie en pays étranger dans les formes autorisées par la loi locale, d'après la règle locus régit actvm (I ), ce Français peut aussi tester olographement en quelque lieu qu'il se trouve, et alors même que la loi du pays n'admettrait pas cette forme de testament. Le Code, s'écartant en cela des anciens principes, a fait de cette règle un statut personnel suivant le Français en tout pays (art. 999).
En outre de la forme olographe et des formes suivies dans le pays où il se trouve, le Français peut encore à l'étranger faire recevoir son testament comme acte authentique, d'après les formes françaises, par le chancelier du consulat français. En effet, diverses lois (notamment l'ordonnance du 3 mars 1 78 1) qui organisent des règles de droit public, et <iui ne tombent pas dès lors sous l'abrogation résultant de la promulgation du Code pour les anciennes lois réglant les matières du droit civil, attribuent aux chanceliers de consulat les fonctions de notaires vis-à-vis des Français qui s'adressent à eux {ibid.).
Tout testament fait en pays étranger ne peut être exécuté sur les "'ens de France qu'après avoir été enregistré au bureau du domicile du ^tateur, et en outre, quand il s'agit d'immeubles, au bureau de la si- ^''^tion de ces immeubles (art. 1000).
SECTION II
DES DIFFÉRENTES ESPÈCES DE LEGS
On distingue trois classes de legs : le legs universel ; le legs à titre ^'^iversel ; le legs particulier.
CVlll. — Du legs universel. — Le legs universel est celui qui donne
"^Oii, au moins éventuellement, à l'universalité des biens du testateur.
'^^^si, quand je lègue tout ce que je laisserai de biens disponibles, il y
^ ^çgs universel, car la totalité de mon patrimoine peut se trouver dis-
y*U> qa'une simple question de forme, et elle est d*ailleurs sans rapport avec les né- ^^ités qui ont fait iatrodnlre le principe locux régit actum.
ponible h ma mort. II en est de môme du legs par lequel j'attribue à Pierre tout mon bien, quoique je lègue tels ou tels biens particuliers à d'autres personnes , car celles-ci peuvent ne pas venir. En un mot, du moment qu'il y a possibilité d'obtenir Tuniversalité dt^s biens, le legs est universel. Mais il faut qu'il y ait vocation à Tuniversalité , c'est-àdire à Tensemble des biens considérés en masse et comme unité : le legs qui attribuerait tel bien , puis tel autre, puis encore tel autre, ne serait jamais qu'un legs particulier, alors môme qu'il désignerait ainsi tous les biens du testateur (art. 1003).
Quand le testateur qui a fait un legs universel laisse des héritiers réservataires qui acceptent sa succession , ces héritiers ont la saisine, c'est-à-dire la possession légale, non pas seulement de leur réserve, mais de la succession entière, et le légataire universel doit s'adresser à eux pour se faire délivrer la fraction dont il est propriétaire. Néanmoins, et quoique Théritier soit ainsi fait seul possesseur des biens jusqu'à la délivrance , la loi , pour ne pas priver le légataire universel des avantages pécuniaires attachés au titre d'héritier en lui en retirant lès honneurs, accorde à ce légataire, à compter du jour môme du décès, les fruits de la portion de biens qui lui appartient. Mais il faut pour cela qu'il demande la délivrance dans Tannée de ce décès ; autrement, les fruits ne lui seraient dus qu'à compter du jour où la délivrance aurait été judiciairement demandée ou volontairement consentie (art. 1004 et 1005), quand il n'y a pas d'héritiers à réserve, le légataire universel est saisi par la loi de tous les biens de la succession dès le décès du testateur (art. 1006). Cependant, et malgré cette saisine ou possession de droit , ce légataire, quand le testament est olographe ou mystique, ne peut se mettre en possession de fait qu'après avoir accompli les formalités indiquées plus haut (n® LU, in fine)^ et s'être fait autoriser à prendre possession par une ordonnance du président du tribunal.
Le patrimoine d'une personne n'étant que l'ensemble de son actif diminué de l'ensemble de son passif, le légataire universel doit donc, quand il recueille la succession entière, acquitter seul les chaînes héréditaires (jusqu'à concurrence seulement des biens); que si, vu Texistence d'héritiers réservataires, il n'en recueille qu'une fraction, il doit une fraction proportionnelle des dettes. Quant aux legs, comme ils doivent ôtre acquittés, non par l'ensemble de tous les biens, mais par la partie disponible de ces biens, le légataire universel est tenu de les acquitter seul, puisqu'il prend tout le disponible. On sait cependant que, quand son legs subit une réduction, il peut faire subir aux autres légataires une réduction proportionnelle (art. 1009).
LIX. — Du legs à titre universel. — Le legs à titre universel est celui par lequel le testateur dispose ou 1® d'une part aliquote de l'universalité de ses biens, ou 2*^ de l'universalité de ses immeubles, ou 3** de l'universalité de ses meubles, ou enfin 4® d'une part aliquote de l'une ou de l'autre de ces deux universalités (art. 1010).
Le légataire à titre unîvei*sol n'a jamais la saisine des biens auxquels il est appelé; il doit en demander la délivrance, selon les cas, soit aux héritiers, soit au légataire universel, soit aux successeurs irré^uliers, soit enfui au curateur nommé à la succession vacante. Quant aux fruits, la dispositio!! de faveur qui les attribue au lépitaire universel du jour même du décès n'étant pas reproduite pour lui, il n'y aura jamais droit que du jour de la délivrance régulièrement demandée ou amiablement obtenue (art. 1011 et 1005).
Le légataire à titre universel contribue aux dettes en proportion de la part de biens à laquelle il est appelé; et quant aux legs particuliers, il les doit, d'après le piincipe déjà reconnu, en proportion de ce qu'il prend , non dans l'ensemble des biens , mais dans le disponible. II en serait cependant autrement si le legs à litre universel était d'une certaine espèce <les biens et qu'il s'agît de legs particuliers ayant pour objet des Wens compris dans cette espèce : le légataire à titre universel les devrait alors , par la nature même des choses , en [)roportion de ce qu'il prend «lîins celte classe des biens : ainsi le U'gataire de tous les innneubles acquittera seul le legs de telle maison (art. 1012 et 1013).
LX. — Des legs particuliers, — Toute disposition testamentaire qui n'est ni un legs universl , ni un legs à titre universel , constitue un legs particulier. Ainsi l'attribution de tous les meubles, ou de tous les immeubles, ou même de tous les biens, lorsqu'elle est faite en détail et avec détermination des objets, n'est qu'un legs particulier. Il en est de iDéme de la disposition, même faite en masse, de tous les immeubles de telle nature (tous les bois) ou de tous ceux qui sont situés dans tel pays. Il en est de même encore de toute disposition d'usufruit, alors i&éme qu'elle frappe sur l'universalité des biens (art. 1010, n*^ IH).
Le légataire particulier, comme le légataire à titre universel, n'a droit ^ux fruits que du jour où la délivrance est judiciairement demandée ou Volontairement consentie. Il en est cependant autrement, et le droit aux fruits ou intérêts existe à partir du décès même, 1** quand le testateur ^exprimé sa volonté à cet égard; T quand il s'agit d'une rente viagère ^u d'une pension léguées à titre d'aliments ; et 3^ quand le légataire se trouvait déjà en possession de l'objet avant le décès du testateur (articles 1014 et 1015).
En outre de l'action personnelle qui , pour l'exécution du legs , ap- |[)artient au légataire contre le débiteur ou les différents débiteurs de ce legs (et qui, dans le cas de plusieurs débiteurs, se divise contre eux en ))roportion de ce que chacun prend dans le disponible) , et en outre ^encore de l'action en revendication quand le legs a pour objet la pro- ])riété d'un corps certain, la loi donne au légataire, sur les immeubles ^ela succession, une action hypothécaire que, par une fausse interprétation du droit romain, elle permet d'exercer contre chacun des débiteurs pour la totalité du legs. Au surplus, le débiteur des legs, alors 'inéme qu'il est héritier pur et simple , ne devant jamais ce legs comme <îontinuateur de la personne défunte (puisque cette personne ne les de-
vaii pas), mais seulement comme détenteur des biens disponibles, c'est seulement jusqu*à concurrence de ces biens disponibles, et jamais %Utra vires, que ces legs seront dus (art. 1017).
Le legs d'une chose déterminée comprend nécessairement les accessoires de cette chose; et comme c'est au moment du décès du testateur ^ue la chose léguée devient la propriété du lép;ataire, c'est dans Tétat où elle se trouve alors qu'elle lui appartient. Ainsi les embellissements^ les plantations, les réparations ou accroissements de constructions, et toutes autres améliorations faites dans Tintervalle de la confection du testament à la mort du testateur, profiteront au légataire. Mais quand il s'agit de nouveaux immeubles acquis à côté de celui qu'on avait lé- ^é, le Code ne les regarde comme accessoires du premier et ne les attrilHje au légataire que dans un cas : c'est quand il s'agit d'un enclos, et que le testateur en a reculé les clôtures de manière à former toujours un seul enclos plus considérable. Que si , au lieu d'augmenter des constructions déjà existantes, le testateur avait bâti sur un terrain précédemment nu, il faudrait distinguer : si la construction n'est que l'accessoire du terrain (comme serait le pavillon d'un jardin ou les bâtiments d*une ferme), le tout est compris dans le legs; mais si le terrain quelconque, prairie, jardin, etc., a disparu et s'est absorbé sons la construction, le jardin ou autre terrain légué se trouve juridiquement détruit et le legs s'évanouit, comme on le verra à la section suivante. Toujours, d'après les mêmes principes , si , lors du décès, l'immeuble légué se trouve grevé d'une hypothèque, le légataire (qui, bien entendu , n'est pas tenu de payer la dette) doit subir Texistence de cette hypothèque, et ne peut pas contraindre Théritier à dégager Timmeuble avant Téchéancc ; à moins, évidemment, que le testateur n'ait exprimé une volonté contraire (art. 1018-1020).
Quand le testateur lègue directement un corps certain appartenant h autrui , le legs est nul , sans qu'il y ait à considérer comme autrefois si le testateur savait ou non que la chose ne lui appartenait pas. Ce principe nouveau devra être pris en considération pour déterminer les efifets du legs par lequel le testateur attribuerait tout ou partie d'un bien dans lequel il n'a qu'une part indivise. On conçoit, au surplus, que ces effets seraient différents , 1® selon que le testateur aurait lègue ou l'immeuble, ou telle fraction divise de l'immeuble , ou seulement la part indivise qu'il avait actuellement dans cet immeuble ; 2^ selon que l'indivision du bien aurait ou non cessé avant la mort du testateur: et enfm 3® selon que, en cas de cessation de l'indivision , le bien serait venu tout entier au testateur, ou ne lui serait venu qu'en partie, ou aurait cessé pour le toutde lui appartenir (art. 1021).
Dans le legs d'une chose in génère, le choix , à moins de déclaration contraire du testateur, appartient au débiteur du legs, qui doit, au surplus, offrir une chose de qualité moyenne (art. 1022).
Le legs qui s'adresse à un créancier peut fort bien ne lui être fait qu'en compensation de sa créance et pour lui procurer un titre nouveau
i;t peut-être plus avantageux; mais cette nature purement compensatoire du legs ne doit pas se présumer, et elle ne peut être admise que ' quand elle résulte des termes du testament (art. 1023).
Les dettes n'étant pas la charge de tel ou tel bien particulier, mais de Tensemble du patrimoine , il s'ensuit que le légataire particulier n'est jamais tenu des dettes du défunt. Mais il est bien évident que si le testateur, par des legs particuliers , avait donné plus que son actif, ces legs seraient nuls jusqu'à due concurrence -, carie défunt a réellement donné ce qui ne lui appartenait pas : non sunt bona nisi deducto œre aliéna; nemo liberalis nisi liberatus (art. 1024).
LXI. — D'api es le principe de droit commun qui met les frais du payement à la charge du débiteur, c'est au débiteur d'un legs à supporter les frais de la délivrance ; mais l'application de ce principe cesserait, bien entendu , vis-à-vis des héritiers réservataires, dans le cas où la valeur réunie des frais de délivrance et du capital des différents legs dépasserait le chiffre du disponible. Quant aux frais de mutation de propriété, ils sont tout naturellement à la charge du légataire. Mais une déclaration expresse du testateur peut changer l'une et l'autre règle, pounru , toujours , que la réserve ne soit pas entamée (art. 1016).
Du reste , chaque légataire peut aujourd'hui ne faire enregistrer le testament que pour la disposition qui le concerne , tandis que notre ancien droit ne permettait pas cet enregistrement partiel [ibid.) .
SECTION III
DE LA RÉVOCATION ET DE LA CADUCITÉ DES LEGS
LXH. — Les legs peuvent être révoqués , soit par le changement de volonté du testateur, soit par sentence du juge, après la mort de ce testateur, pour l'une des causes d'indignité prévues par la loi. Us peuvent en outre devenir ineSlcaces, caducs, par la destruction de la chose, <^ par le prédécès , l'incapacité ou le refus du légataire ; mais quelquefois la caducité peut se trouver conjurée par l'eifet du droit d'accroissement. C'est ce qui va être expliqué dans les deux paragraphes suivants.
2 1*'. — He la révocation.
LXllI. — La révocation peut résulter tout d'abord , avons-nous dit, ^c la volonté même du donateur. Dans ce cas , elle peut être expresse <>u tacite.
La révocation expresse ne peut se faire verbalement; elle n'est valable Vi'autant qu'elle est consignée ou dans un testament postérieur , ou ^Hs un acte notarié. Bien entendu , il faut que le testament ou l'acte ^tarié portant révocation ne se trouvent pas nuls pour vices de forme, puisqu'ils seraient ainsi sans existence légale. Mais si ce testament por- ^t révocation, alors qu'il serait nul en tant que testament, se trouvait ^*'^Uble comme acte notarié (parce qu'on aurait violé les règles du Code
en accomplissant celles do la loi de ventôse), il y aurait révocation , puisque alors l'écrit était tout ensemble testament et acte notarié , et qu'il demeure valable en cette dernière qualité. Nous croyons, au contraire, et malgré l'opinion commune, que la révocation serait sans eft'ct si elle était faite dans un acte écrit , daté et signé par le testateur , mais qui ne contiendrait aucune disposition de biens. En vain on dirait que cet acte constitue un testament, parce qu'il fait revenir aux héritiers les biens attribués d'abord au légataire. L'erreur est évidente, puisque ces héritiers viendraient alors , non en vertu d'un testament , mais comme successeurs ab intestat , absgue testamento. En vain encore on dirait que, si l'acte n'est pas un testament, il a du moins la forme d'un testament, et que cela sulfit : cela ne sutlit pas, puisque la loi a soin de dire que quand l'acte n'est pas un testament, il faut qu'il soit notarié (art. 1035).
La révocation tacite a lieu pour les legs qui se trouvent inr^ompatibles avec d'autres legs postérieurs , c'est-à-dire quand il résulte des circonstances que le testateur a eu la volonté de supprimer les premières dispositions pour y substituer les secondes (art. 1036). La révocation tacite résulte encore de toute aliénation que le testateur fait de l'objet légué, alors même que cette, aliénation serait absolument nulle en droit : tout ce que la loi demande , c'est que le testateur ait voulu et cru aliéner. Mais il ne sufHrait pas , bien entendu , d'une aliénation .faite sous une condition suspensive, qui ne s'est pas accomplie, puisque alors le testateur il'a entendu aliéner l'objet et le retir»T au légataire qu'autant que tel événement arriverait, et que cet évén<*ment n'est piis arrivé (art. 1038). Une troisième et dernière cause de révocation tacite se trouve dans la suppression de l'acte testamentaire [ibid,)
Toutes les fois qu'un testament se trouve révoqué en tout ou partie, soit expressément, soit tacitement, par un testament postérieur, la circonstance que ce second testament , valable en la forme , ne produirait pas son effet, laisserait subsister la révocation (art. 1037). Quant au point de savoir si le retrait de la révocation ferait revivre le testament révoqué, c'est une question d'intention qui ne pourra se résoudre que par les circonstances (ibid.),
LXIV. — Nous avons dit que la révocation des legs peut aussi être prononcée après la mort du testateur. La loi, en effet, permet de la prononcer : V pour inexécution des charges imposées au légataire; 2** pour attentat à la vie du testateur; 3® pour sévices, délits ou injures graves envers ce testateur; 4® enfin pour injure grave à la mémoire du testateur défunt (art. 1046).
Dans ce dernier cas , la loi limite la durée de l'action en révocation à une année à partir du jour du délit. Pour le cas d'inexécution des charges , l'action durerait trente ans ; et dans les deux autres, il a été dit, lors de la confection du Code, qu'elle aurait la même durée que l'action en poursuite du crime ou du délit (art. 1047).
Se la eadueîté et du droit d'aoeroîiiement
LXV. — Le legs devient caduc, c'est-à-dire qu'il tombe et s'évanouit, dans quati e cas : 1° Quand le légataire meurt, soit avant le décès du testateur, dans le lepts pur et simple ou à terme, soit avant Taccomplissement de la condition, dans les dispositions conditionnelles (articles 1039 et 1040). — 2** Quand la chose léguée vient à périr avant la mort du testateur. Et il faut remarquer qu'il peut y avoir extinction juridique d'une chose qui continue de sub.sisler [>hysiquement : tel serait le cas de pièces de bois que le testateur aurait em[>Ioyées à faire un navire, d'un champ qu'il aurait fait couvrir de maisons et qui serait devenu l'un des quartiers d'une ville, etc. (art. 1042). — 3** Quand ce légataire refuse le legs (art. 1043). — 4** Enfin , quand il se trouve incapable de le recueillir (ibid,).
LXVI. — Le prédécès, le refus ou l'incapacité du légataire ne produisent ce[)endant pas toujours la caducité du legs, du moins sa caducité absolue.
En etl'et, celui qui prédécède, refuse ou se trouve incapable, peut n'être que l'un de plusieurs légataires dont chacun était appelé à la totalité de Tobjet; et il est clair que, dans ce cas, Texclusion de ce légataire, au lieu de faire revenir l'objet au débiteur du legs, aura pour unique etl'et d'en attribuer une plus forte part au colégataire du défaillant : il y a bien alors caducité quant au légataire défaillant, tnais non quant au legs lui-même. — Cette faculté, pour un colégataire, d'obtenir , dans l'objet légué à plusieurs , une part plus forte que celle <îu'il aurait eue si tous les appelés étaient venus, a reçu le nom de firoit d'accroissement ; mais on voit qu'il y a bien plutôt non-décrois- ^^ment du droit à la totalité , ou du moins décroissement moindre que Celui dont ce droit aurait été atteint si tous les appelés étaient venus encourir.
Ce non-décroissement (ou cet accroissement, pour employer l'ex- Pression habituelle) ne peut avoir lieu, comme on le voit, qu'entre légataires appelés tous à un même bien et chacun pour le tout; il serait ^nipossible entre ceux qui ne seraient appelés qu'à des objets distincts, ^^, ce qui est la même chose, à des parts distinctes d'un même objet (caries deux parties d'une chose forment deux choses distinctes, du ^^ment qu'on les considère en tant que séparées l'une de l'autre). C'est |à ce qu'on exprime en disant que l'accroissement n'a lieu que pour des '♦Cataires conjoints y que dans les legs faits conjointement.
Mais quand le legs sera-t-il fait conjointement, quand chacun des ^'vers légataires y sera-t-il appelé à la totalité de l'objet? Ce point dépend, évidemment, de l'intention qu'a eue le testateur, intention qu'il '^Udra décider, comme toujours , d'après les circonstances. Le Code a ^^ raison dès lors de ne pas reproduire ici les règles absolues et mathé- '^^liques du droit romain et de notre ancien droit, qui devaient iné- ^'^^blement conduire à méconnaître souvent la pensée du disposant.
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— Sans se jeter dans l'ancienne classification des conjonctions re tantùm; re et verbis^ verbis tantùm, le Code pose ce principe de raison qu'il y aura accroissement toutes les fois que les legs seront faits conjointement, c'est-à-dire avec vocation à la totalité pour chaque légataire; et il abandonne ainsi aux magistrats le soin de décider en fait si cette vocation au tout existe ou non. Toutefois, il indique deux cas dans lesquels la conjonction, la vocation à la totalité pour chacun, se présume de plein droit : c'est 1® quand les divers légataires seront appelés à une même chose par une même clause du testament et sans assignation de parts ; 2^ quand le bien attribué à plusieurs par des clauses séparées, mais dans un même testament, sera de nature à ne pas se diviser sans détérioration. Dans tous autres cas, la vocation au tout ne résultera point des règles générales posées à priori ; ce sera aux juges à examiner en fait si elle existe (art. 1044 et 104ô).
LXVII. — Le point si simple que c'est la vocation au tout qui constitue la conjonction et qui donne lieu à l'accroissement, conduit, ce semble, à une solution facile de questions qu'on a souvent controversées.— Ainsi, quand Tun des deux légataires appelés fait défaut, le second ne pourra pas dire quMl ne veut prendre que sa moitié sans y joindre celle du défaillant ; il doit prendre le tout ou refuser le tout, puisque c'est au tout qu'il est et a toujours été appelé. — Si le légataire défaillant était grevé de charges, Taccroissement ne les transporterait pas au second légataire, puisque ce n'est pas le legs du preoiier qu'il invoque, mais son propre legs, lequel l'appelle, et sans charges, à la totalité de la chose. — Si le légataire défaillant était appelé par une clause commune à un second légataire, çt que deux autres le soient par une autre clause, l'accroissement n'aurait pas lieu pour cela au profit exclusif du légataire appelé par la même clause que le défaillant; les deux autres ayant droit au tout aussi bien que celui-ci, l'accroissement profiterait également à tous. — Enfin, puisque chaque légataire est appelé au tout, et que, quand son droit s'est ouvert, il s'est ouvert pour le tout, il s'ensuit que, quand même l'obstacle qui nuisait à l'exercice entier de son droit n'aurait disparu qu'après sa mort, l'accroissement auquel donne lieu la cessation de cet obstacle ne se réaliserait pas moins et profiterait à ses successeurs (art. 104ô).
Terminons cette matière de l'accroissement par l'indication d^ane difiërence importante, résultant de la force même des choses, entre les legs de propriété et les legs d'usufruit. Cette différence, que nos commentateurs modernes, en prenant évidemment le change sur la question, ont prétendue impossible, ne saurait manquer, quand cette question aura été replacée sur son vrai terrain, d'être admise sous le Code, comme elle l'a toujours été dans le droit romain et dans notre ancien droit, dont le Code n'a nullement changé les principes sur ce point.
— Quand les deux légataires, à chacun desquels la propriété d'un immeuble a été léguée pour le tout, sont venus recueillir tous deux en prenant chacun moitié, il est clair que l'obtention postérieure de la totalité par l'un d'eux est à jamais impossible, puisque la moitié re-
cueillie par l'autre devant être possédée à toujours (par lui d'abord e: par ses successeurs après lui), il y aura obstacle perpétuel à ce que son colégataire puisse voir cette moitié se réunir à la sienne par Telfet du legs. Mais quand le legs a donné et que les deux légataires ont recueilli ^usufruit seulement de Timmeuble, la mort d'un de ces légataires faisant cesser sa moitié d'usufruit, il n'y a dès lors aucun obstacle à ce que Tautre réunisse désormais, et pour le reste de sa vie, cette moitié d'usufruit à la moitié dont il a joui déjà. Ce serait évidemment violer la volonté du défunt que de refuser alors cette moitié au légataire pour la laisser aux héritiers, puisque, pour l'usufruit tout entier, le testateur a préféré à ces héritiers chacun des deux légataires {ibid.),
SECTION IV
DBS EXéCOTBURS TBSTAMBNTAIRIS.
LXVllL — On appelle exécuteurs testamentaires les personnes auxquelles le testateur donne mandat de veiller, après sa mort, à Texécution de ses volontés dernières.
Le testateur peut ne désigner qu'un exécuteur testamentaire, comme il peut en nommer plusieurs ; et, dans ce dernier cas, il est libre de conférer à chacun des fonctions spéciales ou de donner à tous un pouvoir entier. La nomination, au surplus, ne peut se faire que par testameni (art. 1025).
Le testateur peut, pour garantir Texécution des legs mobiliers, donser à son exécuteur testamentaire la saisine improprement dite, c'està-dire la possession de fait, de ses meubles; mais cette possession, qui n'empêcherait pas la possession civile de l'héritier, et qui ne peut pas ^tre étendue aux immeubles, ne peut jamais durer plus d*un an et un jour. L'héritier, au surplus, peut toujours la faire cesser en justifiant de l'exécution des legs mobiliers ou en offrant à l'exécuteur une somme suflSsante pour les acquitter (art. 1026 et 1027).
L'exécuteur testamentaire devant rendre ses comptes non au testateur qui le nomme, mais aux héritiers de ce testateur par lesquels i! D'est pas choisi, et par lesquels il ne peut pas être révoqué, la loi devait s'écarter ici du principe qui permet de prendre des incapables pour mandataires. Elle déclare donc que quiconque ne peut pas contracter une obligation présentant toutes les garanties suffi^antes ne pourra être exécuteur testamentaire. Ainsi, le mineur en tutelle et même le mineur émancipé seront incapables d'accepter ce mandat particulier, même avec l'intervention du tuteur ou curateur. La femme séparée de biens, ou qui, mariée sous le régime dotal, a des biens paraphernaux, pouvant être poursuivie sur la pleine propriété de ces biens pour les obligations qu'elle contracte soit avec l'autorisation du mari, soit avec celle de la justice, la loi lui permet d'accepter avec l'une ou Tautre autorisation ; mais quant à la femme mariée en communauté, ou avec exclusion de communauté, ou sous le régime dotal, mais sans biens parr.phemaux, comme c'est le mari qui a la jouissance de ses bien^, et
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qu*avcc rautorisalion de la justice elle n^en obligerait que la nue propriété, elle ne peut accepter la charge qu'avec l'autorisation du mari (art. 10-28-1030).
LXIX. — Quand l'exécuteur testamentaire est saisi du mobilier, il doit, s'il y a des héritiers mineurs^ interdits ou absents, faire apposer les scellés pour la garantie des héritiers, et la levée ne peut s'en faire qu avec un inventaire des meubles. Le testateur peut toutefois, par une clause formelle, débarrasser son exécuteur du soin de faire dresser i^t inventaire ; mais il est clair qu'il ne pourrait pas défendre qu'un inventaire fût fait : les héritiers pourront donc toujours y faire procéder. Dans ce même cas de saisine, l'exécuteur doit, quand cette saisine expire, rendre compte aux héritiers de l'emploi quil a pu faire du mobilier soit pour acquitter les legs, soit pour payer les frais funéraires que le testament l'aurait chargé de faire, ou les dépenses de scellés, d'inventaire et autres relatives à ses fonctions (art. 1031). Ces dépenses, à fexception de celles des funérailles et autres constituant des dettes proprement dites, seraient à la charge, non pas précisément de la succession, mais de la partie disponible de cette succession, puisqu'elles ne sont faites que dans l'intérêt des légataires (art. 1034).
Le testateur ne pourrait pas dispenser l'exécuteur testamentaire de la reddition de ce compte : un administrateur du bien d'autrui qui ne serait pas tenu de rendre compte de l'emploi de ce bien serait une absurdité. En vain on objecterait que le testateur pouvait lui donner plus qu'une dispense de rendre compte du mobilier et lui en attribuer la propriété mémo. Sans doute, il pouvait le faire; mais du moment qu'il ne l'a pus fait, et que la propriété des biens est restée dès lors à l'héritier, il faut bien ((ue l'administrateur rende compte de l'emploi qu'il en a fait (art. 1031).
Quand l'exécuteur testamentaire n'a pas reçu la saisine du mobilier, il n'est pas tenu de faire poser les scellés ; mais il en a toujours la faculté, puisqu'il est chargé de prendre toutes les mesures qui peuvent être nécessaires pour garantir l'exécution des legs (art. 1031). Dans tous les cas, et qu'il soit saisi ou non, il peut, à défiiut de deniers suffisants pour acquitter les legs, provoquer la vente du mobilier, et intervenir, pour soutenir les droits des légataires, dans toutes les contestations élevées sur l'exécution du testament (ibid.).
La charge d'exécuteur testamentaire est, comme tout autre mandat, personnelle à celui à qui on la confie, et ne passe point à ses héritiers (rtrt. 1032).
Quand le testateur a nommai plusieurs exécuteurs testamentaires et que tous ont accepté, il faut distinguer si le testament attribue à chacun d'eux des fonctions spéciales ou garde le silence sur ce point. Dans le premier cas, chaque mandataire n'a de pouvoir que pour l'objet qui lui est désigné ; et s'il s'est renfermé dans les limites de cet objet, sa responsabilité ne s'étend pas au delà. Quand il n'y a pas division des fonctions, la loi reconnaît à chacun des exécuteurs un pouvoir absolu, et. par suite, chacun i^pond, pour le tout et solidairement avec ses
coexécuteurs, du mobilier qui a pu leur être confié. Cette responsabilité solidaire pour Temploi du mobilier existerait encore pour les exécuteurs qui, chargés de fonctions spéciales, seraient sortis des limites qui leur étaient tracées. — Que si, dans ce cas de plusieurs exécuteurs testamentaires, il y a acceptation de quelques-uns seulement et refus des autres, c'est d'après fensemble des circonstances qu'il faudra apprécier, en fait, quelle a été pour ce cas l'intention du disposant (article 1033).
CHAPITRE IV
DES DONATIONS ET DES TESTAMENTS CONTENANT UNE SUBSTITUTION OU PRÉSENTANT UN PARTAGE D' ASCENDANT.
SECTION PREMIERS
DBS SUBSTITUTIOrVS.
iiXX. — On appelle substitution ou substitution fidéicom^nissaire, la clause par laquelle des donateurs ou testateurs imposent à celui qu'ils gratifient la cbarge de conserver jusqu'à son décès la chose donnée, pour la transmettre alors à une ou plusieurs personnes qui se trouvent ainsi gratifiées en second ordre. Celui qui reçoit à charge de subsli tulion se nomme grevé; celui à qui il doit rendre se dit appelé ou suômué.
Et d'abord il faut, pour qu'il y ait substitution, que le donataire ou légataire ait été obligé par le disposant à conserver la chose. Ainsi, il n'y <tpas substitution quand on a donné une chose à la charge d'en rendre ïine autre (c;ir alors il n'y a pas charge de conserver la chose donnée); *ji quand il y a charge de rendre ce qui restera du bien, ce qu'on appelle fidéicommis de residuo, de eo quod supererit (puisque le donataire est niaiire de faire qu'il ne reste rien et n'est pas obligé de conserver) ; nt Tuand il y a seulement prière ou invitation de conserver et de rendre (puisque alors encore le bénéficiaire n'est pas obligé). Que si la disposition, tout en imposant l'obligation de ox)nserver, accorde la faculté ^'aliéner en cas de besoin, la solution peut dépendre des circonstances. ^^ principe, il faut dire qu'il y a substitution, car il est évident que les '^ts en cas de besoin ne signifient pas à la fantaisie de la personne, '^Ws seulement s'il y a nécessité ; et comme un propriétaire ne se met i^ par plaisir dans la nécessité d'aliéner ses biens, il faut bien recon- ^'^îlre qu'il y a alors obligation sérieuse de conserver la chose. Mais s'il Militait de l'ensemble de la disposition que par les mots en cas de be- ^*n du donataire le disposant a seulement voulu dire si le donataire le jr^ïiw avantageux, il est clair que ce donataire n'est plus dans l'obliga- "^n deconser\xr, et que la substitution n'existe pas (art. 896). , U faut, en second lieu, pour qu'il y ait substitution, qu'il y ait pour *^ donataire charge de conserver jusqu'à sa mort. L'obligation de con- ^^er jusqu'à telle époque ou jusqu'à tel événement autre que son'
décès constituerait bien un fidëicommis, mais ce ne serait plus une substitution dans le sens de la loi {ibid.).
Enfin , il n'y a substitution que quand la libéralité est faite avec charge de conserver jusqu*à la mort pour transmettre alors à telle personne ; en sorte que , quand même la libéralité serait faite à la condition que le bénéficiaire n'aliénera jamais , pas même par testament, il n*y aurait pas substitution , puisque le bien irait , après la mort de ce bénéficiaire, non à telle ou telle personne désignée comme donataire en second ordre par le disposant, mais aux héritiers quelconques du bénéficiaire, qui le recueilleraient à ce titre d'héritiers {ibid.)
Ce n'est que par donation ou par testament que l'on peut faire des substitutions; et non-seulement le substitué, mais aussi le grevé, sont toujours nécessairement donataires ou légataires. Ainsi , par exemple , lorsque , en laissant mon fils pour héritier, je lègue telle ferme à mon neveu, mais pour n'être prise par lui qu'au décès de mon fils, il est vrai que c'est là, en réalité, une substitution dont mon fils est grevé, puisque celui-ci ne reçoit la ferme à ma mort que sous l'obligation de la conserver jusqu'à son décès pour la transmettre alors à mon neveu. Mais aussi mon fils, quoiqu'il ne soit pas appelé à la ferme par une clause du testament et qu'il semble la recueillir a6 intestat comme le reste de mes biens, ne la recueille réellement qu'en vertu de ce testament et comme légataire. En attribuant la ferme à mon neveu pour le décès de mon fils , il est clair que je la retire de ma succession légitime, aussi bien quanta celui-ci qiie quant à mon neveu , et que mon testament signifie : u Mon fils prendra la ferme, non d'après la règle ordinaire des successions, mais d'après la règle que ma volonté trace ici, savoir, pour la conser\er, saviedurant,sanspouvoir l'aliéner jamais, et pour la transmettre à mon neveu en mourant. » Mon fils lui-même n'est donc que légataire quant à cette ferme {ibid,),
LXXÏ. — La nature de la substitution étant ainsi expliquée, il faut savoir que le principe du Code en cette matière, c'est que toute substitution est nulle et rend nulle aussi la disposition, soit entre- vifs, soit testamentaire, qui la contient. Et il en est ainsi alors même que la condition ou les conditions auxquelles la substitution serait soumise ne se réaliseraient pas : du moment qu'une substitution, même conditionnelle sous plusieurs rapports, est imposée à une donation ou à un legs, immédiatement et quoi qu'il puiw^^se arriver plus tard, il y a nullité de la disposition. Mais il en serait autrement, bien entendu, et la substitution n'emporterait pas nullité de la disposition principale, si elle n'était écrite que sous la condition même de n'être pas une substitution. Ainsi, je fais ma donation ou mon leg$ « sous telle charge, à moins toutefois que cette charge ne se trouve être une substitution, auquel cas je l'efface. » Dans ce cas, la substitution n'a pas existé un seul instant, même éventuellement; elle ne s'est pas formée, mOme comme possible : c'est évident, puisque la clause était écrite pour ne s'exécuter qu'autant qu'elle ne serait pas une substitution {ibid,).
Si la substitution, en principe du moins, emporte nullité de la libéralité à la charge de laquelle elle est mise, cette nullité ne s'étend pas, bien entendu , aux autres libéralités qui pourraient être faites par le luôme acte, lors même qu'elles s'adresseraient à la même personne. Sans doute, si deux immeubles sont donnés Tun et Tautre à la charge d'en rendre un , la donation sera nulle pour tous deux , puisque le premier n*était donné lui-même qu'à la charge de rendre le second ; mais si le premier avait été donné purement et que l'attribution du second eût été seule affectée de la sub>titution , la donation serait maintenue pour le premier. Il y aura donc là un point de fait à examiner {ibid.).
A ce principe de nullité des substitutions et des libéralités qui les contiennent, le Code a admis une exception (élargie plus tird par la loi du 17 mai 1826, mais ramenée à ses premières limites par celle du 11 mai 1849). Nous aurons à voir successivement : — 1° quelles substitutions sont permises-, — 2" quels sont les effets de la substitution et quels droits elle donne, soit au grevé, soit au substitué ; — 3^ quelles niesuies doivent être prises, en cas de substitution , dans rinlérèt des appelés ; — 4° enfin, quelles mesures sont ordonnées dans l'intérêt des tiei*s.
J l<>^ — Hei fubtUtationf permiset*
LXXIl. — Le Code permet à un donateur ou testateur, disposant au profit d'un enfant, ou même (quand il n'a pas d'enfants ni de descendants qui doivent lui succéder) au profit d*un frère ou d'une sœur, d'appeler comme substitués tous les enfants nés et à naître du donataire ou légataire (art. 1048-1050).
Il est évident, au surplus, que dans les dispositions faites à charge de substitution , comme dans toutes autres , on peut mettre la clause que les Romains appelaient substitution vulgaire, et qui consiste à dire que si telle personne appelée à une disposition ne la recueille pas, cette disposition appartiendra à telle autre qui se trouve ainsi appelée sous la condition que la première fera défaut (art. 898).
LXXIII. — S'il arrivait que le grevé mourût laissant après lui un ou plusieurs substitués et des descendants d'un substitué prédécédé, ces derniers recueilleraient par représentation la portion du substitué prédécédé (art. lOôl).
Celui qui veut soumettre à une substitution les biens qu'il avait d'al>ord donnés purement, le peut facilement, on le conçoit, si la première disposition s'est faite par testament, puisqu'il peut à son gré révoquer ce testament pour le remplacer par une nouvelle libéralité faite à charge de rendre. Que si la première disposition est une donation entre-vifs , la loi permet au donateur de faire une disposition , soit entrevifs , soit testamentaire , qui reporte la charge de rendre sur les biens donnés en premier lieu ; et si le donataire accepte cette seconde libéralité, il ne pourra plus , même en offrant de l'abandonner, se débarrasser de Tobligation de rendre les biens donnés d'abord (art. 1052).
fl
Ij 2» — Dei droSU du grewé et des «ppelét. Ovrerture
dei labititutioiM.
LXXIV. — Quoique le grevé soit chargé de rendre les biens, il n'en est pas moins le propriétaire; seulement, sa propriété se résout par rouverture de la substitution. Ainsi , le grevé peut hypothéquer ou aliéner les biens; mais la résolution s'accomplissant, les aliénations ou concessions de droits réels s'évanouiraient et se trouveraient n'avoir jamais existé. Quant aux appelés, ils n'ont jusqu'à l'ouverture de leur droit qu'une simple espérance, qui leur permet toutefois de prendre toutes mesures conservatoires (art. 1053).
Quoique ta propriété des biens soit actuellement au grevé, comme elle ne lui appartient que transitoirement et résolutoirement, et non d^une manière absolue, les dépenses relatives à cette propriété (par exemple, des reconstructions de bâtiments] seraient, non à la charge personnelle du grevé, mais à la charge des biens eux-mêmes, dont l'importance serait diminuée d'autant pour le grevé d'abord et pour les appelés ensuite; on pourrait, pour ce cas, aliéner ou hypothéquer une partie des biens , en suivant les formes exigées pour les biens des mineurs (ibid.).
C'est par les circonstances que Ton verrait si une prescription qui a couru au profit du grevé pendant sa jouissance s'est accomplie pour lui personnellement ou pour le compte de la substitution. Quant à celle qui aurait couru pour des tiers sur des biens de la substitution, elle aura son effet ordinaire contre les substitués ; car aucun texte ne déclare imprescriptibles les biens grevés de substitution (ibid,),
LXXV. — Trois causes peuvent ouvrir la substitution et transformer ainsi Tespérance des appelés en propriété actuelle des biens :
1" La mort naturelle {pu civile) du grevé;
2® Sa déchéance, prononcée pour n'avoir pas fait nommer un tuteur à la substitution, comme nous le verrons plus loin (art. 1057) ;
3° L'abandon volontaire que le grevé fait de sa propriété aux appelés avant sa mort. — Cette attribution des biens aux appelés du vivant du grevé serait non avenue quant aux appelés qui pourraient naître plus tard, et aussi pour ceux qui, actuellement vivants, n'auraient pas voulu Taccepter; pour eux, ce ne serait toujours qu'au décès du grevé, et d'après Tétat de la famille lors du décès, que se feraient l'ouverture définitive et le partage des biens. Mais cette attribution anticipée sera définitive pour ceux qui auront consenti à l'accepter comme telle. En vain on objecterait que le Code né parle que d'^un abandon de la jouissance, ce qui doit faire penser que l'abandon définitif de la propriété n'est pas permis; car c'est la propriété même du grevé que le Code entend désigner par ce nom impropre : c'est évident, puisqu'il pose en principe général que le droit des appelés s'ouvrira quand cessera la jouissance du grevé. La troisième cause n'est applicable que pour les substitutions faites sous la loi de 1 826, puisqu'elle entraînerait souvent
entre les enfants une inégalité de parts que ne permet pas le Code. — Au surplus, l'abandon anticipé ne pourra jamais nuire ni aux créanciei-s du grevé, antérieurs à l'abandon, ni à ceux auxquels ce grevé aurait consenti des droits réels sur les biens (art. 1053).
L'arrivée de Tévénementou de l'époque, autres que la mort du grevé, marqués par le disposant comme terme de la substitution , donne également ouverture au droit des appelés; mais on sait qu'il n'y aurait plus là une substitution proprement dite, puisqu'il n'y aurait pas de charge de conserver jusqu'à la mort. Une telle disposition aurait été nulle, il est vrai, avant la loi de 1826, et le serait encore aujourd'hui depuis la loi de 1 849, puisqu'elle présente une violation indirecte de la règle qui défend de faire restituer les biens à une partie seulement des enfants ; mais il est clair qu'elle n'a rien dMllégal dans les libéralités faites sous la loi de 1826, et qu'elle doit s'appliquer pour elles (ibid.).
LXXVl. — On a encore présenté comme causes d'ouverture de la substitution : 1® l'abus de jouissance du grevé; 2° la révocation de sa libéralité pour ingratitude ou pour inexécution des conditions; et 3* son refus d'accepter la disposition^ quand il s'agit d'un legs. Cette doctrine uous paraît inexacte.
Et d'abord , l'abus de jouissance est bien une cause de déchéance contre un usufruitier; mais le grevé étant propriétaire, cette règle, qui est une disposition pénale, et qui ne saurait dès lors s'étendre au delà de ses termes, ne lui est pas applicable : l'abus pourra donc seulement donner lieu, vis-à-vis de lui, à des dommages- intérêts pour le passé et à des mesures conservatoires pour l'avenir. — La révocation de la libéralité ne saurait ouvrir non plus le droit des appelés. Si elle est prononcée pour inexécution des charges, il est clair qu'elle entraine la nullité entière de la libéralité faite à la condition de ces charges, et que cette libéralité sera non avenue aussi bien pour les substitués que pour le grevé. Si elle a lieu pour l'ingratitude du grevé, il est bien vrai qu'elle ne peut pas nuire aux appelés qui ne doivent pas, donataires innocents, être frappés pour la faute du donataire coupable ; mais elle ne doit pas non plus leur profiter en leur procurant de suite des biens auquels ils ne sont appelés que pour le décès de leur auteur. Ces biens reviendront donc au donateur ou aux héritiers du testateur, mais grevés de substitution comme ils l'étaient chez le donataire ou le légataire ingrat, et sauf à être restitués aux appelés à la mort du grevé, comme si la révocation n'avait pas eu lieu. — Quant au refus que ferait un légataire d'accepter le legs qui lui est offert avec charge de substitution, il est clair qu'au lieu d'ouvrir le droit des substitués, il empêcherait, au contraire, la substitution de se former, aussi bien que le refus de celui à qui serait ofiTerte une donation entre-vifs; car il n'y a pas de substitution possible sans une <lisposition principale qui la contienne, et il n'y a pas plus de legs quand le légataire refuse qu'il n'y a de donation quand le donataire n'accepte pas {ibid.).
LXXVn. — A la mort du grevé, les substitués, qu'ils soient ou non héritiers de ce grevé, acquièrent immédiatement et la propriété e: la
possession civile des biens compris dans la substitution ; en sorte que , s'ils ne sont pas les héritiers, ils n'ont à demander à ceux-ci que la restitution, la délivrance matérielle des biens. C'est évident, puisqu'ils sont donataires ou légataires, non de ce grevé, mais du disposant luimême , et que les biens leur viennent non à gravato, sed à gravante. Tous les droits du grevé sur les biens se résolvant pleinement par sa mort , les héritiers ne peuvent pas plus avoir sur eux le droit de possession que le droit de propriété ; ils n'en ont que la possession de fait, comme de simples dépositaires (ibid,, n® VIII).
Tout en ne permettant les substitutions que difficilement et par exception , la loi n'a cependant pas voulu qu*on pût les faire et défaire par un même acte , et les créer en y appliquant des charges qui pourraient les rendre sans effet. Ainsi , le disposant ne peut pas permettreau grevé de consentir à son gré des hypothèques qui auraient effet contre les appelés. La loi ne permet cet effet que pour l'hypothèque légale de la femme du grevé en cas d'insuffisance des autres biens du mari, et seulement pour le capital des deniers dotaux. Il faut, au sur^ plus, que le disposant ait déclaré sa volonté à cet égard en termes exprès. — 11 va sans dire, au reste, que les appelés ne pourraient critiquer ni les hypothèques ni les aliénations consenties par le grevé, s'ils étaient ses héritiers purs et simples, et qu'ils ne pourraient pas même, dans ce cas (comme le permettait Tancien droit dans un but tout aristocratique), reprendre aux tiers les biens aliénés, en leur en payant la valeur (art. 1054).
2 3. — Des metnres ordonaéet par la loi dans l'intérêt des appelés.
LXXVIll. — Dans toute substitution, et pour celle-là même où les appelés seraient actuellement majeurs et capables, il doit être nommé un tuteur chargé de faire tout ce qui sera nécessaire pour assurer Texécution de la charge de rendre. Ce tuteur, qui n'est pas donné persanœ, mais rei, et pour lequel il n'y a ni hypothèque légale, ni subrogé tuteur, ni conseil de famille, peut être nommé par Tauteur de la disposition, soit dans l'acte tnéme , soit dans un acte postérieur, pourvu qu'alors il soit authentique. Si, à la mort du disposant, il n'existe pas de tuteur désigné par lui, le grevé, ou son tuteur (s'il est mineur ou interdit), est lenu d'en faire nommer un par un conseil de famille dans le mois, à partir du décès ou de la connaissance postérieurement acquise de la disposition. Si cette obligation n'est pas remplie, le grevé, qu'il s<Ht mineur ou majeur, qu'il existe ou non des appelés, est déchu de son droit, sans qu'il y ait lieu pour lui à restitution pour Tinsolvabilité de sou tuteur. S'il existe des appelés, leur droit doit être déclaré ouvert, sur la demande qui peut être formée soit par eux-mêmes, soit par leurs tuteurs ou curateurs, soit par quelqu'un de leurs parents, soit même par le procureur de la république. Bien entendu, cette attribution aux appelés actuellement vivants n*est que conditionnelle, en ce sens que» si d'autres appelés viennent à naître postérieurement, les biens seront
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{)artagés avec eux ; muis elle ne l'est pas en ce sens que les appelés actuellement vivants ne (lussent garder leur part qu'en cas de survie au grevé : c'est évident, puisque ici ce n'est plus le décès du grevé qui vient ouvrir la substitution, mais le fait de sa déchéance. Que s'il n'existe pas encore d'appelés, les héritiers du disposant reprennent les biens pour les remettre plus tard aux appelés qui pourraient survenir. — Le tuteur nommé à la substitution est dans l'obligation d'accepter toutes les fois qu'il n'est pas dans un des cas d'excuse prévus au titre De la Tutelle (art. 1055 et 1056).
La seconde formalité exigée dans l'intérêt des appelés, c'est l'inventaire et l'estimation des meubles compris dans toute disposition faite à titre universel par acte de dernière volonté. Cette formalité doit être accomplie par le grevé ou son tuteur, en présence du tuteur à la substitution, dans les trois mois du décès du disposant; en cas d'inexécutioni, le tuteur à la substitution est tenu d'y faire procéder dans le mois suivant; et s'il ne le faisait pas dans ce délai, le droit de le requérir passerait concurremment aux appelés ou à leurs tuteurs ou curateurs, aux parents de ces appelés ou au procureur de la république (art. 1058-1061). Le grevé doit, en troisième lieu, faire procéder à la vente, par affiches et sur enchère , des biens meubles compris dans la substitution , à l'exception de ceux que le disposant aurait ordonné de conserver en nature, lesquels passeront aux appelés dans Tétat où ils se trouveront lors de Touverture de la substitution. La règle ne s'applique pas, bien entendu, aux biens qui, meubles par leur nature, se trouvent immeubles par destination : ceux-là seront toujours conservés, à la charge par le grevé d'en rendre d'autres d'une égale valeur (art. 1062-1064).
La quatrième et dernière formalité, c'est l'emploi des deniers faisant partie de la disposition. Tous ceux qui existent lors de la clôture de l'inventaire doivent être placés dans les six mois suivants ; ceux qui proviennent de recouvrements postérieurs doivent l'être dans les trois mois de leur réception. Le placement, qui doit toujours avoir lieu à la diligence et en présence du tuteur à la substitution, doit, si la nature n'en a pas été indiquée par le disposant , se faire ou avec privilège sur des immeubles, ou en acquisitions d'immeubles (art. 1065-1068).
g 4. — X>es metaret ordonnéfit dau l'intérêt des tiers.
LXXIX. — La loi impose au grevé et au tuteur à la substitution l'oblîj^tion de rendre publiques la disposition et la charge de rendre qu elle contient, par la transcription de l'acte d'acquisition quant aux immeubles (qui n'est autre, pour les biens donnés en nature par le disposant, que Tacte même de libéralité), et quant aux sommes placées avec privilège sur des immeubles, par une inscription prise sur ces immeubles (art. 1069).
Le défaut de transcription ou d'inscription peut être invoqué contre les substitués par les créanciers du grevé et par tous ceux au profit desquels il aurait aliéné les biens à titre onéreux; il ne peut jamais Tétre
par les donataires, légataires ou héritiers, soit du grevé, soit du disposant. Quant aux créanciers et tiers acquéreurs à titre onéreux du grevé, ils peuvent Topposer même au substitué mineur ou interdit, sauf seulement le recours de celui-ci contre le grevé et le tuteur à Texécution, et sans qu'il puisse se faire restituer pour Tinsolvabilité du grevé ou du tuteur. Il en est ainsi lors même que les créanciers et tiers acquéreurs auraient connu la charge de rendre autrement que par la transcription ou l'inscription (art. 1070-1074).
SECTION II
0B8 PARTAOBS FAITS PAR DBS ASCBROANTS BTITRB LBDRS DBSCBROANTS.
LXXX. — Dans le but de prévenir les contestations auxquelles donne s\ souvent lieu le partage des biens d'un défunt , la loi permet aux ascendants de faire eux-mêmes entre leurs descendants le partage de , leurs biens, au moyen soit d'une donation entre-vifs, soit d'un testament (art. 1075).
Quoique Tacte dont il s'agit ici ne soit pas au fond une libéralité or- .dinaire, mais bien un partage, il est cependant soumis, en général, aux règles de l'acte dont il revêt la forme. Ainsi, par exemple, le père et la mère des enfants n'y pourraient pas procéder par un testament ^^onjonctif ; et quand on prendra la forme d'une donation entre-vife , il faudra Tacceptation expresse, le dépouillement irrévocable, etc. (article 1076).
Quand ce partage anticipé s'est fait par donation entre- vifs, les copartagés , quoiqu'on eût procédé par attribution d'objets particuliers , n'en devront pas moins les dettes de l'ascendant donateur, puisque ce sera toujours le partage d'un patrimoine , et que le patrimoine n'est que l'actif diminué du passif; mais comme les donataires ne peuvent pas être ici les continuateurs de la personne , cette personne existant encore, ils ne devront donc pas ces dettes ultra vires, mais seulement jusqu'à concurrence des biens. Que si le partage se fait par testament, les dettes seront dues ultra vires, à moins d'acceptation bénéficiaire (ibid.).
Conformément aux principes généraux sur les partages , ceux des biens laissés au décès qui n'auraient pas été compris dans la disposition seraient partagés d'après les règles ordinaires. Que si la disposition n'appelle pas tous les enfants qui se trouvent exister au décès et accepter la succession, cette disposition est absolument nulle; ei un partage nouveau peut dès lors être provoqué aussi bien par les enfants entre lesquels l'acte s'est fait que par ceux qui n'y ont pas figuré.
Si, au contraire, l'un des enfants qui figurent au partage meurt avan* le disposant sans laisser de descendants, il faut distinguer si la disposition s'est faite par donation ou par testament : en cas de testament les biens qui formaient la part de l'enfant se trouvent n'être point compris dans le partage , et il y a lieu de faire pour eux un partage nou—
veau, comme il vient d'être dit; en cas de donation, les biens, pounu que Tenfant n'en ait pas disposé , reviendront à l'ascendant donateur , dans la succession duquel les autres viendront les prendre , au moyen d'un partage nouveau, lors du décès de celui-ci (art. 1077 et 1078).
Le genre de disposition dont il s'agit dans cette section n'étant point une libéralité ordinaire, mais un partage, il n'y a point à se préoccuper ici de savoir si chacun des enfants a obtenu ou non toute la part de réserve à laquelle il avait droit, mais seulement de savoir s'il y a ou non pour lui lésion de plus du quart. Du moment que l'enfant a au moins les trois quarts de sa part exacte dans les biens partagés , il n'y a pas de rescision possible , quand même il n'aurait pas sa part entière de réserve ; il y a lieu à rescision, au contraire, dès-là qu'il n'a pas ses trois quarts, quand même il aurait plus que sa réserve. Il y aurait encore lieu à rescision si, par l'effet d'un don préciputaire, l'un des enfants se trouvait avoir plus que le disponible et sa part de réserve réunis. Au reste , ces deux causes de rescision disparaîtraient si , dans le premier cas, on offrait à celui qui n'a pas ses trois quarts le supplément de sa portion, et si, dans le second, l'enfant trop avantagé offrait de restituer ce qu'il se trouve avoir au delà de ce que permet la loi (art. 1079).
Au surplus, la loi présumant jusqu'à preuve contraire l'exactitude du partage, et ne voulant pas que l'enfant se porte trop facilement à en demander la rescision, elle déclare que le demandeur sera tenu d'avancer les frais de l'estimation, et que, s'il succombe, il supportera seul tous les dépens , par exception à la règle qui autorise à les compenser entre frères et sœurs (art. 1080).
TITRE III
DB8 G0BITBAT8 OU DES OBLIGATIONS GOIWBIVTIOIINBLLBS EN GÉNÉBAL
(Décrété le 1 février 1S04. — Promalgué le 17.)
376. Rien n'est plus vicieux que la méthode suivie par les rédacteurs du Gode dans la matière à laquelle nous arrivons. Ou, plutôt, on Va voir qu'il y a ici absence de toute méthode.
377. On appelle obligation ou engagement (car ces deux mots sont Synonymes) une nécessité juridique , un lien civil , qui astreint telle personne , spécialement, à une prestation quelconque au profit d'une ^utre personne.
11 y a cinq sources d'obligations : 1® les contrats, ou conventions ; 3* les quasi- contrats; 3^ les délits; 4° les quasi-délits; 5^ la loi (articles 1101 et 1370). — Les obligations résultant d'une convention , 4'un contrat, se nomment tout naturellement conventionnelles ou con^
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traciuelles, pour les distinguer de celles qui découlent des quatre autres sources et se forment ainsi sans convention aucune.
Ceci posé , il est évident que , pour procéder ici avec ordre et d'une manière rationnelle, il fallait embrasser dans un seul titre toute la matière DES OBLIGATIONS Considérée en général. Dans ce titre unique, on se serait ocoupé séparément 1® des sources des obligations, dans une partie où l'on aurait d'abord traité avec le développement nécessaire des conventions ou contrats , pour passer ensuite aux quatre autres sources; puis 2^ des diverses espèces d'obligations; 3® de leurs ef* feiSy etc., etc. C'est ainsi qu'avait procédé Potbier.
Les rédacteurs du Code, au contraire, ont commencé par diviser la matière des obligations (considérée en général) en deux titres, l'un pour les Obligations conventionnelles , l'autre pour les Obligations qui se forment sans convention; et, comme pour dissimuler Tunité toute naturelle de la matière qu^ils soumettaient à cette division illogique, ils ont affecté de réserver le nom d'obligations à celles qui résultent des conventions , en donnant aux autres le nom d* engagements^ quoiqu*ils reconnussent bien au fond que engagement et obligation, être obligé et être engagé, sont complètement synonymes (art. 1 I03,alin. 4; 1125, 1270 , 1274, alin. 2, et 1382).
C'est parce que la plupart des règles générales, tracées par notre titre pour les obligations conventionnelles , s*appliquent aussi et nécessairement aux obligations non conventionnelles , que les rédacteurs ont eu si peu de chose à dire quand ils sont arrivés à leur second titre des obligations, lequel, en effet, se compose de dix-sept articles, tandis que le nôtre en contient près de trois cents! Par la force même des choses , la presque totalité de la matière du second titre se trouvait expliquée d'avance dans le premier.
378. Si ce premier vice du système était le seul , ce serait peu dangereux. Mais l'erreur qui a produit ce premier résultat en a engendré d*autres, beaucoup plus fâcheux, et qui font de plusieurs parties de notre titre un pèle- mêle d'idées incohérentes et au milieu desquelles on ne peut se reconnaître qu'en s'attachant constamment au principe que nos rédacteurs ont perdu de vue. Ce principe, que les rédacteurs admettaient, bien entendu , mais qu'ils ont trop souvent oublié, c*est qu'autre chose est le contrat, qui donne naissance à l'obligation, autre diose l'obligation conventionnelle, qui n'est que Teffet du contrai. A chaque pas, dans notre titre, les rédacteurs ont confondu la convention, le contrat, avec Tobligation qui en découle, et cette confusioiu amèuQ sous leur plume une rédaction qui jetterait beaucoup d*obsca rite dans les idées si Ion n'avait pas soin de se rappeler partout la Unction qu'ils ont oubliée.
£t d'abord , la rubrique même de notre titre commence par nous di qu'il va traiter, en général , et sans entrer dans les règles particulières des contrats ou des obligations conventionnelles, présentant ains comme une seule et même chose Tobligation et le contrat qui lui
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naissance. Il est vrai que quelques interprètes (notamment Touiller et M. Demante) ont voulu dissimuler cette rédaction en écrivant rfcv contrats et des obligations conventionnelles, mais il est certain que le texte odiciel porte la conjonction mi; il n'est pas moins certain que cette conjonction a été mise à dessein, comme synonyme de c'est-à-dire, et pour identifier Toblifîalion avec la convention même, avec le contrat. Écoutons palier, au Corps législatif, M. Bigot- Préameneu, rédacteur du projet : « Législateurs , dit-il , le titre du Code ayant pour objet les contrats, ou lesohli},'ations conventionnelles, offre... «Plus loin, en parlant du premier chapitre de notre titre, qui nous présente la définition et la classification des contrats (art. 1101-1 107), tandis que Indivision des obligations ne viendra que plus tard (ch. IV, art. 1 168 et 1233), il dit que ce chîipiiie P*" a pour objet de diviser les obligations (fan^ leurs différentes classes; il continue en disant que« la division des obliga^ fions, telle que la présente ce chapitre, diffère de celle du droit romain; qu'à Rome, les obligations i\\x\ n'étaient point désignées spécialement dans les lois étaient appelées contrats innomésff! » Quand il a terminé l'analyse de cette prétendue classification des obligations, il dit : « Après avoir ainsi distingué les divers genres de contrats.,, »Fenet, t. XIIÎ, p. 216, 218, 219 et 220.)
379. Ainsi donc, dans le langage, inouï jusque-là, des rédacteurs du Code, contrat et obligation sont des termes synonymes, qui expriment une seule et même idée; et notre titre s'occupe des contrats, c'est-à-dire des obligations conventionnelles.
Les consétjuences de cette incroyable confusion se feront remarquer souvent dans la rédaction du chapitre II de notre titre, mais surtout dans le chapitre 111. Ce chapitre est intitulé : De Veffet des obligations; or, il commence par indiquer dans une première section les effets des conventions; il mélange ensuite, dans la section II, les effets de certaines conventions avec ceux de certaines obligations , et après s'être occupé des obligations seulement dans les sections III et IV, il revient à rinterprétation des conventions dans la section V, et à Veffet des conventions envers les tiers dans la section VI. Ainsi on place là, parmi les BFFETS des obligations, des règles relatives aux conventions, c'est-à-dire AUX CAUSES de ces obligations.
Et pourtant, Poihier, que nos rédacteurs copiaient , et copiaient même trop servilement parfois, offrait dans la marche de son Traité un ordre parfaitement logique. Voici son plan en quelques lignes : Des obligations, — Qu'est-ce qu'une obligation (n** 1)? — Sources des obligations : ce sont les contrats, les quasi- contrat s, les délits, les quasidélits, et quelquefois la loi (n® 2) . — Des contrats : qu'est-ce qu'un contrat? classification des contrats; de l'effet des contrats; de l'interprétation des contrats, etc. (n®* 3-112). — Du quasi-contrat {\1S- 115). — Des délits et quasi-délits (116-122). — De la loi (l23). Après avoir ainsi traité des sources des obligations , Pothier parle : De l'objet des obligations (129-140), — de l'effet des obligations (14 1- 172), — des différentes espèces d'obligations (173-466), — de l'ex-
tinction des obligations (457-693), -r- et enfin, de la preuve des obli' galions el de celle de leur payement (694-838).
On pourrait croire au premier coup d'œil que Poihier et les rédacteurs du Code se trouvent au moins d'accord pour la seconde moitié de la matière qu'ils traitent, puisque les trois dernières divisions ont de part et d'autre pour objet V les différentes espèces des obligations, 2® leur extinction, et 3** leur preuve. Mais , en y rélléchissant un peu, on comprend bientôt que le plan de nos rédacteurs, dans les deux titres qu'ils consacrent aux obligations, assigne aux trois derniers chapitres de notre titre un objet différent de celui des trois dernières parties du Traité de Pothieret plus étroit que lui. Pothier, en etfet, traitait de toutes obligations ayant une source quelconque , tandis que notre titre ne s'occupe dans ses trois derniers chapitres que des espèces, de Vex-^ tinction et de la preuve des obligations conventionnelles. Et ici reparaît encore l'inexactitude qu'entraîne après lui le système vicieux du Oode; car il est bien évident que, malgré la déclaration contraire des rédacteurs, ces trois chapitres embrassent aussi, et forcément, les différentes espèces, l'extinction et la preuve, des obligations non conventionnelles. Ainsi, par exemple , est-ce qu'il n'y a d'obligations solidaires que celles qui résultent d'une convention? Est-ce que le payement n'éteint que les obligations conventionnelles ? Où sont les règles sur l'extinction et la preuve des obligations conventionnelles , si elles ne sont pas dans notre titre?... Il est donc certain que, malgré sa rubrique , notre titre pose des principes généraux , qui embrassent les obligations non conventionnelles comme celles qui résultent d'un contrat.
380. Certes, quand on compare entre eux le plan si logique que nos législateurs de 1 804 avaient sous les yeux, et le singulier péle-méle d'idées dans lequel ils se sont jetés comme à plaisir, on doit s'étonner de lire dans M. Duranton (X, n** 8) : « Cet ordie si méthodique et en même temps si rationnel, adopté par les rédacteurs de notre Code , est dû au savant et judicieux Pothier, qui, dans son Traité des obligations, avait tracé à nos législateurs un plan qu'ils se sont empressés d'adopter. »
On voit , au contraire , que nos rédacteurs ont étrangement bouleversé le plan de Pothier, qui est parfaitement innocent des fautes que l'on doit reprocher aux premiers ; et l'on ne comprend pas comment M. Duranton a pu écrire, et maintenir encore dans sa dernière édition, la phrase que nous relevons ici.
Depuis nos premières éditions, M. Poujol est venu à son tour traiter cette matière des obligations ; et nous avons remarqué avec peine qu'à l'exemple de nos devanciers, il ne relève aucune des nombreuses et dangereuses inexactitudes des rédacteurs, et les présente, au contraire, comme des règles parfaitement rationnelles. C'est ainsi que , voulant exposer les idées fondamentales de la matière et donner une juste idée de son ensemble, il croit, dit-il, ne pouvoir mieux atteindre son but qu'en rapportant les observations de M. Bigot- Préameneu, et il prend
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en effet, pour introduction, le singulier passage dans lequel M. Bigot développe sa confusion de Tobligation avec le contrat, et nous dit entre autres choses , comme on Ta vu plus haut , que les obligations sans désignation spéciale dans la loi se nommaient à Rome des cotUrats tnnomésf Ce système de M. Poujol est applique par lui dans tout le cours de son travail , où les idées parfois si fausses des rédacteurs sont partout adoptées comme le seraient les principes les plus exacts.
Et non-seulement Thonorable magistrat n'a redressé aucun des faux principes des rédacteurs , mais il a été plus loin qu'eux encore , plus loin que Toullier et M. Duranton, dans cette voie si funeste à la science (voir l'explication de l'art. 1 109).
38 1 . Eti résumé , et pour indiquer ici l'objet véritable de notre titre, nous dirons :
Le titre pose des principes généraux sur les contrats d'abord, puis sur les obligations découlant soit des contrats, soit de toute autre source. — il est divisé en six chapitres qui traitent : le premier, de la nature et de la classification des contrats; le deuxième, des conditions nécessaires pour la formation et la validité des contrats; le troisième, de l'effet des contrats et de l'effet des obligations (contractuelles ou non); le quatrième, des diverses espèces d'obligations; le cinquième, de Textinction des obligations ; et le sixième, de la preuve des obligations et de celle de leur payement. — Le titre suivant traite des sources d'obligations autres que le contrat.
On devine bien que nous ne donnerons le résumé de ce titre que ron* jointement avec celui du titre suivant , pour embrasser dans un même travail toute la matière des obligations. Mais, pour le commentaire, nous suivrons comme toujours les divisions et les articles du Code, excepté pour le chapitre 111 de notre titre , où il nous faudra, de toute nécessité , intervertir Tordre des sections.
DISPOSITIONS PRÉLIMINAIRES
382. Nous avons déjà dit que ce chapitre a pour objet la définition du contrat producteur d'obligations et la classification de ses diverses espèces.
1101. — Le contrat est une convention par laquelle une ou plusieurs personnes s^obligent, envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose.
SOMBEAZaX.
L Ce qae c'est qu'un contrat. — La définition de Tartide , peu exacte déjà pour
l'ancien droit, se trouve complètement insuffisante dans le système du Code.
Elle ne s'applique qu'à l'une des trois espèces de contrats , an contrat produisant
des obligationB.
H, Ce que c'est que l'obligation. — Différence entre les obligations et les devoirs gé-
nà«ui. Renvoi pour une erreur de M. Troplong.
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I. — 383. La définition que cet article donne du contrat, et qui lui aurait convenu (à peu près) autrefois, est profondément inexacte et beaucoup trop étroite dans le système du Code, qui a élargi singulièrement le sens du mot contrat ^ et Ta fait devenir synonyme du mot convention. Ceci demande quelques développements.
Toutes les fois que deux ou plusieurs personnes tombent d'accord entre elles, quel que soit l'objet de leur accord (pourvu, bien entendu, que ces personnes aient entendu faire un acte juridique), il y a dès lors union de volontés, consensus in idem placitwn; en un mot, convention. La convention, en etfet (de venire cum, se réunir, se rencontrer), n'est rien autre chose que l'accord des volontés. Si Tobjet sur lequel on est tombé d'accord n'a rien de juridique, si, par exemple, nous nous sommes promis réciproquement que l'un de nous irait chercher l'autre pour faire une promenade ensemble, il y aura bien toujours convention, mais c'est là un acte dont la loi ne s'occupe pas et que nous n'avons pas à considérer ici : nous ne parlons, bien entendu, que de la convention juridique, de celle qui doit faire loi entre les parties (art. 1 134).
Les objets possibles d'une convention varient à Tinfini ; mais ils rentrent tous dans un très-petit nombre de catégories. II y en avait autrefois deux , auxquelles notre Code en a ajouté une troisième. Dans le droit romain et dans notre ancienne jurisprudence, la convention avait toujours pour objet, ou 1" de créer des obligations, ou T* d'éteindre des obligations préexistantes, v Une convention, disait Pothier (n® 3) , est le consentement de deux ou plusieurs personnes pour former entre elles quelque engagement , ou pour en résoudre un précédent... » Mais aujourd'hui la convention peut, en outre, avoir pour objet, et pour effet immédiat, 3® de transférer la propriété (voy. article 1138).
Les conventions sont donc, dans notre droit, ou 1** créatrices d'obligations, ou 2® extinclives d'obligations, ou 3** translatives de propriété ou de démembrements de propriété.
De ces trois classes de conventions, la première seule devrait, rigoureusement, recevoir le nom de contrat; car on a toujouis entendu par eon^rac^er se lier, s'imposer un lien, se soumettre à une obligation; en sorte que le contrat était la convention obligatoire, la convention produisant engagement. Aussi lit-on dans Pothier [ibid ) : « Un contrat est une espèce de convention... L'espèce de convention qui a pour objet de former quelque engagement est celle qu on appelle contrat. » Mais le Code, dans le langage nouveau qu'il adopte, confond le contrat avec la convention. Pour lui, toutes les conventions sont des contrats; et comme il confond d'ailleurs le contrat avec l'obligation qui en découle, il s'ensuit que ['obligation, le contrat et la convention deviennent souvent dans ses textes des expressions synonymes représentant un^ seule et môme idée. C'est ainsi que dans les art. 1 136, 11 38, 1140 et 1 14 1, nous parlerons de V obligation de donner ou de livrer en propriété un objet déterminé , pour indiquer la convention de transférer la pro^ priété do cet objet. C'est ainsi encore que l'art. 71 1 nous a parlé dff
TiT. 111. DES OBLIGATIONS GOIOVENTIONN ELLES. ART. 1101. 353
racquisition de la propriété par Veffet des obligations, non pas seulement pour indiquer la tradition qui est bien réellement un effet et une suite de l'obligation, mais pour indiquer aussi la convention même.
384. Au reste, si Tidentification de l'obligation avec le contrat qui lui donne naissance entraîne, comme on Ta vu, des conséquences qui ne permettent pas de Tadopter, il n'en est pas ainsi de ridentification (lu contrat avec la convention, et rien n'empêche de suivre sur ce dernier point la terminologie du Code. On peut , et c'est ce que nous ferons , admettre sans aucun danger que contrat et convention sont des expressions synonymes ; et on aura dès lors trois classes de contrats : les contrats producteurs d'obligations , les contrats extinctifs d'obligations, et les contrats translatifs de propriété.
Mais du moment qu'on élargissait ainsi l'ancienne nature du contrat, il est clair qu'il fallait élargir aussi sa définition et lui appliquer celle qu'on ne donnait autrefois qu'à la convention. C'est ce que les rédacteurs, dans leur marche illogique et sans méthode, n'ont pas compris ; et après avoir assimilé le contrat à la convention, l'espèce au genre, ils nous ont donné, dans notre chapitre, une définition et une classifioation ne convenant qu'à Tancienne nature du contrat , oubliant qu'ils lui attribuaient une nature différente et beaucoup plus large. Ils ont tlcGni et divisé l'ancien contrat, celui qui n'est plus qu'une des trois espèces de contrat actuel, le contrat producteur d'obligations.
Ainsi, c'est seulement le contrat créant des obligations, et non pas le contrat en général, que définit notre art. 1101. Encore est-il vrifi de dire que la définition n*est pas très-exacte, et ne convient qu'à peu près à la chose définie; car l'article ne parle que d'obligations se formant d'un seul côté, tandis que le contrat crée souvent des obligations de part et d'autre, des obligations réciproques; la définition donnée est <:elle du contrat i/nt/a/^ra/ (art. 1103), mais elle n'embrasse pas le <ionitBibilatéralo\xsynallagmatique{dxi, 1102). Pothier, lui, avait eu l)ien soin de dire : « une convention par laquelle les deux parties ré' f-iproquetnent, ou seulement l'une d'elles, s'engagent... » (N" 3.)
Aujourd'hui donc, et d'après le système du Code, on appelle contrat, ou convention, Taccord arrêté entre plusieurs personnes, soit pour former une ou plusieurs obligations, soit pour éteindre ou modifier fies obligations déjà existantes, soit enfin pour opérer un transport immédiat de propriété ou de droits réels quelconques.
385. Bien entendu , le contrat peut avoir à la fois plusieurs de ces objets , comme il peut n'en avoir qu'un seul. Ainsi , quand nous convenons que je vous payerai 50000 francs et que vous me construirez une 1 liaison, notre contrat n'a pour effet que de créer deux obligations. — t^mand vous me devez 300 francs que je vous ai prêtés, que de mon côté le vous dois un cheval que mon père vous a légué, et que nous convenons de nous tenir quittes réciproquement, notre contrat n'a pas d'autre offet que d'éteindre nos deux obligations. Quand deux paysans , qui se Rencontrent conduisant l'un son cheval, l'autre son bœuf, les échan- ;^ent à l'instant, le contrat n'a rien produit autre chose qu'un transport
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réciproque de propriété. — Mais quand je vous vends ma maison pour 25 000 francs , notre contrat produit tout à la fois le transport de la propriété de la maison et deux obligations : pour moi , celle de vous mettre en possession de la maison; pour vous, celle de m'en payer le prix. Que si, lorsque je vous dois 3 000 francs, vous convenez avec moi de me tenir quitte moyennant que je vous donne tel de mes chevaux que je ne vous livrerai cependant que dans un mois , le contrat a produit tout ensemble 1"^ une obligation, 2® l'extinction d'une obligation, et 3® un transport de propriété; car !• ma dette de 3 000 francs est éteinte, 2® je suis obligé de conser\'er le cheval pour vous le livrer dans un mois, et 3® ce cheval est dès à présent à vous.
Ainsi, il est bien vrai que le contrat, tel que l'entend le Code, peut produire des obligations alors même qu'il en éteint d'autres ou qu'il transfère des droits réels; mais, comme il n'en produit pas toujours, que, dans le cas môme où il en produit, il peut aussi produire d'autres efiets, il est évident que la définition de notre article se trouve complètement inexacte. Cet article, encore une fois, et avec lui le chapitre entier, ne s'appliquent au contrat qu'en tant qu'il est productif d'obligations.
II. — 386. Quant à l'obligation, nous l'avons déjà définie en passant; mais nous devons insister ici quelque peu sur sa nature. C'est un lien juridique qui astreint une personne, spécialement déterminée, à donner, à procurer, à faire ou à ne pas faire quelque chose au profit d'une autre personne.
Donner, dans le sens technique de ce mot, dare^ c*est transférer la propriété; et l'on oppose cette expression à prœsiare, qui signifie procurer, livrer, faire avoir à tout autre titre que celui de propriétaire. Mais on prend souvent le mot donner dans un sens générique qui embrasse l'une et l'autre idée, et c'est dans cette acception large que l'emploie notre art. 1101. Quant aux mots faire et ne pas faire, on conçoit parfaitement qu'une obligation puisse avoir pour objet l'abstention d'un fait tout aussi bien qu'un fait : si je puis m'obliger à faire votre portrait ou à vous construire une maison, je puis m'obliger aussi à ne pas planter d'arbres sur la partie de mon terrain qui se trouve devant votre avenue, à ne pas enclore la partie de mon bois qui touche au vôtre, etc.
387. Une idée plus difficile à bien saisir, c'est qu'il n'y a d'obligation proprement dite que dans la nécessité qui se trouve imposée à telle ou telle personne spécialement, et non dans celle qui serait commune à toutes personnes. Ainsi, quand vous m'avez vendu votre maison ou cédé l'usufruit de votre ferme, il est bien vrai que vous êtes tenu de ne pas venir me troubler dans la jouissance de l'immeuble ; mais ce n'est pas là une obligation de ne pas faire. Car cette nécessité n*a rien qui vous soit personnel ; elle est commune à tout le monde ; elle est pour vous, comme pour les autres, la conséquence et la corrélation de mon droit réel, existant erga omnes. Cette nécessité générale et commune à. tous, qui correspond au droit réel, forme un devoir que chacun est san<* doute tenu de respectera l'égal d'une obligation peroonnelle; mais elte
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ne constitue pas cette obligation, qui ne consiste jamais que dans la nécessité particulière à telle personne et qui correspond au droit purement personnel, à la créance. Nous avons indiqué déjà cette idée, fort importante à saisir, en réfutant la doctrine de M. Troplong sur la prétendue nature réelle du droit des locataires dMmmeubles (art. ô26, nMV).
1102. — Le contrat est synallagmatiqM ou bilatéral lorsque les contractants s'obligent réciproquement les uns envers les autres.
1103. — H est unilatéral lorsqu'une ou plusieurs personnes sont obligées envers une ou plusieurs autres, sans que de la part de ces dernières il y ait d'engagement.
388. Les contrats productifs d'obligations sont bilatéraux ou unilaté» raux, selon qu'ils créent des obligations de part et d'autre ou d'un côté seulement. Ainsi, quand nous convenons que vous me construirez une maison moyennant 25000 francs, le contrat est bilatéral ou synallagmatique , puisque nous sommes obligés Tun et l'autre , vous à faire la construction, moi à vous en payer le prix. Âu contraire, quand je dépose chez vous mon cheval ou que je vous charge d'un mandat que vous acceptez, le contrat est unilatéral ; car il n'existe aucune obligation contre moi , vous seul êtes obligé soit à conserver et me rendre mon cheval, soit à exécuter le mandat dont vous êtes chargé.
Cependant beaucoup de contrats unilatéraux présentent, en regard de l'obligation actuelle imposée à l'un des contractants, une obligation à laquelle l'autre partie se trouve soumise éventuellement. Ainsi, quand vous vous obligez à conserver et à me rendre Tobjet que je dépose chez vous, je m'oblige par cela même à vous rembourser les dépenses que pourrait nécessiter la conservation de cet objet; de même, en vous chargeant d'un mandat, je m'oblige à vous indemniser des débouisés que l'exécution de ce mandat pourra vous faire faire. Mais on voit que ces obligations, dont le cx)ntrat fait seulement naître Téventualité, la possibilité, ne se réalisent que par des faits postérieurs, par l'exécution de la convention. Le contrat, que l'on appelle dans ce cas synallagraatique imparfait, est donc toujours unilatéral, et il ne serait pas soumis à la règle de l'art. 1325, qui veut que Técrit destiné à constater un contrat synallagmatique soit fait en double original (l).
1104.:— Il 6st commutatif lorsque chacune des parties s'engage k donner ou à faire une chose qui est regardée comme l'équivalent de ce qu'on lui donne , ou de ce qu'on fait pour elle.
Lorsque l'équivalent consiste dans la chance de gain ou de perte pour chacune des parties , d'après un événement certain , le contrat est aléatoire.
(1) Demolombe (06%, I, n» 22); Aubry et Rau;(in, p. 204); Massé et Vergé (III, p. 550).
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389. Cette opposition entre le contrat commutatif et le contrat aléatoire n'aurait dû venir qu'après les art. 1105 et 1 106, qui divisent les contrats en contrats de bienfaisance et contrats à titre onéreux; car elle n*est qu'une subdivision du contrat à titre onéreux.
Le contrat est à titre onéreux lorsqu'on entend de part et d'autre s'y procurer un avantage. Si des deux côtés l'avantage est certain, le contrat est commutatif-, si, au contraire, l'avantage que recherche chacune des parties, ou seulenieni l'une d'elles, est soumis à une chance, aléa, le contrat est aléatoire. Ainsi, quand je vous abandonne la récolte telle quelle, que mes ponnniers donneront dans trois ou quatre mois, en échange de la pécho que vous ferez cette semaine, en sorte qu'il n'y a rien de certain d'aucun côté , il y a contrat aléatoire ; il en serait de même si je vous vendais la récolte future de mes pommiers pour une somme fixe de 300 francs, quoiqu'il n'y eût de chances à courir dans favenir que pour Tune des parties.
Il est vrai que le texte de notre article demande qu'il y ait chance de gain ou de perte pour chacune des parties. Mais Tart. 1964 explique que « le contrat aléatoire est celui dont les effets dépendent d'un événement incertain, quant aux avantages et aux pertes, soit pour toutes les parties, soit pour l'une ou plusieurs d'entre elles. » D'ailleurs, alors môme que la prestation de l'une des parties est immédiatement fixée, et qu'il Ti'y a d'incertain que son équivalent, on peutencore dire qu'il y a chance ue gain ou de perte pour les deux parties, et telle paraît être la pensée (le.> rédacteurs dans notre article. Quand, par exemple, je vous vends mon coup de filet pour 25 francs, il est clair que je perdrai à.ce marché M j'amène pour 40 francs de |)oisson, et que j'y gagnerai, au contraire. .s'il n'y en a que pour 10 ou 12 francs (l).
1105. — Le contrat de bienfaisance est celui dans lequel Tune des parties procure à Tautre un avantage purement gratuit.
1106. — Le contrat à litre onéreux est celui qui assujettit chacune des parties à donner ou à faire quelque chose.
390. Nous avons déjà dit que le contrat à titre onéreux, défini peuexactement par notre art. 1 106, est celui dans lequel chacune des par— ties entend se procurer un avantage et faire une affaire intéressée. Le contrat est de bienfaisance, au contraire, quand l'une des parties renâr à Tautre un service en lui procurant un avantage qui ne reçoit pa.^ << 'équivalents.
Ainsi, quand vous me prêtez votre cheval, ou que vous vous charge/ Q*un dépôt que je vous confie , ou que vous acceptez le mandat que ]C vous offre, le contrat est de votre part un acte de bienfaisance, un ser^ ^ice gratuit. Que si, au contraire, vous stipuliez un prix pour vos ser* vices, alofô le commodat, le dépôt ou le mandat se transformeraient en louage et deviendraient des contrats à titre onéreux.
(t) Demolorobe (I, n'' 27*.
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Nous disons que la définition donnée par Tart. 1 106 n'est pas rigoureusement exacte. Ainsi , par exemple, quand je vous dois une pièce d'buile et que vous consentez à m'en tenir quitte à condition que je vous payerai une somme de... dans trois mois, c'est là un contrat unilatéral par lequel moi seul suis obligé, et il est bien évident cependant que ce contrat est à titre onéreux. L'article a donc tort d'exiger que le contrat assujettisse chacune des parties à donner <ni> à faire quelque chose.
1107. — Les contrats, soit qu'ils aient une dénomination propre, «oit qu'ils n'en aient pas, sont soumis à des règles générales, qui sont l'objet du présent litre.
Les règles particulières à certains contrats sont établies sous les titres relatifs à chacun d'eux; et les règles particulières aux transactions commerciales sont établies par les lois relatives au commerce.
391 . Les divers contrats par lesquels les personnes peuvent s'obliger «ntre elles varient tellement, qu'il était bien impossible d'assigner à chacun d'eux un nom particulier. Il y aura donc chez nous , comme à Rome, des contrats nommés et des contrats innomés. Mais là s'arrête la similitude. À Rome, tout contrat qui n'était pas nommé, c'est-à-dire spécialement et nominativement prévu par la législation, ne pouvait pas résulter du seul consentement, du simple accord des parties (accord qui n'aurait été qu'un pacte, n'obligeant pas civilement); il ne se formait que par l'exécution du pacte, re, en sorte qu'il n'y avait contrai innomé que quand on se mettait dans un cas prévu par l'une de ces formules, DO ui des, DO ut fadas, facio ut des, facio ut fadas. Chez nous, au contraire, les contrats innomés se formeront par le seul consentement aussi bien que les contrats nommés; car chez nous il n'y a plus de pactes , et le simple accord de s'obliger crée immédiatement l'obligation et constitue le contrat.
Au reste, tandis que le contrat nommé, désigné par la loi, sera soumis nécessairement aux règles spéciales que le Code nous présentera plus tard, notre article ne pouvait soumettre les contrats innomés, en masse, qu'aux principes généraux auxquels notre titre est consacré; mais ceci n'empêcherait pas d'appliquer à un contrat innomé tout ou partie des règles du contrat nommé avec lequel il se trouverait avoir plus d'analogie.
392. Les contrats, en outre de leurs divisions l** en synallagmatiques et unilatéraux, 2^ en gratuits et onéreux (ces derniers se subdivisant à leur tour en commutatifs et aléatoires) y et 3** en nommés et innomés, se divisent encore 4^ en principaux et accessoires, et 5^ en solennels et non solennels.
Un contrat est principal ou accessoire, selon qu'il peut avoir son existence propre ou qu'il ne peut se former qu'en se rattachant à un autre. La concession d'une hypothèque, par exemple, n'est qu'un contrat accessoire.
Le contrat est ou non solennel, selon que son existence légale dépend •u ne dépend pas de formalités à faire remplir par un officier public. Sans parler ici du mariage et de l'adoption, qui ne sont pas des contrats pécuniaires, et dont notre titre dès lors ne s'occupe pas, il existe dans le Code trois contrats solennels, la donation , le contrat d'hypothèque et le contrat (pécuniaire) de mariage, lesquels ne peuvent se former que par la rédaction d'un acte notarié (art. 931, 1394 et 2127).. — Les contrats solennels , ne pouvant se former qu'au moyen de récriture publique, sont par là même contrats littéraux. Ce sont au surplus les seuls; car si, dans certains cas, un texte spécial exige un écrit quand Tobjet du contrat dépasse 1 50 francs , c'est seulement pour la preuve de ce contrat , et non pour sa validité (art. 1341, 1834 612044).
CHAPITRE II
DES COIfDlTIONS ESSENTIELLES POUR LA VALIDITE DES CONVENTIONS.
1108. — Quatre conditions sont essentielles pour la validité d'une convention :
Le consentement de la partie qui s'oblige ;
Sa capacité de contracter;
Un objet certain qui forme la matière de rengagement;
Une cause licite dans l'obligation.
SOaUIAZBZ.
I. Ces conditioDs sont essentielles, non pour l'existence du contrat, mais pour sa
Talidité.
II. Première condition : Accord des volontés. — De la pollicitation. L'acceptation
de la seconde partie n'a pas besoin d'être connue de la première pour que le contrat se forme : dissentiment avec Merlin , Touiller, etc.
m. Deuxième condition : Capacité légale de la partie qui s'oblige. L'état de oelol qui est privé de sa raison ne constitue pas une simple incapacité légale, mais une absence de volonté qui empêche le contrat de se former : critique de M. Zachariae.
IV. Troisième condition : Un objet de l'obligation , licite et suffisamment déterminé.
y. Quatrième condition : Une cause licite de cette obligation.
YI. Une cinquième condition est nécessaire dans certains cas.
I. — 393. Cet article nous indique les conditions essentielles, les éléments indispensables, non pas pour Veocistence d'une convention, mais pour sa validité. Ici, comme pour les demandes en nullité de mariage (art. 180), comme pour Faction en nullité des conventions (a^ ticle 1304) , la loi ne s'occupe point des cas où le contrat n'existe pas, mais seulement des cas où ce contrat est afiecté d'un vice qui peut le faire annuler.
On a donc eu tort de critiquer le mot essentielles employé par notre article et par la rubrique de notre chapitre. « Les conditions exigées, a-t-ondit, ne sont pas toutes essentielles; car, malgré Tincapacité d'une partie, par exemple, le contrat se formerait également. U se formerait si bien , qu'il serait inattaquable pour l'autre partie (art. 1 1 25),
et le deviendrait même pour la partie incapable après dix ans depuis la cessation de son incapacité (art. 1304)... wSans doute la capacité n'est pas essentielle pour la formation du contrat, mais elle Test pour sa validité ; et c'est des conditions essentielles pour la validité que parlent notre rubrique et le texte de notre article. Il n'y a donc aucun reproche à faire sous ce rapport à la rédaction du Code.
Au reste , en ne s'occupant que des contrats vicieux, et non pas de ceux qui n'existent point, en énumérant les éléments essentiels à la validité du contrat, la loi nous indique aussi , et forcément, celles de ces conditions qui sont indispensables pour la formation même du contrat. Tel est le consentement, sans lequel la convention ne saurait évidemment exister.
Les conditions essentielles à la validité du contrat , et parmi lesquelles se trouvent dès lors celles qui sont essentielles à son existence même, sont au nombre de quatre.
H. — 394. La loi demande d'abord le consentement de la partie qui s'oblige^ c'est-à-dire son assentiment à la volonté précédemment manifestée par l'autre partie. Le mot consentement ^ en effet , suppose une volonté première avec laquelle vient s'accorder la volonté de celui qui consent. On ne consent pas seul... — Toutefois, la rédaction de la loi est ici peu exacte. Car, d'un côté, l'article semblerait dire qu'une seule partie s'obligera, tandis qu'il fallait prévoir également le cas tout aussi fréquent d'obligations réciproques, de contrats synallagmaliques. £t puis , dans le cas même de contrat unilatéral , ce n'est pas toujours la partie qui s'oblige seule qui viendra consentir à la proposition de l'autre : cette proposition pourra bien être faite par la partie qui doit s'obliger ; et ce sera l'autre alors qui donnera son consentement, il fallait donc demander, d'une manière plus générale, le consentement des parties.
La proposition de celui qui offre de s'obliger, tant qu'elle n'est pas acceptée par l'autre partie, se nomme ordinairement pollicitation (de polliceriy promettre). Cette pollicitation, tant que l'acceptation de l'autre partie ne vient pas s'y joindre, ne produit aucun effet et peut toujours être révoquée (art. 1212, alin. 3, et 1261). Au contraire, dès que l'assentiment de la seconde partie se manifeste et vient s'unir, à quelque époque que ce soit, à l'offre faite par la première, pourvu que ce soit à un moment où celle-ci est encore vivante et en état de consentir, le contrat se forme, l'obligation existe, et la pollicitation ne peut plus être retirée. 11 est évident aussi que, si le proposant avait accordé à l'autre partie un délai pour accepter, il ne pourrait pas révoquer ses offres avant l'expiration de ce délai; et qu'au contraire, s'il avait déclaré n'offrir qu'à la condition que l'acceptation se fera dans tel délai , les offres seraient révoquées ipso facto par l'échéance de ce délai.
395. Tout ceci est sans diflScuIté; mais c'est un point très-controversé que de savoir s'il suffit, pour la formation du contrat, que les offres soient acceptées en temps utile , ou s'il faut que l'acceptation soit
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parvenue à la connaissance du proposant. C'est surtout dans les ventes par correspondance que la question se présente.
On dit , d'une part, qu'un consentement retentum in mente, une volonté qui n'est pas connue, est en dnnt comme n^existant pas (] ) ; niais on répond que la volonté n'est plus m mente retenta du moment qu'elle est exprimée, manifestée au dehors , et quoique sa manifestation ne soit pas encore parvenue à Tautre partie ('2); et telle est notre opinion. S'il fallait attendre que le proposant connût la volonté de Tacceptant, il faudrait exiger aussi , pour être conséquent , que cet acceptant sût à son tour que sa volonté est arrivée à la connaissance du proposant avant que celui-ci eût révoqué la sienne; car, jusque-là , cet acceptant pourrait dire, d'après le même principe, qu'il ne savait pas si le contrat était ou non formé , et qu'on ne peut pas se trouver lié par un contrat à son insu. Où s'arrt^terail-on dans celte nécessité, pour chaque partie, de connaître la pensée actuelle de l'autre? Sans doute une volonté retenta in mente est, en droit, comme n'existant pas; mais nous supposons ici , de part et d'autre, une volonté exprimée, mise au dehors. Tant que la volonté manifestée pnr le proposant n'est pas retirée par lai, elle subsiste donc; et du moment que celle de Tacceptant se manifeste à son tour , les deux volontés coexistent , il y a contrat. — La règle différente portée par l'art. 932 pour les donations est évidemment, comme la plupart des règles de la inôme matière, une exception qu'on ne saurait généraliser. Encore avons-nous vu que le défaut de notification ne nuit à la perfection du contrat que quant au donateur: c*est toujours par l'acceptation même du donataire que le contrat se forme; il est seulement résoluble par la révocation que ferait le donateur.
in. — 396. La seconde condition nécessaire pour la validité du contrat, c'est la capacité de la partie qui s'oblige.
Ici , c'est bien chez la seule partie qui s'oblige que la condition est exigée; car celle qui ne s'oblige pas n'a pas besoin d'être capable do s'obliger : l'incapable, pourvu qu'il soit d'ailleurs en état de consentir et qu'il consente, peut toujours obliger les autres à son profit, stipuler et rendre ainsi sa condition meilleure. Et alors même qu'il s'agit d'un coniral synallagmatique , et que l'incapable envers lequel vous vous obligez s'oblige lui-même envers vous, le contrat, quoique vicieux , ne peut pas être critiqué par vous ; l'incapacité n'est établie qu'au profit de l'incapable, et lui seul peut en argumenter, en sorte qu'il est libre de faire annuler la convention ou d'en exiger l'exécution (art. 1 125).
397. H ne faut pas confondre rinc^pacité purement légale de contracter, la seule dont il s'agisse ici, avec l'incapacité naturelle decon-
(!) Merlin (fîép., v« Vente , g 1, art. 3); Toullier (VI, 29) ; Pardessus {Dr, eomw.. I, 250) ; Delvincoiirt, Troplong ( Vente , n« 25 ); Larombière ( I, art. 1101 , n» 10). — Voy. Bordeaux, 17 Jan?. 1870 ; Cass., 28 fôv. 1870 (^Dev., 70, 2, 219 ; 70, 1, 200); Ca»;., 25 mai 1870 (Dov., 70, 1 , 361 ).
(2) Duranton (XVI, 45); Duvergier (Vente, I, 58); Zachariaa (II, p. &65) ; Championnière et Rigaud 'J, 189); Demolombe (I, n<* 75}.
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-entir, qui rentrerait évidemment dans la première condition. Ainsi, la remme mariée qui, sans l'autorisation de son mari ou de la justice, est incapable de contracter, est évidemment, en fait, bien capable de consentir. Il en est de même d'un jeune homme de dix-neuf ou vingt ans, qui, bien qu'il soit parfaitement en état de comprendre ce qu'il fait, est cependant, en droit, et parce qu'il est encore en tutelle, incapable de contracter aucune obligation... La capacité de contracter n'est exigée que pour la validité de la convention , non pour sa formation ; et son absence donne seulement lieu à une annulation qu'on ne peut demander que pendant dix ans, à partir de la cessation de l'incapacité. Au contraire, la capacité de consentir est forcément essentielle à l'existence même du contrat; son absence produisant nécessairement absence de consentement et dès lors absence de convention , il eA palpable qu'il n'y aurait pas lieu de faire briser dans un certain délai un contrat qui n'existe pas. Ainsi, qu'un jeune enfant, un fou, un homme ivre au point de n'avoir plus sa raison, un malade en délire, signe un acte de vente, il est clair qu'il n'y a rien de fait , et que le prétendu contrat se trouve radicalement et éternellement nul.
Cependant l'ivresse, d'après TouUier (VI, 112), et non-seulement l'ivresse ou le délire, mais même la folie, d'après M. Zachariiu (II, p. 467), ne seraient que des cas desimpie incapacité, n'empêchant pas le contrat d'exister et permettant seulement de le faire annuler. Dans cette étrange doctrine, l'acte d'un fou ne serait jamais nul; et bien mieux, s'il est annulable, ce ne serait pas précisément par l'etTet de la folie, mais seulement par l'etfet de la semence d'interdiction. Mais un tel système est évidemment insoutenable et se contredit luimême. Car si la folie, au lieu de produire une nullité radicale pour absence de consentement, ne produisait même la simple annulabilité que parla force de l'interdiction, le délire et l'ivresse ne pouvant pas avoir plus d'effet, et ne permettant pas d'ailleurs de prononcer une interdiction, laisseraient au contrat non-seulement son existence, niais même sa pleine validité. Il faut donc de deux choses l'une , ou déclarer valables les conventions faites dans le délire ou l'ivresse qui enlèveraient à la pei*sonne l'usage de sa raison , ou les déclarer radicalement nulles pour défaut de consentement. Or, personne n'oserait soutenir la première idée , et la seconde est d'une vérité évidente, puisque la convention est le consentement même (1).
IV. — 398. Notre article exige, en troisième lieu , vn objet certain pour matière de l'engagement , de l'obligation. Ce troisième élément, <îomme le premier , est , par la force même des choses , indispensable pour l'existence même de la convention ; car l'esprit ne saurait concevoir une obligation sans objet : quand on s'oblige , on s'oblige néces-
(1) Voy. Pothier (n"» 3, 49 et 51) ; Duranton (X, 103) ; Laronibièro (sur Tart. 1124,
u»lft); Massé et Vergé (111, g 613); Aubry et Rhu (ill, p. 208 et 200); Diet. noL
:▼« iTresse, ii'-Mdet suiv.); Demolombe (1, n"' 70 et sui?.); Angers, 12 déc 1823;
Rennes, 14 juill. 1849 (Oev., 50, 2, 36; J. Put., 49, 11, 197); Toulouse, 25 jnilL 1863
Dev., 64, 2,187).
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sairemeiit à quelque chose. Mais la loi ne demande pas seulement que l'obligation ait un objet , elle veut que cet objet soit certain.
Le sens vague de cette expression se trouve'expliqué par Tart. 1 129, qui nous dit que l'objet de l'obligation doit être déterminé, au moins quant à son espèce, et que si la quotité de la chose qui forme cet objet peut être incertaine , il faut du moins qu'elle puisse être déterminée. Ainsi , quand je m'oblige à vous livrer un animal^ l'objet de l'obligation n'étant déterminé ni dans son individu , ni dans son espèce , il n'y aura pas de contrat. Et en efl'et, m'obiiger à vous livrer vn animal^ ce n'est pas m'obiiger sérieusement, c'est faire une plaisanterie, puisque je pourrais vous livrer une mouche , un vermisseau , un objet de nulle valeur. Il en serait do même si je m'obligeais à faire pour vous quelque chose. . . Mais si , au lieu d'indiquer ainsi un genre tellement large que je ne sois en rien lié ni gêné, j'ai précisé ou Tindividu ou du moins l'espèce ; si je vous ai promis tel cheval ou seulement un cheval propre à tel service (service qui est indiqué , sinon par les termes de la convention , du moins par votre position même) , l'objet est limité de manière à ce que le lien soit sérieux, et l'obligation se forme. De même, quand je m'oblige à vous fournir du pain sans que rien détermine autrement cette idé^ , il n'y a pas d'obligation ; mais si je dois vous donner du pain pour votre nourriture pendant trois mois , la quotité qui n'est pas déterminée pouvant l'être facilement, Tobligation est valable.
Ainsi donc, notre article, en exigeant un objet certain, entend un objet suflSsamment déteripiné pour que le débiteur soit sérieusement lié, un objet dont la valeur ou le produit sont suffisamment fixés et assurés pour que ce débiteur ne puisse pas les réduire à rien.
399. Quoique notre article demande seulement que Tobjet de l'obligation soit certain , c'est-à-dire suffisamment déterminé pour lier réellement celui qui s'oblige , il est clair que cela ne suffirait pas et que cet objet doit aussi n'avoir rien d'illicite. Si je promets , moyennant une somme de..., de tuer telle personne, il est bien évident que ma prétendue obligation, quoiqu'elle ait un objet parfaitement déterminé, est cependant nulle radicalement et sans aucune existence , faute d'un objet licite. 11 est palpable que les attentats à la vie, à l'honneur des personnes, que des délits quelconques, ne peuvent pas être la matière d'une stipulation : ce ne sont pas là des choses tombant dans le commerce; or, l'art. 1128 déclare que les choses qui ne sont pas dans le commerce ne peuvent pas être l'objet des conventions.
V. — 400. Le quatrième et dernier élément nécessaire, c'est une cause licite de l'obligation. Nous avons eu déjà l'occasion de dire qu'il ne faut pas entendre par cause de l'obligatian, dans le langage du droit, ce qu'on appellerait la cause du contrat , ou même aussi la cause de Tobligation, dans^ le langage ordinaire.. . Quand je vous vends ma ferme, la cause du contrat , ou de mon obligation, si l'on veut, le motif qui m'a déterminé à m'engager , ce sera tantôt la nécessité où je me trouve de payer des sonunes considérables, tantôt le projet d'acquérir
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des rentes ou des maisons en remplacement de mes terres, afin d'augmenter mon revenu, tantôt dedoter ma fille. Mais, en droit, ces motifs premiers ne sont pas à considérer ; et c'est seulement le motif dernier et immédiat de Tobligation qui constitue sa cause juridique : quand je m'oblige à vous livrer ma ferme , mon motif immédiat , la cause juridique de mon obligation , c*est l'obligation que vous-même contractez de me payer une somme d'argent, quel que soit l'emploi auquel je destine cette somme. De même, quand je consens à vous livrer ma maison de Paris, en échange de votre terrain d'Âuteuil , il importe peu que je me propose de faire de ce terrain un vignoble, ou d'y construire une maison de plaisance que j'habiterai , ou d'y élever une construction propre à recevoir des locataires ; peu importent, enfin, les motifs qui m*ODt fait agir : dans tous les cas, c'est uniquement Tobligation que voiu prenez de me livrer ce terrain qui forme la cause de mon obligation de vous livrer ma maison.
Dans les contrats synallagmatiques, c'est toujours l'obligation d'une partie qui est la cause de Tobligation de l'autre : la caiise de chaque obligation est alors le désir d'obtenir ce qui fsût Vobjet de l'autre obligation. — Quand le contrat est unilatéral , qu'une seule obligation est contractée, Tobligation, si elle est néanmoins à titre onéreux, trouve sa cause dans l'obtention de l'avantage quelconque procuré par l'autre partie; que si cette obligation unique est prise gratuitement , sa cause est dans le désir d'une partie de rendre service à l'autre (1).
401. La loi ne demande pas que la cause première qui, en fait, a déterminé la partie à contracter ait tel ou tel caractère , elle ne s'en occupe pas; c'est seulement dans la cause immédiate de robligation qu'elle exige qu'il n'y ait rien d'illicite. Ainsi, quand je m'oblige à vous livrer mon champ pour une somme de 10 000 francs que je me procure dans l'unique but de faire commettre un crime , mon obligation envers vous n'en est pas moins valable et je ne pourrais pas refuser de vous livrer le champ que je vous ai vendu. Mais quand je promettrai ensuite à Pierre de lui payer les 10000 fmncs pour prix du crime qu'il me promet d'accomplir, c'est alors que mon obligation sera nulle pour défaut de cause licite, comme la sienne le serait pour défaut d'objet licite; et aucun de nous ne pourrait contraindre l'autre à l'exécution.
VI. — 402. La loi ne déclare nécessaires que les quatre conditions que nous venons d'expliquer, parce qu'en effet elles sont les seules indispensables en principe et pour les contrats ordinaires. Mais on sait que, par exception, un cinquième élément est nécessaire dans les trois contrats littéraux et solennels. La rédaction par écnt , dans ce cas , n'est pas exigée seulement pour la preuve de la convention , elle devient une condition essentielle à son existence légale, et doit, au surplus, être accompagnée des autres formalités voulues (art. 1 107, in fine).
(1) Demolombe (I, n* W)*
SECTION PBEMIÊRE
DU CONSENTEMENT
1109. — li n*y a point de consentement valable, si le consentement n'a été donné que par erreur, ou s'il a été extorqué par violence ou surpris par dol.
I. Il ne B*a{^t pas id da cas où le consentement n'eziate pas, mais de cnlui où U 06t vicieux et peut être révoqué. Inexactitude de Toullier et de M. Duranton ; erreur de M. Poujol.
IL Le dol n*est pas précis/'ment un vice du consentement, et , au contraire, la lésion en est un : pourquoi Tariicle n^cn parle pas. Division de la section.
1. — 403. Cet article prouve bien ce que nous avons déjà dit plusieurs fois et ce que les commentateurs ont trop souvent oublié , qu'il ne s'agit pas ici du défaut de consentement, mais seulement des cas où le consentement, réellement donné, se trouve affecté d'un vice qui permet de le faire révoquer et de faire briser le contrat. C'est évident , puisque la loi parle d'un consentement qui n'est pas valable, vu qu'il a été donné par l'effet de l'erreur, de la violence ou du dol. . . Si le consentement a été donné (par quelque cause que ce ?oit), il existe donc ; et il faut bien qu'il existe, en effet, pour qu'il y ait lieu de se demander s'il est ou n'est pas valable... D'ailleurs, si le consentement n'exisUiit pas, le contrat ne se serait pas formé, l'obligation ne serait pas née, et par conséquent il ne pourrait pas être question de faire annuler le contrat et d'éteindre l'obligation. Or, la loi nous dira plus loin que l'action en nullité pour erreur, violence ou dol, est une des causes d'extinction de l'obligation , et que si cette action n'est pas intentée dans les dix ans, le contrat et l'obligation qu'il a fait naître continuent de subsister (art. 1234 et 1304).
Si donc je me plaignais d'une erreur ou d'une violence vraiment exclusives du consentement; si, alors que vous entendiez me vendre votre maison d'Auteuil, j'avais compris votre maison de Paris; ou si la violence dont j'ai été victime avait consisté à conduire ma main de vive force pour former ma signature sans aucune participation de ma volonté, ce ne serait plus là le cas que prévoient nos articles. Il y aurait alors absence de consentement, absence de contrat; or, notre article, encore une fois , ne parle et ne devait parler que du cas où le consentement a été donné, mais donné dans des circonstances qui permettent de le faire annuler.
404. Il est étrange, assurément, qu'une théorie si simple, si profondément écnite dans la nature même des choses, si nettement indiquée par notre art. Il 09 et par les art. 1 1 17 et 1234, si clairement exposée par Pothier et même dans les travaux préparatoires du Code, ait été si peu comprise jusqu'ici par la plupart des interprètes, notamment en (v qui touche la violence, et que nous soyons forcé de donner ici un nouveau développement à des vérités si évidentes.
Expliquée d'une manière inexacte par Toullier (VI, 76) et M. Dulanton (X, 1 38 et 1 39), qui présentent nos articles comme s'appliquant aussi bien à la violence qui exclurait le consentement qu'à celle qui le vicie seulement, passée sous silence par Delvincourt et M. Zachariae, la théorie de la violence avait été exposée si nettement (sans parler de Polhier) par M. Demante (II, 535) et par nous-méme, que toute contradiction sur ce point paraissait désormais impossible. Il en est autrement cependant -, et M. Poujol, le seul auleur qui ait traité cette matière «lepuis nos premières éditions, commence son commentaire des articles 1 1 1 1 et 1 1 1 2 par poser en principe que : « Le consentement n'est l)as réel, s'il est le résultat de la violence... Dès qu'il y a violence, il y a défaut de volonté. » Et il appuie ce prétendu principe par cette prétendue citation : voluntas coacta non est voluntas.
Or, la phrase que M. Poujol est censé citer, et qui est tirée de la glose de la loi 21 , § 5, au titre Quod metus causa, dit, au contraire, voluntas roacta EST VOLUNTAS. Et en effet, dire que la volonté provient de telle source, qu'elle a telle qualité, c'est dire que la volonté existe : quamvis, si libennn esse noluissem, disait celte loi, tamen coactus volui. Choisir entre deux choses dont on ne voulait d'abord aucune, et se décider enfin pour la moins fiicheuse des deux, c'est faire acte de sa volonté, qui mavult vuU. « H n'y a pas de consentement valable, dit à son tour le Rapport au Tribunal, si ce consentement n'a été donné que par erreur, extorqué par violence ou surpris par dol. Mais celui qui prétend avoir été forcé, trompé ou surpris, doit le prouver : sinon l'engagement reste dans toute sa force. (Fenet, t. XIII, p. 369.)
Et en effet, s'il n'y avait pas de volonté, il n'y aurait pas de contrat, pas d'obligation ; et dès lors, comment pourrait-on parler de faire cesser cette obligation, d'annuler ce contrat? comment ce contrat et cette obligation se trouveraient-ils inattaquables après un certain laps de temps?. . . H est pénible d'avoir à relever de pareilles doctrines dans des ouvrages récents, qui auraient dii profiter et des vérités et des erreurs mêmes que contiennent les plus anciens.
Encore une fois, dans les cas prévus par nos articles, le consentement existe, le contrat se forme. Seulement, comme ce consentement provient d'une source que la loi ne doit pas sanctionner, il est loisible à l'obligé de faire révoquer ce consentement, de faire annuler le contrat.
H. — 405. La loi nous présente, comme pouvant rendre le consentement insuffisant, trois causes diverses : Terreur, la violence, le dot. Mais nous verrons que la loi, au fond, ne regarde pas le dol comme un vice proprement dit du consentement, affectant réellement le contrat, mais plutôt comme une cause donnant lieu à une obligation personnelle de dommages-intérêts; en sorte que c'est un vice purement relatif (art. 1 1 16). Nous verrons, en outre, qu'un autre vice réel et absolu-du consentement se trouve dans la lésion (art. 1 1 18) ; et que si notre article ne l'indique pas , c'est parce que cette quatrième cause d'annu*
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laiion n'estpas admise en principe général , mais seulement dans certains cas exceptionnels.
Nous aurons encore à expliquer, pour terminer la section , quatre articles auxquels des traditions mal comprises ont donné naissance et qui sont plus dangereux qu'utiles dans la loi. Ces dispositions, que le Code aurait mieux fait de supprimer, ne sont pas d^ailleurs bien placées dans notre matière , puisqu'il s'agit ici des contrats que Ton peut faire annuler pour quelque vice de consentement, tandis que les dispositions dont nous parlons se réfèrent à deux cas dans lesquels le contrat ne se forme pas, tantôt pour absence complète du consentement, tantôt pour absence d'un objet qui soit de quelque intérêt au créancier.
Occupons-nous d'abord des quatre cas d'erreur, de violence , de dol et de lésion. Nous étudierons ensuite, dans un cinquième et dernier paragraphe, les articles dont nous venons de parler.
ILIO. — L'erreur n'est une cause de nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la substance même de la chose qui en est l'objet.
Elle n'est point une cause de nullité , lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a intention de contracter, à moins que la considération de cette personne ne soit la cause principale de la convention.
I. L'erreur empêche le contrat de se former quand elle tombe «ur la nature oa sur
Tobjet de ce contrat; elle est indifférente quand elle ne tombe que sur le motif.
II. Elle est une cause d'annulation quand elle porte sur les qualités substantielles
ou sur la personne avec laquelle et en considération de laquelle on a contracté.
m. Inconvénient de cette disposition ; remède qu'on y trouve dans la loi.
1. — 406. L'erreur dans laquelle je me trouve en contractant peut porter ou V sur la nature du contrat que je crois faire, ou 2** sur le motif qui me détermine à contracter, ou 3® sur l'objet du contrat, ou 4® sur les qualités de cet objet, ou enfin 5" sur la personne avec laquelle je contracte.
Quand l'erreur tombe sur la nature du contrat; quand, par exemple, faute d'avoir bien expliqué notre pensée, vous avez cru me louer votre cheval , et que moi j'ai cru vous Tacheter, alors il n'y a pas de contrat. Il est clair, en effet, que nous ne nous sommes pas entendus, qu'il n'y a pas eu entre nous accord d'idées, rencontre des volontés, consemsus in idem placitum. Il n'y a donc pas de convention; et comme la loi ne s'occupe ici que des cas où le contrat existe et peut être brisé, elle n'a pas dû parler de cette espèce d'erreur.
Quand Terreur ne porte que sur le motif du contrat ; par exemple, quand j'ai acheté votre cheval parce que je croyais que le mien était^
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mort, tandis qu'il est encore vivant et en état de me servir, la convention n'en est pas moins valable, puisque la loi ne s'occupe jamais des motifs qui ont déterminé les contractants (1).
Si Terreur tombait sur l'objet du contrat, in ipso corpore rei; si, par exemple, vous entendiez me vendre votre cheval blanc, tandis que j'entendais vous acheter votre cheval noir, il est évident encore qu'il n'y a pas de contrat et que notre article n'avait pas à s'occuper de ce cas.
II. — 407. Aussi n'est-ce pas cette circonstance que prévoit l'article quand il parle de Terreur sur la substance de la chose. Il est vrai qu'en philosophie on entend par subslance de la chose, la chose elle-même dans ce qu'elle a de plus intime, cette matière fondamentale et inaccessible aux sens, qui supporte les qualités, les modes, quod stat sub modis, sub-stantia; mais tel n'est pas le langage du droit. La loi ne considérant les choses que du point de vue de leur utilité pour l'homme, elle entend par substance de ces choses , Tensemble de leurs qualités principales. Aussi Pothier, dont les rédacteurs du Gode ont constamment suivi les idées dans notre titre, nous dit-il (n** 18) que « Terreur annule la convention. . . lorsqu'elle tombe sur la qualité de la chose que les contractants ont eue principalement en vue, et qui fait la substance même de la chose. »
Mais comment distinguera-t-on les qualités principales, substantielles, des qualités purement accessoires et accidentelles? La ligne de démarcation est indispensable à saisir ; car notre article n'accorde Tannulation que pour les premières et la refuse pour les secondes ; Terreur, dit-il, n'est une cause de nullité que lorsqu'elle tombe sur la substance même de la chose. Où sera donc la ligne séparative?... On doit, selon nous , entendre par qualité substantielle toute qualité qui , n'étant p<is susceptible de plus ou de moins, fait passer l'objet dans telle espèce ou dans telle autre espèce, selon que cette qualité existe ou n'existe pas. — Ainsi , j'ai cru acheter des chandeliers d'or, et ces chandeliers sont de cuivre; un cheval arabe, et ce cheval est normand; un tableau de Raphaël, une médaille antique, un meuble de Boule, et l'objet n'est qu'une imitation : dans ces cas et autres semblables, le contrat peut être annulé d'après notre article. Il s'agit là, en effet, de qualités qui , bien qu'elles ne soient que des qualités, font cependant que l'objet est telle chose et non telle autre chose, qui le classent nécessairement et absolument dans telle espèce parfaitement déterminée et distincte de toute autre espèce. Un tableau est de Raphaël ou n'est pas de lui , un cheval est arabe ou ne Test pas; ceci est absolu et n'admet pas de plus ou de moins. — Au contraire, si j'ai cru qu'un livre était excellent et qu'il soit médiocre, qu'un cheval était rapide à la course et qu'il soit mauvais coureur, les qualités sur lesquelles tombe alors Terreur n'ont
(1) Voy. Gass., 15 fév. 1870 (Dev., 71, 1, 197 ). — liais un legs doit être annale lonque la volonté da testatear a été déterminée par une errear de fait et qae sa disposition est fondée sar une fausse cause. Touiller (V« n«< 054 et 703); Troplong (Don, et Test., I , n*' 382 et suiv.); Demolombe {Don, et Test,,l , n» 393) ; Aubry et Rau (V, p. 466); Paris, 9 fév. 1867 (Dev., 67, 2, 129).
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rien de substantiel, puisque, mises en regard des qualités opposées, on ne voit entre elles qu'une simple différence du plus au moins (1).
408. Quant à Terreur sur la personne avec laquelle on a contracté, notre second alinéa déclare qu'elle ne sera une cause d'annulation que quand la convention aura été faite principalement en considération de la personne avec laquelle on a cru contracter. Ainsi, je Viens commander un portrait à un peintre que je prends pour M. Melotte, parce qu*ii habite l'appartement que celui-ci occupait; ou bien je prête sans balancer une forte somme d'argent à un voisin qui vient me la demander, parce que je le prenJs pour tel propriétaire très-riche, tandis que c*6fit seulement son frère, qui ne possède rien : en pareil cas, je pourrai faire annuler ma convention (2).
III. — 409. Remarquons bien qu'en permettant de faire annuler la convention pour erreur sur les qualités substantielles de la chose , ou sur la personne en considération de laquelle on a contracté , la loi suppose que la volonté qu'avait une partie d'obtenir une chose de telle espèce, ou de ne contracter qu'avec telle personne, n'a pas été manifestée à Tautre partie. Car si ma volonté à cet égard avait été connue de la personne avec laquelle j'ai contracté , si j'avais fait connaître à cette personne Terreur dans laquelle j'étais , ce ne serait plus le cas d'annulation pour erreur. Ainsi , quand je marchande chez vous un tableau , et que j'ai soin de vous dire que je ne veux acheter qu'un Rapharl , et que c'est comme œuvre de Raphaël que je prends cette toile, il est bien impossible qu'il y ait lieu à l'annulation pour erreur. En effet , si , sachant bien que le tableau n'est pas de Raphaël , vous m'affinnez cependant qu'il est de lui, et que je Tacheté en conséquence, il est clair que vous m'avez trompé , et que je puis faire annuler le contrat pour dol, d'après l'art. 1116. Et il est si vrai que ce n'est plus notre article qui régit ce cas, que, quand même Terreur n'aurait porté que sur une qualité purement accidentelle , l'art. 1116 m'autoriserait encore à faire annuler. — Que si, étant vous-même dans Terreur, vous m'avez dit de bonne foi que le tableau était de Raphaël et que vous me le vendiez comme tel , il est clair que le contrat a été soumis implicitement à cette condition, a si le tableau est de Raphaël », et cette condition n'existant pas, le contrat ne s'est jamais formé. Ici encore le résultat serait le même pour une qualité accidentelle que pour une qualité substantielle. — Que si, enfin, vous me déclarez franchement ne pas connaître Tauteur du tableau et me le vendre pour ce qu'il est , c'est à moi d'accepter ou de refuser ; et il est clair que, si je forme le contrat, je ne pouriai pas prétexter ensuite de mon erreur. — C'est
(1) Est nulle , pour erreur sur la substance de la chose , la vente de la nue propriété, lorsque avant cette vente Tusufruit avait pris fin par la mort de rusarraitîer ignorée des parties. Paris 13 déc. 1856 (Dev., 57, 2, 3; Dali., 57, 3, 73); Cass., Binai* 185R (Dev., 59, 1, 238; Dali., 58, 1, 277). Voy. aussi Cass., 13 Jauv. 180& (Dev., 64, li 03; Dali., Gà, 1,162); Demolombe (I, o" 86 etsuiv.).
(2) L'erreur sur la personne du vendeur est une cause de nullité de la vente quand il s'agit d'une chose qui emprunte sa principale valeur à l'individualité du cédant. Aix, 21 d(*c. 1870 (Dev., 71, 2, 216).
donc uniquement pour le cas où je n'ai pas exprimé la pensée inexacte dans laquelle je me trouvais, que notre article admet l'annulation pour erreur (1).
Ceci compris , il est peut-être difficile de justifier la disposition de notre article. . . Lorsque vous êtes venu m'acheter un cheval que vous pensiez de telle race , mais que vous ne m^avez pas dit un mot de cette circonstance ; lorsque vous m'avez fait faire un portrait en me prenant pour un autre peintre, mais sans me dire le nom de ce peintre pour lequel vous me preniez, est-il juste de récompenser votre étourderie par l'annulation d'un contrat dans lequel je n'ai eu rien à me reprocher?...
L'inconvénient, au reste , n'est pas sans remède. — Les magistrats, d'abard, ne pourront prononcer la nullité qu'autant que l'erreur sera Inen établie; et la preuve de cette erreur sera ordinairement bien difficile. — D'un autre côté, alors même que l'erreur sera constante, Tautré partie pourra toujours, en vertu des art. 1382 et 1383, sç faire indemniser du tort qu'elle éprouve (2).
g 2. — De la violeiioe, on plutôt de le erainte.
1111. — La violence exercée contre celui qui a contracté Tobligation , est une cause de nullité , encore qu'elle ait été exercée par un tiers autre que celui au profit duquel la convention a été faite.
410. La violence exercée contre une personne pour la forcer à contracter, ou plutôt la crainte des violences ou des dangers quelconques dont on la menace pour le cas où elle refuserait , est une cause d'annulation de la convention consentie par elle sous une telle influence. Nous disons qu'il s'agit plutôt de la crainte de violences à venir que de l'effet de violences déjà exercées. Il est clair, en effet, que si je me décide à signer contre mon gi'é un acte que je regarde comme un mal pour moi, c'est pour échapper à un mal qui me paraît plus grand. Or, je n'aurais pas à me soustraire à ce mal s'il était entièrement passé ; et dès lors , les violences que je pourrais avoir déjà subies au moment où je consens n'agiront sur moi qu'en m'en faisant craindre d'autres. Dans tous les cas , c'est la crainte d'un mal futur qui déterminera la volonté ; et l'article suivant fait comprendre la mauvaise rédaction du nôtre , quand il dit que la violence consiste dans tout ce qui peut im-
(1) Cofif. Demolombe (I, n** M et Buiv.).
Jagô qae l'errear sur l'autear d'an tableau n'est pas à elle seule , et en l'absence de tontes manœuvres frauduleuses , une cause de nulUté ou résiliation des marchés dont ce tableau a été l'objet, et cela quand même le nom de l'auteur prétendu se serait tronvé faussement inscrit au bas du tableau ; l'erreur produite par la fausseté de cette signature ne coustitue pas une erreur sur la substance de la chose. Jug. Seine, 38 JaoT. 1848 (De?.. 48, S, 90). Mais il en est autrement lorsque le nom de l'auteur a été la caoae déterminante de l'achat. Paris, 0 janvier 1840, SO mars 1856 (Dev., 49, 3« 80; IM, 9, 904 ; DalL, 49, 2, 87; 58, 2, 175}. Voy. aussi Douai, 27 mai 1848 (De?., 40,2, SOI; DalL, 48, 2, 500).
(3) Demolombe (I, n" 102 et 103).
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primer au contractant la crainte d'exposer sa personne ou sa fortune à uu inal considérable.
La crainte d'un mal considérable , imprimée à une personne pour lui arracher son consentement , ne lui laissant pas sa liberté de volonté et la réduisant à choisir entra deux maux, le consentement qu'elle donne alors n'est donc pas plein et entier, et il est juste dès lors de permettre à cette personne de faire révoquer sa convention pour insuffisance du consentement donné. Et il importe peu, on le conçoit, que la crainte ait été imprimée par la partie avec laquelle on a contracté , ou par un tiers étranger au contrat et à Tinsu de cette partie : dans les deux cas, ia crainte a produit le môme effet ; dans les deux cas, la volonté n'a pas été libre, le consentement n'a pas été complet (1).
1112. — Ilya violence, lorsqu'elle est de nature à faire impression sur une personne raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la crainte 4'exposer sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent
On a égard, en cette matière, à l'âge, au sexe et à la condition des personnes.
411. Ce texte (auquel on peut reprocher comme vice de rédaction ces mots : « Il y a violence, lorsqu'elle est de nature.. . »; et la place qu'il donne à Tépithète raisonnable; puis encore cette autre expression mal choisie de 7nal présent) se réduit à ceci : H y aura violence dans le sens de la loi , toutes les fois que , pour contraindre la personne à contracter, on lui aura imprimé la crainte, raisonnable quant à elle, de s'exposer inévitablement à un mal considérable.
En nous disant d'abord qu'il y a violence lorsqu'elle est de nature a faire l'impression dont parle l'article, le texte nous prouve que la nature de^ moyens employés pour causer cette impression ne doit pas être considérée ; que ce soient de simples menaces ou qu'on ait usé de voies (le fait, il n'importe pas.
Quand la loi dit ensuite que ces moyens doivent être de nature à f^ire impression sur une personne raisonnable, il est clair que cette idée doit s'expliquer par le second alinéa , qui veut qu'on ait égard à fi^ge, au sexe et à la condition de la personne. H n'est pas nécessaire, comme le dit d'abord le texte , que le moyen ait pu faire impression «tir une personne raisonnable; il suffit que, d'après les circonstances d'ûge, de sf.'xe, d'éducation, de caractère, d'habitudes, etc., de la personne dont il s'agit , co moyen ait dû raisonnablement faire impression sur elle.
Ceci résulte évidemment de notre second alinéa, qui est venu changer complètement sur ce point la règle du droit romain. Le droit romain voulait une violence de nature à faire impression in homine conhlaniissimo. Pothier, reproduisant cette idée, disait {n^ 25) qu'elle devait rtrc « capable d(i faire impression sur une personne coura-
(1) La violenco ne vicie les contrats qu'autant qu'elle a été la cause détermioante do Tongagement et que le consentement a été extorqué sous son influence directe et décî^îvé. Dijon, 2/i mai 1865 (Dev., 66, 2, 64).
geuse »; mais il ajoutait un peu plus loin que ce principe était trop rigide pour être suivi chez nous, et qu'on devait en cette matière avoir égard à Tâge, au sexe et à la condition des personnes. Nos rédacteurs, tout en adoptant cette dernière idée, ont cependant reproduit aussi la première phrase , dans laquelle ils ont seulement substitué raisonnable à courageux; ils n'ont pas remarqué que, malgré cette substitution, la phrase se trouvait encore inexacte, et que tout ce que permet d'exiger le second alinéa , c'es-t que la crainte ait été raisonnable et bien fondée, non pas en soi et réellement , mais relativement à la personne et dans la pensée de cette personne.
412. C'est encore pour avoir servilement suivi Pothier, qui lui-même avait mal compris la loi romaine sur ce point , que nos rédacteurs demandent la crainte d'un mal considérable e^ présent. Pothier [iMd.) parlait d'un mal « que la personne était menacée d'endurer sur-U" champ, et disait traduire ainsi le metum prœsentem de la loi romaine. Mais il est clair que metus prœsens signifie la crainte actuelle du mal, et nullement la crainte d'un mal actuel.
Et qu'importe, en effet, que le mal doive m'atteindre immédiatement ou ne me frapper que dans quelque temps , s'il me menace d'une manière inévitable et que je n'aie aucun moyen de m'y soustraire? Le mal présent A\i texte ne peut donc s^entendre que d'un mal imminent, inévitable (1).
1113. — La violence est une cause de nullité du contrat, nonseulement lorsqu'elle a été exercée sur la partie contractante, mais encore lorsqu'elle Ta été sur son époux ou sur son épouse, sur ses descendants ou ses ascendants.
413. Il est évident que cette disposition n'est pas limitative : si mon refus de signer un acte doit faire exécuter la menace de ruiner ma sœur, ou d'infliger des traitements barbares à une personne qui m'est dière, ou d'assassiner une personne qui m'est, si l'on veut, complètement étrangère , il est clair que la violence exercée contre la tierce personne produit sur moi-même une violence morale, une crainte qui m'est toute personnelle , et qui suffît pour vicier mon consentement et faire annuler le contrat. Le seul sens possible de notre article est donc que, dans le cas de conjoints ou de parents en ligne directe , la violence exercée contre l'une de ces personnes pioduira forcément et de plein droit le même effet que si elle était dirigée contre la partie contracl^tnte elle-même ; tandis que , pour toutes autres personnes , les juges seront libres de se déterminer par les circonstances.
1114. — La seule crainte révérentielle envers le père, la mère, ou autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence exercée, ne suffit point pour annuler le contrat.
(1) Larombière (I, art. 1112, n» 7) ; Demolombe (I, n« 139).
4 14 . La crainte de déplaire à une personne pour laquelle on professe un respect profond , en face de laquelle on se trouve tellement timide qu'on n'oserait jamais la contrarier en rien, cette crainte peut, tout aussi bien que la crainte d'un mal môme physique , diminuer la liberté du consentement ; mais comme le principe de cette crainte n'a rien d'immoral , la loi n'a pas dû lui donner l'effet de faire révoquer une convention : la loi romaine disait avec raison que la violence, pour annuler le contrat, devait être faite adversus bonos mores. Tant que la personne qui exerce sur moi une si grande influence n*en a fait aucun usage immoral , tant qu'elle ne m'a pas fait d'autres menaces que de me retirer son amitié , et que j'ai pu refuser sans m'exposer à de véritables dangers, le contrat reste inattaquable.
Il est évident , au surplus , que cette règle ne s'appliquerait pas seu* lement pour des ascendants , mais aussi pour le parent ou le bienfaiteur quelconque qui m'a élevé , pour toute personne , quelle qu'elle soit, capable de m'inspirer la crainte révérentielle dont parle notre article. Aussi Pothier parle-t-il ici de la crainte de déplaire à un père, à une mère, ou autres personnes auxquelles on doit des égards (n» 27).
Si la loi n'a cité que les ascendants, c'est parce qu'elle s'est arrêtée au cas le plus fréquent; elle a parlé de eo quod plerumquè fit {\),
Par cette même raison que la crainte ne vicie pas le contrat quand sa cause n'a rien d'immoral, il est clair qu'on ne saurait critiquer le contrat qu'un débiteur a consenti envers son créancier pour échapper à la saisie, à l'emprisonnement ou à telle autre contrainte dont celuici le menaçait, et qu'il pouvait exercer légalement : il n'y a point eu la violence adversus bonos mores (2).
415. Si la convention qu'une personne violentée consent pour échapper au danger a eu précisément pour objet d'éviter ce danger; par exemple, si une personne attaquée sur un chemin par des voleurs a promis une somme d'argent à un tiers pour qu'il la sauvât de leurs mains, il est clair que nous ne sommes plus dans le cas de nos articles ; car le contrat que ces articles déclarent annulable est uniquement celui que les auteurs de la violence se proposaient de faire consentir. Et la preuve que ce n'est plus là le cas de nos articles, c'est que le résultat serait évidemment le même si la promesse avait été faite sans aucune circonstance de violence et pour échapper à un danger indépendant de la volonté de l'homme, à un incendie, par exemple... L'obligation consentie en pareil cas serait donc valable en principe, et c'est ce que déclare
(1) Demolombe (I, n" 155-163); Larombière (I, art 1113, n« 16).
(2) Pothier (n» 26); TouUier (VI, 81) ; Merlin [Quest., v» Crainte); Daranton (X, 1&2); Aubry et Rau (III, p. 211); Demolombe (I, n^'llid et 1&7); Larombière (I, art. 1112, n» 10].
Jugé que si en principe une poursuite criminelle ne peut être considérée comme une violence illégitime de nature à vicier le consentement et à invaUder les transKtions faites sous son influence , il en est autrement alors que, par des combinaisons artificieuses du plaignant, Taction publique par lui mise en monvement est devenne un instrument d'intimidation pesant sur Tinculpé au point de vue de sa liberté compromise, de son honneur et de Timminencc d'une ruine. Cass., 17 août 1865 (Dev.t 65,1,399).
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Pothier d'après la loi romaine (n® 24). Mais cette obligation, déterminée par la peur, peut être excessive; et Pothier décide qu'alors elle pourrait être réduite par le juge {ibid.)...
Il est évident que cette réduction, prononcée par le juge, d*une obligation reconnue valable en soi, serait aujourd'hui un excès de {>ouvoir ; mais on peut arriver au même résultat par une autre voie. Le juge peut et doit, quand l'obligation est vraiment excessive, déclarer qu'il trouve, dans cette circonstance même, la preuve que T obligé se trouvait privé de sa raison par l'effet de la peur, que dès lors son obligation est nulle pour défaut de consentement; puis, une fois que cette obligation sera reconnue ne pas exister, fixer une somme convenable au payement de laquelle la personne se trouvera obligée indépendamment de toute volonté, par le fait même du service qui lui a été rendu, et par l'effet du quasi-contrat de gestion d'affaires.
Touiller (V, 85), qui n'avait pas remarqué ce moyen d'annuler l'obligation excessive pour la remplacer par une autre, avait du moins compris qu'on ne pouvait plus parler aujourd'hui de réduire une obligation reconnue valable; et on doit s'étonner de voir son annotateur, M. Duvergier, revenir sur ce point à la doctrine de Pothier. Il est évident, et Touiller l'avait bien senti, qu'il y aurait là excès de pouvoir (l).
1115. — Un contrat ne peut plus être attaqué pour cause de violence, si, depuis que la violence a cessé, ce contrat a été approuvé , soit expressément, soit tacitement, soit en laissant passer le temps de la restitution fixé par la loi.
416. Cet article est parfaitement inutile dans le Code. L'art. 1117 déclarant que les trois vices d'erreur, de violence et de dol, prévus par notre section, ne rendent pas le contrat inexistant, mais seulement annulable ; Part. 1304 répétant que l'action en nullité pour erreur, violence ou dol, ne dure que dix ans ; et l'art. 1338 autorisant et réglant la ratification de toute obligation annulable, il était certes bien superflu de rédiger ici un article à part pour la violence.
Cette disposition bizarre tient à la routine, déjà signalée plus d'une fois, avec laquelle nos rédacteurs ont copié dans notre titre le Traité de Pothier. . . Après avoir parlé du cas d'erreur sur la substance de la chose ou sur la personne, laquelle, dans l'ancien droit, à la différence du système actuel, formait une cause de nullité radicale, de non-formation du contrat, Polhier, en arrivant à la violence, s'empresse de dire que son effet est différent, et que « si, depuis que^la violence a cessé, on a approuvé le contrat, soit expressément, soit tacitement, en laissant passer le temps de la restitution, le vice du contrat est pui^é (n® 21). » On voit que l'explication de Pothier, explication nécessaire dans son système, a peu changé pour fournir le texte insignifiant de notre ar« ticle.
(1) Demolombe CI> n» 151}. Voy. toutefois Larombière (I, art. 1113, d9 12).
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g 3. — Ha dol, on plal6t de l'errear provenant dn dol.
1116. — Le dol est une cause de nullité de la convention lorsque les manœuvres pratiquées par Tune des parties sont telles, qu'il est évident que, sans ces manœuvres, Faulre partie n'aurait pas contracté.
Il ne se présume pas , et doit être prouvé.
I. Pourquoi le dol n*est une cause de nuUité que sous la double condition d'avoir été la cause du contrat et d'être émané de l'autre partie. — Théorie du (toi.
n. La nullité n'est pas, en cas de dol comme en cas d'erreur ou de violence, opposable aux tiers acquéreurs. Dissentiment avec M. Duranton.
IIL Le dol simplement incident donne Ueu à des dommages-intérêts , sans Jamais entraîner l'annulation.
I. — 417. Le dol, que le Code nous présente comme constituant le troisième vice du consentement, s'entend de tous moyens em{doyés pour tromper une personne, et pour la décider à former un contrat par suite de Terreur que l'on engendre ou que Ton confirme dans son esprit. Le dol ne peut donc être une cause de nuUité qu'autant qu'il est prouvé que la partie n'aurait pas contracté si des manœuvres fallacieuses n'avaient pas été employées envers elle (1).
Hais cette première condition ne suffit pas. H faut encore que le dol ait été pratiqué par la personne envers laquelle la partie trompée s'o* bligeait ; s'il avait été pratiqué par un tiers, il n'entraînerait pas Taonulation du contrat (2). Essayons de bien comprendre la raison de cette règle et d'arriver à une théorie exacte du dol.
418. 11 est d'abord évident que les manœuvres frauduleuses dont je puis être l'objet n'affectent en rien mon consentement par elles-mêmes; elles ne peuvent le faire que par l'erreur qu'elles produisent. 11 est clair, en effet, que si, malgré toutes les ruses employées pour me tromper, on n'y était pas parvenu, je ne pourrais pas me plaindre. Ce n'est donc pas précisément le dol, mais bien Terreur résultant du dol, qu'il faut considérer ici. Or, de trois choses Tune : ou bien Terreur produite sera de nature à détruire le consentement, et alors il n'y aura pas de contrat; ou bien elle sera de nature à vicier ce consentement et à faire annuler le contrat formé, et alors ce sera le cas de Tart. 11 10 et non pas encore le cas de notre art. 1116; ou bien enfin. Terreur ne tombera que sur des circonstances indifférentes à la validité de la convention (par exemple, sur les qualités simplement accidentelles de la chose, sur les motifs du contrat, etc.), et c'est là le seul cas pour lequel notre article puisse être fait. Ainsi donc, les règles spéciales au dol ne se trouvent faites que pour le cas où le consentement n'est ni détruit, si suffi- ^i— i— — — ^— — — 1^— Il — ■-
(1) Voy. Cass., 11 mars 1862, U juill. 1862,12 JanV. 1863 (Dev., 62, 1, 136 et W; 03,1, 2&0; Dali., 62, 1,429 et 538; 63,1, 302).
(2) Aubry et Rau (Ili, p. 212); Demolombe (I, n" 183 et suiv.]; LaromMère (I, art. 1116, n« 8).
samment vicié, et où le contrat dès lors se trouve, en principe, être pleinement valable.
Mais si Terreur provenant du dol (et qui n'est pas assez grave pour rester sous l'application de Tart. 1110) ne rend pas la convention vicieuse, il n'en est pas moins vrai qu'elle cause un tort à la partie trompée, puisqu'on suppose que, sans cette erreur, la partie n'aurait pas voulu former le contrat. Or, toute personne qui cause un dommage par sa faute étant obligée de le réparer (art. 1382 et 1383), la personne dont le dol m'a conduit à contracter me doit donc des dommages^ntéréts, c'est-à-dire une réparation exacte du tort qu'elle m'a causé. . . Lorsque le dol est émané d'un tiers, on appréciera le préjudice que j'ai souffert et le tiers m'en indemnisera par une somme d'argent ; quand, au contraire, le dol vient de la partie avec laquelle j'ai contracté, on devait adopter un autre mode d'indemnité. En effet, le moyen le plus simple et le plus sûr de me procurer l'exacte réparation du tort que me cause mon contrat, c'est évidemment de remettre les choses au même état que si ce contrat n'avait pas eu lieu ; et comme ce moyen, impossible vis-à-vis d'un tiers, est facile en face de mon cocontractant, il est tout simple que la loi l'ait ordonné dans ce cas.
Voilà pourquoi le dol qui m'a déterminé à contracter ne produit jamais l'annulation du contrat que quand il émane de la personne qui contractait avec moi. Voilà comment, au lieu de vicier mon consentement et la convention qu'il forme, il me permet seulement de demander une indemnité à celui qui m'a trompé. Voilà pourquoi la nullité qu'il amène indirectement, au lieu d'être posée dans l'édit du préteur absolument et contre tous, generaliter, in rem, comme pour le cas de violence, ne l'était que contre la personne coupable du dol, specialù ter, m persanam. Voilà pourquoi, enfin, nous avoqs dit plusieurs fois que le dol ne constitue pas réellement un vice du consentement, et que ses effets seraient mieux placés au chapitre suivant que dans notre section.
II. — 419. Cette différence entre le dol et l'erreur ou la violence entraîne une conséquence importante dans les contrats translatifs de la propriété de biens immeubles.
En effet, celui qui n'obtient un immeuble que par un contrat entaché de violence ou d'erreur, n'ayant qu'une propriété révocable absolument, ne peut transmettre que des droits affectés du même vice; en sorte que ses sous-acquéreurs seraient soumis à l'action en nullité à laquelle il était soumis lui-même (art. 2 1 25 et 2 1 8 2) . Dans le cas de dol, au contraire, l'auteur du dol devenant plein propriétaire de l'immeuble €t n'étant tenu à le restituer que par l'effet de son obligation personnelle de réparer le tort qu'il a causé, il est clair que ses sous-acquéreurs, lesquels, bien entendu, ne succèdent pas à ses obligations personnelles, ne devraient pas cette restitution et ne seraient pas soumis à l'action en rescision.
En vain on dirait, comme M. Duranton (X, 181), qu'il est arbitraire de ne pas reconnaître le dol comme un véritable vice du consentement,
puisque Vart. 1109 lui assigne formellement ce caractère. On répondrait qu'une théorie n'est pas arbitraire quand elle est fondée sur les règles du Code ; que Targument de mots que procure contre nous farticle 1109 tombe forcément devant l'argument de choses que fournit notre art. 1116, dont la disposition ne permet pas d'admettre le doï comme viciant réellement le consentement et le contrat, puisque ce consentement et ce contrat restent parfaits en face du dol qui n'émane pas de la partie contractante... Dirait-on, pour dernière ressource, que la loi, toute- puissante pour créer à son gré des fictions et des principes, a fait du dol un vice réel du consentement quand il émane de la partie, quoiqu'elle n'ait pas cru devoir lui donner ce caractère quand il émane d'un tiers ? Mais alors ce prétendu vice ne serait donc pas absolu ; il serait purement relatif et tout personnel à l'auteur du dol. Or, s*il est personnel, il ne pourra donc pas produire un effet absolu, et se trouvera sans force dès lors contre les tiers détenteurs... En un mot, et quelque théorie qu'on adopte sur le dol, il faudra toujours reconnaître que l'annulation pour cette cause a pour but de réparer l'effet du dol en frappant son auteur et en épargnant celui qui n'en est pas coupable. Or, le sous-acquéreur d'un contractant déloyal n'est pas plus coupable du dol de celui-ci que le contractant loyal ne l'est du dol pratiqué par un tiers et dont il n'a profité qu'à son insu (1).
420. Nous n'avons parlé que des immeubles, parce que, pour les meubles , le tiers acquéreur de bonne foi se trouvera toujours garanti par la disposition déjà connue de l'art. 2279.
III. — 421 . Notre article ne parle et nous n'avons parlé nous-méme que du dol qui a déterminé la partie trompée à contracter (dol déterminant, dolus dans causam contractui). Quant au dol en l'absence duquel j'aurais également contracté, et qui, sans donner naissance au contrat , est venu cependant y jouer son rôle (dol incident , dolus incidens in contractum) , il ne faut pas croire qu'il ne donne pas lieu à réparation ; mais il ne conduira jamais à l'annulation du contrat. Ainsi, quand on m'a fait croire qu'une maison, qui me convenait parfaitement d'ailleurs, et que dans tous les cas j'aurais consenti à acheter , jouissait de certains agréments qui m'ont décidé à la payer plus cher que je ne l'aurais fait, il est clair que je pourrai exiger une indemnité de celui qui m'a induit en erreur (2).
422. Au reste, dans tous les cas de dol , soit incident, soit déterminant, la partie contractante qui a été complice des manœuvres frauduleuses doit évidemment être traitée comme si elle en était l'auteur principal ; et l'on doit considérer comme complice celle qui, ayant connaissance de ces manœuvres , en a déloyalement profité au lieu de détromper l'autre partie (3).
Quant au second alinéa de notre article, qui demande que le dol soit
(1) Conirà : Larombière (I, art lllâ, n» 12); Demolombe (I, n» 100). (3) Demolombe (I, no 176) ; Larombière (I, art 1116, n* 3). (3) Aubry et Rau (Ill,p. 21û); Larombière (I, art. 1114) n« 8) ; Demolombe {I> n**l86et8uiv.).
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prouvé par celui qui Tallègue , il est Tapplication d'un principe tellement évident, qu'il n'avait nul besoin d'être écrit dans la loi.
1117. — La convention contractée par erreur, violence ou dol, n'est point nulle de plein droit; elle donne seulement lieu à une action en nullité ou en rescision , dans les cas et de la manière expliqués à la section VU du chapitre V du présent titre.
423. On a vu que ni l'erreur prévue par Tart. 1 110, ni la violence, ni le dol , ne dëtixiisent le consentement. — Dans ces différents cas, le consentement existe et le contrat se forme ; il y a seulement lieu de le faire briser. L'art. 1304 nous dira, en effet, que les contrats formés dans ces circonstances peuvent être l'objet d'une action en annulation pendant dix ans à partir de la cessation du vice.
Il en est autrement, bien entendu et quoi que dise M. Duranton (n® 139) , quand il n'y a pas consentement. Si j'avais entendu faire un louage quand vous compreniez une vente, si je pensais à votre maison de Paris quand vous parliez de celle de Versailles, si la violence a consisté à conduire ma main de vive force de manière à former ma signature sans ma volonté, si j'étais dans un état de folie, de délire, d'ivresse complète, de somnambulisme, au moment du prétendu contrat, alors la convention ne s'est pas formée et il est clair qu'il n'y a pas lieu de la faire cesser. Elle est radicalement nulle; et après trente et quarante ans, on serait toujours à temps d'en faire connaître la non-existence.
g 4. — De U léfÛMB.
1118. — La lésion ne vicie les conventions que dans certains contrats ou à regard de certaines personnes , ainsi qu'il sera expliqué en la même section.
424. La lésion, c'est-à-dire le préjudice que subit une partie, suffit quelquefois pour faire annuler une convention. Ainsi , quoique cette partie n'ait pas été dans l'erreur , qu'aucune crainte ne lui ait été imprimée, qu'aucune manoeuvre fallacieuse n'ait été pratiquée envers elle, le tort que lui cause la convention peut devenir par lui-même un principe d'annulation.
La lésion, dans l'ancien droit, était une cause d'annulation : 1® dans tous contrats , quant aux mineurs ; et 2^ quant aux majeurs , dans les partages, pour lésion de plus d'un quart, et dans tous les contrats ayant pour objet des immeubles, pour lésion de plus de moitié (Pothier, n®* 33-40). — Le droit intermédiaire, par une loi du 9 fructidor an 3, supprima l'annulation pour lésion quant aux majeurs. — Le Code civil, prenant un milieu entre ces deux systèmes, admet l'annulation pour lésion, quant aux majeurs, 1^ dans les partages, pour lésion de plus d'un quart (art. 887 et 1079) ; 2"^ dans les ventes d'immeubles (et non dans tous contrats) et seulement |xnirfe vendeur, quand il est
lésé de plus des sept douzièmes (art. 1674 et 1683). Quant aux mineurs, la lésion est toujours, comme autrefois, une cause de rescision pour toutes leurs conventions (art. 1305).
Ainsi, les certaines personnes pour lesquelles la lésion vicie toujours les conventions , ce sont les mineurs ; et les certains contrats dont parle l'article sont les partages , puis les ventes d'immeubles , quant au vendeur seulement.
L'article, du reste, est inexact quand il dit que tout ceci sera expliqué dans la même section dont parle l'article précédent, c'est-à-dire la section Yll du chapitre V (art. 1304 à I3l4). Cette section , en effet, ne pose que la règle relative aux mineurs (art. 1305) ; quant à l'article 1313, qui s'occupe des majeurs, il n'est comme le nôtre qu'un article de renvoi, et ce n'est que par les art. 887 et 1674 que la règle se trouve formulée.
425. La lésion est considérée par le législateur comme faisant présumer un état de dénûment ou de nécessité implacable chez celui qui l'a subie. Quand un copartageant s'est contenté d*une part de moins de 15000 francs alors qu'il avait droit à 20000 francs ; quand une personne a vendu pour moins de 5000 francs un immeuble qui en vaut 12000 , la loi suppose qu'ils ont agi sous l'empire de la misère ou de toute autre force majeure qui leur a enlevé la liberté. C'est donc là un véritable vice du consentement, qui affecte réellement le contrat comme l'erreur et la violence, et qui permet dès lors d'agir contre les sousacquéreurs aussi bien que contre celui avec qui on a contracté. C'est ce que prouve bien d'ailleurs l'art. 1681, alinéa 2.
Si la loi n'a pas indiqué ce vice du consentement avec les trois autres dans la règle générale de l'art. 1 109, c'est parce qu'il n'est admis que dans certains cas et par exception.
^5. — Obiervationt tnr deux o«t dans lesquels le eontrat
ne te forme pat.
426. Nous donnons à ce dernier paragraphe le titre vague à* Observations, parce que, comme nous l'avons déjà dit en commençant la section , les dispositions que les rédacteurs ont placées ici se réfèrent à deux cas présentant, l'un une absence de consentement, l'autre une absence d'objet, en sorte qu'il était impossible de les rattacher par une rubrique commune à la matière du consentement. — Essayons de faire comprendre comment les rédacteurs ont été amenés à tracer ici des r^les qui, selon nous, sont complètement inutiles, et deviennent même dangereuses par suite de l'obscurité qui leur fait supposer une importance qu'elles n'ont pas.
On sait que les Romains n'admettaient pas en principe la formation des contrats, et des obligations qui en découlent, par la seule volonté des parties. Le consentement, bien entendu, était toujours nécessaire; mais il était rarement suffisant : le contrat se formait tantôt consensu et RE , tantôt consensu et litteris , tantôt consensu et verbis ; et c'était
seulement dans certains cas qu'il se formait solo consensu. On sait encore que dans les contrats verbatuc, qui se formaient au moyen des sii^ pulationes, l'obligation ne résultait que d'une réponse solennelle du promettant, réponse qui ne devait pas seulement être formelle et catégorique, mais qui devait en outre s*adapter scrupuleusement, minutieusement, à rinterrogation solennelle du stipulant; en sorte qu'il s'agissait là, non pas seulement de la volonté, même bien constante, des parties , mais aussi des mots prononcés par elles, et de la manière dont ces mots avaient été prononcés. On conçoit, au surplus, que d'un pareil système devaient découler des règles qu'il serait inique et même absurde de vouloir appliquer aujourd'hui , sous une législation qui , brisant ici comme partout le reste du matérialisme romain, pose en principe que les contrats se forment par la seule volonté, de quelque manière qu'elle soit manifestée.
Pothier, écrivant à une époque où la législation de Rome était encore pour partie la loi vivante de nombreuses provinces françaises et «exerçait même une puissante autorité sur celles qui ne lui reconnaissaient pas ce caractère , Pothier devait tout naturellement côtoyer sans cesse îe droit romain et en rappeler les principales règles, n'eût-ce été que pour examiner, sur chacune d'elles^ si elle était encore pleinement applicable, ou si l'esprit des mœurs et de la législation nationale n'en exigeait pas la modification. Aussi Pothier, au commencement de son Traité (n®* ô3 et suiv.), s'occupe de ce double principe, posé par les ju* risconsultes romains, 1** qu'on ne peut pas stipuler pour autrui, et 2® qu'on ne peut pas non plus promettre pour autrui. 11 trouve pleinement applicable, et avec raison , la première partie du principe; mais il n'accepte la seconde , et avec raison encore , que sous le bénéfice d'une modification qui, au fond, en emporte la suppression. Les développe*» ments auxquels il se livre sur cette matière forment un article à part, avec cette rubrique : De ce qui peut être l'objet des contrats. « 11 n'y a, dit-il , que ce que l'une des parties stipule pour elle-même , et pareillement il n'y a que ce que l'autre partie promet pour elle-même , qui puisse être l'objet d'un contrat. »
Nos rédacteurs, accoutumés à suivre Pothier pas à pas , n'ont pas cili pouvoir omettre une matière qu'il traitait si longuement. Oubliant qu'ils n'étaient pas tenus, comme Pothier, de rappeler les principes romains ; ne comprenant pas d'ailleurs que la première partie du principe n'avait pas besoin d'être exprimée ou devait l'être seulement par quelques mots dans la matière de l'objet des contrats, et que la seconde se trouvait détruite par la doctrine même qu'ils allaient reproduire , ils ont consacré les quatre articles auxquels nous arrivons à résumer tant bien que mal les explications données par leur guide. Seulement, ils ont rattaché à la matière du consentement ( et nous verrons pourquoi au n® 1 de 1 art. 1 1 20) ce que Pothier regardait comme appartenant à l'objet du contrat.
C'est donc à une routine aveugle que nous devons ces quatre ar-
ticles qui ont soulevé tant de diflScultés et donné tant de peine aux interprètes.
437. Les auteurs, en effet, sont si loin d'être d'accord sur le sens et la portée de ces dispositions , qu'ils ne s'entendent pas même sur la place que Ton doit logiquement leur attribuer. M. Duranton les rat* tache , comme le Code , à la matière du consentement; Delvincourt et Toullier les placent , comme Pothier, sous la rubrique de l'objet des obligations ; M. Zachariœ les range parmi les effets des contrats... Nous croyons , quant à nous, que toute cette matière , en supposant qu'elle eût besoin d'être exprimée dans .la loi, devait se réduire à quelques mots ajoutés à la section De l'Objet des contrais (quant à la règle qu'on ne peut stipuler pour autrui), et à quelques autres mots ajoutés à la section De l'Interprétation des conventions, art. 1156 et suivants (quant à cette autre règle qu'on ne peut promettre pour autrui).
Tout ce que nous venons de dire, au surplus, ne pourra se bien comprendre que par l'explication des articles eux-mêmes.
1119. — On ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son propre nom, que pour soi-même.
428. Cet article pose un double principe auquel les trois articles suivants vont faire exception. Ce principe, ou plutôt ces deux principes consistent à dire que toutes les fois qu'on agit, non comme représentant d'une autre personne, mais pour son propre compte, on ne peut, en général et sauf les cas exceptionnels , V s'engager pour autrui , ni 2® stipuler pour autrui. — Ces deux règles sont bien celles que nous avons vues indiquées par Pothier d'après le droit romain , sauf que le Gode en a interverti Tordre, en plaçant la première celle que Pothier mettait en second, et réciproquement.
Et d'abord, pour suivre l'ordre du Code , on ne peut pas s'engager pour autrui, c'est-à-dire qu'on ne peut pas , en son propre nom, former une obligation dont Tobjet devrait être fourni par un tiers. Si guis AUUM daturum facturumve guid promiserit, non obligatur (Inst., De inut, stipuL, § 3) ; de se guemgue promittere oportet (D., De verb. oblig.y 83). Ainsi, quand je vous promets en mon nom, de me, que Paul vous vendra sa maison , que Jacques ne plantera pas d'arbres sur le terrain qui lui appartient en face de votre château , etc., le premier principe de notre article s'opposerait à la formation de mon obligation si ce principe n'était pas modifié (et on peut plutôt dire détruit) par l'exception de l'article suivant.
C'est par l'explication de cette exception que le principe lui-même sera bien compris.
429. Il est plus facile de comprendre immédiatement le second principe, celui qui déclare qu'on ne peut pas, en son nom, de se tantum, stipuler pour autrui.
Quand je stipule de vous , c'est-à-dire quand je vous fais promettre
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de bâtir une maison à Pierre , de fournir un cheval à Paul , etc. , il ne se forme pas de contrat. En effet, je n'ai aucun intérêt saisissable à co que vous procuriez telle ou telle chose à un tiers; or, rintcrét étant la base de toute action, je ne pourrais donc pas vous contraindre à exécuter; et si je n'ai aucun moyen de vous contraindre, vous n'êtes donc pas lié; il n'y a pas de vinculum, il n'y a pas d'obligation. Il est donc vrai^ sauf les cas d'exception, que, quand je stipule pour autrui, il ne se forme pas de contrat, faute d'un objet qui me présente de l'utilité. Le résultat est le même que si vous m'aviez promis un animal, du blé, ou tout autre objet tellement indéterminé que je n'aurais aucun moyen de vous contraindre à me livrer une chose qui me soit utile. Dans les deux cas, il y a, par des causes différentes, absence de la condition exigée par le dernier alinéa de Tart. 1109 et par la section 111 (art. 1126- 1130).
1120. — Néanmoins on peut se porter fort pour un tiers, en promettant le fait de celui-ci ; sauf l'indemnité contre celui qui s'est porté fort ou qui a promis de faire ratifier, si le tiers refuse de tenir rengagement.
I. On se porte fort par cela seul qu'on promet avec intention de s*obUger; en sorte
qae l'exception de notre article réduit le premier principe de l'article précédent à une proposition insignifiante. Critique de la doctrine des auteurs.
II. Celui qui s'est fait fort doit-il les dommages-intérêts pour le défaut d'exécution du
tiers comme pour son défaut de ratification ?
I. — 430. Après avoir posé ce premier principe, que je ne m^oblige pas quand je promets en mon nom le fait d'un autre (et le fait se prend ici lato sensu pour signifier une dation , une abstention , une prestation quelconque, aussi bien qu'un fait proprement dit), la loi déclare qu'il y a exception à cette règle quand , en promettant le fait d'un tiers, je me porte fort pour ce tiers.
Mais cette exception ne détruit-elle pas la règle, ou du moins ne la réduit-elle pas à une proposition insignifiante tant elle est évidente? Nous le croyons fermement; et quoique les auteurs qui ont traité la matière (1) s'efforcent de trouver un sens sérieux à cette règle, il nous paraît facile d'établir qu'elle n'en saurait avoir.
L'expression vague et quelque peu barbare se porter fort pour un tiers , se faire fort d'un tiers, doit d'abord être bien comprise. Or, tout le monde convient que se porter fort c'est promettre , sous sa propre responsabilité, que le tiers fera ce dont il est question ; c'est garantir que ce tiers, qui peut seul procurer l'objet promis, viendra lui-même exécuter l'obligation ou tout au moins la contracter personnellement.
Dans la stipulation romaine, alors qu'il n'y avait d'obligation que celle qui se trouvait catégoriquement exprimée dans les paroles formellement prononcées, le promettant, quelle qu'eût été sa pensée, ne
(1) Touiller (VI, 135} ; Delviocourt, Duraoton (X, 300} ; Zac'iariad (H, p. (78).
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s'était valablement porté fort, et ne se trouvait obligé, qu'autant qu'il avait dit expressément qu't7 ferait que le tiers accomplirait la chose promise : quod si efpegtorum se ut Titius dar« spoponderit, obligatur. Mais aujourd'hui que le contrat se forme , non plus verbis, mais con^ sensu, par la seule volonté manifestée de quelque manière que ce soit, il est clair que le promettant se sera porté fort toutes les fois qu'il aura manifesté cette idée qu'il s'obligeait à faire procurer la chose ou le fait par le tiers. — Ceci posé, n'est-il pas évident qu'on se porte fort par cela seul qu'on promet le fait du tiers avec intention de s'obliger, et qu'il n'en pourra être autrement que quand on aura fait à titre de simple renseignement , ou comme offre d'actes d'obligeance, une de ces promesses que Ton donne sans aucune pensée de se lier?
Ainsi, par exemple, quand j'ai dit : a Je vous promets que Pierre vous vendra sa maison », de deux choses l'une : ou bien 1^ j'ai seulement voulu , soit vous rassurer par ce simple renseignement , « J*ai lieu de croire que Pierre vous vendra », soit vous promettre un service d'ami, « Je ferai mon possible pour que Pierre vous vende et f espère réussir » , mais sans penser à contracter, à m'obliger; ou bien 2® j'ai entendu contracter avec vous, me mettre dans les liens d'une obligation ; et alors mes paroles n'ont'pas d'autre sens possible que celui-ci : « Je vous garantis que Pierre vous vendra ; je m'oblige h vous procurer ce résultat. » Or, c'est là se porter fort , puisqu'il est évident que la phrase signifie : « Je m'oblige k faire que Pierre vous vendra ! »
Reconnaissons donc que tout se réduit à ceci : ou le promettant a entendu s'obliger, et par cela même il s'est porté fort, en sorte que l'obligation est valable d'après notre article ; ou bien il n*a pas eu volonté de s'obliger, et alors il est bien clair qu'il n'y a pas de contrat, puisque le contrat ne se forme que par l'accord des volontés.
431. Et il est tellement vrai que le seul cas où l'on ne se soit pas foi-cément porté fort est celui où Ton a promis sans vouloir s'obliger, que Toullier (n** 135, in fine), tout en voulant prouver le contraire, termine sa discussion ainsi : « Promettre simplement qu'un tiers fera, et se porter fort ou garantir qu'il fera, sont deux choses évidemment diiférentes. Dans le premier cas, on n'entend point obliger s.i personne!... » (i) Et c'est évidemment parce que ce cas a été considéré par les rédacteurs comme présentant une absence de consentement qu'ils ont rattaché à la matière du consentement ces idées, dont Pothier ne s'occupait qu'à propos de l'objet de^ contrats... Entin (car tous les éléments de décision concordent sur ce point), les rédacteurs ont si bien entendu que promettre le fait d'un tiers (avec l'intention de s'obliger), ou se porter fort de ce tiers, sont une même chose, que, dans
(1) Il y a lieu de s'étonner que le savant annotateur de Toullier, U. Duvergier, no relève pas, et semble ainsi approuver par son silence, les phrases vraiment vides de sens par lesquelles le premier, dans les alin. 3, 4 et 5 de ce n» 135 , cherche à expliquer comment on peut promettre par un contrat, qu'un tiers fera ou donnera, sans cependant se porter fort. Il est évident , au contraire , que faire d'une telle promesse Tobjet d'un contrat , c'est ^obligtr et dès lors it porter fort.
rCxposé des motifs, M. Bigot, l'un de ses rédacteurs, dit que l'action en indemnité pour refus de ratiGcation du tiers appartient à celui au* quel on a promis le fait du tiers contre la personne qui a donné cette promesse (Fenet, XIIÏ, p. 224).
Donc, la première partie de Tart. 1 119, ce principe, si important en apparence, qu'on ne peut pas s'engager pour autrui à moins qu'on ne se porte fort, se réduit à dire qu'on ne peut pas former un contrat mns en avoir la volonté, et qu'on ne s'oblige pas conventionnellement quand on n'entend pas s'obliger. Ce n'était vraiment pas la peine de le dire(l).
432. Il est évident, au surplus, que c'est aux tribunaux de décider en fait et d'après les circonstances si celui qui a promis a entendu oui ou non s'obliger. Il n'est pas moins évident qu'on devra décider affirmativement toutes les fois que la promesse, si vague que puisse paraître sa rédaction, se trouvera dans un acte en bonne forme; la seule circonstance que j'ai signé un tel acte pour constater ma promesse prouve bien que j'ai entendu m'obliger; car on ne fait pas d'acte pour donner un simple renseignement ou promettre un simple service d'ami. Cette volonté de s'obliger serait encore manifeste si le promettant s'était soumis à une clause pénale, c'est-à-dire à payer des dommages-intérêts (2).
II. — 433. Une fois qu'il sera reconnu que j'ai entendu m'obliger, de deux choses Tune : ou bien le tiers pour lequel je me suis fait fort refusera de contracter, et alors l'obligation que j'avais prise ne se trouvant pas remplie, je devrai des dommages-intérêts pour le préjudice que subira l'autre partie (Cass., l^** mai 1815); ou bien ce tiers ratifiera l'engagement, et dès lors je serai pleinement libéré, quand même ce tiers refuserait ensuite d'exécuter. Dans ce dernier cas, c'est à lui seul évidemment que le créancier peut désormais demander des dommagesintérêts, puisque c'est à lui seul qu'on peut reprocher de ne pas remplir sa promesse ; quant à la mienne, elle est remplie (3).
Il en serait autrement, bien entendu, si, non content de promettre rengagement du tiers, j'avais garanti l'exécution même de son obligation. I^s dommages-intérêts pourraient alors, en cas d'inexécution, être demandés soit au tiers, soit à moi-même.
1121. — On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers, lorsque telle est la condition d'une stipulation que Ton fait pour soi-même ou
(1) Aubry et Raa (III, p. 232); Larombiëre (art. 1120, n»2); Demolombe (L
n» aie ).
(2) Est i^able la conveDtion par laquelle une partie s'est engagée envers une autre à lui procurer dans un délai déterminé Tacquisition d'une propriété appartenant à un tiers, bien qu'en fait cette propriété n'appartint pas à ce tiers, si, dans le délai convenu, kt partie qui a pris l'engagement s'est mise en mesure de le remplir tant par l'achat au tiers désigné mandataire du propriétaire yéritable, que par la ratification de celui-ci. Cass., S janv. 1866 (Dev., 66, 1, 99.]
(3) Duranton (X, no 217); Larombière (I, art. 1120, no?]; Demolombe (I, U» 221 ).
âMne donation que Ton fait à un autre. Celui qui a fait cette stipulation , ne peut plus la révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en profiter.
SOMMâTBlC.
L La promesse au profit da tiers ne peut pas être Tobjct d'un contrat; mais elle ne
peut être ane condition ou une charge.
IL A quoi se réduit le deuxième principe de l'art. lilO. Seconde exception à ce
principe.
m. La stipulation au profit du tiers est une offre de donation : conséquences. Mais
eUe est dispensée de la forme notariée.
I. — 434. Cet article fait exception au second principe de Tart. 1119, comme Tart. 1120 fait exception au premier; le mot pareillement se reporte au mot néanmoins du texte qui précède, et signifie que, par exception aussi, on peut stipuler en son nom pour un tiers dans les cas qui sont indiqués ici.
Après avoir dit que ce qui ne concerne pas l'intérêt personnel du créancier ne peut pas être Vobjet du contrat, Pothier ajoutait et avec raison : « mais cela peut être in conditione aut in modo, » La chose ou le fait qui ne doivent ôtre utiles qu'à un tiers ne peuvent pas constituer Yobjet d'une convention entre vous et moi, puisque l'obligation ne natt pas quand son objet est inutile au créancier; mais rien n'empêche qu'elles constituent une condition ou une charge de notre convention, que cette convention soit d'ailleurs à titre onéreux ou à titre gratuit, peu importe. Telle est aussi la règle posée par la première phrase de notre article, qui prend évidemment les deux mots condition et stipulation dans leur sens générique, et qui signifie que je puis très-bien stipuler au profit d'un tiers quand ma stipulation se trouve n'être qu'une condition ou une charge [conditio aut modus) du contrat ou de la donation que je fais.
Ainsi, quand je vous vends ma maison pour 80 000 francs, ou quand je vous la donne, mais sous la condition, c'est-à-dire à la charge de payer à Paul 100 francs par an jusqu'à sa mort, cette stipulation au profit de Paul sera valable. Et en effet, il n'y a plus ici de convention nulle pour défaut d'objet utile, et vous êtes vraiment lié par la promesse que vous faîtes au profit de Paul; car si vous ne l'accomplissez pas, je pourrai vous poursuivre en résolution de la donation ou de la vente (art. 953 et 1654). — De même, quand je déclare vous donner ma maison, ou vous vendre tel bien, ou m'obliger à vous procurer tel avantage, si vous prêtez ou donnez tel cheval à Paul, cette stipulation au profit de Paul vous liera envers moi, puisque vous ne pouvez vous soustraire à son exécution qu*en faisant défaillir la condition dont dépend l'existence du contrat que j*ai formé avec vous (1).
(1) Le contrat d'assurance sur la yie, par lequel une personne stipule que, moyennant une prime annuelle qu'elle acquittera pendant toute sa vie , un certain capital sera, lors de son décès, payé À un tiers par l'assureur , a le caractère d'une stipulation Udte pour autrui. Cet acte crée au profit du destinataire du capital un droit qtii natt dès le moment du contrat, et est seulement suspendu dans son eiercice taotqns dure la vie de l'assuré. Lyon, 2 juin 1863 (Dev., 63, 2, 202; J. Pal., 63,1113).
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II. — 435. On voit que cette règle de notre article n'aurait pas eu t)esoin d'être formulée comme exception au second principe de Par- ticle 1 1 19, si ce principe avait été posé, comme il devait Tétre, en ces termes : « la stipulation faite au profit d'un tiers ne peut valoir quand la chose ainsi promise fait l'objet du contrat »; ou si, ce qui eût été mieux encore, on se fût contenté d'exprimer dans Part. 1129 cette idée, qui s'y trouve déjà en germe, qu'il n'y a d'objet valable d'upe obligation que celui qui offre au stipulant une utilité à la prestation de laquelle il pourra contraindre le promettant.
Cette observation nous conduit à indiquer une seconde exception au principe final de l'art. 1119. Cette nouvelle exception a lieu et ma stipulation au profit d'un tiers est valable, quoique faisant Vobjet de mon contrat, si j'ai eu soin de la soumettre à une clause pénale. Ainsi, vous vous obligez envers moi à faire telle ou telle chose pour Pierre ; mais nous convenons que, si vous ne la faites pas, vous me payerez 1 500 francs de dommages-intérêts. Dans ce cas, il est clair que j'ai intérêt à ce que vous fassiez la chose. Qu'importe que cet intérêt ne soit pas apparent par soi et appréciable pour tous, puisque le contrat même l'apprécie et l'estime?... Je pourrai donc vous poursuivre, vous contraindre à exécuter ; en cas de refus, me faire autoriser par la justice à faire exécuter par d*autres à vos frais, si la nature de la chose le permet; ou enfin, vous faire condamner à me payer les dommages-intérêts convenus.
Et il ne faudrait pas argumenter, contre cette décision, du texte de l'art. 1227, qui déclare nulle toute clause pénale stipulée pour garantie d*une obligation nulle. La clause pénale ayant ici pour but et pour effet d'estimer et de constater l'intérêt, dont Tabsence seule rendait Tobligation nulle et dont la présence la rend valable, Tadjonction de cette clause pénale, en validant ainsi l'obligation principale, la soustrait à la règle de Tart. 1227. Cet article, évidemment, ne parle que des obligations qui restent nulles après l'adjonction de la clause pénale comme avant.
III. — 436. La seconde phrase de notre article déclare que celui qui a fait une stipulation dont il ne doit pas profiter personnellement (mais qui se trouve pourtant valable, parce que, au lieu de constituer l'objet de son contrat, elle n'en est qu*une condition ou une charge) ne peut plus la révoquer, quand le tiers au profit duquel elle est faite en a accepté le bénéfice.
Cette stipulation, en effet, constitue vraiment, dans les rapports du stipulant au tiers, une donation, laquelle ne peut se parfaire que par le concours des volontés du donateur et du donataire. Tant que le donataire n'accepte pas, il n'y a de la part du stipulant qu'une offre, une pollicitation, qu'il est toujours libre de retirer. Et puisque c'est le concours des deux volontés qui peut seul faire naître le droit, c'est une conséquence évidente, quoique méconnue par M. Duranton (X, 248), lue si la mort, soit du stipulant, soit du tiers, arrivait avant l'acceptation de celui-ci, la réunion des deux volontés n'étant plus possible, le
T. iV. • ^b
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tiers ou ses héritiers ne pourraient profiter de l'offre : la donation ne se serait pas accomplie (l). La doctrine contraire d'anciens jurisconsultes, sur laquelle s'appuie M. Duranton, ne saurait être ici d'un grand poids, puisque ces jurisconsultes enseignaient que la stipulation ne pouvait jamais être révoquée par le seul stipulant, et que le Gode rejette expressément cette idée (Pothier, n^ 73).
Que si la libéralité était offerte au tiers, non par le stipulant seulement, mais par les deux parties ensemble (ce qui se prouverait soit par les termes de l'acte, soit par les circonstances), et que le promettant, dès lors, ne se fût engagé que dans Tintention de gratifier le tiers, il est évident que la révocation ne pourrait plus émaner du stipulant seul, et ne pourrait être faite que par le commun accord des deux parties.
437. Au reste, quoique la stipulation dont il s'agit constitue bien une libéralité, comme elle ne se produit qu'accessoirement à un autre contrat, il est naturel de ne pas la soumettre à d'autres formes que celles qui sont exigées pour le contrat dont elle dépend. Si donc la convention, dont elle est une condition, n'est pas elle-même une donation, elle sera valable sans aucune nécessité d'un acte notarié (article 1973). Et puisque la donation faite dans de telles circonstances est par elle-même dispensée de la forme notariée, et que si elle doit quelquefois la revêtir, c'est seulement per accidens et parce qu'elle se trouve dans une autre donation, on doit donc reconnaître que l'accep* tation exigée du donataire ne sera jamais soumise aux formes rigoureuses de l'art. 932, et que, quand même la stipulation se trouverait dans une donation entre-vifs, l'acceptation pourrait se faire par acte sous seing privé ou même résulter suffisamment des circonstances. — Les auteurs et la jurisprudence sont d^accord sur ce point (2).
1122. — On est censé avoir stipulé pour soi et pour ses héritiers et ayants cause , à moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la nature de la convention.
SOaOEAZBX.
L Développements sur Tarticle.
II. Observation générale sur les quatre art
I. — 438. Les rédacteurs ont écrit cette disposition comme apportant une dernière exception aux deux principes de Tart. 1119. Nous disons aux deux principes, car il est évident que stipuler se prend ici dans son sens générique et comme synonyme de contracter. L'art. 1119 avait dit qu'on ne peut pas contracter pour autrui ; notre article dit que
(1) Contra : Cass., 22 juin 1850 (Dev., 61, 1, 151 ; Dali., 59, 1, 385 ; Massé et Vergé (m, g 617, p. 565 , note 16); Larombière (I, art. 1121, n» 5); Demolombe (Don. et Test., III, n- 92-03 ; Oblitj. , n^ 252).
(2) Grenier (n«7û); Duranton (VIII, 417); Coin-Dclisle (art. 032, n» 24); Zacharie (II, p. 470); Demolombe (I, no254); Larombière (art.1121, n«> 7); Lyon . 10 jnio 1817; nej.,5nov. 1818,
nos héritiers et tous nos ayants cause sont exceptés de cette règle , et que non-seulement on peut contracter pour eux , mais qu'on est toujours censé l'avoir fait, du moins en général.
Cette prétendue exception n'avait certes pas besoin d'être formulée. Nos héritiers, soit proprement dits, soit improprement dits, et comme eux nos légataires ou donataires universels, succèdent à l'ensemble de nos droits actifs et passifs (art. 724 , 1013 , 1010 , etc.) ; nos autres ayants cause, c'est-à-dire ceux à qui nous avons transporté tels ou tels droits particuliers, nous succèdent aussi quant à ces droits. Or, puisque toutes ces personnes sont nos successeui's et se trouvent ainsi en notre lieu et place , il n'était pas utile , il est même inexact de dire qu'il y a pour elles exception à Tart. 1119. Car le sens de cet article est que nous ne pouvons pas appliquer immédiatement, à des tiers, sans le faire reposer sur nous-mêmes , l'effet de nos contrats ; tandis qu'ici nous nous appliquons cet effet à nous-mêmes pour le reporter ensuite sur d'autres qui ne font que nous succéder. Bn définitive, notre article revient à dire que nous pouvons transmettre les droits que nos conventions font naître pour ou contre nous ; et il n'était certes pas besoin d'un texte de loi pour nous l'apprendre (1).
Bien entendu , il n'est pas nécessaire (pour qu'un droit soit considéré comme transmis par moi à mes successeurs, et que ma stipulation produise tout son effet pour ceux-ci) que le droit ait eu son existence complète, parfaite, pour moi-même; il suffit qu'il ait existé en germe pour ou contre moi. Ainsi, quand je vous livre ma maison , qui vaut 10000 francs, en convenant avec vous que vous me la payerez 20000 francs si je perds tel procès, et que vous l'aurez pour rien si je le gagne, il est clair que j'ai dès à présent contre vous une créance conditionnelle, une espérance que je puis donner, vendre ou céder autrement à qui bon me semblera; et si je perds ensuite mon procès, celui à qui je l'ai cédée et qui est devenu mon ayant cause sera votre créancier parfait des 20 000 francs, quoique moi-même je n'aie jamais eu cette qualité. Que si , au lieu de faire ainsi porter la condition sur l'issue d'un procès, nous étions convenus, par exemple, que vous payerez la maison 20 000 francs si je meurs avant vous et qu'elle vous restera pour rien dans le cas contraire, il est clair que mon prédécès, s'il se réalise , vous rendra débiteur pur et simple des 20000 francs envers mes héritiers, quoique vous ne l'ayez jamais été envers moi-même. Dans les deux cas, le droit n'a pas commencé chez mes successeurs, il n'a fait que s'y développer : c'est moi qui le leur ai transmis , dans le germe qui existait déjà pour moi-même ; et cela suffit (2).
(1) Nos ayants cause, lato sensu, sont tous ceux qui se trouvent mis à notre place, soit pour tous nos droits en général, soit pour tel ou tel droit particulier, omnes eausam nostram habentes; en sorte que nos héritiers sont évidemment nos ayants cause. Mais ordinairement on ne donne pas à ceux*ci ce nom d'ayants cause, qui se trouve ainsi réservé plus spécialement aux autres successeurs (légataires, donataires, acheteurs, etc.). C'est ainsi que notre article , comme les art. 1319,1322 et d'autres, oppose les héiitiers aux simples ayants cause,
(3) Demolombe (I, n« 250).
439. Il n'est pas nécessaire non plus qu'en formant le contrat quî doit produire son effet pour moi et mes héritiers, ou même pour meshéritiers seulement, je désigne ceux-ci par leur qualité d'héritiers ; il suffit, ici comme partout , que ma pensée se manifeste suffisamment. Ainsi, quand je conviens avec vous que la dernière fraction de la somme que vous me devez ne sera exigible que ;>ar inon fils cinq ans après ma mort, il est clair que je n'ai désigné mon fils que comme mon héritier futur; et que si, par le prédécès, la renonciation ou l'indignité de ce fils, j'avais pour héritier un neveu ou un cousin, ce neveu ou ce cousin serait créancier et pourrait se faire payer après les cinq ans de mon décès, tout comme mon tils l'aurait fait. 11 en serait de même réciproquement, si c'était moi qui fusse votre débiteur, et que je stipulasse que ma dette ne vous serait payée que cinq ans après ma mort par mon fils. Et il en serait toujours ainsi, bien entendu, si, au lieu de désigner moi> futur héritier par sa qualité, je Tavais désigné seulement par son nom. Ainsi , quand nous convefions qu'à ma mort vous payerez le prix de la vente que je vous fais à Paul (qui se trouve mon plus proche héritier présomptif) , on comprendra bien que j'ai voulu dire à rnon héritier; et si ce n'était pas Paul qui recueillît ma succession , ce serait toujours à mon héritier, quel qu'il fût, que vous devriez payer. — Mais s'il résultait des circonstances qu'on a entendu restreindre l'effet du contrat à la personne de l'héritier désigné, et que l'intention a été que la stipulation ou la promesse ne s'appliquerait qu'à l'héritier enfant ou à l'héritier Paul, il est clair que cette intention serait suivie, et que si j'avais pour héritier tout autre que mon fils ou tout autre que Paul , le contrat ne s'exécuterait pas, parce que sa conditicm aurait défailli. — Que si, enfin, en stipulant ainsi pour un tiers désigné, je n'avais absolument considéré que sa personne , abstraction faite même de la qualité d'héritier (par exemple, si j'ai stipulé pour Paul , mon neveu, alors que j'ai des enfants) , la stipulation , dans ce cas , n'étant pas faite pour mon héritier, mais pour un étranger, il est clair qu'elle serait nulle; et quand môme le tiers, par suite d'événements que je n'avais pas prévus, deviendrait plus tard mon héritier, le contrat n'en resterait pas moins avenu.
On voit qu'il n'y au fond de tout ceci que des questions de fait et d'interprétation d'intention , questions que les tribunaux décideraient d'après les circonstances. Il n'est donc pas étonnant que les jurisconsultes romains aient décidé ce point diversement (Paul, 17, § 4, Dig., Z>tfpac^;Cels., 33, ihid.)^ et Polhier a eu tort de dire d'une manière absolue (n® 62) que : « Si nous stipulons pour un tel , quand même ce tel, par la suite, deviendrait notre héritier, la stipulation ne serait pas pour cela valable » : ce serait vrai quelquefois, mais ce sera faux la plupart du temps.
440. On s'est demandé, sur cette matière, si l'on peut faire avec effet une stipulation ou une promesse pour l'un ou plusieurs des héritiers r au lieu de l'appliquer à tous. Nous n'hésitons pas à répondre négativement, pour tous les cas dans lesquels la question peut se présenter,
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attendu qu'il y aura toujours là une libéralité qui ne pourrait valoir que d'après les formes spéciales de la donation ou du testament , et non comme contrat ordinaire. — Voyons d'abord le cas de stipulation. Je vous vends ma maison pour 20 000 francs , dont vous me servirez les intérêts pendant ma vie, et que vous payerez, à ma mort, à Pierre, l'ainé de mes deux enfants : il est clair que j'enlève ici 10 000 francs à Paul, mon second fils, pour les donner à Pierre, et qu'il y a pour celuici, quant à ces 10000 francs, une libéralité qui ne pourrait valoir qu'au moyen d'un testament, ou par une donation notariée dans laquelle Pierre viendrait accepter expressément la créance. Et quand même je conviendrais avec vous qu'après m'avoir payé l'intérêt des 20000 francs vous serez libéré en payant à Paul 10 000 francs (au lieu de 20 000), il y aurait toujours libéralité pour celui-ci ; car le prix réel de la vente est ici d'une rente viagère, plus 10 000 francs payables à mon décès, et en attribuant à Pierre la totalité de ces 10000 francs, je lui en attribue par libéralité 5 000 que je retire à Paul. — Supposons maintenant une promesse. Nous convenons que les 20 000 francs que je vous dois vous seront payés à ma mort par Paul; comme ma dette de 20000 francs, lors de mon décès , se divise de plein droit et par portions égales entre mes deux enfants, il est clair qu'en faisant payer le tout par Paul j'avantage Pierre de la moitié; je lui donne 10000 francs de plus qu'à son frère dans le partage de mes biens ; et comme il s'agit ici de l'arrangeaient des biens que je laisserai en mourant, la disposition ne pourrait se faire que par un testament ou par une donation de biens à venir (art. 1082). Que si, tout en exigeant de moi l'intérêt des 20 000 francs pendant ma vie, vous déclariez vous contenter d'un capital de 10000 fr. après ma mort, je ne pourrais pas encore mettre, par notre contrat, la totalité de ces 10000 francs à la charge de Paul; car ce serait encore avantager Pierre de ô 000 francs dans la division du patrimoine que je laisserai en mourant (1).
Dans tous les cas, donc, l'enfant au détriment duquel la libéralité se trouve faite pourrait, après mon décès, faire annuler la clause qui lui porte préjudice.
44 1 . La dernière partie de notre article ne présente aucune difficulté. Elle déclare que les droits, soit actifs, soit passifs, résultant de nos conventions, peuvent cesser d'être transmissibles à nos héritiers ou ayants cause, 1** par la volonté expresse des parties, ou V par la nature même du contrat. — On peut citer, comme exemples du second cas, la convention qui crée un usufruit (art. 617) ou un droit d'usage (art. 631), le contrat de louage d'ouvrage (art. 1795), la communauté entre époux (art 1441), la société (art. 1865), le mandat (art. 2003), etc. Remarquons, au surplus, que le droit non transmissible peut l'être absolument, comme l'usage (qui ne peut jamais être exercé que par la personne même à laquelle il appartient, d'après l'art. 631), ou ne l'être que relativement aux héritiers , comme la rente viagère ou l'usufruit
(1) Demolombe (I, n** 270 et 371). Voy. cependvit Larombière (art. 1122, n^ 41).
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(qui peuvent très- bien être aliénés par le titulaire au profit de tierces personnes). Remarquons encore qu'il faudra quelquefois interroger les circonstances pour savoir si la nature du contrat permet ou non la transmission des droits ; on en a un exemple pour le commodat dans lart. 1789(1).
Pour ce qui est du cas où les parties ont eu soin d'exprimer formellement que le droit ne serait pas transmissible, soit absolument, soit pour telle classe de successeurs , on devra toujours suivre Tintention des parties, puisque c'est elle qui fait la loi du contrat.
II. — 442. Maintenant que nous avons étudié nos quatre art. 1119- 1122, il est facile de comprendre, ce que nous avons dit déjà, que les dispositions de ces articles n'avaient nul besoin de se trouver dans le Gode, ou que, tout au plus, elles auraient dû se réduire à quelques mots placés, partie dans la section de l'objet des contrats, partie dans la section de ^interprétation des conventions.
Quant aux deux principes posés par Tart. 1 1 19, et à chacun desquels les deux articles suivants apportent une exception , ils signifient tout simplement : 1® que celui qui promet le fait ou la chose d'un tiers, sans entendre s'obliger, ne contracte aucune obligation; qu*au contraire, celui qui les promet en s'obligeant se porte par là même garant et se soumet à des dommages-intérêts si sa promesse ne s'accomplit pas (art. 1 1 19 et 1 1 20); 2® que celui qui ])rend pour objet de sa stipulation une chose ou un fait qui n'ont d'intérêt que pour un tiers, fait un acte insignifiant (art. 11 19-1121). Or, en supposant qu'il fût utile d'exprimer des règles aussi élémentaires, il est clair qu'il eût été beaucoup plus logique de supprimer ici ces quatre articles en disant d'abord, dans la section de l'objet des contrats, qu'il n'y a d'obligation valable que celle dont I/objet présente au créancier une utilité qu'il pourra contraindre le promettant à lui procurer (voy. art. 1 128)*, et ensuite, dans la matière de l'interprétation, qu'on ne peut jamais voir d'obligation là où les circonstances prouvent qu'une personne a promis sans intention de se lier.
443. Remarquons, en terminant, qu'il ne faut pas confondre les stipulations ou les promesses qu'une personne fait 1® en son propre nom, et 2* pour autrui, avec celles qu'elle pourrait faire dans le cas de mandat ou de gestion d'afiaires. Ainsi , quand mon régisseur vous vend la coupe de mon bois , il est vrai qu'il promet pour autrui, pour moi ; mais aussi il ne promet pas en son propre nom, il promet au nom d'autrui, en mon nom : il est mon mandataire, mon représentant, mon instrument, et c'est moi-même qui promets pour moi par sa bouche. Réciproquement, lorsqu'il stipule de vous le prix de la vente, il le stipule pour moi et en mon nom. Et alors même que la personne n'a pas de mandat, si cette personne n'a promis et stipulé que pour faire mes affaires (si c'est un ami, un voisin, qui s'est chargé spontanément de l'administration totale ou partielle de mes biens, que ma longue ab-
(1) Demolombe (I, n*' 277-283).
sence faisait péricliter), ici encore, on n'a stipulé ou promis pour moi qu'en mon nom, et ce n*est plus le cas de nos articles (voy. art. 1372 et suiv., 1984 et suiv.). Nous nous contentons ici de cette observation, dont on saisira parfaitement la portée quand nous aurons étudié les matières de la gestion d'affaires et du mandat (1).
SECTION n
DE LA CAPACITÉ DBS PARTIBS CONTRACTANTES.
1123. — Toute personne peut contracter, si elle n'en est pas déclarée incapable par la loi.
1124. — Les incapables de contracter sont : Les mineurs ,
Les interdits ,
Les femmes mariées, dans les cas exprimés par la loi.
Et généralement tous ceux à qui la loi a interdit certains contrats.
444. Après avoir posé en principe que la capacité de contracter appartient, de droit commun, à tous ceux qu'un texte formel ne déclare pas incapables, le Code indique quatre classes d'incapables, dont trois nous sont déjà connues : 1^ les mineurs, qui se subdivisent en mineurs ordinaires et en mineurs émancipés (art. 476 et suiv.) ; 2^ les interdits, ce qui comprend les personnes entièrement frappées par l'interdiction judiciaire (art. 489 et suiv.) ou légale (art. 26 C. pén.), et celles qui sont seulement atteintes d'une demi-interdiction, c'est-à-dire pourvues d'un conseil judiciaire (art. 499 et 513); puis 3° les femmes mariées (art. 217 et suiv.).
Les règles concernant ces trois classes d'incapables ont été suffisamment expliquées au livre P'; et il en résulte que les mots dans les cas exprimés par la laiy que les rédacteurs semblent n'appliquer qu'aux femmes mariées, s'appliquent également, sous une distinction, aux deux premières classes. On sait, en effet, que si les mineurs ordinaires elles personnes frappées de Tinterdiction proprement dite sont incapables absolument, les émancipés et les personnes munies seulement d'un conseil ne le sont que dans certains cas. Quant à la femme mariée, on se rappelle qu'elle peut contracter pour son commerce quand elle est marchande publique, et pour l'administration de sa fortune quand elle est séparée de biens (art. 217, n® III).
Pour ce qui est de la quatrième classe d'incapables, elle ne comprend que des personnes parfaitement capables en principe, et auxquelles des textes spéciaux interdisent certains contrats à raison de circonstances particulières. C'est ainsi que le tuteur ne peut acheter ni prendre à ferme les biens de son pupille (art. 450, alin. 3), que le contrat de vente est défendu entre époux (art. 1485). (Voy. encore articles 1596, 1597, 1840, etc.) ■I I ■ I I — i— ■ ——————— i—
(1) Demolombe (I, n9 288).
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445. Quoique le texte du Code mette les mineurs sur la même ligne que les interdits et les femmes mariées, et les place en premier ordre parmi les incapables de contracter; quoique nous- même, pour parler comme le Code et comme tout le monde, rangions toujours les mineurs sous la dénomination d'incapables, la vérité est cependant que ce qu'on appelle chez eux incapacité diffère profondément de l'incapacité des interdits et des femmes mariées, et n'est nullement une incapacité de contracter.
Qu'est-ce en effet que l'incapacité de contracter ? C'est l'état de celui que la loi déclare inhabile à s'engager validement, et qui peut dès lors, en se fondant sur sa seule qualité, faire briser la convention qu'il aundt formée. Or, telle est bien la position de la femme mariée et de l'interdit ; mais telle n'est pas la position du mineur, même non émancipé... Quand l'interdit est venu former par lui-même une convention, au lieu de la laisser former par son tuteur, il pourra pendant dix ans, à partir de la levée de l'interdiction, faire annuler l'acte en établissant tout simplement qu'il était interdit lorsqu'il l'a passé. De même, la femme mariée qui a contracté sans l'autorisation de son mari pourra, jusqu'à la fin de la dixième année depuis la dissolution de son mariage, faire prononcer l'annulation de ce contrat sans avoir rien autre chose à prouver que sa qualité de femme mariée au moment de la convention (art. 1304). Il en est autrement pour le mineur, même non émancipé; et nous verrons sous l'art. 1305 que l'acte fait par ce mineur seul ne serait nullement attaquable pour le fait de minorité et ne pourrait être annulé qu'autant que le mineur établirait qu'il a été lésé par cet acte.
Ainsi, le mineur n'est point inhabile à s'engager, il n'est point inea* pable de contracter; il est tout simplement restituable pour lésion. En dehors de cette lésion et tant qu'on n'alléguera que la qualité de mineur, l'obligation resterait valable, tandis qu'elle tomberait devant la qualité de femme mariée ou d'interdit.
Cela étant, il est étrange et fâcheux que le Code, et avec lui tous les jurisconsultes, appellent toujours le mineur incapable de contracter. Cette expression est trop habituelle pour espérer de la voir abandonner; mais n'oublions pas que c'est là une locution très- inexacte. Tout ce qu'on peut dire, si l'on veut se rapprocher de ce langage, c'est que le mineur est incapable de se léser par son contrat.
1 125. — Le mineur, l'interdit et la femme mariée ne peuvent attaquer, pour cause d^incapacité , leurs engagements, que dans les cas prévus par la loi.
Les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer Tincapacité du mineur, de Finterdit ou de la femme mariée, avec qui elles ont contracté.
446. L'incapacité des interdits ou des femmes mariées, comme aussi la lésion qu'un mineur a pu subir par l'effet de son contrat, ne rendant
TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1127. 393
pas Tacte nul, mais seulement annulable, Tannulation n'en peut être demandée que dans les délais et sous les restrictions auxquels Faction se trouve soumise (art. 1304, 1308, 1311 et 1338). Cette règle nous était bien connue déjà, et il en est de même de celle qui déclare que Tannulation ne peut être demandée que par la partie incapable, non par celle qui a contracté avec elle.
SECTION m
DB l'objet BT DB LA MATIÈBB DBS C01ITRAT8.
1 126. — Tout contrat a pour objet une chose qu'une partie s'oblige à donner, ou qu'une partie s'oblige à faire ou à ne pas faire.
447. La proposition que notre article applique au contrat sera bien plus exacte si on l'applique à l'obligation qui en résulte. L'obligation, en effet, a toujours et nécessairement pour objet quelque chose que la partie promet de donner, soit dans le sens strict (transférer en propriété), soit dans le sens plus large (procurer, faire avoir), ou de faire, ou de ne pas faire : aliquid dandum, vel prœstandum, vel faciendum, vel non faciendum. Quant au contrat, ce n'est pas toujours un objet qu'il aura; il en aura souvent deux : si le contrat est synallagmatique, il crée deux obligations, et chacune de ces obligations ayant nécessairement son objet, il y aura donc plusieurs objets dans la convention. Ainsi, quand je vous vends ma maison pour 60 000 francs, la maison est Pobjet de mon obligation, les 60 000 francs sont l'objet de la vôtre ; et ces deux objets de nos obligations réciproques se trouvent ôtre l'un et l'autre les objets de notre contrat.
La rédaction de nos articles provient, on le voit, de la confusion faite par les rédacteurs entre le contrat et l'obligation qu'il produit, de cette idée fausse que l'obligation et le contrat sont une seule et même chose. Aussi, après avoir parlé dans les art. 1 126-1 128 de l'objet du contrat, la loi nous parle dans les art. 1128 et 1130 de l'objet de l'obligation; c'est synonyme pour elle. On sait qu'il n'en était pas ainsi dans le Traité de Pothier; et les diverses règles que notre section nous présente sous la rubrique De l'objet et de la matière des contrats, sont prises toutes dans la section où ce jurisconsulte traitait De l'objet et de la matière
DBS OBLIGATIONS (u®* 120 et SUiv.).
L'art. 1108, dont nos diverses sections ne sont que le développement, présente aussi des traces de cette confusion. C'est parce que, tout en parlant de la convention, les rédacteurs reportaient leur pensée sur l'obligation qu'ils n'ont exigé qu'un objets une cause pour la validité du contrat, tandis que souvent il faudra plusieurs objets d'obligations, et par là même plusieurs causes, puisque la cause d'une obligation ne trouve être précisément l'objet de l'obligation corrélative (article 1108, n« V).
1127. — Le simple usage ou la simple possession d'une chose peut êtrCi comme la chose mêmci l'objet du contrat.
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448. Ceci n'avait nul besoin d'être dit dans la loi : on peut prendre pour objet d'une obligation un fait quelconque, une chose quelconque, un droit quelconque sur cette chose. Que ce droit soit réel ou personnel, que ce soit l'usufruit de votre ferme, une servitude sur votre maison, ou la faculté de me servir* de votre cheval pour faire un voyage, il importe peu ; dès-là que ce à quoi vous vous obligez peut m'étre utile, c'est tout ce qu'il faut.
1128. — Il n*y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent être Tobjet des conventions.
449. Les choses ou les faits qui, soit par leur nature, soit par la volonté formelle du législateur, se trouvent mis hors du commerce et soustraits à la disposition de l'homme, ne sauraient évidemment être acceptés par la loi comme objet d'une obligation.
Nous trouvons comme étant hors du commerce :
V Les choses qui ne sont pas dans la nature. — Ainsi, il est clair que la promesse de livrer un cyclope ne pourrait être faite que pat plaisanterie ou par absence de raison.
2^ Les faits physiquement impossibles. — Ainsi, on ne pourrait pas faire, avec la pensée raisonnable de s'obliger, la promesse d aller en un jour de Paris à Constantinople.
3® Les faits illicites, et qu'on appelle quelquefois impossibles légalement, moralement. — Les faits illicites sont ceux qui se trouvent ou prohibés par la loi, ou contraires aux bonnes mœurs, ou contraires à Tordre public (art. 11 33). Sont prohibés par la loi tous les faits frappés par une disposition pénale (les crimes, délits et contraventions). La classe des faits contraires aux bonnes mœurs, quoique se confondant en grande partie avec la précédente, s'en distingue cependant quelquefois ; car il est des faits que la loi pénale n'atteint pas et que la morale publique n'en réprouve pas moins. Quant à Tordre public, il faut en* tendre par là un état de choses que le législateur tient évidenunent à maintenir comme utile ou même nécessaire au bien de la société : ainsi je ne pourrais pas m'obliger valablement à ne point user de mes droits électoraux.
4® Les choses du domaine public, c'est-à-dire les biens publics de TÉtat ou des communes (observ. prélimin. des art. 537 et suiv.). — Ainsi, les fleuves, les chemins publics, les églises ne peuvent, considérés comme tels, être l'objet de conventions particulières. Mais on pourrait très-bien faire une promesse ayant peut* objet de les faire devenir biens privés et de les procurer à ce titre : ainsi, je puis valablement m'obliger à faire déclasser un chemin communal et à vous le faire obtenir en échange de tel autre terrain ; et si je ne réussis pas, je vous devrai des dommages-intérêts.
5® Les personnes et tout ce qui concerne leur état civil. — Ainsi, je ne puis pas me vendre à un autre ; je ne puis pas , par convention , briser les droits que j'ai sur mes enfants, dissoudre mon mariage, au-
toriser ma femme à se séparer de moi , etc... Sans doute, certains contrats concernant Tétat même des personnes sont très-licites ; mais, à la différence des conventions ordinaires , des conventions pécuniaires (qui sont toujours possibles de droit commun et ne sont interdites que par des textes exprès) , ces contrats sont interdits en principe et ne deviennent valables que par exception , dans les cas et sous les conditions formellement indiqués par le législateur : tels sont le mariage et l'adoption.
6® Enfin, les choses qui sont enlevées au commerce par une disposition formelle de la loi, comme des blés en vert (L. du 3 mess, an 3) (l), les poisons , certaines armes , et dans notre section même , les successions de personnes encore vivantes (art. 1130).
4ôO. On voit, au surplus, que ces diverses clauses rentrent un peu les unes dans les autres. Car c'est comme contraire à la saine morale que les stipulations sur une succession future sont prohibées ; de même, c'est dans un but d'ordre public, pour la sûreté générale de TÉtat, que la loi défend la vente des blés en vert, des poisons, etc. (voy. l'explication de Tart. 6(2).
1 129. — Il faut que robligation ait pour objet une chose au moins déterminée quant à son espèce.
La quotité de la chose peut être incertaine, pourvu qu'elle puisse être déterminée.
451 . Cet article se trouve expliqué déjà par ce qui a été dit au numéro IV de l'art. 1 108, où Ton a vu que Tobjet doit être ou immédiatement déterminé , ou , du moins , déterminable , à un degré suffisant pour que le promettant soit sérieusement lié et puisse être contraint à procurer au stipulant une utilité réelle. Tel est le sens évident de ce texte qui , en demandant un objet déterminé quant à son espèce, n'entend certainement pas proscrire les obligations de genre; car, au fond, un genre n'est qu'une espèce par rapport à un genre plus large, et l'es-
(1) Voy. Larorabiëre (I, art. 1128, no 25) ; Demolombe (I, n» 332).
(2) La cession de partie d'an ofBce ministériel on d'une partie de ses produits est nulle. Nîmes, 7 déc. 1848 (Dev., A0, 2, 629 ; Dali., 49, 2 , 203); Cass., 26 (év, 1851 (Dev., 51, 1, 327; J. Pal , 51, II, 2&); Demolombe (I, n» 338); Aubry et Rau (lll, n. 215); LATombière (art 1128, n** 18-10). — La clientèle d'un médecin ne peut faire l'objet d'un contrat de vente ou cession : cette clientèle dépendant de la confiance d6B malades est une chose hors du commerce. Paris , 29 déc 1847 (Dev., 48, 2, 64 ; IML, 50, 2, 193). Mais est obligatoire la convention par laquelle un médecin s'obUg9 envers l'un de ses confrères, moyennant une somme d'argent, à ne pas exercer la médecine dans un rayon déterminé. Angers, 28 déc 1848 (Dev., 40, 2, 105 ; Dali., 50, 2,iOa); Cass., 13 mai 1861 (Dev., 61, 1, 638; Dali., 61, 1, 326). — Est valable la conrention par laquelle un médecin s'engage envers l'un de ses confrères, moyennant mie somme d'argent, à le recommander à ses clients et à se le substituer auprès d'eux antant qu'il dépendra de sa volonté , et s'interdit en même temps l'exercice de sa profession dans un certain rayon. Paris, 6 mars 1851, 20 avr.1865 (Dev., 51, 2, 278 ; 65, 2, 123 ; Dali., 51, 2,185). Voy. Demolombe (I, no 342). — Est nulle l'obligation et payer à un tiers une somme stipulée à forfait pour le cas où, à la suite de ses démarches , celui qui s'oblige contracterait mariaige avec une personne déterminée. Casa., l«r mai 1855 (Dev., 55,1,337); Paris, 8 fév. 1862, 24 août 1868; Nîmes, 22 Juin 1868 (Der., 62, 2, 377 ; 68, 2, 270); Demolombe (I, n* 335).
pèce devient un genre pour les espèces plus petites qu'elle embrasse. Il ne faudrait pas dire, par exemple, que la promesse de donner un cheval est nulle, parce que le mot cheval indique un genre comprenant diverses espèces de chevaux ; il ne faudrait pas dire non plus que la promesse de donner un quadrupède sera valable , parce que c'est une espèce du genre animal... Encore une fois , toute espèce est genre , et réciproquement; et ce que la loi entend exiger, c'est une espèce ou genre suffisamment déterminés ; ce qu'elle entend proscrire , c'est le genre tellement illimité et laissant une telle latitude, que le promettant ne pourrait être contraint à rien d'utile (l).
C'est dans ce principe, comme nous l'avons dit déjà, que rentre cette seconde règle de l'art. 1119, que je ne puis pas stipuler une chose ou un fait qui ne devaient profiter qu'à un tiers, attendu que l'objet de la promesse ne me présenterait, à moi, aucune utilité, et que je n'aurais pas d'intérêt, pas d'action pour en poursuivre l'exécution.
1130. — Les choses futures peuvent être Fobjet d une obligation.
On ne peut cependant renoncer à une succession non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille succession , même avec le consentement de celui de la succession duquel il s'agit.
552. Les choses qui n'existent pas encore, mais qui doivent exister plus tard, peuvent très-bien être Tobjet d'une promesse; ainsi, je puis vous vendre la récolle que mon champ produira l'année prochaine (2). Mais la loi fait exception à ce principe quand la chose future est une succession ; et l'art. 791 nous a déjà déclaré qu'on ne peut faire aucun pacte sur la succession d'une personne encore vivante, même dans un contrat de mariage, malgré la faveur d'un tel acte. C'est là, on le sait, une dérogation à notre ancienne jurisprudence ; et notre article veut que, contrairement au droit romain , de pareilles stipulations ne deviennent pas même possibles par l'assentiment du de cujus. On connaît, au surplus, les dérogations que posent à cette prohition les articles 761 et 1082.
SECTION IV
DB LA GAUSB.
453. Notre section, d'après la rubrique et la marche du chapitre, s'occupe de la cause de la convention, et c'est en effet l'expression dont va se servir l'art. 1132, tandis que l'art. 1131 parle de la cause de l'obli-
(1) Larombière (art. 1129, n^ h); Aubry et Raa (III, p. 21&) ; Demolombe (I, n9 313). — Ne doit pas être considérée comme indéterminée ni quant à son espèce, ni quanta sa quotité l'obligation portant cautionnement d'engajsements souscrits ou à souscrire par un tiers , l'importance de cette obligation pouvant ultérieurement se détermioer par celle de ces engagements. Cass., 10 Janv. 1870 (Dev., 70, i, 157).
(2) Ainsi, l'indemnité due pour prix de la résignation d'un office peut être valablement cédée par le titulaire, môme antérieurement au décret qui supprime l'oflScc. Cass., 15 Janv. 1845 (Dev., 45, 1, 86); Grenoble, 11 mars 1870 (Dev., 71, 2, 360); Do molombe (1, 308).
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gation, C*est toujours la suite de la confusion faite par les rédacteurs entre le contrat et rengagement qu'il faitnaître. Cette circonstance, en ce qui concerne notre chapitre, n'a rien de bien grave ; et il nous suffit de faire remarquer ici, comme nous Tavons fait pour V objet des obligations, que si V obligation n'a besoin que d'une cause, le contrat ^ au contraire, doit souvent en avoir plusieurs, attendu que souvent il présente plusieurs obligations.
La cause de l'obligation, au surplus, c'est, ainsi qu'on l'a dit au n° V de l'art. 11 08, le motif immédiat de rengagement ; c'est l'avantage que me procure Tautre partie, dans tous les contrats à titre onéreux (soit synallagmatiques, soit unilatéraux), et le désir de rendre service, dans les contrats de bienfaisance. Si le contrat à titre onéreux est synallagmatique, la cause de chaque obligation se trouve dans V objet de l'autre obligation (1).
1131. — L'obligation sans cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite , ne peut avoir aucun effet.
454. Notre texte déclare dépourvue de tout effet, et dès lors nulle radicalement, toute promesse faite V sans cause, ou 2^ sur une fausse cause, ou 3° sur une cause illicite.
11 ne peut y avoir de promesse sans cause que celle d'un fou ou d'une personne qui, par une circonstance quelconque, se trouverait actuellement privée de toute raison; il est clair que, quand une personne jouissant de son bon sens déclare s'obliger à me payer une somme d'argent, elle a un motif quelconque pour le faire, ne fût-ce que le désir de me faire un cadeau. La prétendue obligation sans cause ne serait donc pas nulle seulement pour défaut de cause, pour absence de la quatrième condition exigée par l'art. 1108, mais aussi pour absence de la première condition, du consentement, pour inexistence du contrat qui devait faire naître l'obligation. Mais cette première partie de notre article peut s'appliquer, sans aucune hypothèse de déraison, pour une cause future ou du moins successive.
Ainsi^ quand je vous loue votre maison pour trois ans et qu'elle se trouve brûlée au bout de six mois, il est clair que mon obligation de vous payer le loyer ayant pour cause la jouissance que vous devez me
(1) BL Taulier, dans sa Théorie du Code civil , enseigne que la cause d'un contrat n'esl Jamais que la chose en retour de laquelle une autre chose est promise: d*où il tire cette conséquence, très-logique en effet, que /a donation est un contrat sam esmeeH! Diaprés ce prétendu principe, il faudrait dire aussi t)ue les contrats de mandat« de commodat , de dépôt, se forment sans cause ! — Ce qu'il y a de plus étrange, c'est que l'auteur lui-même nous dit ailleurs que le contrat sans cause est nul de plein droit , qu*t/ n'a pas même une existence précaire , qu'il est le néant absolu f Si la doniuion, le mandat, etc. , sont des contrats sans cause, et que le contrat sans cause soit le néant, il n'y a donc pos de donation légalement possible, pas de mandat, pas dedépOt^etc...
Une antre idée du même professeur , c'est qu'il n'existe pas de contrats unllaténxa : tooB les contrats, dit^il, sont synallagmatiques; tovs contiennent des obligations réciproques !... (IV, p. 255 , 2S0 et 437.)
De pareilles idées ne se réfutent pas.
procurer, cette obligation cessera pour défaut de cause dès le moment du sinistre. De même, si j'ai promis de vous payer 500 francs votre récolte de blé, et qu'une inondation fasse totalement manquer cette récolte, mon obligation sera encore nulle pour absence de cause. H en serait autrement, bien entendu, dans ce dernier cas, si je vous avais acheté non pas précisément la récolte, mais la chance d'une récolte, et que nous eussions fait ainsi un contrat aléatoire ; car alors c'est cette chance d'avoir beaucoup, peu ou rien, qui a été la cause de mon engagement.
455. Lorsque la cause existe bien dans la pensée du promettant, mais qu'elle n'a rien de réel vu Terreur de celui-ci ; en d'autres termes, quand il y a fausse cause, Tobligation est encore radicalement nulle. Ainsi, quand nous convenons que je vous livrerai tant d'hectolitres de blé à la place de la somme d'argent que le testament de mon père me charge de vous payer, et que je découvre ensuite un testament postérieur révoquant votre legs, mon obligation se trouve nulle pour fausse cause, pour défaut de cause réelle. En effet, ma promesse de vous livrer du blé avait pour cause, dans ma pensée, l'extinction de nK)n obligation de payer la somme léguée; mais puisque, en réalité, Tobligation de payer cette somme n'existait pas, il n'y a donc pas eu d'extinction, et dès lors ma promesse de vous donner du blé n'a jamais eu de cause.
Quand la cause existe réellement, mais qu'elle est illicite, l'obligation est encore sans existence légale. On comprend bien que la cause est illicite quand elle est contraire aux lois, aux bonnes mœurs et à l'ordre public (art. 1133) (1).
1132. — La convention n'est pas moins valable, quoique la cause n'en soit pas exprimée.
456. Lorsqu'on rédige un écrit pour constater une obligation, il n'est pas nécessaire, pour que cette obligation soit valable, que l'écrit en exprime la cause ; pourvu que cette cause existe et qu'elle soit licite, c'est tout ce qu'il faut. Du reste, cette absence d'indication de la cause dans l'acte ne peut se présenter que pour un contrat unilatéral; car, dans une convention synallagmatique, les causes des obligations réciproques se trouveront exprimées par l'indication même du contrat qu'on a entendu faire. Ainsi, quand nous constatons par écrit que je vous vends mon cheval pour 500 francs, nous indiquons par cette seule phrase et l'objet et la cause de nos deux obligations ; car mon obligation a pour objet le cheval, et pour cause votre dette de 500 francs, comme votre obligation a pour objet les 500 francs et pour cause l'obtention de mon cheval.
(1) Une obligation exprimant une fausse cause n'en est pas moins valable si elle a une cause réelle et licite. Caen, 0 avr. 1853, 13 mai 1854 (Dev., 5&,2, &70 ; 59, S, 751 ; Dali., 5&, 2, 180 ; 5à, 1, 268) ; Cass., 0 fév. 186A, 9 nov. 1860 (De?., 64, i 107 ; 7f , 1« 63) ; Aubry et Rau (III, p. 221) ; Larombiëre (I, art 1131, n» 7) ; Domolombe (OMÎg-» I, n» 370).
Mais si, dans un contrat qui ne crée qu'une obligation et pour lequel on conçoit très-bien que récrit n'exprime pas la cause de cette obligation (par exemple, lorsqu'on s'est contenté d'écrire : Je m'oblige à payer telle somme à N. à telle époque), si, disons-nous ce défaut d'expression de la cause est indifférent quant à la validité de l'obligation, est-il également indifférent quant à la preuve de cette même obligation? Cet écrit qui n'indique pas la cause sera-t-il un titre sufBsant pour le créancier ; ou bien ce créancier sera-t-il tenu d'établir en outre l'existence de la cause qui n'est pas indiquée?... C'est là un point très-controversé, et pour lequel un texte exprès aurait été beaucoup plus utile que pour celui dont s'occupe notre article. Ce point, au surplus, présentant une question de preuve et non pas une question de validité, ce n'est pas ici le lieu de le traiter -, nous l'examinerons au chapitre De la Preuve (art. 1315, n** IV) (1).
1133. — La cause est illicite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public.
457. Les développements présentés sous les art. 6 et 1128 nous dispensent d'entrer dans aucun détail sur la portée de cette disposition. Faisons seulement observer qu'un fait parfaitement licite en luimême peut devenir illicite par cela même qu'il est pris pour cause d'une obligation, et rendre par là l'obligation nulle. Ainsi, rien n'est plus licite que le fait d'un juge qui prononce l'acquittement d'un accusé innocent. Mais pourtant si le juge et l'accusé étaient convenus que celui-ci, pour prix de son acquittement futur, payera 500 francs au premier, il est clair que l'obligation serait nulle pour cause illicite; car il est immoral de se faire payer pour accomplir un devoir. Il en serait de même du dépositaire qui stipulerait de moi une somme d'argent pour me restituer la chose que je lui avais confiée (2).
Pour que la cause de mon obligation et l'objet de la vôtre n'aient rien d'illicite, il ne suffit donc pas que le fait qui les constitue soit permis ;
(1) Jagé que c'est au débiteur à prouver que Tobligation n'a réellement aucune cause, et non au créancier à prouver la réalité de la cause. Cass.,16 aoûtlS&S; Nîmes, 17 déclSAO; Cas8.,0 fév.l86& (Dev., 60, 1,113; 50, 2,118; 66,1, 107; Dali., 48, i, 103; 52 , 2, 60 ; 66, 1, 211). Conf. Larombière (sur l'art. 1132, n» 4); Oemoloml^e (I, n® 366). Voy. cependant Aubry et Rau (III, p. 221, 222).
(S) Est nulle, comme ayant une cause illicite, l'obligation souscrite au profit d'une concubine pour la déterminer à continuer ses relations coupables avec l'obligé. Gass., 2 fév.1853 (Dev., 53,1, 628; Dali., 53, 1, 57); Cass., 26 mars 1860 (Dev., 60,1,321; DalL, 60,1, 255); Demoiombe(I, n® 375). Mais est valable l'obligation consentie au profit d'une concubine, alors que cette obligation a pour objet la réparation d'un dommage réellement éprouvé par elle, et que , d'ailleurs , la somme promise n'a rien d^exagéré. Grenoble, 23 janv. 1866 (Dev., 66,2, 222). — Est nulle, comme fondée sur one cause illicite , l'obligation souscrite pour rémunération de la négociation d'un mariage. Poitiers , 0 mars 1853; Gass.,1*' mai 1855; Paris, 3 fév. 1850, 8 fév. 1862 (Dev., 53,2,653; 55, 1, 337; 50, 2, 205; 62, 2, 377; Dali., 53, 2, 211; 55, 1, 167; 59, 2, 112). — La séduction, lorsqu'elle n'a pas les caractères d'une simple séduction ordioaire, peut, en certains cas , être le principe d'un engagement licite et obligatoire. CasB., 26juill.l866 (Dev., 65, 1, 33; Dali., 66, 1, 367); Bordeaux,16 déci 1866 (De?., 65, 2, 5); Nancy , 25 fév. 1865 (Dev., 65, 2, 160); Rouen , 15 janv. 1865 (Dey., 65, 2, 160). Voy. cependant Paris, 10 janv. 1865 (Dev., 65, 2, 5).
il faut qu'il ne soit que permis et non pas obligatoire par lui-môme. Car si ce fait vous est déjà imposé par la loi ou la morale, ce sera de votre part une immoralité de n'y consentir qu'à prix d'argent.
458. Lorsque la cause de mon obligation ne se trouvera ainsi être licite que de la part de celui envers lequel je me suis obligé, il est clair que je pourrai me faire restituer ce que j'aurais payé en exécution d'une telle promesse, aussi bien que je le pourrais après Texécution d'une obligation sans cause ou sur fausse cause. Mais s'il y avait immoralité, opposition aux bonnes mœurs ou à la loi, de la part de chacune des parties, le promettant qui a exécuté pourrait-il revenir sur son exé» cution ? Beaucoup de jurisconsultes, suivant ici la doctrine du droit romain et de Pothier, répondent négativement. La loi, disent-ils, ne peut pas venir au secours d'un délinquant, elle ne peut pas admettre une action que le réclamant ne motive que par son fait illicite : nemo auditur propriam iurpitudinem allegans. Donc, de même que le stipulant ne peut pas invoquer l'autorité pour faire exécuter, de même le promettant ne peut pas l'invoquer pour annuler l'exécution accomplie. La loi, dans tous les cas, restera étrangère à de tels actes, et les choses resteront toujours dans l'état où elles se trouveront.
Nous ne saurions adopter ce système, qui nous paraît aussi contraire à l'intérêt social qu'au texte de la loi. Notre Code, à la diffé(;ence du droit romain, ne permet pas qu'on s'enrichisse jamais aux dépens d'autrui ; il ne veut pas qu'on puisse jamais garder le bien qui appartioit à d'autres. Aussi l'art. 1376 déclare-t-il de la manière la plus absolue que quiconque reçoit ce qui ne lui est pas dû est obligé à le restituer, sans distinguer pourquoi ni comment a été livrée la chose qui n'était pas due; tandis que le droit romain ne permettait la répétition à celui qui avait payé indûment qu'autant qu'il l'avait fait par erreur : Si quis indebitum ignorans solvit, condicere potest ; sed si sciens se non debere Suivit, cessât repetitio (D., I. 12, t. VI, 1). Il ne faut donc pas argumenter ici du droit romain -, et du moment qu'un bien n'a été livré qu'en exécution d'une obligation nulle, et dès lors sans être dû, le juge ne peut pas se dispenser, en face de l'art. 1376, d'en ordonner la restitution. La doctrine contraire, dont quelques arrêts ont fait l'application à la répétition de la partie du prix d'offices ministériels convenue en dehors du traité ostensible, est enfin repoussée aujourd'hui par la jurisprudence (1).
(1) Paris, 1« mars 18&à; Cass. d*un arrêt de Rouen, 30 Joill. 18A4; ReJ.,!** août 18&4 ; Caeo, 13 fév. 18^5; Rej.,17 déc. 18A5; Cass. d*un arrêt de Metz, 5 Janv, 18&6; ReJ., 10 fév. 18&6 ; Paris, 5 déc 18&6; Paris, 12 janv. 1847 ; Riom, 10 mai 1847 ; RfiJ., 20dëc.l8A8; Rej., 3 janv. 1860 (Dev., 65,1, 583, 3,307; 65, 1, 58&; 66, 1, 110,118 et 137; 67, 3, 338; AO, 1, 30 et 383). — Adde : Cass., 38 mai 1856; Meti , 20 mars 1850 (Dev., 56, 1, 587; 50, 3, 560); Cass., 10 juin 1857, 8 Juin 1866, 10 mai 1805 (Dev., 58, 1, 50 ; 66, 1, 388; 65, 1, 350); Paris, 8 mai 1868 (Dev., 60,3, 182). — Vi^. aussi Cass., I3]uinl870 (Dev., 70,1, 856). — L*action en répétiUon peut êtreexeroée contre le tiers cessionnaire du supplément du prix. Bordeaux , 0 nov. 1863 (Dev., 01, 2, 11!^. Contra : Si Tacquéreur s'est reconnu depuis le transport débiteur de Tintégralité du prix et n*a fait aucune réserve lors de la notification de ce transport Cas?., 12 déc. 1850 [Dev.,60, 1,120; Dali., 60,1, 02).
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459. Remarquons en terminant que le défaut de cause ou d'objet (de cause ou d'objet réels, sérieux et licites), aussi bien que le défaut de ^consentement, ne rendant pas seulement l'obligation annulable (comme les simples vices du consentement ou de Tincapacité), mais l'empêchant de se former, il n'y aura jamais lieu à ratifier une pareille obligation ; car on ne confirme pas ce qui n'existe point : quod nullutn est amfirmari nequit; quod nullum est nullum producit effeetum. La capacité du promettant et telles qualités dans le consentement des parties sont des conditions essentielles à la validité seulement de Tobligation ; mais l'existence du consentement, l'objet et la cause sont des conditions eseentielles à sa /brma^ûm même (1).
CHAPITRE III
DE l'effet (des CONVENTIONS ET) DES OBLIGATIONS.
460. Nous avons dit déjà, dans les observations préliminaires de ce titre, que notre chapitre III, sous cette rubrique inexacte De Veffet des obligations, s'occupe tantôt de l'eflet des obligations^ et tantôt de Teffet des contrats, deux choses qu'on ne doit pas confondre. Comment, en effet , prendre pour une seule et même chose l'effet de la convention et réffet de l'obligation , alors que l'obligation n'est elle-même , du moins la plupart du temps, qu'un eflet de la convention?... V Créer des obligations, 2® éteindre des obligations , 3° transférer la propriété on ses démembrements : tels sont les effets de la convention, du contrat (art. 1101 , 1234 et 1138). Quant aux effets de l'obligation, ils consistent uniquement à permettre au créancier d'employer les moyens légaux 1® pour contraindre son débiteur à lui procurer ce à quoi il est tenu, ou 2® pour se le faire procurer par d'autres (s'il y a lieu) aux frais <le ce débiteur, 3® ou comme dernière ressource, pour obtenir de lui des dommages-intérêts.
Et si l'obligation ne produit jamais les effets du contrat, le contrat réciproquement ne produit pas non plus les effets de l'obligation. Sans doute, puisque le contrat peut produire Tobligation elle-même, il peut donc entraîner après lui les effets de cette obligation ; mais, d'abord, il ne les ^unènera que comme conséquences ultérieures et non comme les engendrant par lui-même ; en second lieu , le contrat peut bien exister sans faire naître aucune obligation et en ne produisant que des extinctions d'obligation, ou des transmissions de droits réels; puis enfin, si l'obligation et par suite ses effets peuvent résulter du contrat, ils peuvent aussi venir d'une tout autre source : d'un quasi-contrat , d'un délit , d'un quasi-délit, ou de la loi même. Ainsi , d'un côté , les effets du contrat ne peuvent jamais être produits par l'obligation. Et quant aux effets de l'obligation , ils existeront souvent sans qu'il y ait eu aucun contrat; réciproquement, un contrat pourra exister sans
(1) Demolombe (I, ii« dSS).
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qu'il ait aucun effet d'obligation ; et dans le cas même où cet effet descendrait d'une obligation , il n'en serait toujours qu'une conséquence médiate et éloignée; il serait là, non pas comme effet du contrat, mais eomme effet de l'obligation, laquelle aurait toujours produit cet effet, alors même qu'elle n'aurait pas eu le contrat pour principe.
461. Rien n'est donc moins exact , moins logique, que la rubrique de notre chapitre-, et il ne faut pas perdre de vue qu'il s'agit ici tout à la fois 1® de Teffet des contrats ou conventions, et 2® de l'effet des obligations (conventionnelles ou non).
Nous traiterons séparément de l'effet des conventions dans une première partie, qui présentera le commentaire des sections I , V, VI , et d*une partie de la section II ; puis de l'effet des obligations dans une êeconde partie, qui contiendra l'explication du i^ste de la section II et celle des sections 111 et IV.
462. On voit que notis apportons dans ce chapitre III une profonde interversion à l'ordre du Code; mais, pour faciliter la recherche isolée d'un texte, noiés avons mis à la fin du chapitre, en avant de Varticle 1 168 , fin t(iU)leau indiquant les numéros où se trouvent les différents articles.
PREMIÈRE PARTIE DU CHAPITRE III
DE l'effet des conventions.
SECTION PREMIERE
DISPOSITIONS g£n£RALE8.
1 1 34. — Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi k ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel , on pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent être exécutées de bonne foi.
SOMMA TRIE
I. La conTention oblige les parties comme ferait une loi , mais elle ne constitue pas une loi \ et sa faosse interprétation ne donne point ouverture à la cassation.
n. Le consentement mutael ne peut résoudre la convention que pour TaTenir; mais la résolution peut avoir lieu rétroactivement pour les causes indiquées par la loi. Conséquences.
m. Notre Code n'admet pas de contrats strieii juris»
1. — 463. I^ premier alinéa de notre article, en disant que les conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, n'entend certainement pas dire qu'elles soient pour eux des lois proprement dites; il signifie seulement que ces conventions forment une règle à laquelle les parties sont tenues de se soumettre comme à la loi même.
On ne comprend pas que des jurisconsultes aient pu prendre à la lettre ces expressions pour en conclure que le jugement rendu en dernier ressort qui aurait mal interprété une convention aurait fait par
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là môme fausse application d'une lai, 'et devrait être cassé pour cette cause !... Ce serait évidemment faire de la Cour suprême un troisième degré de juridiction.
Comme Ta très- bien dit Henrion de Pansey, le procès, devant la Cour de cassation, n'existe plus précisément entre les parties, mais entre Varrét attaqué et la loi. C'est la Ici d'une main et l'arrêt de l'autre, qu'il s'agit de prononcer : ces deux éléments sont les seuls qu'il y ait à comparer. Ainsi, quand il résulte d'un arrêt que le contrat apprécié par la Cour d'appel était une vente , et que l'arrêt a appliqué les principes de la vente, il n'y a pas lieu de parler de cassation, quand même les termes de l'acte (non rapportés dans l'arrêt) ou d'autres circonstances prises en dehors de l'arrêt démontreraient que ce contrat était un louage. Sans doute, si un arrêt, en appliquant à un contrat les règles de la vente, indiquait lui-même des caractères prouvant que ce contrat n'était qu'un louage, il devrait être cassé ; car alors il résulterait de la comparaison faite entre le texte de l'arrêt et le texte du Code^ qu'on a faussement appliqué les règles du titre De la Vente et violé celles du titre Du Louage. Mais tant qu'il ne résulte pas de Varrét luimême que cet arrêt a mal interprété tel ou tel texte de la loi^ fût -il clair comme le jour qu'il a mal interprété les conventions des parties, il n'y a qu'un mal jugé; car, évidemment, les conventions ne sont pas des lois. — Ces principes, que la Cour suprême paraît avoir oubliés quelquefois, ont été consacrés par elle le 31 décembre 1835, sur les conclusions du savant avocat général Nicod, et telle est aussi la doctrine des auteurs (1).
II. — 464. Le deuxième alinéa de l'article, quand il dit que les conventions peuvent être révaquées par le consentement mutuel des parties, doit s'entendre avec discernement. Révoquer une convention, ce serait, rigoureusement parlant, l'anéantir rétroactivement, de telle sorte qu'elle fût censée n'avoir pas été faite; or, le consentement mutuel des parties ne peut pas produire ce résultat. Il peut bien éteindre les obligations créées, ou retirer les droits réels qu'on avait transférés; mais il ne peut pas faire que ces obligations ou ces droits n'aient pas existé. Ainsi, quand je vous ai vendu ma maison moyennant 50 000 fr. , nous pouvons bien anéantir les effets du contrat pour l'avenir; mais il sera toujours vrai que vous avez été propriétaire de la maison et que j'ai été votre créancier de 50000 francs. Si donc, dans l'intervalle de la vente que je vous ai faite à la revente que vous me consentez, vous avez concédé des servitudes sur la maison, elles subsisteront; et si, de mon côté, j'ai transporté à un tiers une partie de votre créance, vous resterez débiteur de ce tiers pour cette partie. Ainsi, tout ce que peut faire le consentement mutuel, c'est de retransférer les droits réels ou d'éteindre les obligations consenties par la première convention.
465. Notre alinéa se trouve rigoureusement exact, au contraire,
(1) Dev., 36, 1, 189; Cass., 3 mars 1869 (Dev., 69, 1, 160). — Touiller (VI, 193)? DnrantOQ (X, 479 et 380); Zachariœ (I, p. 7A); Demolombe (I, n» 388).
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quand il dit que les conventionspeuvent être révoquées pour les causes que la loi autorise. Ainsi, quand je fais résoudre ma vente soit pour incapacité, soit pour violence, soit pour l'inexécution de votre engagement (art. 1184), soit pour toute autre cause, le contrat est censé n'avoir jamais eu lieu : la maison, légalement, est restée mienne, et les servitudes ou autres droits réels dont vous avez pu Taffecter s'évanouissent; votre dette*de 50000 francs est efTacée rétroactivement, et la cession totale ou partielle que j'aurais pu en faire reste non avenue.
III. — 466. A Rome, comme on sait, Teffet des conventions dépendait souvent de règles rigides, de formules mathématiques, dont la conséquence pouvait être d'obliger civilement celui qui ne devait évidemment rien, ou réciproquement; en sorte que le résultat le plus exactement conforme au droit devenait souvent le plus profondément inique: summum jus^ summa iniguitas. Il n'en* était autrement que dans une certaine classe de contrats, dont les actions permettsdent au juge de prononcer, non d'après les principes rigoureux du droit civil, mais d'après les règles de l'équité, ex fide frond, ex œquo et bono^ et se nommaient pour cela actions de bonne foi^ par opposition aux actions de droit strict.
Le Code civil, dans notre troisième alinéa, pose comme principe fondamental que la bonne foi devra toujours p. ^ider à Texécution des conventions. Il n'y a donc pas chez nous d'actions de droit strict; il n'y a plus de ces règles, de ces formules, dont la rédaction doive l'emporter sur la volonté des contractants : le juge doit toujours pro* noncer ex œgtto et bonoj en recherchant par tous les moyens possibles quelle a été la commune intention des parties, pour donner tout son efiPet à cette intention. — L'article suivant n*est que le développement de cette idée.
1135. — Les conventions obligent non-seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que Féquité, Tusage ou la loi donnent à Tobligation d'après sa nature.
467. Ce n'est là, on le voit, que Texplication de cette idée, que les conventions doivent s'apprécier de bonne foi et recevoir tous les effets qu'il a été dans l'intention des parties de leur donner. Cette intention, ce n'est pas seulement dans les termes de l'écrit constatant la convention qu'il faut la chercher; c'est aussi dans les principes de l'équité, dans l'usage du pays, dans les règles générales de la loi, auxquelles les parties n'auraient pas manqué de déroger par une déclaration expresse, si elles n'avaient pas entendu s'y conformer.
Ce principe, qu'il faut toujours rechercher la commune intentioD des contractants, nous conduit naturellement à étudier ici la section de notre chapitre relative à l'interprétation des conventions. Il est évident, en effet, que cette section ne peut être que le développement de ce principe.
1136. — Voy., pour l'indication de la page où se trouve cet article, le petit tableau placé en avant dé Y^. 1168 (n^ 539).
SECTION V
DB l'interprétation DBS CONTBMTIONS.^
1156. — On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes.
1157. — Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun.
468. On ne s'amuse pas à dresser des actes pour ne rien dire. Ainsi (et c'est Texemple donné par Pothier, dans le traité duquel ont été copiées toutes les règles de notre section), quand un acte dit que « Pierre et Paul sont convenus que ledit Paul passera sur ses héritages » , quoique le sens grammatical soit que Paul pourra passer sur ses propres héritages, on ne s'arrêtera pas à cette idée; car il est évident qu'on ne fait pas une convention pour passer sur son propre terrain. On reconnaîtra donc que Paul a stipulé le droit de passer sur les héritages de Pierre. Ce sera l'application de notre article, qui veut que, de deux sens, on choisisse celui qui donne un effet à la clause; et aussi de Tarticlé précédent, qui veut qu'on s'attache plutôt à Tintention qu'au sens littéral des termes (1).
1158. — Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat.
469. On suppose ici des termes présentant deux sens dont chacun donnerait effet au contrat. Ainsi, je prends votre maison à loyer pour neuf ans moyennant 300 francs : sera-ce 300 francs une fois payés, ou bien 300 francs par an? Il est clair que la nature de notre contrat, le fait qu'il s'agit d'un louage et non d'une vente, prouverait en général que c'est 300 francs par an. Mais ajoutons avec Pothier qu'il en serait autrement si les circonstances indiquaient l'idée contraire, et que s'il s'agissait, par exemple, d'une petite propriété qui n'a jamais été louée plus de 30 à 40 francs par an, la somme de 300 francs serait le prix unique des neuf années de bail.
On voit donc que nos diverses règles se résument dans cette règle unique, qu'il faut rechercher l'intention des parties, et qu'en définitive elles sont toutes dominées par elle.
1159. — Ce qui est ambi^ s'interprète par ce qui est d'usage
dans le pays où le contrat est passé.
(1) Voy. Cass., 21 août i86e (De?., 66, 1, 438}.
1160. — On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont d'usage, quoiqu'elles n'y soient pas exprimées.
1161. — Toutes les clauses des conventions s'interprètent les unes par les autres , en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier.
'■'■ 470. Ces trois articles ne demandant aucune observation. Quant aux deux premiers, l*art. 1 135 nous avait déjà dit que l'usage doit être consulté non-seulement pour éclaircir les clauses de l'acte, mais même pour les compléter (1). Quant au dernier, il est clair que ce n'est pas en isolant les uns des autres les phrases ou membres de phrases d'un écrit qu'on peut avoir la pensée de son rédacteur.
1 162. — Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation.
471. Cette règle appartient bien moins à la matière de l'interprétation qu'à la matière de la preuve : ce n'est rien autre chose que Tapplication de ce principe de droit et de raison : Actori incumbit probatio. . . Vous me prétendez obligé envers vous, vous apportez un acte à l'appui de votre prétention; mais cet acte, après qu'on a épuisé tous les moyens d'interprétation, n'établit pas votre prétendu droit, il laisse le juge dans le doute : eh bien! dans le doute, on ne vous donnera pas gain* de cause. Ou bien encore, vous alléguez que je suis obligé pour 1 200 fr. d'une part, et pour 800 d'autre part, et vous n'établissez votre droit que jusqu'à concurrence des 1200 francs ; comme on est dans le doute pour les 800, on ne vous les accordera pas; car, pour ces 800, vous n'avez pas fait votre preuve. C'est là « que signifie l'article quand il dit que dans le doute, c'est-à-dire à défaut de preuve, on prononcera contre le prétendu créancier et en faveur du prétendu débiteur.
472. Et cette règle, mal présentée et mal placée dans notre matière, s'appliquerait aussi, bien entendu, au cas inverse : dans le doute sur l'extinction d'une obligation, on jugerait contre le débiteur et en faveur du créancier. Ainsi, il est bien reconnu que vous me deviez 1000 francs ; vous présentez un acte duquel vous prétendez faire résulter que vous êtes libéré; mais l'examen et l'interprétation de cet acte ne donnent pas la preuve de cette prétendue libération, et Ton reste dans l'incertitude sur ce point : vous serez condamné à me payer. Que si vous justiHez d'une libération partielle, vous serez condamné à me payer le surplus. En effet, l'art. 1315, le premier du chapitre De
(1) La disposition de l'art. 1150 s'appUque aux assurances maritimes comme à tous autres contrats. Cass., ti Janv. 1854, 24 avr. 1854 (Dey., 56, 1, 830; Dali.', 54,1* 318 et 388).
En matière de vente de marchandises , l'acheteur est tenu de payer, en dehors da prix convenu, les gratifications d'usage qui sont réputées avoir été tadlemeot stipulées. Cass., 15 fév. 1860 (Dey., 60, 1, 055 ; Dali., 60, 1, 403).
la Preuve^ commence par nous dire, et avec raison, que si « celui qui réclame l'exécution d'une obligation doit la prouver, réciproquement^ le débiteur qui se prétend libéré doit justifier Textinction de son obligation » (1).
1163. — Quelque généraux que soient les termes dans lesqueb une convention est conçue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il parait que les parties se sont proposé de contracter.
473. C'est une règle de bon sens qu'une proposition ne doit jamais s'interpréter que secundum subjectam materiam. Ainsi, quand nous transigeons sur les difficultés que fait nattre entre nous le partage d'une succession et que je déclare vous abandonner tous mes droits généra^ lement quelconques, moyennant les 20 000 francs que vous me compterez, il est bien clair qu'on ne dira pas que j'ai cédé tous les droits qui composent mon patrimoine^ mais seulement ceux qui sont relatifs à la succession dont il s'agit.
1164. — Lorsque, dans un contrat, on a exprimé un cas pour Texplication de Tobligation, on n'est pas censé avoir voulu par là restreindre retendue que rengagement reçoit de droit aux cas non exprimés.
474. La maxime qui dicit de uno, de altero negat; inelusio unius fit exclusio alterius, est quelquefois vraie, mais elle est souvent faussa, et tout le monde sait que l'argument à contrario est loin d'être toujours sûr. Lors donc que le droit commun fixe l'étendue d'une obligation, et que les contractants ont précisé un des cas d'application, soit parce qu'il leur paraissait plus douteux que les autres, soit parce qu'ils y attachaient plus d'importance, soit pour toute autre raison, on n'en pourra pas conclure qu'ils ont entendu rejeter les autres cas, si quelque circonstance ne le démontre pas.
On voit que cet article, comme le précédent, comme la section tout entière, se résume à dire qu'il faudra, par tous les- moyens possibles, rechercher l'intention des parties ; et que cette règle générale, et la seule qui soit absolument vraie, devra quelquefois faire écarter telle ou telle dies règles particulières que nous venons d'examiner.
475. Les deux sections 1 et V, que nous venons d*étudier, et dont la seconde n'est que la conséquence et le développement du dernier article de la première, se rapportent, on le voit, à la matière des contrats, et c'est en effet dans cette matière des contrats que Pothier avait placé toutes les règles que ces deux sections reproduisent {De l'effet des contrats f n^ 85-90 ; Règles pour r interprétation des conventions, n"^ 91-102).
476. Nous avons maintenant, pour continuer ce qui concerne Veffèi
(1) Demolombe (II, a** S4 et SS).
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de$ emtventions, à expliquer un principe fort important qui n'existait pas du temps de Poûiier : nous voulons parler de la translation des droits réels, c'est-à-dire de la propriété ou de ses démembrements, par Teffet des conventions. Une partie seulement de la section II de notre chapitre est consacrée à cette matière (art. 1136, 1138 en partie, 1140 et 1141); le reste (art. 1137, 1138 ^jpar^ie, et 1139) rentre dans les effets des abligatùms, et nous ne nous en occuperons que plus( loiîn, dans la seconde partie du chapitre.
1 165. — Voy. la petite table qui précède Tarticie 1168 (n^" 539).
SECTION U (Art. 1130, 1138 en partie. 1140 et 1141.)
DE L'OBUGATIOII DE DONNER (C*B8T-A-DIRB DE LA CONVENTION DE TRANSFiREK
LA PBOPEliré}.
1136. — L*obiigation de donner emporte celle de livrer la chose: et de la conserver jusqu^à la livraison , à peine de dommages et intérêts envers le créancier.
477. Par obligation de donner, notre article entend l'obligation de transférer en propriété un corps certain.
£t d'abord, il ne s'agit que de l'obligation de donner dans le sens technique de ce mot, dare, transférer la propriété, et non pas la donner à un titre quelconque, et dans le sens large de ce mot, prœstare. C'est évident, ce nous semble, malgré la doctrine contraire de M. Demante- (Prog., U , 567) , puisque cette obligation de donner emporte avec elle, d'après notre article, une obligation délivrer qui, d'après l'article 1138, rend le créancier propriétaire.
Il n'est pas moins évident qu'il ne s'agit pas de l'obligation de transférer en propriété un objet quelconque, mais seulement de transférer en propriété un corps certain; puisque cette même obligation emporte aussi celle de conserver la chose jusqu'à la livraison, et cpie cette obligation de conserver ne peut, par la force même des choses, s'appliquer qu'à des objets certains et déterminés in ipso individuo. Ainsi, quand je m'oblige à vous livrer dans huit jours un cheval de telle race, de tel âge, etc., il est clair que mon obligation sera exactement remplie dèslà que je vous livrerai un clieval présentant les qualités indiquées, peu importe où je l'aurai pris, et que cette obligation ne m'imposera aucune nécessité de vous conserver quoi que ce soit ; car je n'ai peut-être pas à moi un cheval semblable à celui que je vous promets, et quand j en aurais un, mon obligation ne m'astreint pas à vous livrer celui-là plutôt que tout autre. Que si, au contraire, je me suis obligé à vous livrer tel cheval que vous avez vu dans mon écurie, il est évident que je suis tenu de le conserver jusqu'à la livraison, puisque c'est lui et non un autre que vous avez stipulé de moi : si, dans ce cas, je le laissais périr ou s'enfuir par défaut de soins, je me mettrais ainsi par ma faute dans
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rimpossibilité d'exécuter mon obligation, et je vous devrais des dommages-intérêts.
478. li ne s'agit donc dans notre article cpie de Tobligation de transférer ia propriété d'un corps certain, ohligatio dandi certum coT" pm.Ofy nous allons voir par Tart. J 138 (n® V, in fine) que la propriété des corps certains se transfère aujourd'hui par l'effet direct et immé-diat de la convention; de telle sorte que Tobligation de la transférer ne peut pas même se former. L'obligation de transférer la propriété d'un corps certain, obligatio dandi corpus certum^ n'est plus possible sous le Code civil ; et Vobligation de donner, dont parlent notre article et la rubrique de la section, n'est dès lors rien autre chose que la convention de donner : c'est encore un résultat de la synonymie si fâcheuse que les rédacteurs ont établie entre les mots convention et obligation.
Ainsi donc, notre article revient à dire que la convention de transférer la propriété d'une chose individuellement déterminée crée de plein droit deux obligations : celle de faire livraison de la chose, et celle de la conserver jusqu'à cette livraison.
479. Que la convention crée ainsi de plein droit et sans qu*il soit besoin de le dire les deux obligations dont il s'agit, c'est une conséquence toute simple de ce principe que les conventions doivent s'exécuter de bonne foi et qu'elles obligent à toutes les suites que l'équité donne à lobligation (art. 1 134 et 1 135).
Quant aux conséquences de ces obligations de livrer et de conserva, et aux dommages-intérêts que peut entraîner leur inexécution , on voit que ceci rentre dans Veffet des obligations, et que ce n'est pas ici, dès lors, le lieu d'en traiter. Cependant, comme le Code, par une théorie subtile que nous allons indiquer bientôt , admet deux espèces de livraisons (la livraison fictive ou tradition de droit, qui s'opère par le consentement même, et la livraison réelle ou tradition de fait), et que la première n'est définitivement rien autre chose que la convention même, ou du moins la conséquence immédiate de cette convention, c'est ici que nous devons développer celle-ci , qui fait l'objet'de l'article 1138.
1 137. — Voy., à la fin du chapitre, ia petite table du n^ 539.
1138. — L'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contractantes.
Elle rend le créancier propriétaire et met ia chose à ses risques dès Finstant où elle a dû être livrée , encore que la tradition n'en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier.
L Mauvaise rédaction de cet article, qai, au moyen d*une théorie bixarre, consacre au fond fa translation de la propriété par le seul consentement.
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II. Inexactitade de l'interprétaUoD doimée à l'article par Toollier, M. Duranton et
les autres auteurs.
III. La pensée intime du législateur a été qu'une tradition serait toujours nécessaire,
mais que cette tradition serait purement fictive et résulterait de plein droit du consentement même.
IV. Preuves de cette théorie et interprétation de l'article. — Par ohliaation parfaite,
la loi entend obligation eoMommée par le transport de la propriété : réfutation de la doctrine contraire de M. Duranton , BL Demante , etc.
V. Critique de la théorie subtile et routinière des rédacteurs. Résultat définitif de
l'article.
I. — 480. La rédaction de cet article est aussi vicieuse, aussi déplorable que le fond de sa pensée est important. Quant au fond, en effet, il ne s'agit rien moins que de consacrer le principe , tout nouveau dans le monde, du transport de la propriété, par le seul effet du consentement, par la seule volonté des parties , et sans aucune nécessité de tradition. Or, on voit que la tournure entortillée du texte est loin d'exprimer nettement cette idée. L'article dit bien que Vobligatitm de livrer (c'est-à-dire, ainsi qu'on vient de le voir sous l'art. 1 1 36, l'obligation de faire la tradition d'un corps certain dont on est convenu de transférer la propriété) rend le créancier propriétaire, encore que la tradition n*ait pas été faite; mais il semble vouloir atténuer ou même détruire la portée de cette proposition , en disant que cet effet ne sera produit qu'à l'instant où la chose a dû être livrée, ce qui parait réduire l'idée à ceci , que la tradition sera toujours nécessaire , mais que seulement elle sera censée faite quand le moment où Ton devait la faire sera arrivé... Et puis, que veut-on dire quand on déclare que l'obligation de livrer est parfaite par le seul consentement? Entend-on que le consentement suffit pour que cette obligation soit régulièrement formée? Mais, alors, on parle pour ne rien dire; car il n'est pas une seule obligation qui ne soit dans le même cas. .. Pourquoi encore ce mélange, dans une môme phrase, de la question de translation de propriété avec la question des risques?... Que dire enfin de cette restriction, à moins que le débiteur n'en fût en demeure, qui semblerait porter sur les deux objets de la disposition, tandis qu'elle ne porte que sur la question des risques ,* comme le prouvent bien, du reste, les derniers mots de Farticle, auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier? C'est ici surtout, comme on va le voir, qu'on a lieu de déplorer ce défaut de méthode si fréquent chez les rédacteurs, et la confusion qu'ils ont faite, dans tout notre titre, entre l'obligation et le contrat qui l'engendre.
II. — Les auteurs sont d'accord entre eux , et avec la doctrine que nous professons nous-méme, sur le résultat définitif de notre article. Ils reconnaissent bien que le Code, brisant ici avec les anciennes traditions, consacre vraiment l'idée du transport de la propriété par le seul consentement et sans tradition. Mais ils ne sont pas également d'accord sur la manière d'interpréter l'article ; et aucun d'eux , selon nous , n'a saisi la véritable pensée des rédacteurs.
Delvincourt et Toullier (VI , 202) enseignent que les mots dès l'in-
TIT. III. DES OBLIGATIONS COlfYENTlOMNELLES. ART. 1138. 4ll
stant où la chose a dû être livrée signifient , dès l'instant oU a existé le devoir, Vobligation de livrer la chose. M. Duranton (X, 4l7) regarde ces mots comme ne se rapportant nullement aux mots elle rend le créancier propriétaire, et il présente ces derniers comme formant une phrase à part et indépendante de tout le reste de l'article. Or , il est certain que ces deux interprétations sont fausses ; il est certain que les rédacteurs ont entendu parler, non pas de l'instant où la livraison a été due, mais de l'instant où la livraison a dû se faire; et il n'est pas moins certain qu'ils ont entendu appliquer l'idée à la question de propriété aussi bien qu'à la question des risques. Pour prouver cette double assertion et réfuter ainsi du même coup les deux systèmes contraires, il suffit de citer ces paroles de l'un des rédacteurs devant le Corps législatif : « 11 n'est pas besoin de tradition réelle pour que le créancier doive être considéré comme propriétaire aussitôt que l'instant où la livraison doit se faire est arrivé. » (Fenet, t. XII, p. 230.) — Quant à M. Zachaiise (I, p. 430), il indique le résultat de l'article sans rien dire des difficultés que ses termes font naître.
Ainsi, depuis quarante ans que notre article existe, son interprétation exacte est encore à donner; et elle est d'autant plus nécessaire que des jurisconsultes très-distingués soutiennent encore que le Code n'a nullement changé les anciens principes sur notre matière, et que c'est toujours par la tradition effectuée que la propriété se transfère dans les contrats. Et il faut convenir, en effet, que les explications arbitraires données jusqu'ici de notre art. 1138 laissent cette thèse bien facile à soutenir.
Tâchons donc, par la combinaison des divers textes du Code, et surtout par l'examen des travaux préparatoires, de bien saisir la pensée que cache ce texte, formulé vraiment à la manière des réponses de la Sibylle; et occupons-nous uniquement ici de la translation de la propriété, en reportant la question des risques dans notre deuxième par^ lie, parmi les effets des obligations.
111. — 482. Les rédacteurs du Code étaient honmies de pratique bien plus que jurisconsultes à théories exactes, comme on le voit à chaque page de leurs travaux et comme notre titre le prouverait de reste à lui seul (1). Ils n'ont pas osé formuler franchement le principe nouveau qu'ils introduisaient ; disons mieux, ils n'ont pas osé s'avouer à eux-mêmes l'innovation bien réelle qu'ils accomplissaient, et ils l'ont réalisée sans presque s'en apercevoir. Ceci peut paraître étrange tout d'aborà; mais rien n'est cependant plus simple : car la jurisprudence antérieure au Code, quoique contraire en principe à la translation de la propriété sans le secours de la tradition, en était cependant bien près dans le fait; et les rédacteurs, pour consacrer cette règle (non dans la
(f ) Bien d'autres parties da Code tômoigDent de cette féritë. On sait, par exemple, que Tart. 1607 et la rubrique dn chapitre VIII De la Vente parlent db droits imcor- POBBLB, et que l*art 1567, parlant de la remise des écrits, des actes instrumentaires qui constatent l'existence de créances, la qualifie de reititution des contrats!
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forme, mms dans la réalité), n'avaient plus qu'un pas à faire, et ils Font fait. Expliquons-nous.
Le droit romain n'avait jamais admis que le contrat, le consentement dûment manifesté, pût transférer la propriété ou un droit réel quelconque; il créait seulement l'obligation de transférer, obligationem dandi, et c'était par la tradition, qui se faisait en exécution de cette obligation, que la propriété se trouvait transmise. Notre ancienne jurisprudence avait admis cette même doctrine en principe; mais elle la modifiait singulièrement dai» le fait, en admettant une tradition feinte, que les parties pouvaient toujours opérer à leur gré sans autre condition que de déclarer qu'elles le voulaient ainsi. Par exemple, lorsque, en vous vendant ma maison pour ne vous la livrer que dans trois mois, six mois ou un an, je déclarais m'en dessaisir de droit à l'instant eto^ la posséder désormais qu'en votre nom, cette déclaration, appelée clause de constitut et de précaire ou de dessaisinesaisine^ vous transférait la propriété dès l'instant même, quoique la tradition ne dût se iaire qu'à l'expiration des trois mois, des six mois, ou de tout autre terme (Pothier, n® 151 ; Vente, n® 321). On voit donc que, tout en conservant comme principe Tidée que la propriété ne se transmet que par la tradition, l'ancienne jurisprudence permettait aux parties de la transférer, quand il leur plairait, par la seule force de leur volonté.
Du moment qu'on admettait que le simple consentement peut transférer la propriété, et qu'il la transfère en effet quand les parties déclarent le vouloir, il était tout simple d'arriver à dire qu'il la transmettrait toujours : c'était répondre aux besoins et aux mœurs du temps ; car il est bien certain que, chez nous, les gens du monde ont toujours regardé la vente, par exemple, comme transférant immédiatement à l'acheteur la propriété de l'objet vendu. Les rédacteurs du Code ont donc pu adopter cette idée, et l'ont adoptée en effet, sans se croire des novateurs : ils n'ont donc pas entendu créer un système nouveau, mais étendre et compléter le système introduit avant eux.
Ainsi, la tradition est toujours nécessaire ; mais c'est une tradition fictive et résultant de plein droit du consentement qui constitue la convention. — Telle est, en deux mots, la théorie du Code, théorie bizarre assurément (puisque sa seconde partie n'est rien moins que le renversement de la première), mais qui exprime la vraie pensée des rédacteurs et qui va nous faire comprendre facilement la rédaction de notre ticle 1138.
IV. — 483. Cet article dit d'abord que l'obligation de livr^ la chose EST PARFAITE par le seul consentement; et cette première proposition nous paraît présenter un sens que les interprètes n'ont pas saisi.
Delvincourt, Toullier, M. Duranton, M. Zacharise [loe. cit.) et aussr M. Demante (Pro^. , II, 570), pensent que cet alinéa signifie tout simplement que Tobligation de livrer se forme^ comme toute autre obligation, par le consentement. Or, c'est là, selon nous, une erreur certaine, et qui trouve sa réfutation soit dans le rapport de notre article
avec les deux articles précédents, soit dans son analogie avec les artides 938 et 1583, soit enfin dans les travaux préparatoires du Code.
Non, on n'a pas voulu dire que le consentement suffit pour former l'obligation de livrer la chose ; on a voulu dire que ce consentement :iuffirait désormais pour consommer Tobligation, pour lui faire produire immédiatement son effet ; on a entendu que, par le seul consentement et à l'instant même, l'obligation se trouverait accomplie en droit (sauf à être exécutée plus tard en fait); on a entendu, enfin, exprimer cette idée indiquée plus haut, que le seul consentement de livrer produirait instantanément la tradition fictive qui opère la translation de propriété.
La preuve qu'on ne s'occupe pas ici de la formation de l'obligation, de ce qui doit la faire exister, c'est que notre article, dans Tordre d'idées des rédacteurs, arrive à un moment où cette obligation existe déjà. L'article 1136 a commencé par dire que l'obligation de donner emporte de plein droit avec elle celle de livrer et celle de conserver; l'art. 1137 a expliqué les effets de l'obligation de conserver, puis le nôtre et les suivants viennent expliquer les effets de l'obligation de livrer. Comment ces rédacteurs suspendraient-ils le cours de leurs idées pour nous dire que l'obligation dont ils parlent se forme par le consentement, alors qu'ils supposent cette obligation préexistante et découlant de plein droit et forcément de l'obligation de donner (art. 1136)?... S'ils avaient voulu exprimer cette idée, par trop évidente en vérité, c'est dans l'article 1136 qu'ils l'auraient dit, pour l'obligation de donner, puisque c'est elle qui, disent-ils, emporte après elle celle de conserver et celle de livrer, et que, quand elle est formée, les deux autres sont formées par cela même...
Et notre doctrine ne devient-elle pas palpable quand on se reporte à l'art. 938 et à l'art. 1583? — L'art. 938 nous dit aussi que la donation sera PARFAITE par le seul consentement; et il entend si bien par là que le consentement par lui seul consommera la donation et produira une tradition fictive suffisante, qu'il ajoute : « et la propriété sera transférée sans qu'il soit besoin d'autre tradhion. » Nous savons même (art. 938, n® 1) que le projet disut : « sans qu'il soit besoin d'autre tra^ dition que celle qui résulte du consentement » , et que ces derniers mots ont été retranchés comme formant pléonasme avec le commencement de l'article. — L'art. 1583, à son tour, au titre De la Vente, nous dit qu'elle sera parfaite dès que les parties seront d'accord, et c'est encore pour exprimer cette idée qu'elle sera légalement consommée et que le consentement emportera la tradition de droit. C'est certain, puisqu'on ajoute : « quoique la chose n'ait pas été livrée (réellement et en fait.) • Ce quoique n'existerait pas s'il ne s'agissait que de la formation du contrat; car on n'aurait pas pu avoir l'idée de faire remarquer que le défaut de tradition réelle n'empêche pas le contrat de se former. Il est trop évident que la tradition réelle n'est que l'exécution de ce contrat et le suppose préexistant : ce qu'il était utile de dire, et ce qu'on a dit.
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c'est que le défaut de tradition n'empêchera pas le contrat de se consommer par la translation de la propriété.
S'il pouvait rester des doutes sur le sens que les rédacteurs ont attaché à ces termes de vente parfaite , donation parfaite, obligation parfaite^ ils seraient levés par les explications que ces rédacteurs euxmêmes ont données devant le Corps législatif. — M. Bigot, Tun d'eux, disait de notre article : « C'est le consentement qui rend parfaite Tobligation de livrer la chose, il n'est donc pas besoin de tradition réelle pour que le créancier doive être considéré comme propriétaire. » (Fenet, t. XII, p. 230.) Ainsi, c'est parce que le consentement rend l'obligation de livrer parfaite, c'est-à-dire consommée et fictivement accomplie, que la propriété se transmet immédiatement; c'est parce que le consentement contient en soi la tradition feinte, qu'il n'est pas besoin de tradition réelle; c'est parce qu'il n'y a qu'une tradition fictive, et que le créancier ne serait pas propriétaire si l'on s'en tenait aux prindpes rigoureux, qu'on se contente de dire qu'»7 sera considéré comme l'étant. Tout ceci est parfaitement logique, tandis cpie chacune de ces idées deviendrait un non-sens si, par obligation parfaite, le législateur avait entendu simplement une obligation régulièrement formée. — Un autre rédacteur, M. Portalis, disait sur l'art. 1583 : « On décide dans le projet que la vente est parfaite quoique la cliose vendue n'ait pas encore été livrée... Dans les premiers âges, il fallait tradition, occupation corporelle, pour consommer le transport de propriété... dans les principes de notre droit français, le contrat suffit... le contrat est consomiié dès que la foi est donnée... Le système du droit français est plus raisonnable que celui du droit ramain. Il est encore plus favorable au commerce : il rend possible ce qui ne le serait souvent pas, si la tradition matérielle était nécessaire pour rendre la vente parfaite. » C'est certes assez clair. Mais voici qui Test plus encore : Il s'opère par le contrat une sorte de tradition civile qui consomme le transport des droits, et qui nous donne action pour forcer la tradition réelle. » (Fenet, t. XII, p. 230; t. XIII, p. 112 et 113.)
4 84 . Et puisque le sens bien certain de notre premier alinéa est que, par le seul consentement, l'obligation de livrer se trouve fictivement accomplie et la livraison réputée faite, le deuxième alinéa signifie donc que le créancier devient propriétaire dès l'instant ou a dû se faire, ou est censée s'être faite, la livraison fictive (c'est-à-dire dès la réalisation même du consentement), et quoique la tradition réelle n'ait point été faite. Ainsi, dans le cas d'une vente faite à six mois de terme, il ne faudrait pas dire que l'acheteur deviendra propriétaire à l'instant où la chose devra être livrée, c'est-à-dire à l'expiration des six mois ; car il ne s'agit pas ici de l'instant où doit se faire la tradition réelle, mais encore une fois, de l'instant où doit se faire, où est de plein droit réputée se faire la tradition civile, qui découle immédiatement de la convention même. C'est donc au moment du contrat que l'acheteur devient propriétaire dans les ventes à terme comme dans les autres.
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V. — 485. Mais si c'est le consentement même qui parfait, qui accomplit Tobligation de livrer, si c'est lui qui réalise de plein droit et toujours une tradition fictive, déclarée suffisante, et après laquelle la tradition réelle n'a plus rien à faire pour la translation de la propriété, rien n'est donc plus subtil, plus bizarre, et en définitive plus faux, que la théorie du Code... Au lieu de dire tout simplement que la convention même de donner, le simple accord des volontés, transfère la propriété immédiatement et sans tradition, voyez par quelle filière d'idées les rédacteurs passent pour arriver au même résultat.
V La convention de donner, d'abord, crée l'obligation; 2** cette obligation (de donner) emporte avec elle celle de livrer, de faire la tradition ; 3® c'est l'accomplissement de cette obligation, en d'autres termes, c'est la tradition, qui transférera la propriété ; 4® mais cette tradition n'a pas besoin d'être réelle, car le consentement contient par lui-même et de plein droit une tradition fictive produisant le même effet ; ô® c'est cette tradition fictive qui opère la translation du droit réel, toutes les fois que la tradition matérielle n'accompagne pas la convention.
Telle a été la marche des rédacteurs. N'osant pas parler en législateurs et procédant comme les prêteurs romains, qui n'enlevaient jamais à un principe du droit civil sa réalité qu'en lui conservant une existence nominale, ils ont maintenu en théorie,, tout en la supprimant de fait, la nécessité de la tradition. Et il est vrai que ces rédacteurs, imbus de ridée de la nécessité d'une tradition, n'ont pas su la repousser de leur esprit, alors qu'ils la rejetaient réellement; il est si vrai qu'ils ont entendu suivre et compléter l'ancien système, et non le détruire, qu'on ne trouve rien dans les travaux préparatoires qui fasse allusion à un changement de principes sur ce point. Au contraire, nous venons devoir M. Portails présenter sa théorie comme résultant des principes de notre droit français, et M. Favart, dans son Rapport au Tribunat, après avoir analysé notre article et déclaré notamment que « le créancier est propriétaire du moment que le consentement a formé le contrat » , ajoute que « ces principes ont été consacrés de tout temps parmi nous. » (Fenet, t. XIU, p. 320.)
486. Mais en laissant de côté les subtilités des rédacteurs et le circuit d'idées en tête duquel ils placent le principe de la tradition pour le repousser à la fin, il n'est pas moins certain, évident, que c'est aujourd'hui le consentement même, l'accord des volontés, en d'autres termes, la convenliony qui transfère la propriété. En vain on dirait, comme le Code, que la convention crée comme effet direct l'obligation de donner, que celle-ci engendre à son tour l'obligation de livrer, et que c'est cette dernière qui, par son exécution fictive, o|[)ère la transmission. Tout ceci, évidemment, est aussi ridicule qu'inexact. — Car, d'abord, l'obligation de donner [dandi]^ alors même qu'elle peut prendre naissance, n'est pas distincte de l'obligation de livrer : les obligations de donner, de livrer, de transférer (du moment qu'il est entendu qu'il s'agit de faire avoir la propriété), ne sont évidemment
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qu'une seule et même chose. Aussi le Code lui-môme, après avoir dit dans Tari. 1136 que robligation de donner emporte celle de livrer, finit par reconnaître quHl n'y a pas là deux obligations, puisqu'il parie dans l'art. 1140 de l'obligation de donner ou de livrer un immeuble, puis dans l'art. 1141 de l'obligation de donner ou de livrer une chose mobilière. — Hais bien plus, cette obligation de donner ou de livrer en propriété, en un mot, ohligatio dandi, ne peut plus aujourd'hui, dans le cas que le Code suppose ici, c'est-à-dire dans les conventions ayant pour objet un corps certain, ne peut plus, disons-nous, exister m se concevoir... Quand je vous vends mon cheval pour 500 francs, il est bien impossible que la vente me mette dans l'obligation de vous transférer la propriété du cheval, puisqu'elle vous a été transférée, et que j'ai cessé de l'avoir, dès que la convention a été arrêtée ; la seule obligation dont je sois tenu, et dont je puisse être tenu, c'est de vous délivrer le cheval, d'en faire la délivrance, la remise matérielle, la tradition réelle (art. 1603-1617). Ce n'est donc pas par l'efTet d'une obligation (car cette obligation est impossible) que la propriété sera transmise ici ; c'est par l'effet immédiat du contrat. Aussi avons-nous vu M. Portalis et le tribun Favart nous dire (/oc. dt,) que « le contrat est consommé, par le transport de la propriété, dès que la foi est donr née », c'est-à-dire dès que la convention est arrêtée, et que « le créan- •cier est propriétaire dès que le consentement a formé le contrat. » (1). — C'est pour cela que nous avons placé notre article parmi les effets des conventions, et non parmi les effets des obligations.
1138, 2« part., et 1139. — Voy. la petite table du n« 539.
1 140. — Les effets de robligation de donner ou de livrer un ûnmeuble sont réglés au titre De la Vente et au titre Des Privilèges et Hypothèques.
487. Au moment où ils posaient dans l'art. 1138 le principe nouveau de la translation de propriété par le consentement seul, par la convention même, les rédacteurs n'étaient pas encore fixés sur la portée qu'ils lui donneraient vis-à-vis des tiers; c'était seulement pour la propriété des choses mobilières qu'ils entendaient l'admettre absolument et pour les tiers aussi bien que pour les contractants. Quant à la propriété des immeubles, les membres du Conseil ne savaient pas encore, lors de la discussion de notre titre, à quel système de transmission ils la soumettraient par rapport aux tiers. Continuerait-on le régime de la loi de brumaire an 7, sous lequel la propriété des immeubles n'était opposable à ces tiers que par la transcription sur le registre du conservateur des hypothèques de l'acte d'aliénation? Ou bien abandonnerait-on ce système de publicité de la transmission, et permettrait-on pour les immeubles comme pour les meubles une translation occulte s'opérant erga omnes par le seid effet du consente-
(1) Canf, Demolombe (I, n« 416).
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meiil? c'était là une question sur laquelle on n*était pas d*accord, et que Ton convint de réserver pour la discuter plus tard. Notre article, on le voit, n'a pour but que d'indiquer ce renvoi, puisqu'il se contente de dire que Teffet de l'obligation de transférer la propriété d'un immeuble sera réglé aux titres De la Vente et Des Hypothèques,
Voyons de suite comment ce point important a été fixé.
488. Au titre De la Vente, on ne décida pas encore la question. On admit bien, comme on Ta déjà vu, que la tradition ne serait pas nécessaire, mais on ne s'occupa pas de la question de transcription ; on admit bien que le simple consentement transférerait la propriété dans les rapports du vendeur à l'acheteur, mais on ne s'occupa pas des tiers, de ceux avec lesquels ce vendeur pourrait contracter après avoir déjà vendu : o La vente est parfaite entre les parties^ dit l'art. 1583, et la propriété est acquise de droit à l'acheteur à Végard du vendeur y dès qu'on est convenu de la chose et du prix. » La question se trouva donc réservée encore pour le titre Des Hypothèques, où elle fut enfin tranchée.
- L'art. 91 du projet de ce titre portait que « les actes translatifs de propriété (immobilière) qui n'auraient pas été transcrits ne pourraient être opposés aux tiers qui auraient contracté avec le vendeur » ; et l'article 92 ajoutait que « Timmeuble, au moyen de la transcription, passerait au nouveau propriétaire... » (Fenet, t. XV, p. 346.) C'était, on le voit, reproduire le système de publicité de la loi de brumaire. Mais lors de la discussion, l'art. 91, soutenu par MM. Treilhard et Jollivet, fut vivement attaqué par MM. MaleviUe et Tronche t [ibid., p. 386- 391); et sur le renvoi à la section de législation, celle-ci supprima cet art. 91 ; puis, dans fart. 92 (devenu 191 , et qui est le 2182" du Code), elle substitua aux mots : « l'immeuble (au moyen de la transcription) passe au nouveau propriétaire», ceux-ci : « le vendeur transmet à l'acquéreur... » {Ibid,, p. 407.) La nécessité de la transcription se trouva donc définitivement rejetée par l'adoption de ce dernier état du projet.
Postérieurement à la promulgation du Code civil, l'art. 834 du Code de procédure est venu consacrer de nouveau ce système de la translation absolue de la propriété des immeubles par le seul consentement de faliénateur et de Tacquéreur, et sans aucune nécessité de transcription. Cet article, en effet, tout en étendant au delà des limites fixées par le Code civil le droit, pour les créanciers hypothécaires, de faire inscrire leurs hypothèques, et en leur permettant de prendre encore l'inscription après Taliénation jusqu'à la transcription, et même pendant la quinzaine qui suit cette inscription, n'accorde cependant cette faculté qu'aux créanciers ayant hypothèque antérieurement à Valiénation.
Ainsi donc, une fois que l'aliénation de l'immeuble est consentie, et quoique l'acte n'en soit pas transcrit, des tiers ne peuvent acquérir aucun droit sur l'immeuble du chef de l'aliénateur; en d'autres termes, cV: t par la convention même, par le simple concours des volontés que
T. iv. 27
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s^accomplit, pour les immeubles comme pour les meubles, la translation complète et absolue de la propriété (1). — Ce principe, toutefois, souffre exception dans deux cas qui nous sont déjà connus : 1® dans les donations entre-vifs (art. 939, if 111), et 2® dans les substitutions, alors même qu'elles sont faites par testament (art. 1069). La transcription est alors indispensable pour que la propriété soit opposable aux tiers.
1141. — Si la chose qu'on s'est obligé de donner ou de livrer à deux personnes successivement, est purement mobilière, celle des deux qui en a été mise en possession réelle est préférée et en demeure propriétaire, encore que son titre soit postérieur en date, pourvu toutefois que la possession soit de bonne foi.
489. Lorsque le propriétaire d'un objet mobilier Taliène d'abord au profit d'une première personne, et que, avant de le lui avoir livré, il va frauduleusement le transférer à une autre personne aux mains de laquelle il le remet, cette seconde personne, parce qu'elle a été mise en possession, demeure propriétaire de la chose au préjudice du premier acquéreur. Telle est la règle de notre art. 1141.
Delvincourt, Toullier (IV, 61, et VII, 205) et M. Zacharise (I, p. 430) concluent de la disposition de cet article que la translation de la propriété des choses mobilières ne s'accomplit à l'égard des tiers que par la tradition réelle, et que le principe nouveau de l'art. 1138 ne s'applique que dans les rapports de Taliénateur et de Tacquéreur. Mais cette doctrine, rejetée par M. Deman!e (II, 573) et M. Duranton (X, 431), et que nous avons critiquée déjà sous Tart. 712 (n** 1), n'est qu'une erreur facile à démontrer.
Si la propriété des choses mobilières ne se transmettait, relativement aux tiers, que par la tradition, l'acquéreur second en date, mais à qui la tradition a été faite, aurait donc traité avec une personne encore propriétaire quant à lui, et son acquisition dès lors serait toujours valable, soit qu'il fût de bonne ou de mauvaise foi. La circonstance que le second acquéreur n'est déclaré propriétaire qu'autant que sa possession est de bonne foi, ruine donc entièrement le système que nous combattons.
En vain on essayerait d'échapper à cet argument en disant que le second acquéreur, mis en possession, devient en effet propriétaire, en principe, aussi bien quand il est de mauvaise foi que quand il est de bonne foi; mais que, dans le premier cas, sa propriété se résout devant
(1) La loi du 23 mare 1855 sur la transcription est venue modifier ces principes. La transcription, qui n'était pas nécessaire sous l'empire du Code civil pour la transmission de la propriété à Tégard des tien, est aujourd'hui indispensable : ainsi, la transmission de propriété immobilière n*est parfaite à Tégard des tiers que lorsque la transcription a eu lieu. — « Jusqu'à la transcription, porte l'art. 3 de la loi du 33 mars 1855, les droits résultant des actes et jugements énoncés aux articles précédents ne peuvent Être opposés aux tiers qui ont des droits sur l'immeuble , et qui les ont conserva en se couformant aux lois. »
Voy. le commentaire des art. 2106 et sulv., et 2182, au titre Des Hypothèques , n'** 953 et suiv., 310 et suiv., et 1288.
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la réclamation du premier acquéreur, par une sorte d*action en rescision qui serait une application de fart. 1167... Cette interprétation divinatoire serait également insoutenable. Nous verrons, en effet, que la rescision de Tart. 11 67 ne peut avoir lieu que dans le cas d'insolvabilité de Taliénateur. Or, notre article n'exige nullement, pour que le premier acquéreur puisse enlever la chose à l'acquéreur subséquent et de mauvaise foi, que Taliénateur soit insolvable, tandis que Pothier, écrivant alors que la tradition était nécessaire, expliquait bien que le premier acquéreur ne pouvait faire rescinder l'acquisition du second qu'autant que l'atiénateur n'était pas solvable lors de cette dernière acquisition (n" 152 et 153).
490. Et maintenant, la véritable pensée de notre article, pensée que nous avions indiquée déjà sous Fart. 71 2, se trouve clairement indiquée par la règle de Fart. 2279, dont le nôtre n'est qu'une application, puisque cet article pose en principe que, pour les choses mobilières, la simple possession, même instantanée, pourvu qu'elle soit de bonne foi, procure immédiatement la prescription.
Si donc vous êtes propriétaire du meuble que vous avez acheté et reçu de bonne foi de celui qui me l'avait antérieurement vendu, vous l'êtes par une prescription qui vient briser mon droit de propriété. Il arrive alors ce qui arriverait si vous aviez acheté et reçu ma chose d'un dépositaire auquel je l'aurais confiée.
La translation de la propriété par le seul effet de la convention et sans aucun besoin de tradition s'applique donc, même à l'égard des tiers, aux meubles aussi bien qu'aux immeubles (1).
1 142 et suiv. — Voy. la petite table du n® 539.
SECTION VI
DB L'BPPBT DBS CONVBNTIORB A l'ÉGUID DBS TIBRS.
1165. — Les conventions n*ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par Tarticle 1121.
. 491. Les conventions ne peuvent, en principe, ni profiter ni nuire aux tiers ; elles n'ont d'effet que pour nous et nos ayants caiijse quelconques : héritiers, donataires, acheteurs, créanciers, etc. Quand, par une convention , j'augmente ou diminue ma fortune , il est clair que si vous devenez mon héritier, mon représentant universel , vous subirez comme moi-même la diminution , ou profiterez de l'augmentation ré-
(f) Conf. Bourges, 25 Janv. 18&1 (Dev., 61, 3, 63&). Voy. aussi Doaai, 5 fév.lS&S; Dijon, 37 juin 1864 (Dev., 68, 2,7A2 ; 66, 2, 183); Larombière (art 1161, n» 18); Aubry et Rau (lil, § 360, p. 336); Demolombe (I, n» 660).
IikmS On^nnérA tfloiiv IftnmtfiiMrtn «l'iina nrkArmA i*K/kaA
baax
drconstaoce déclBive, appartient ^ ^ ^ ^
tioa immédiate du contesunt. Doaai, 8 août 1870 (Dev.i 70], 3, 273).
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suitant de mon contrat, li en sera de même si je vous fais mon légatalta ou mon donataire universel ou à titre universel. Quand , après avoir concédé une servitude sur mon immeuble, je vous le vends , il est évi* dent que la servitude aura son effet contre vous ; au contraire , vous profiteriez de la servitude active que j'aurais stipulée. Si je vous transporte la créance que j'ai acquise, il est clair qu'elle vous profitera ; et si , au contraire, vous vous soumettez à acquitter l'obligation que j'ai contractée, cette obligation vous liera comme elle me liait moi-même. C'est que, dans ces différents cas, vous n'êtes pas pour moi un tiers, un étranger ; vous êtes mon représentant à un titre quelconque, mon remplaçant, mon ayant cause, habes meamcausatn^l). Nousn'avons pas besoin de rappeler ici qu'une personne n'est pas un tiers relativement à son mandataire ou à son gérant d'affaires. Quand je fais une convention en votre nom, c'est vous-même qui êtes censé l'avoir faite par mon ministère, je n'ai été que votre instrument.
Notre article indique, comme exception à la règle que les conventions ne profitent pas aux tiers, le cas de l'art. 1121. Nous avons vu, en effet, que cet article me permet de faire, comme condition d'une donation dont je vous gratifie ou d'une convention que j'arrête avec vous, une stipulation au profit d'une autre personne, stipulation qui ne pourra plus être révoquée quand cette personne aura déclaré vouloir en profiter. Or, cette personne n'est pas mon mandant. Elle n'est pas non plus mon ayant cause, et le droit ne frappe pas sur moi-même pour passer ensuite de moi à elle : il tombe sur elle directement. Elle est donc vraiment un tiers, et cependant elle profite du contrat. C'est donc \xm véritable exception au principe de notre art. 1 16ô.
Pothier indiquait encore, et avec raison, comme faisant exception à notre principe, le cas de concordat. En effet, le concordat consenti envers un débiteur par la majorité de ses créanciers lie les créanciers en minorité, malgré leur refus (C. com. , art. 507), quoiqu'ils ne soient évidemment ni les mandants ni les ayants cause des autres , mais bien des tiers. Le Code, qui n'a pas cru devoir parler de cette exception, trèsréelle cependant , va nous présenter à tort comme ayant ce caractère d'exception la disposition des deux articles suivants.
1166. — Néanmoins les créanciers peuvent exercer tous les droib et actions de leur débiteur, à Texception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne.
I. Cette reste est une conséquence des art. 2002 et 2003 , et ne fait point exception à Tarticle précédent. — Sous quelles conditions le créancier peut agir. Doit<ii se faire subroger au débiteur? Dissidence entre la Cour suprême et les auteurs.
(1) Ainsi, la convention par laquelle un fabricant s'engage envers un autre à ne plus exercer la uiOme industrie que lui dans un rayon déterminé, profite k i'acquiïrciir de celui avec lequel elle est intervenue. Gags., 18 mai 1868 (Dev., 68, 1, 246\
U. Qu'est-ce qae la loi eotend par droits exclusivement attachés à la personne? — Réfutation de la doctrine de TouUier.
I. — 492. Les art. 2092 et 2093 déclarent que « quiconque s'est obligé, est tenu sur tous ses biens, mobiliers et immobiliers, présents et à venir » , et que « les biens d'un débiteur sont le gage commun de ses créanciers, qui peuvent s'en distribuer le prix entre eux. » Tout créancier a donc le droit , à défaut d'exécution , d'agir sur les biens quelconques de son débiteur pour obtenir la somme d'argent qui fait l'objet de sa créance ou qui doit lui servir de dommages-intérêts. Or, les droits et actions appartenant à une personne, soit qu'ils proviennent de conventions ou de toute autre source, font partie de son patrimoine et constituent des biens. Les créanciers auront donc leur gage sur ces droits et actions comme sur les autres biens du débiteur ; et ils pourront exercer ces droits et actions pour se payer.
Ce n'est pas là , au fond , une exception au principe que nos conventions ne profitent pas aux tiers. Car le créancier, qui profite de ma convention en exerçant le droit ou l'action que cette convention crée, n'est pas un tiers; il est mon ayant cause, puisqu'il a un droit de gage sur tous les biens qui viennent entrer dans mon patrimoine : habet meam causant, il me représente et participe avec moi à la propriété de tout ce que je possède, à Vefifet d'obtenir son payement (1).
Ainsi, quand mon débiteur est lui-même créancier de Paul, etxju'à l'échéance de ma créance il n'exécute pas, je pourrai agir moi-même en son nom contre Paul. Quand mon débiteur a vendu un immeuble avec faculté de le racheter (art. 1659), je pourrai, sous la même condition, intenter moi-même l'action de réméré, pour faire rentrer le bien dans le patrimoine de ce débiteur et le faire vendre à un meilleur prix. Il en est ainsi, en principe et sauf l'exception dont nous parlerons bientôt, de tous les droits et actions que mon débiteur peut avoir.
493. Le créancier, bien entendu, ne peut exercer le droit ou faction que sous la triple condition que sa créance est échue, que le débiteur n'y satisfait pas, et que ce débiteur refuse d'exercer lui-même le droit • ou l'action pour en donner le profit au créancier (2). Mais, dans cette circonstance même, pourra-t-il agir directement, ou bien devra-t-ii (si le débiteur ne lui transporte pas son droit ou ne le fait pas son mandataire à l'effet d'agir) se faire autoriser par la justice ? La Cour de cassation tient pour la négative et décide que notre article permet au
(1) L'action intentée par les créanciers comme exerçant les droits de. leur débiteur n*a pas pour effet de dessaisir celui-ci de ses droits et de lui enlever la faculté d'en disposer sans fraude; par suite , le débiteur peut , pendant l'instance suivie par ses créancierB conune exerçant ses droits, transiger sur ces mêmes droits hors la présence de ces créanciers, et cette transaction, ainsi que les payements qui en ont été la conséquence , sont opposables aux créanciers , pourvu qu'ils aient été faits sans Araude et qu'ils n'ident pas pour but d'éluder leurs réclamations. Cass., 18 fév. 1863 (Dev., e3, 1,&15; DalL,62, 1, 3&8}. Sic Larorobière ( I, art. 1166 , n» 32 ). Con/rà:Demolembe (II, n» 120).
(2) Aubry et Rau (III, p. 78); Demolombe (II, n** 96, 100]. Voy. Larombière (art. 1166, n« 20).
créancier d'agir de piano et sans aucun besoin de se faire subroger, tandis que tous les auteurs, sans exception, enseignent le contraire. li est môme à remarquer que M. Demante, qui, pour tous les points qui paraissent controversables, pose seulement les questions sans les résoudre (en renvoyant à son cours oral pour la solution), dit ici nettement : « // faut bien se garder de voir là le pouvoir immédiat de se saisir des droits et actions du débiteur... Quant à Texercice direct des droits et actions, il est évident qu'il ne peut passer aux créanciers, sans cession du débiteur, que par un jugement. » (l)
Dans ce conflit si profond entre la jurisprudence et la doctrine, nous croyons que la vérité est du côté de cette dernière, et la nécessité d'une subrogation conventionnelle ou judiciaire nous paraît résulter clairement soit des principes généraux, soit des traditions historiques. — Quand notre art. 1166 permet au créancier d'exercer directement et par lui-même les droits de son débiteur, il n'édicte pas une règle isolée dans le Code; sa disposition n'est qu'une application du principe général des art. 2092 et 2093, déclarant que quiconque s'oblige oblige tous ses biens, et que toiAS les biens du débiteur sont le gage de ses créanciers. Les droits et actions d'un débiteur étant une partie de son patrimoine, ces droits et actions répondent de ses dettes ni plus ni moins que ses autres biens, et le créancier, dès lors, n'a ni plus ni moins de droits sur cette espèce de biens que sur toute espèce. Donc, puisque le droit de gage imparfait conféré par les art. 2092 et 2093 ne donne au créancier que la faculté de se faire autoriser par justice à prendre les biens pour s'en payer, cette faculté est donc la seule qui découle, pour les droits et actions, de notre art. 1 166, et le créancier, dès lors, ne pourra agir directement par lui-même, à défaut de cession par le débiteur, que quand il y sera autorisé par jugement. La preuve que le législateur a bien regardé notre article comme une application du principe des art. 2092 et 2093 est écrite dans l'Exposé même des motifs. On y lit, en effet, que « si les créanciers doivent être admis à agir directement, c'est que celui qui contracte des dettes engage tous ses biens, et que le gage serait illusoire s'il négligeait d'exercer ses droits, n (Fenet, XIII, p. 238.) — Telle a toujours été, en effet, la doctrine du droit romain et de notre ancien droit. A Rome, on retrouve partout la nécessité, pour le créancier qui veut exercer les actions ou créances de son débiteur, d'obtenir la permission du juge ou président de la province (1. 2, Cod. Quando fiscus; Dig., 1. 15, De rejudic.), Potbier, à son tour, présente ces règles dans ses Pandectes comme
(1) ReJ., 33 janv. 18&9; ReJ., 3 Joill. 1851 (Dev., ftO,l, 193; 51,1, 503); Angers, 3S août 1853; Grenoble, 0 janv. 1858; Guadeloupe, 0 avr. 1858 ; Bourges, 21 mai 1859 (Dev., 53, 2, 587 ; 50, 3, 172 ; 61, 1, 357; 60, 3, 633; Dali., 53, 3, 60 ; J. Pal,, 53, II, 303; 50,710; 61,761; 60, 1183); Grenoble, U mai 1867 (Dev., 68, 3, lOft); Caen, 30 déc. 1870 ( Dev., 71, 3, 365 J. Sic Larombière ( 1, p. 700 ); Massé et Vergé (UI, 2 656 , note 1) ; Demolombe (II, n*106). — Contra : Proudhon {Usufr,, IV, 3237 et 2338); Roll. de VilL {Rép,, yo Dr. personn., no28); Demante (Pro(f., Il, 506); Mloi (Diet., V Obligat., n» 760); Zachari»(ll, p. 332); Aubry et Rau (UI, g 312, p. 78 et nota 2).
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choses toutes naturelles. Lebrun dit aussi que « un créancier peut exercer les droits de son débiteur, et se faire subroger à cet effet. » {Suce, 1. 11, ch. 2, sect. 2, 42.) Denizart explique de même que « les droits et actions faisant partie des biens, les créanciers peuvent exercer ceux qui appartiennent à leur débiteur, ce qui s'opère par une es' pèce de subrogation. » (V® Créance, § 2, 7.) Enfin, M. Maleville, Tua des rédacteurs de notre article, indique comme commentaire de cette disposition les deux lois romaines citées plus haut, et la section cidessus de Lebrun, ce qui dénote bien que le législateur de 1804 entendait ici reproduire la règle de notre ancien droit et du droit romain (1).
IL — 494. La loi, en permettant au créancier d'exercer tous les droits de son débiteur, en excepte ceux qui sont exclusivement attachés à la personne; mais il est assez difficile de bien préciser retendue de cette exception, et d'exprimer nettemenl ce que la loi entend ici par droits exclusivement attachés à la personne (2).
Les droits qui nous appartiennent sont ou purement moraux, oa purement pécuniaires, ou moraux et pécuniaires tout à la fois. Les droits purement moraux ne peuvent évidemment être exercés par le créancier de celui auquel ils appartiennent. Ainsi, je ne puis pas exercer le droit de correction que mon débiteur a sur ses enfants, son droit de consentir à leur mariage, le droit d'un époux de demander sa séparation de corps, etc., etc. II est vrai que l'action en nullité de mariage, lorsqu'il s'agit d'une nullité absolue, peut être exercée par tous ceux qui ont intérêt à l'annulation, et, dès lors, par des créanciers (par exemple, pour faire tomber l'hypothèque légale de la femme de leur débiteur) ; mais les créanciers n'agissent pas alors conmie exerçant le droit de leur débiteur et par application de notre article; ils exercent un droit propre que la loi donne dans ce cas au plus grand nombre possible de personnes, afin d'atteindre plus sûrement le mariage annulable (art. 184 et 191).
Au contraire, les droits purement pécuniaires ne doivent pas être considérés comme exclusivement attachés à la personne, et peuvent en général être exercés par les créanciers. Mais il en est cependant que la loi restreint rigoureusement à la personne. C'est ainsi que les droits d'usage et d'habitation ne peuvent jamais être exercés que par le titulaire (art. 631 et 634) ; que le retrait successoral ne peut l'être que par l'un des copartageants, et non pas par ses ayants cause étrangers à la succession (art. 841); que les provisions ou pensions alimentaires
(1) Conf. Demante (Prog., Il, 506); Zachari» (II, p. 332); Proodhon (Uaufr., V, S236 à 9357).
(2) Les droits résultant des délits oq quasi-délits commis contre la personne du débiteor sont de la nature des droits exclusivement attachés à la personne, et les créanciers ne peuvent les exercer du chef de leur débiteur. Lyon, 7 Juin 186& (Dev., 65, 2, 130). Conf. Demolombe (II, no 82); Larombiëre (I , art 1166, n* 0). — Mais il en est aatrement à l'égard des faits délictueux' commis contre ses biens : Larombiëre (art. 1166, n* 20); Aubry et Rau (III, g 312, p. 84). Bastia, 15 mars 1866 (Dey., 66, 2,176.)
ne peuvent pas être saisies par les créanciers, en principe du moins (articles 581 et 582 C. pr.) ; que les créanciers d'une femme mariée ne peuvent demander sa séparation de biens sans qu'elle y consente (article 1446).
Quant aux droits qui présentent tout ensemble un intérêt moral et un intérêt pécuniaire, ils pourront ou non être exercés par le créancier, selon les cas (i). Ainsi, la question de savoir si les actions en réclamation d'état peuvent être exercées par le créancier, question qui est résolue affirmativement par Toullier (VI, 372) et négativement par M. Duranton (X, 563), nous paraît devoir se décider par une distinction bien simple : si les créanciers s'avisaient de réclamer principaliier l'état civil de leur débiteur, il est clair que leur demande aurait un objet moral et qu'ils devraient être écartés ; mais si c'est de l'argent, des biens qu'ils demandent, s'ils intentent une action en péHtion d'hérédité, et que Tétat de leur débiteur ne soit indiqué et prouvé par eux que comme moyen de justifier leur réclamation, cette réclamation devient purement pécuniaire et il n'y a aucune raison de la repousser. Telle était la doctrine de d'Aguesseau {sixième plaidoyer) (2). — L'action en désaveu, qui est purement morale, et dès lors exclusivement attachée à la personne, quand elle est dans les mains du mari, devient bien plutôt pécuniaire chez ses successeurs (art. 317, n® I), et peut être exercée par leurs créanciers (3). — Les actions en révocation de donation pour ingratitude et en dommages-intérêts dus pour délits commis contre la personne, bien qu'elles présentent un intérêt pécuniaire en même temps qu'un intérêt moral, et quoique celui à qui elles appartiennent puisse les céder volontairement à un tiers, ne pourront cependant pas être exercées par les créanciers en vertu de notre article et contre la volonté du débiteur; car il s'agit là d'actions en réparation d'une injure, actions qui s'éteignent par le pardon de la personne offensée, et qui ne peuvent pas dès lors être exercées contre son gré.
495. Il est deux classes de droits purement pécuniaires, dont l'exercice dès lors doit, dans le silence de la loi, appartenir aux créanciers d'après notre article, et que Toullier cependant leur refuse (VII, .560 et 567). Ce sont V les actions en nullité fondées sur la lésion, Terreur, la violence ou le dol; 2^ les exceptions que la loi, en matière de cautionnement, appelle purement personnelles au débiteur, comme serait la minorité de ce débiteur (art. 2012 et 2036).
Pour les premières, Toullier dit que le débiteur seul peut savoir s'il a été lésé, violenté, etc. Mais c'est évidemment confondre le droit d'exercer l'action avec les moyens de la justifier : si les créanciers no
(1) Voy. Cass., 25 janv. 1865 (Dev., 65, 1, 68).
(3) Jugé que les créanciers sont non recevabl^ à soulever, môme par voie incidente et comme moyen de défense , une exception présentant à Jager une question d*état intéressant leur débiteur. Bastia, 2 fôv. 1857 (Dev., 57, 2, 120; /. Pal., 57, 611). Voy. Demolombe {Paiem. et fiL, n** 282, 285 et 301).
(3) Conf. Demolombe [Patern. et fil,, n*'llA et 137).
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prouvent pas suffisamment Terreur, la violence, le dol ou la lésion qu ils allèguent, leur demande sera repoussée; mais s'ils pai'viennent à bien établir leur assertion, pourquoi donc seraient-il écartés? (1)
Pour les secondes, TouUier s'appuie surtout sur les termes des articles 2012 et 2036, qui déclarent purement personnelles à l'obligé les exceptions ou causes de nullité dont il s'agit ; et il prétend qu'il y aurait subtilité et abus de mots à dire que ces termes n'expriment pas la même idée que ceux de notre article exclusivement attachés à la personne. Un arrêt de Grenoble (du 2 août 1827] a jugé dans le même sens. Mais ce second système n'est pas plus soutenable que le premier, et l'abus de mots est évidemment ici du côté du célèbre professeur. La qualification d'exception purement personnelle à l'obligé est toute spéciale à la matière du cautionnement, et n'a aucun rapport avec notre article. Les exceptions personnelles sont celles qui ne tiennent qu'à la personne du débiteur, et que la caution dès lors ne peut opposer, à la différence des exceptions réelles, qui proviennent d'un vice affectant la dette elle-même (comme serait la violence), et qui peuvent dès lors être opposées par toute personne à qui on demande le payement. Ainsi, quand j'ai contracté avec un mineur et que j'ai eu soin de vous faire cautionner sa dette, précisément peut-être à cause de sa minorité, il est clair que vous ne pouvez pas vous prévaloir de cette minorité pour dire que vous n'êtes pas tenu ; le mineur seul peut parler ainsi, et c'est uniquement dans ce sens que Texception lui est personnelle. Mais de ce que l'exception est purement personnelle au débiteur relativement à ses cautions, il ne s'ensuit pas le moins du monde qu'elle le soit aussi relativement à ses créanciers... Il s'agit d'un droit purement pécuniaire, d'un bien du débiteur ; les créanciers, qui ont leur droit de gage sur tous les biens de ce débiteur, peuvent donc évidemment exercer ce droit. Notre doctrine, admise par des arrêts postérieurs à celui de Grenoble, est celle de tous les auteurs (2).
1167. — Ils peuvent aussi, en leur nom personnel, attaquer les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits.
Us doivent néanmoins , quant à leurs droits énoncés au titre Des Successions et au titre Ehi Contrat de mariage et des droits respectifs des époux, se conformer aux règles qui y sont prescrites. •
SOmAXRE.
I. AcUoD paulienne oa révocatoire. Le Code en pose seulement le principe, et ren-
voie implicitement à l'aDcien droit pour les détails.
II. Il faut que l'acte ait déterminé ou augmenté l'insolvabilité du débiteur, et que
ce débiteur l'ait accompli frauduleusement, même dans les actes gratuits: dissentiment avec MM. Dnranton et Zachari».
(1) Conf. Merlin {Quest., yo Hyp., 14]; Duranton (X, 562); Zacliarias (II, p. 338); LftromUère (I, art. IIM, n» 15); Demolombe (II, n» 88).
(2) Bastia, 26 mai 1834; Rouen, 0 Janr. 1838 (Dev., 35, 2, 27 ; 38, 2, 110); Del- ▼incourt , Merlin (/oc d/.J ; Proudhon {Usufr., no 2347) ; Duranton (X, 561) ; Dalloz (?o OblJgat.); Zachari» (II, p. 389).
m. L'action n*est pas admise contre les actes par lesquels le débiteur a seulement négligé d'acquérir.
IV. Faut-il aussi qu'il y ait fraude chez la personne avec laquelle le débiteur a
traité? Distinction. Quid d'un sous-acquéreur? Erreur de M. Zacharie.
V. Quand la fraude s'est accomplie au moyen d'un Jugement , les créanciers agis-
sent par la tierce opposition.
VI. Les créanciers postérieurs à l'acte profitent de sa révocation , mais ne peayent
le faire révoquer, à moins qu'il n'ait été fait contre eux : arrôt récent. Vn. L'action dure trente ans : erreur de Touiller et de M. Duranton.
I. — 496. Les art. 2092 et 2093 accordent aux créanciers, quels qu'ils soient, un droit de gage sur tous les biens de leur débiteur ; mais, bien entendu, c'est seulement tant que ces biens appartiennent au débiteur que le gage existe, et il s'évanouit dès que le bien sort du patrimoine. Aucun texte du Code n'accorde au créancier pur et simple le droit de venir se faire payer sur les biens qui ont appartenu à son débiteur : ce droit de suite, cette faculté de poursuivre les biens du débiteur malgré l'aliénation et dans les mains des tiers acquéreurs, n'existe que dans le cas de privilège ou d'hypothèque.
Cette nature imparfaite du gage des créanciers laissait ceux-ci à la discrétion de leur débiteur, qui, par des aliénations frauduleuses, aurait toujours pu faire disparaître leur garantie. Le droit romain porta remède à ce danger, en permettant aux créanciers de faire annuler tous actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits ; et notre ancienne jurisprudence accepta cette règle, que nous retrouvons reproduite par le Code dans notre art. 1167. L'action ainsi accordée aux créanciers était appelée à Rome action paulienne, du nom du préteur qui l'introduisit; et ce nom lui est encore donné souvent dans la doctrine.
Les rédacteurs, on le voit, se sont contentés de consacrer le principe de Faction paulienne, sans entrer dans aucun développement sur sa nature et ses effets ; ils s'en sont rapportés pour les détails aux règles du droit romain, que la pratique universelle de notre ancien droit français admettait. C'est donc dans le droit romain, reproduit par notre ancienne jurisprudence, qu'il faut aller chercher le système de cette action révocatoire.
IL — 497. Il faut que l'acte, pour pouvoir être révoqué, ait nui au créancier et ait été fait frauduleusement.
Il faut d'abord que l'acte ait nui au créancier, en causant ou augmentant l'insolvabilité du débiteur ; car, si celui-ci n'était devenu insolvable que plus tard, ce ne serait plus l'acte lui-môme, mais telle ou telle circonstance postérieure, qui aurait causé la perte (1).
Il faut en outre qu'il y ait eu fraude du débiteur, c'est-à-dire qu'il ait accompli l'acte sachant le tort qu'il causerait à ses créanciers, connaissant son insolvabilité. Cette fraude, cette connaissance qu'a le débiteur de son insolvabilité, est nécessaire, non pas seulement dans les
(1) Conf. Aubry et Rau (III , § 313 , p. 88) ; Massé et Vergé (III, g 555, note 5^ p. 413); Larombière (sur Part. 1167, n» 16); Demolombe (II, n* 178); Cass., 8 mil 1854 (Dev., 54, 1, 684; Dali., 64, 1, 101). Voy. aussi Cass., 0 JanT. 1865 (Dev., 65, U C5;/. Pa/.,65, 126).
actes à titre onéreux, mais aussi dans les contrats de bienfaisance, et même dans les actes purement unilatéraux et qui ne présentent pas un concours de volontés, comme serait la renonciation du débiteur à l'usufruit qui lui appartient ou à une succession qui lui échoit.
M. Duranton (X, 577) et M. Zachariœ (II, p. 345) repoussent, il est vrai, cette dernière idée; ils prétendent que le Gode a entendu s'écarter des principes du droit romain et permettre l'annulation des actes gratuiis sans qu'il y ait eu fraude du débiteur, et par cela seul qu*il y ait eu préjudice. Mais cette doctrine ne nous parait pas admissible. D'abord, ce n'était pas seulement le droit romain, mais aussi notre ancien droit français, qui exigeait la fraude, même dans les actes gratuits (Pothier, Coût. d'OrL, tit. 1 6, n® 67 ; Success. , chap\ 3, art. 1 , § 2, alin. 6) . Or, les rédacteurs n'auraient pas changé les principes dont ils étaient imbus, dans lesquels ils avaient été élevés, sans discussion ou observation; et cependant, les travaux préparatoires ne présentent aucune trace d'une pareille intention. Nous allons même voir qu'ils indiquent plutôt l'idée contraire. . . On objecte quelques articles (622, 788, etc.), dans lesquels la loi permet d'annuler des renonciations en ne parlant que de préjudice. Mais nous avons déjà vu qu'un autre article (1464), qui prévoit un cas semblable, exige la fraude; en sorte que si les rédacteurs, dans les articles antérieurs au nôtre, n'ont parlé que du préjudice sans expliquer si ce préjudice devait ou non provenir d'une fraude, c'était sans doute pour réserver la question et la décider au siège de la matière, dans notre chapitre. Une circonstance des travaux préparatoires nous semble prouver cette pensée. Sur les observations du Tribunal de cassation, qui demandait que la fraude ne fût pas déclarée nécessaire pour les actes gratuits, la section de législation avait fait suivre les trois articles de notre section d'un quatrième, qui admettait en partie cette réclamation en déclarant que le simple fait du dommage suffirait, non pas toujours, mais quand il s'agirait de la renonciation du débiteur soit à une succession, soit à une donation précédemment acceptée par lui (Fenet, t. XIII, p. 12] ; or, cet article a été supprimé. Cette suppression montre bien que le législateur a entendu suivre les anciens principes et n'admettre l'action révocatoire que contre les actes frauduleux (1).
ni. — 498. L'article de la suppression duquel nous venons de parler prouve encore un point sur lequel nous ne saurions être d'accord avec M. Zachariœ.
Le professeur allemand enseigne (II, p. 342) que le Code, à la différence du droit romain, admet l'action révocatoire des créanciers, nonseulement contre les actes par lesquels le débiteur diminue son patrimoine ; mais aussi contre ceux par lesquels il néglige de l'augmenter. Ceci nous parait inexact. Il est bien vrai que notre droit français permet aux créanciers d'attaquer la renonciation que le débiteur fait à une suc-
Ci) Conf. Toallier (VI, 3(8); Proodhon (Cfstf/r., X, 2353) ; Grenier (I, 03); Larombière (I, art 1167, nou); Demolombe (II, n« 105); Bordeaux, 18 léy. 1820.
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cession, tandis que le droit romain ne le permettait pas; mais ceci tient à un changement de principe sur les effets de l'acceptation des successions.
A Rome, les héritiers se divisaient en héritiers nécessaires et en héritiers externes. L'héritier externe, c'est-à-dire celui qui n'était pas sous la puissance du mourant, ne devenait héritier et propriétaire des biens que par Tadition, c'est-à-dire par l'acceptation qu'il faismt de l'hérédité : sa répudiation ne lui enlevait donc pas ces biens, elle l'empôchait seulement de les acquérir; en sorte que cette répudiation n'opérait pas une diminution de patrimoine et ne donnait pas lieu à l'action paulienne. Quant à l'héritier nécessaire, il se trouvait bien héritier et propriétaire de plein droit et par le seul fait du décès, mais il restait forcément héritier et ne pouvait pas répudier la succession ; eu sorte qu'il ne pouvait pas y avoir lieu de faire annuler une renonciation faite par lui (1). Chez nous, au contraire, tout héritier est libre de renoncer, et tout héritier devient propriétaire par le seul fait du décès de son auteur; en sorte que la renonciation constitue toujours une diminution de patrimoine, et autorise dès lors l'action révocatoire (articles 724 et 785).
Ce n'est donc pas de ce que notre droit admet la révocation dans ce cas, qu*on peut conclure qu'elle est autorisée pour les cas où le débiteur a seulement négligé d'acquérir... Et maintenant l'article qui existait dans le projet prouve le contraire ; puisque, après avoir admis la révocation contre toute renonciation à une succession, il ne l'admettait contre la renonciation faite à une donation qu'autant que cette donation aurait été acceptée précédemment, de sorte que le débiteur eût ainsi abandonné des biens qui lui appartenaient déjà.
Et en effet, comment dire qu'un débiteur a fraudé ses créanciers, qu'il a détruit leur gage, quand il a seulement néglige d'acquérir des biens nouveaux? Dira-t-on, comme M. Zacharise, que les art. 2092 et 2093 asseoient le gage du créancier sur les biens à venir du débiteur comme sur ses biens présents, et que dès lors c'est diminuer ce gage que de refuser d'acquérir ces biens à venir? Mais c'est là un abus de mots évident. La pensée des art. 2092 et 2093 est tout simplement que le droit de gage de mon créancier frappe immédiatement sur les biens qui m'appartiennent au jour où naît mon obligation, et frappera plus tard, au fur et à mesure des acquisitions, sur les biens qui m'appartiendront par la suite; cette pensée n'est pas, évidemment, que le droit de gage frappe actuellement sur mes biens à venir. Mais puisque c'est seulement l'entrée du bien dans mon patrimoine qui le soumet à votre gage, vous ne pouvez donc pas dire que, par mon refus d'acquérir ce bien, votre gage ait été diminué (2).
(1) Il pouvait seulement obtenir le bénéfice à'ahstenlion (s'il était fils de famille), oa le bénéfice de séparation (s'il s'agissait d'un esclave), pour éviter les poursuites que les créanciers héréditaires auraient exercées sans cela sur ses biens personnels [fnxtit. JusHn,,L.2^Ui9).
(2) Contra : Demolombe (II, no 186).
IV. — 499. Quand il s'agit d'uD acte qui a diminué le patrimoine, que cet acte a réalisé ou augmenté Tinsolvabilité du débiteur, et que le débiteur a accompli cet acte frauduleusement, Faction paulienne est-elle toujours admissible? ou bien, faut-il encore rechercher s'il y a eu également fraude chez la partie avec laquelle le débiteur a traité?. . .
Il faut faire ici la distinction, que nous avons rejetée plus haut, entre les actes gratuits et les actes à titre onéreux. S'il s'agit d'un acte gratuit, d'une renonciation à succession, par exemple, ou d'une donation, l'acte pourra être annulé, quoique le donataire, ou l'héritier auquel profitait la renonciation, n'ait commis aucune fraude et ait complètement ignoré le tort que l'acte pouvait causer aux créanciers ; mais s'il s'agit d'un acte à titre onéreux, l'annulation n'est possible que quand le tiers a été complice de la fraude du débiteur, conscius frandis. Tels étaient les principes du droit romain et de notre ancien droit (Dig., I. 42, t. S, 6, § 11 et 7; Polhier, loc. cit.); et ils sont par là même ceux du Code, qui, comme on Va déjà dit, n'a gardé le silence sur les détails de l'action paulienne que pour maintenir les règles admises précédemment. Cette règle, d'ailleurs, est aussi conforme à la raison qu'au droit positif; car s'il n'y a pas de motif de préférer le créancier au tiers quand tous deux luttent pour éviter une perte, il est tout simple, au contraire, de le préférer à un tiers qui ne cherche qu'à faire un gain. Telle est aussi la doctrine de tous les auteurs et de tous les arrêts (l).
449 bis. Mais que décidera-t-on si l'acquéreur qui se trouvait soumis à l'action révocatoire a transmis le bien à un sous-acquéreur?...
Il n'y a pas de difficulté si le nouveau détenteur a acquis à titre gratuit. Il était tout simple de lui préférer le créancier, par le motif indiqué plus haut. C'est, en effet, ce qu'avaient fait le droit romain et notre ancien droit; et tout le monde reconnaît qu'il en est de même aujourd'hui. Mais cet accord n'existe plus quand il s'agit d'un sousacquéreur à titre onéreux. Proudhon {Usufr., n® 2412) et M. Duranton (X, 582) enseignent qu'il ne peut être évincé qu'autant qu'il aurait été complice de la fraude (2); M. Zacharia^, au contraire, décide qu'il devra l'être dans tous les cas (II, p. 348, note 25). ■Il ■ ■■ ■ ■ ■ I ^■»— — »^»i ^.^i ^—1^— — ^
(1) Notamment Paris, 3& déc. 1840 (Dev., 53, 2, 228 ; Dali., 50, 2, 105); Cass., 2 fév. 1852 (Dev., 52,1,234; Dali., 52,1, 40); Cass., 13 mars 1854 (Dev., 55,1,751; DalL, 54, 1« 248); Cass. , 3 mars 1860 (Dev., 60, 1 , 140); Aubry et Rau (III, g 313 et note 20, p. 02); ùict. not. (vo Fraude, no 14). — La constitution dotale faite en contrat de mariage par un père au profit de sa fille n'est pas un acte de simple libéralité à Tégard du mauri ; elle a le caractère d'un contrat à titre onéreux , et la révocation n'en peut être demandée par les créanciers do donateur, sur le motif qu'elle a été faite en fraude de leurs droits , si les époux ont été de bonne foi (Cass., 2 mars 1847 ; Bourges, 9 août 1847; Cass., 24 mai 1848, 18 nov. 1861 : Dev., 47, 1, 185 ; 47, 2, 485; 48, 1, â37; 62,1, 737 ; Dali., 47, 1, 129; 48,1,172; 62,1,297), et cela non-seulemeot vis-àvis da mari , mais encore vis-à-vis de la femme (Cass., 23 juin 1847; Riom, 27 mars 1840; Grenoble, 3 août 1853 ; Dijon, Il août 1858 : Dev., 47, 1, 817 ; 50, 2, 548; 54, 2, 440 ; 58, 2, 673; Dali., 47, 1, 241; 50,2, 104 ; 55, 2, 70; 58, 2, 180). Contrà : R. de Viliargnea [Hép, du not., v» Fraude, n** 22 et suiv.); Troplong [Contr, de mar., I, D* 131); Aubry et Rau (g 313, p. 03, note 23); Larombière (art. 1167, no 34); Demolombe (II, n» 213). Voy. encore Cass., 3 mars 1847, 9 janv. 1865 (Dev., 47, l, 186; 65, 1, 65); Dijon, 11 août 1858 (Dev., 58, 2, 673 ; DaU., 58, 2, 180). Bordeaux, 30 nov. 1860; Cacn, 7 mars 1870 (Dev., 70, 2, 281 et 283).
(2) Addê : Larombière (I, art. 1167, n» 46); Demolombe (il, n« 200).
Nous ne saurions adopter cette dernière idée; et la décision de Proudhon et de M. Duranton nous paraît incontestable. D'abord, elle était formellement admise autrefois (Dig., 1. 42, t. 8, 9; Domat, 1. 2, t. 1 9, sect. 1 , n® 3), et nous avons vu que le Code, dans cette matière, n'a pas changé les anciens principes. La doctrine contraire serait d'ailleurs inconséquente. Car du moment qu'un premier acquéreur à titre onéreux ne peut pas être inquiété quand il est exempt de fraude, du moment que sa bonne foi le met à Tabri, comment celle d'un sousacquéreur ne produirait-elle pas le même effet? est-ce que, dans un cas comme dans Tautre, le créancier et l'acquéreur ne luttent pas tous deux de damna vitando ? est-ce que le premier acquéreur, mis au lieu et place du débiteur par celui-ci et publiquement investi de ses droits, ne doit pas être considéré tout au moins comme ayant reçu pouvoir de ce débiteur à l'effet d'aliéner le bien ; et quand on valide Taliénation que ce débiteur aurait faite par un mandataire, comment annuler celle qui s'est faite par un premier acquéreur, son ayant cause?
En vain on invoque le principe qu'on ne peut pas transférer les droits qu'on n'a pas soi-même, pour dire que le premier acquéreur, n'ayant qu'une propriété révocable par les créanciers, n'a pas pu transmettre une propriété irrévocable. Ce principe est inapplicable ici et cède à la circonstance d'acquisition faite à titre onéreux et de bonne foi, puisque le débiteur, dont la propriété n'est pas aliénable en fraude des créanciers, confère cependant, même par fraude, aux acquéreurs à titre onéreux et de bonne foi, une propriété irrévocable (1).
V. — 500. Si la fraude du débiteur avait consisté à laisser prononcer contre lui, par connivence avec ses adversaires, un jugement favorable à ceux-ci, les créanciers auraient toujours l'action révocaloire, et ils l'exerceraient alors en attaquant le jugement par la tierce opposition (art. 474 C. proc). Les créanciers, en effet, peuvent s'opposer à ce jugement qui leur nuit, en se fondant sur ce qu'ils sont des tiers quant à ce jugement et n'y ont pas été représentés; car si, en principe, un débiteur représente nécessairement ses créanciers dans ses procès, et perd ou gagne pour eux comme pour lui-même, il est bien clair qu'il n'en est plus ainsi, et qu'il devient plutôt leur adversaire que leur représentant, lorsqu'il se laisse condamner par fraude (2).
Yl. — 501. C'est un point assez délicat que de savoir si les créanciers, qui ne sont devenus tels que postérieurement à l'acte frauduleux (et qui dès lors ne peuvent pas l'attaquer, puisqu'il n'a pas été fait en fraude de leurs droits) (3), peuvent néanmoins profiter de la révocation qui en serait prononcée sur la demande des créanciers antérieurs.
(1) Ce principe, déjà consacré par plosieurs arrêts (Pans, 11 juill. 1820; Rej., 2h mars 1830), vient de l'être encore (ainsi qae celui du n» 50) par un arrêt de cassation du 3 février 1852, lors duquel M. le premier arocat général Nicia<«-Gaill»d nous a Tait l'honneur de lire à la Cour nos explications sur 1 action paulienae [GatetU des Tribunaux et le Droit du 3 fév. 1852).
(2) Voy. Paris, 19 mars 1850 ; Cass., 10 Janv. 1855,1" Juin 1858 (Dey., 52, 2, 28; 55,1,15; 50,1,617; Dali., 50,2,226; 55,1,108; 58,1,236).
(3) Jugé qu'un créancier ne peut attaquer comme Craudoleax un acte consenti par
M. Duranton (X, 574) répond aflBrmativement en se fondant sur cm deux idées : 1® que l'action révocatoire fait rentrer les biens dans le patrimoine du débiteur; et T que, ces biens une fois remis dans ce patrimoine, tous les créanciers y ont forcément un droit égal, sauf le cas de privilèges ou d'hypothèques, puisque la loi n'admet entre les créanciers aucune autre cause de préférence que ces privilèges ou hypothèques (art. 2093 et 2004). — D'autres jurisconsultes soutiennent la négative, en disant que Faction ne fait pas rentrer les biens dans le patrimoine du débiteur. Suivant eux, les créanciers ne font pas annuler Tacte de leur débiteur ; ils exercent seulement contre les tiers un droit de suite résultant de leur gage, c'est-à-dire qu'ils suivent dans les mains des tiers les biens ayant appartenu à leur débiteur, pour se faire payer sur le prix, mais sans que ces biens cessent d'appartenir au tiers.
Ce dernier principe est inexact... 11 faut bien reconnaître d'abord que le gage dont il s'agit ne contient pas le droit de suite en principe par sa nature, et que, s'il pouvait le produire, ce ne serait que par exception et pour le cas particulier de fraude : c'est évident, puisque c'est uniquement dans ce cas de fraude que les créanciers peuvent réclamer après Taliénation du bien, et que, hoi^s ce cas et en général, Taliénation faite par le débiteur fait cesser le gage des créanciers. Mais si le gage, tel que la loi le fait, tel que le confèrent les art 2092 et 2093, ne contient aucun droit de suite, comment la circonstance de fraude ferait-elle naître ce droit? Est-ce que cette circonstance peut changer la nature du gage? Il faut évidemment chercher une autre théorie ; et cette théorie est bien simple. . .
Le gage des créanciers n'existe que sur les biens appartenant actuellement au débiteur, et le gage cesse dès qu'il y a eu aliénation. Mais si cette aliénation est faite frauduleusement, alors, comme fraus omnia corrumpit, on permet au créancier de faire annuler cette aliénation, et cette aliénation étant une fois réputée nonavenue, lebien est censé n'être pas sorti du patrimoine du débiteur, et le droit de gage du créancier se trouve n'avoir pas cessé d'exister. Et comment douter de l'exactitude de cette théorie quand on voit le droit romain, suivi dans toute cette matière par notre jurisprudence française, l'exposer dans les termes les plus formels? Si quis in fraudent creditorum rem suam alicui tradiderit, bonis ejus à creditoribus ex sententiâ prœsidis possessis, permittitur ipsis creditoribus rescissd traditione eam rem petere, id est digère
EAU REM TRADITAM NON ESSE et ob id IN BONIS DEBITORIS MiNSISSE (lUSt.,
t. VI
Reconnaissons donc, avec M. Duranton, que l'effet de l'action pau-
8on débiteur antérieQrement à son titre de créance. Cass., 2 mai 1855 ; Rennes, 27 mars 1858 (Dey., 56, 1, 178; 50, 2, ll6; DalL, 55, 1, 782). Sic Larombière (n» 20)) Aubry et Raa (IIi,g 313, p. 16) ; Demolombe (II, n*' 176 et 232). Mais il en est autrement si l'acte frauduleux a eu précisément pour objet de dépouiller à l'avance les créanciers fatars de leurs droits sur Tactir du débiteur. Gass., 2 fév. 1852 ; Poitiers, 12 déc. 185& (DeT.,52, 1, 234 ; 56, 2, 300; DalL, 52, 1, 40; 55, 2, 231). — Voy. aussi Bastia, 20 mai 1855; Cass., 25 juill. 1864, 20 Janr. 1866 (Dey,, 55, 2, 405; 64,1, 492; 66,1, 105); Paris, 10 déc. 1806 (Dey., 67, 2, 180).
tienne est de faire rentrer légalement le bien dans le patrimoine du débiteur. Et comme aucun texte n'autorise à dire qu'il n'y rentre que relativement à tels créanciers, nous pensons, comme le savant professeur, que les créanciers postérieurs, qui ne peuvent pas faire prononcer la révocation, pourront cependant en profiter quand elle sera obtenue par les autres ( 1 ) . C'est en nous fondant sur ce principe de la rentrée du bien dans le patrimoine du débiteur que nous avons décidé aussi que le tiers auquel la révocation enlève le bien n'a pas de recours à exercer (voy. l'explication des art. 622 et 788).
502. Du reste, quand nous disons que la révocation ne peut être demandée que par ceux qui étaient créanciers au moment de l'acte, nous ne parlons que pour les cas ordinaires et en supposant que l'acte n'a été fait que pour frauder ces créanciers actuels; mais si c'était pour frauder ceux avec lesquels l'agent se proposait de contracter plus tard que l'acte eût été accompli , il est clair que ses créanciers postérieurs pourraient alors faire annuler, puisque c'est précisément contre eux, dans ce cas, que la fraude aurait été commise : fraus omnia corrumpii. Nous l'avions ainsi enseigné dans une consultation (12 août 1850) où nous réfutions un arrêt contraire de Rennes; et c'est, en effet, de cette dernière décision que l'arrôt, cité à la note précédente, du 2 février 1852, prononce la cassation.
VII. — 503. C'est un point controversé que de savoir dans quel délai doit être intentée faction paulienne. — Toullier nous dit que le délai sera déterminé par le juge suivant les circonstances; mais cette décision est trop arbitraire, trop évidemment inadmissible, pour avoir besoin d'être discutée. — M. Duranton (X, 585) déclare l'action soumise à la prescription de l'art. 1304, et la fait dès lors durer dix ans. Mais il est certain, par les termes mêmes de cet art. 1304, qu'il n'est écrit que pour les actions en nullité intentées par les parties contractantes elles-mêmes ; que, dès lors, l'action paulienne n'est soumise qu'à la règle générale de l'art. 2262, et doit durer trente ans à compter de l'accomplissement de l'acte frauduleux (2).
1168 et suiv. se trouvent plus loin, après le chapitre III (n® 541).
(1) Jugé que Tannulation d*actes frauduleux consentis par un débiteur, prononcée gur l'action révocatoire exercée par Tun de ses créanciers , ne profite qu'à ce «aréander. Poitiers, 16 Janv. 1862 (Dev., 65, 1,117 ; /. Pal., 65, 361); Aubry et Rau (IIJ, H 313, notes 35 et 36); Dict. not, {yo Fraude, n*-* 7 et sui?.); Demolombe (II, n** 266- 268). Contra : Boileux ( art. 1167); Carette ( Dissert. Dev., 56, 1, 353). Voy. Caas., 5 fév. 1856 (Dev., 56, 1, 353 ; Dali., 56, 1, 83); Larombière (art. 1167, n» 3).
(2) Conf. Proudhon (6/«w/r.,no2401); Dict. not. (v® Fraude, n"38et suiv.); Maué et Vergé ( III, g 555, p. 415, texte et note 12 , et 8 584 , p. 477); Aubry et Rau |1U, g 813, p. 97, et S 339, p. 197); Duvergier (sur Toullier) ; Demolombe (II, n» 242); Paris, 11 Juin. 1829; Re]., 24 mars 1830; Toulouse, 15 janv. 1834; Riom, 3 août 1840 (Dev., 34, 2, 298 : 41, 2, 16); Cass., 9 Janv. 1865 (Dev., 65, 1, 65; /. Pc/., 65, 126).- Suivant Larombière ( I, p. 762 ) , cette action se prescrirait à Tésard des tiers acquéreurs au profit desquels ont été passés les actes frauduleux par la prescriptioo de dii ou vingt ans de Tart. 2265. — Mais cette opinion est rejette par les autorités cil«^ mprù.
DE L EFFET DES OBLIGATIONS
SECTION II
(Art. Ii37, il38 en partie , et 1139.)
504. Nous avons expliqué antérieurement (n'' 477) les art. 1136, 1 1 38 en partie, 1 1 40 et 1 1 4 1 . Il ne nous reste donc à étudier ici, pour terminer cette section II, que l'art. 1137 sur la théorie des fautes, la partie de Tart. 1138 relative à la question des risques, et Fart. 1139 sur la mise en demeure de la personne obligée.
1137. — L'obligation de veiller à la conservation de la chose , soit qae la convention n'ait pour objet que l'utilité de l'une des parties, soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, soumet celui qui en est chargé à y apporter tous les soins d'un bon père de famille.
Cette obligation est plus ou moins étendue relativement à certams contrats , dont les effets , à cet égard , sont expliqués sous les titres qui les concernent.
L La règle de cet article forme an principe génôrcd sur le point de Bavoir de qaelles
fautes est tenue toute personne obligée. n. Théorie des fautes dans Tancien droit, attribuée à tort aux Romains. m. Théorie du Code. En principe, on est tenu des soins ordinaires d*an bon admi- |b
niatrateur. — Exception de faveur pour le dépositaire. — Observation.
I. — 505. La règle que pose cet article ne s'applique pas seulement aux obligations de conserver une chose, bien qu'elle ne soit écrite que pour elles; c'est une idée que l'ensemble du Code étend à toutes les obligations, et dont il a fait un principe général sur le point de savoir de quelles fautes une personne obligée se trouve responsable dans quelques circonstances que ce soit, de quels soins elle est tenue dans l'accomplissement de son obligation quelconque. La preuve de cette généralité de la règle se trouve dans une foule d'articles du Gode, qui ne sont tous que des applications particulières du principe. On peut voir entre autres les art. 450, alinéa 2, pour tous les actes qui concernent l'administration du tuteur; 601, pour la jouissance de l'usufruitier ; 627, pour l'exercice du droit d'usage ; 1 374 , pour l'administration du simple negotiorum gestor, lesquels se réfèrent à l'obligation de faire, aussi bien qu'à celle de donner ou de conserver une chose, et aux obligations venant d'un quasi-contrat, de la loi, etc., aussi bien qu'aux obligations conventionnelles.
IL — 506. Sur cette théorie générale des fautes, notre ancienne jurisprudence suivait un système que, sur la foi des commentateurs, on croyait être celui du droit romain.
On distinguait d'abord trois espèces de fautes : 1^ la grande faute,
OU faute lourde, eulpa lata, qui consistait dans un défaut de soin que Tobligé, d'après ses habitudes connues, n'aurait pas connimis pour ses affaires propres ; 2® la faute légère, culpa levis, qui existait lorsque Tobligé, quelles que fussent ses habitudes personnelles, n'avait pas apporté les soins que donne ordinairement à ses affaires un propriétaire soigneux, un administrateur diligent, bonus pater familias; S^ enfin, la faute très-légère, culpa levissima, qui existait par cela seul qu'il était possible d'imaginer un homme assez prudent pour avoir évité le défaut de soin ou de précaution reproché à Tobligé. Comme on le voit, la faute lourde s'appréciait en prenant pour point de comparaison l'obligé lui-même, les soins que réellement et en fait il donnait à ses affaires personnelles, tandis que pour les fautes légères et très-légères, le point de comparaison consistait en un type abstrait, qui était dans un cas l'administrateur prudent, mais d'une prudence ordinaire, et dans l'autre, l'administrateur prudent jusqu'aux dernières limites du possible. Aussi disait-on que la faute lourde s'appréciait in concreto, et les deux autres in abstracto, — Les trois espèces de fautes étant ainsi précisées, on disait que l'obligé n'éUiit tenu que de la faute lourde quand son obligation existait dans l'intérêt unique de son créancier (par exemple, pour un mandataire); qu'il était tenu de la faute légère quand l'affaire intéressait tout à la fois les deux parties (comme dans un louage), et enfin de la faute très-légère quand il n'était obligé que dans son intérêt unique (comme dans le commodat).
On trouve ce système indiqué dans Pothier (n^ 142), et dans l'Exposé des motifs de notre titre (Fenet, t. XIII, p. 229).
III. — 507. Ce système, qui n'était pas, comme on l'avait cru, celui des jurisconsultes romains, est rejeté par le Code, quoi que disent Proudhon (Ducaurroy, Inst,^ n"* 1067) et M. Duranton (X, 397), On n'admet plus aujourd'hui cette faute très-légère résultant de la comparaison faite avec un type d'une perfection imaginaire; on n'admet pas non plus qu'un obligé puisse jamais être déchargé de ses fautes par cela seul qu'il commet quelquefois les mêmes fautes dans ses propres affaires : lors même que vous n'êtes obligé que pour mon intérêt, on ne restreindra pas votre responsabilité aux fautes lourdes et considérées in concreto; réciproquement, quoique votre obligation ne profite qu'à vous, on ne vous demandera pas une prudence et des précautions poussées jusqu'aux limites extrêmes du possible; dans tous les cas, on prendra pour type, pour point de comparaison, le bon père de famille, c'est-à-dire qu'on recherchera ce qu'un administrateur soigneux fait habituellement et dans le cours ordinaire des choses. Le Code dît, en effet : « Soit que la convention (et il faut dire, en général, Vaffaire, quelle qu'elle soit, et qu'il y ait eu ou non convention, n'ait pour olh jet que l'utilité de l'une des parUes (n'importe laquelle), soit qu'elle ait pour objet leur utilité commune, elle soumet l'obligé à y apporter tous les soins d'un bon père de famille. »
507 bis. Il est cependant un cas, et c'est le seul, où la loi fait exception à ce principe, et ne soumet l'obligé qu'aux fautes considérées in
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concrefo : c'est le cas de dépôt. Le législateur, partant de cette idée qu'un dépositaire a tout simplement consenti à vous laisser mettre votre chose chez lui et parmi les siennes, et qu'il a dû être dès lors dans Tintention commune des parties qu'il la surveillerait comme et avec les siennes, ni plus ni moins; le législateur déclare (art. 1927) que « le dépositaire doit apporter dans la garde de la chose déposée les mêmes soins qu'il apporte dans la garde des choses qui lui appartiennent. »
507 ter. On conçoit, au surplus, que le principe général de notre article, ainsi que l'exception relative au dépositaire, sont susceptibles de s'appliquer avec plus ou moins de rigueur. En prenant pour point de comparaison le type d'un bon père de famille, on peut, sans se jeter dans les extrêmes, se figurer ce type comme plus ou moins parfait ; d'un autre côté, lorsque le juge examine la faute in concreto seulement, et d*après la conduite ordinaire de l'obligé, il trouve encore une certaine latitude, ne fût-ce que dans le choix des actes qu'il croira devoir prendre pour apprécier la prudence ordinaire de cet obligé. Aussi la loi nous ditelle que la responsabilité, quoique se réglant par un principe unique, pourra être plus ou moins étendue selon la nature du contrat (2^ alinéa), et d'après l'ensemble des circonstances (art. 1374); et que la règle spéciale au dépositaire devra, dans certains cas, s'appliquer avec plus de rigueur qu'à l'ordinaire (art. 1928) (1).
1138, i^ partie, se trouve plus haut, n® 480.
1138, 2® partie. — Elle (l'obligation de livrer un corps certain) rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès l'instant où elle a dû être livrée , encore que la tradition n'en ait point été faite, à moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrer; auquel cas la chose reste aux risques de ce dernier.
508. Nous savons que les mots dès l'instant où la chose a dû être livrée signifient, dans notre article, dès l'instant où a dû se faire^ où Von répute faite la livraison fictive, c'est-à-dire, dès que la convention est formée.. Le créancier d'un corps certain, d'une chose individuellement déterminée , se trouve donc , dès que les obligations corrélatives sont créées , chargé des risques de cette chose , tenu d'en subir définitivement la perte, soit totale, soit partielle, c'est-à-dire qu'il sera toujours obligé de payer le prix convenu , malgré la détérioration ou la destruction que subit le corps certain, et qui diminue ou anéantit le bénéfice de sa créance. Ainsi , quand vous m'avez vendu votre cheval, ou telle pièce de terre, et qu'avant la tradition la foudre tue le cheval, ou que le fleuve qui borde la pièce de terre en emporte la moitié , je ne serai pas moins tenu de vous payer la somme convenue , quoique vous ne me livriez que la moitié de l'objet que j'avais voulu me procurer, ou môme rien.
Cette règle n'est point une innovation du Code; elle a été admise,
(1} Dt^molombe (I, u9 h\\\.
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de toat temps, dans le droit romain et dans notre ancienne jurisprudence {Inst., 1. 3, t. 23, § 3 ; Pothier, De la Vente, n"" 307). Elle n'est donc pas la conséquence du principe nouveau de la translation de la propriété au créancier par Teffet immédiat du contrat, mais bien la conséquence de cette raison d'équité , que le créancier du corps certain étant appelé à profiter des augmentations et améliorations que ce corps pourrait recevoir avant la tradition , il doit en subir réciproquement les détériorations ou la perte. Du reste , aujourd'hui que la propriété même du corps certain est transportée au créancier par le contrat même, il y a deux raisons au lieu d'une pour que l'objet soit à ses risques (l).
509. Mais pour que la perte totale ou partielle de la chose soit aux risques du créancier , il faut que cette perte ne soit pas arrivée par la faute du débiteur, ni même par son fait.
Que le débiteur ne soit pas libéré par la perte résultant de son fait , même sans faute de sa part , c'est un principe de droit et de raison qu'on a toujours admis. Ainsi , quand Théritier de la personne qui m'avait vendu tel objet, ignorant la vente faite par son auteur , a luimême détruit l'objet , il est bien juste, quoiqu'on n'ait aucune faute à lui reprocher, qu'il ne puisse pas me faire payer le prix , et que le préjudice retombe plutôt sur lui que sur moi. Le simple fait d'une personne, lequel ne suffirait pas, à la vérité, pour faire naître une obligation contre elle , suffit donc pour empêcher la libération de ses obligations préexistantes, et ce principe, consacré aux Institutes (i. 2, t. 20, § 16), est aussi proclamé dans les art. 1042 et 1245 du Gode civil (2).
Si le simple fait du débiteur ne le décharge pas des risques , à plus forte raison en est-il ainsi de sa faute ; et comme c'est une faute que de se mettre en demeure, en retard de livrer l'objet (qui in mord est culpâ non vacat) , la fin de notre article déclare avec raison que, si le débiteur est en demeure, la chose reste à ses risques. Voyons donc , par l'explication de l'article suivant, comment le débiteur est constitué en demeure.
1139. — Le débiteur est constitué en demeure, soit par une sommation ou par autre acte équivalent, soit par Teffet de la conventioD, lorsqu'elle porte que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera en demeure.
510. C'est une erreur assez commune dans le monde que de croire qu'un débiteur est en demeure par cela seul que le terme convenu pour l'exécution de son obligation expire sans qu'il exécute. Dans les principes du Code, contraires au droit romain sur ce point, le débiteur, en général, n'est point en demeure, malgré l'échéance du terme, tant qu'une sommation ou quelque acte équivalent (un commande*
(1) Voy. Larombière (I, art 1138, n* 23) ; Dcmolombe (I» n«' m, kM.
(2) Demolombe (I, n* 428).
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nient, une assignation) (1) n'est pas venu lui prouver que le créancier n*entend lui accorder aucun délai : tant que le créancier garde le silence , le débiteur est légalement autorisé à croire qu'on ne tient pas à Texécution immédiate, et notre article rejette la maxime romaine Dies interpellât pro hamine. Il est bien évident, en outre , que, par la sommation faite d'exécuter , le débiteur n'est pas mis en demeure à rinstant même , mais seulement après le délai moralement nécessaire pour accomplir l'exécution qu'on lui demande, délai qui serait apprécié par le juge. Ce juge peut même, suivant les circonstances, et quand il le trouve raisonnable, accorder quelque délai au débiteur (art. 1244 ; Pothier, n*» 146).
Pour que le débiteur soit en demeure sans aucun acte déclaratif de la volonté actuelle du créancier, il faut ou 1^ que celui-ci ait formellement stipulé que la demeure résulterait de la seule échéance du terme (2), ou bien 2® (comme il résulte de l'art. 1146) que, par sa nature même, Tobligation ne pût être exécutée que dans le délai que le débiteur a laissé passer.
Observons , au surplus , que la règle posée par cet article sur la mise en demeure ne s'applique point aux obligations de sommes d'argent, pour lesquelles nous trouverons une règle spéciale dans la section IV (art. 1153, nMfl).
1140, 1141, ont été expliqués plus haut, n^' 487.
SECTION m
DE L*OBLIGATI(m DE FAIRE OU DE NE PAS FAIRE.
1142. — Toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts , en cas d'inexécution de la part du débiteur.
511. Nous avons dit que les effets de l'obligation, ses résultats légaux, sont d'autoriser le créancier à poursuivre son débiteur pour obtenir de lui l'exécution de cette obligation ; et, en cas de refus obstiné, à se faire procurer cette exécution par la force publique, si les circonstances le permettent, ou, dans le cas contraire, à obtenir des dommages-intérêts.
Quand le refus du débiteur permettra- t-il d'obtenir l'exécution effective par l'intervention de la force publique? quand, au contraire, réduira-t-il le créancier à n'avoir que des dommages-intérêts?...
(1) Rej., ih jain 1814. — Le commandement diffère de la simple sommation en ce qu'il ne peut être fait qu'en vertu d'un titre exécutoire et qu'il conduit à la saisie et à l'expropriation du débiteur. C'est tme sommation plus énergique que la sommation ordinaire. Conf. Ânbry et Rau (III, p. 6h]\ Larombière (art. 1130, n«* 10-17); Démolombe (I, no527).
(2) La dispense d'un acte spécial de mise en demeure du débiteur p ut être induite des clauses de l'acte; les termes employés par l'art. 1130 ne sont pas sacramentels. Cass., 18 fév. 1856 (Dev., 57, 1, 40; DalL, 56, 1, 260) ; Aubry et Rau (III, 8 308, note 6, p. 64); Larombière (art. 1130, n* 7)«
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L'exécution forcée aura lieu, dans notre droit, toutes les fois qu'on pourra la réaliser sans violences pratiquées sur la personne du débiteur, c'est-à-dire toutes les fois que cette exécution n'est pas de nature à ne pouvoir être accomplie que par le débiteur en personne. Ce principe, conforme à notre ancienne jurisprudence et contraire au droit romain (où le créancier ne pouvait jamais obtenir qu'une condamnation pécuniaire), est consacré dans les art. 1143 et 1144, auxquels nous arrivons, et qui viennent restreindre la règle formulée trop largement, et par là même inexactement, par notre art. 1 142.
1143. — Néanmoins le créancier a le droit de demander que ce qui aurait été fait par contravention à l'engagement, soit détruit; et il peut se faire autoriser à le détruire aux dépens du débiteur, sans préjudice des dommages et intérêts, s'il y a lieu.
1144. — r Le créancier peut aussi, en cas d'inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-même l'obligation aux dépens du débiteur.
512. Quand vous vous êtes engagé à ne pas clore votre avenue pour que j'y puisse passer, et que vous la fermez cependant par un fossé, une l^arrière, une haie, etc., je puis me faire autoriser à enlever de force, et à vos frais, la clôture que vous avez indûment placée. De même, si vous vous êtes obligé envers moi à construire sur votre terrain un mur qui doit me servir à moi-même de clôture, et que vous refusiez d'exécuter, je pourrai me faire autoriser à construire moi-même le mur à vos dépens (l).
Pour qu'il en fût autrement, pour que je ne pusse pas être autorisé par la justice à me procurer Fexécution directe et effective de Tobligation de faire ou de ne pas faire que vous refusez d'exécuter vous-même, il faudrait qu'il s'agît d'un fait ou d'une abstention qui ne peuvent être réalisés que par vous-même, et que Ton ne pourrait dès lors accomplir contre votre gré que par des violences dirigées contre votre personne. Ainsi, quand vous m'avez promis de faire un voyage à Lyon pour y traiter telle affaire qui m'intéresse, il est clair qu'on ne peut pas employer la force pour vous conduire à Lyon. De même, si vous vous êtes engagé, en me cédant votre fonds de commerce, à ne pas ouvrir de boutique dans le même quartier, on ne pourra pas user de violence pour vous chasser de la maison que vous venez occuper à côté de moi. £n pareil cas et lorsque Texécution vous est ainsi purement personnelle, le créancier pourra seulement vous faire condamner à des dommages-intérêts (2).
(1) n D'y a pas violation de l'art. 1U3 de la part des Juges qui , en condamnant i des dommages-intérêts une partie qui a enfreint l'interdicUon portée contre elle par nne convention d'exercer une certaine industrie dans un rayon déterminé, ordonnent qu'elle fermera son établissement , sinon qu'il sera fait droit. Caas., 34 fév. 1862 (De?., 62, 1, Ui ; Dali., 62, 1, 185).
(2) L'inexécution d'une promesse de mariage ne peut donner lieu à des dommagesintérêts qu'autant qu'eUe a causé un préjudice. Douai, 3 déc 1853 (De?., 54, 2, 193)* Mais le préjudice donnant lieu à des dommages-intérêts peut résulter de la gro«aeafl6
513. L'art. 1 142 ne doit donc pas se prendre à la lettre quand il dit que toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommagesintérêts en cas d'inexécution. Il n'en est ainsi que dans deux cas : V quand Texécution forcée ne pourrait résulter que d'une violence dirigée contre la personne du débiteur; et 2® quand le créancier, quoique maître d'obtenir Texécution directe par la force, veut bien se contenter des dommages-intérêts.
Et puisque nos art. 1143 et 1144 autorisent à obtenir l'exécution forcée quand la nature des choses le permet, dans les obligations de faire ou de ne pas faire, il est évident qu'on pourra l'obtenir aussi, à plus forte raison, dans les obligations de donner, de procurer une chose, puisqu'il ne s'agira alors que de s'emparer de la chose promise. Nous ne parlons pas seulement du cas d*un corps certain qu'on serait convenu de donner en propriété (car alors ce ne serait pas seulement comme créancier, mais aussi comme propriétaire que le stipulant pourrait réclamer la chose, et, dans ce cas, l'appréhension manu militari aurait été permise même à Rome) ; nous parlons, du cas où le créancier n'est que créancier. Dans notre ancien droit déjà, alors que la convention ne rendait pas le créancier propriétaire, celui-ci n'en pouvait pas moins se faire autoriser à la saisir et à s'en mettre en possession (Pothier,nM56) (2).
1145. — Si Tobligation est de ne pas faire, celui qui y contrevient doit les dommages et intérêts par le seul fait de la contravention.
iY. B» — Il est éyideot qae cette règle appartient exclaBivement à la section suivante. C'est là aussi que nous la placeronji, ainsi que la partie de l'art. 1143 relative aux dommages-intérêts qui peuvent encore être dus au créancier, alors même qu'il a fait détruire ce qui avait été fait en contravention à l'engagement
SECTION IV
DBS DOMMAGES BT INTiRftTS HiSOLTANT DB L'IRBXÉCDTIOIV DB L'OBLlGATIOlt.
514. Les dommages et intérêts, ou dommages-intérêts, sont la réparation 1® du dommage que me cause Tinexécution de l'engagement, et 2* du profit, de Vintérét, dçnt cette inexécution me prive ; c'est l'indemnité du damnum emergens et du lucrum cessans.
Les dommages-intérêts sont dus pour toute inexécution, soit totale, soit partielle, c'est-à-dire pour l'inexécution proprement dite et pour l'exécution incomplète. C*est dans Texécution incomplète, dans l'inexécution partielle, que rentre l'exécution tardive ; car celui qui exécute
de la fille lorsqu'il est établi, soit par les circonstances, soit par l'aveu de celui qui a fait la promesse, que cette grossesse est son œuvre. Bordeaux, 33 nov. 1852; Grenoble, 18 mars i86& ; Toulouse , 28 nov. 18d4; Rouen , 15 Janv. 1865 et 24 fév. 1865 jOev., 58, 2, 245; 65, 3, 160; 65, 2, 50; /. Pal., 5&, 2, 360; 65, 730 et 88). Conf. Demolombe {Mùnage, i, I, n"' 20 et suiv.]* Voy. aussi Rev. criL (1853, p. 107). Conlrà : Aix, 23 fév. 1865 (Dev.,66, 2,38).
(2) Voy. Laromblère (T,art. 1142); Demolombe (I, n*' 400, 401, 505).
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plus tard qu'il ne le devait, n'exécute pas tout ce qu'il devait, minus solvit qui tardiiis solvit ( 1 ) .
L^art. 1145, que les rédacteurs ont placé en dehors de notre section, quoiqu'il en fasse évidemment partie, vient de nous dire quand sont dus les dommages-intérêts dans les obligations de ne pas faire : c'est à Tinstant même où le débiteur accomplit ce dont il avait promis de s'abstenir. Par suite de ce défaut de méthode, l'art. 1 146 ne va parler que des obligations de donner ou de faire.
1146. — Les dommages et intérêts ne sont dus que lorsque le débiteur est en demeure de remplir son obligation , excepté néanmoias lorsque la chose que le débiteur s'était obligé de donner on de âdre ne pouvait être donnée ou faite que dans un certain temps qu'il a laissé passer.
51 5. On voit que cet article, comme nous l'avions annoncé, ne parle que de Tobligation de donner ou de faire, la règle relative aux obligations de ne pas faire ayant été mise, on ne sait pourquoi, dans la section précédente (art. 1 145). A ce premier vice, Tarticle en ajoute un autre en apportant à son principe une prétendue exception qui n'en est pas une. Le débiteur, dit-il, doit les dommages-intérêts quand il est en demeure, excepté lorsque la chose ne pouvait être donnée ou &ite que dans un délai qu*il a laissé passer. Mais dans ce cas encore, évidemment, le débiteur est en demeure : quand Pierre m'avait promis de me livrer son cheval tel jour pour me rendre à telle foire, et qu'il me Tamène après la foire passée ; quand mon avoué a laissé passer le délai de fappel qu*il s'était chargé d'interjeter pour moi, il est clair que, s'il me doit des dommages- intérêts, c'est parce qu'il est en retard, in morày en demeure enfin. Au lieu de nous présenter cette circonstance comme une exception au principe que c'est la mise en demeure qui bit devoir les dommages-intérêts, il fallait la reporter à la fin de l'art. 1 139 pour compléter les cas où le débiteur se trouve mis en demeure (2).
1 147. — Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au payement de
(1) Celui qui est en retard d'exécuter une obligation de faire peut être eandamné à l'exécuter sous peine de dommages-intérêts déterminés par chaque Jour de retmL Gass., 26juill. 185&, 25 mars 1857, 4 a?r. 1865 (Dev., 55,1, 33; 57, 1, 3ô7;65tii 257; Dali., 6ft,l, 297; 57, 1, 213); Toulouse, 20 Juin 186& (Dev., 64, 2, 155). — Les Juges peuvent, en ordonnant l'exécution de leur Jugement dans un délai détermiiié, condamner d'avance la partie à payer, en cas d'inexécution, uoe certaine somme par chaque Jour de retard. Cass., 16 lév. 1859, 6 Juin 1859, 2ft Janv. 1865 (Dev., 59,1, 592; 59,1, 657; 65,1, 84 ; Dali., 59, 1, 53; 59, 1, 248; 65, 1, 226); Demolombe (I, n<* 496). — En cas de confirmation, sur appel, ces dommages-intérêts sont dus à partir du Jour fixé par le Jugement, et non pas seulement à partir du Jour de l'arrêt confirmatif. Cass., 26 Janv. 1870 (Dev., 70, i, I59j.
(2) La mise en demeure exigée au cas d obligation conventionnelle pour rendre le débiteur passible de dommages-intérêts, n'est pas nécessaire au cas de responsabilité à raison de faits ou négligences constituant des quasi-délita. Cass., 31 mars 1865, 4 fér* 1808 (Dev., 66, 1, 166; 68, 1, 441).
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dommages et intérêts, soit à raison de l'inexécution de l'obligation, soit à raison du retard dans l'exécution , toutes les fois qu'il ne justifie pas que l'inexécution provient d'une cause étrangère qui ne peut lui être imputée, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part.
1 148. — Il n'y a lieu à aucuns dommages et intérêts lorsque, par suite d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empêché de donner ou de faire ce à quoi il était obligé , ou a fait ce qui lui était interdit.
51(5. Dès là que le débiteur a contrevenu à son engagement, soit en faisant tout ou partie de ce qu'il ne devait pas faire, soit en ne faisant pas ou ne donnant pas ce qu'il devait faire ou donner, soit en ne le faisant ou donnant qu'après s'être laissé mettre en demeure, il est passible de dommages-intérêts, et doit être condamné à en payer, s'il y a lieu, c'est-à-dire si le créancier a vraiment subi un préjudice ou manqué de faire un profit (1). Hais le débiteur échappe à la dette de dommages-intérêts s'il prouve que c'est sans sa faute et sans son fait que la contravention à l'obligation s'est réalisée (2).
Il faut qu'il n'y ait de sa part ni faute ni fait dans l'inexécution de Tobligation; car nous avons vu, à propos de la question des risques, que si c'est le fait du débiteur qui rend l'exécution impossible, il n'est pas moins tenu de l'obligation, et notre art. 1147 reproduit cette idée en déclarant que le débiteur devra les dommages-intérêts, encore qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part, s'il ne prouve pas que l'inexécution provient d'une cause étrangère.
517. C'est au débiteur, notre art. 1 147 le dit, de justifier de la cause étrangère d'où provient l'inexécution ; et ce n'est là que l'application de la règle qui veut que le débiteur prouve sa libération, conune le créancier doit prouver l'obligation (art. 1315).
L'inexécution, quelle qu'elle soit, provient évidemment d'une cause étrangère, et ne donne lieu dès lors à aucuns dommages-intérêts, quand elle est uniquement due à un événement de force majeure. Le Code distingue ici la force majeure et le cas fortuit, qu'il confond souvent ailleurs et que l'on confond habituellement; on peut, en effet, les réunir tous deux sous l'idée commune d'événement indépendant de la volonté du débiteur. Quand on veut les distinguer, il faut dire que le cas fortuit est dû à des forces inintelligentes, comme serait un coup de foudre, une inondation ; tandis que la force majeure s'entendra du fait d'autres hommes, comme serait une attaque de voleurs. Hais cette distinction n'a ici aucune utilité. C'est au débiteur, d'après ce qui vient
(1) La clause pénale 8tit>ulée pour le cas de retard dans l'exécution d'une obligation ne peut être appliquée an cas d'inexécution absolue de la même obligation , et, réciproquement : les dommages-intérdts dus à raison du préjudice souffert par le créancier dans ceUe de ces deux hypothèses qui n'a pas été prévue doivent être déterminés par les Juges. Gass., 27 Juin 1859 (Dev., 59, 1, 656 ; Dali., 59, 1, 359).
(3) Cass., l** août 1871 (Oev., 71, 1, 51).
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d'être dit, à prouver le cas fortuit qu*il allègue (art. 1302). Que si^ un cas fortuit une fois prouvé par moi débiteur, le créancier prétend à son tour que je ne me suis trouvé soumis à ce cas fortuit que par ma faute, €'est à lui d'établir la faute qu'il prétend devoir me priver du bénéfice de la force majeure dont j'avais fait la preuve (art. 1808).
518. Avant de passer aux articles suivants, dans lesquels le Code va s'occuper du point de savoir comment doit se fixer le chiffire des donmiages-intéréts, indiquons ici une règle que nous avons laissée passer inaperçue dans l'art. 1143, et qui consiste à dire que les dommages-intérêts peuvent quelquefois se cumuler avec Texécutioa effective de l'obligation.
En effet, si vous n'exécutez qu'après un temps plus ou moins long depuis que je vous ai mis en demeure, ce seul retard a pu me causer un tort, et vous devez le réparer (art. 1146 et 1147) ; si j'ai dû faire détruire par intervention de la justice les travaux que vous aviez faits en contravention à votre engagement, l'existence, même momentanée, de ces travaux a pu me nuire, et vous pourrez dès lors me devoir des dommages-intérêts, en outre de ce que j'ai déboursé pour la destruction (art. 1143) ; de même, si j'ai dû exécuter moi-même à votre place l'obligation de donner ou de faire à laquelle vous vous étiez soumis, les délais et les dérangements que votre mauvais vouloir a entraînés pourront me donner le droit de réclamer des dommages-intérêts en sus des dépenses que j'ai faites.
1149. — Les dommages et intérêts dus au créancier sont, en général, de la perte qu'il a faite et du gain dont il a été privé, saof les exceptions et modiQcations ci-après.
519. Cet article et les suivants ont pour objet de fixer Tétendue des dommages-intérêts, de poser les règles d'après lesquelles on devra mesurer ce que le débiteur doit au créancier pour Tinexéculion ou pour l'exécution incomplète ou tardive de son obligation.
Le principe par lequel la loi débute dans notre article allait de soi et résultait de l'expression même de dommages-intérêts, puisqu'il n'est que la définition même de ce mot, comme on Ta vu au commencement de cette section. Mon débiteur me devra 1® la perte qu'il m'a fait faire : c'est le damnum etnergens, c'est le dommage^ et 2** le gain dont il m'a privé, le lucrum cessons, ce qui constitue Vintérét.
Mais, si rationnel et si simple que paraisse ce principe, son application a cependant donné lieu à de graves difHcultés. Justinien nous apprend que les incertitudes et les discussions élevées sur cette matière étaient, de son temps déjà, aussi anciennes que multipliées : ciim,pro eo quod interest, dubitationes antiquœ in infiniium productœ sint (Cod. , I. 7, t. 47). Voyons quelles sont sur ce point les règles du Code, règles copiées, sauf quelques modifications, dans les Obligations de Pothier (n"^ 139 à 172), qui lui-même les avait extraites du Traité spécial de Dumoulin (Tractatus de eo quod interest).
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520. Le Code divise ici les obligations en deux catégories, ayant chacune son système à part : la seconde est spéciale aux obligations de sommes d'argent (art. 1153-1155); la première embrasse toutes les autres (art. 1150-1152).
Pour les obligations n'ayant pas pour objet une somme d'argent, le système du Code, qui va être expliqué dans les trois articles suivants, se réduit à ces deux règles :
1^ Le débiteur ne doit jamais la réparation des pertes qui ne sont qu*une suite éloignée et indirecte du défaut d'exécution (art. 1151); et sous ce nom de pertes, nous comprenons ici le défaut de gain, le lucrum cessons en même temps que le damnum emergens.
2* Qaant à celles qui sont réellement une conséquence directe de ce défaut d'exécution, le débiteur les doit toutes, s'il y a eu dol de sa part {ilnd.)\ s'il y a eu simple faute, il ne doit que celles que Ton devait raisonnablement prévoir lors du contrat (art. 1150).
g 1*'. — l>et dommaget-IntérêU diu dans let oblîgationf qui n'ont
pat pour olget det sommet d'argent.
1150. — Le débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts qui ont été prévus ou qu'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque ce n'est point par son dol que l'obligation n'est point exécutée.
521 . Quand on ne peut reprocher aucun dol au débiteur, on regarde tout naturellement sa dette de dommages-intérêts comme le résultat d'une convention accessoire tacitement arrêtée entre lui et le créancier sur ce point; et comme cette intention probable des parties n'a pu porter que sur le préjudice que Ton pouvait prévoir d'après les circonstances et le cours ordinaire des choses, c'est seulement la réparation de ce préjudice que doit le débiteur. Quand le débiteur, au contraire, s'est rendu coupable de dol, ce n'est plus par cette idée d'une convention tacite que la mesure de la réparation peut se fixer; on ne peut pas supposer raisonnablement qu'un débiteur ose faire, ou en tout cas qu*un créancier puisse accepter une proposition comme celle-ci : « S'il m'arrivait de ne pas exécuter notre contrat par fraude et mauvaise foi, vous n'exigeriez pas rigoureusement la réparation de tout le tort que je pourrais vous causer I »
Il n'y a donc plus à rechercher alors ce que le débiteur a pu prévoir, ce à quoi il a pu consentir; par son dol, il s'oblige nécessairement, et velit, nolity comme disait Dumoulin (n® 155), à la réparation de tout le dommage causé.
522. Le débiteur qui n'a pas commis de dol ne doit donc réparer que les pertes que les circonstances devaient faire prévoir en contractant. Ceci comprend toujours et nécessairement la réparation du préjudice que le créancier a subi pour se procurer l'équivalent de l'objet promis, et que nos anciens auteurs appellent dommages-intérêts dus propter ipsam rem non hcUntam. Quant aux dommages soufferts par
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simple voie de conséquence de la privation de la chose (et que les auteurs <iisaient provenir d^ailleurs que de la chose même, exMnseciu^el appelaient dommages étrangers ou extrinsèques), c*est par les circonstances qu'on décidera si le débiteur les doit ou ne les doit pas.
Ainsi, quand je vous ai donné à loyer pour dix-huit ans une maison dont je me croyais à tort le propriétaire, et dont vous êtes expulsé après dix ou douze ans de jouissance, je devrai nécessairement vous indemniser et de vos frais de déménagement et aussi du préjudice qui pour* rait résulter pour vous de ce que le prix des loyers a augmenté dans rintervalle. Mais vous devrai-je aussi le dommage que vous pourries subir dans votre commerce par la perte de clientèle qu'un changement de maison peut amener? Oui, si j*ai dû prévoir ce dommage lors du contrat, c'est-à-dire si je savais que vous entriez dans ma maison pour y faire ce commerce; mais si je l'ignorais, si, par exemple, vous ne vous êtes fait commerçant qu'après votre entrée dans la maison, je ne vous devrai rien à cet égard (Pothier, n®' 161 et 162) (l).
523. En définitive, il n'est pas nécessaire de distinguer les donmiages soufferts prapter rem ipsam ou extrinsecûs; il suffit de dire que le débiteur doit tous ceux qu'il a dû prévoir, et que c*est aux tribunaux de décider en fait si tel préjudice aujourd'hui réalisé a dû, oui ou non, mitev dans ses prévisions (2).
1151. — Dans le cas même où rinexécution de la convention résulte du dol du débiteur, les dommages et intérêts ne doivent comprendre, à regard de la perte éprouvée par le créancier et du gain dont il a été privé , que ce qui est une suite immédiate et directe de Pinexécution de la convention.
524. Quand c'est par son dol, par sa mauvaise foi, que le débiteur a manqué à son engagement, il doit, comme on vient de le dire, tous les dommages qui sont vraiment une conséquence directe de rinexécution, sans qu'il y ait à considérer s'il a raisonnablement dû les prévoir, ni même s'il lui a été possible de les prévoir. Ainsi, quand c'est par votre dol que vous me privez des dernières années de jouissance du bail que vous m'aviez consenti, vous me devez indemnité, non-seulement pour mes frais de déménagement et pour l'augmentation du loyer qvit je pourrais me trouver forcé de subir, mais aussi pour la perle de clientèle que je pourrais faire dans mon commerce, quand même je n'au-
(1) Voy. Demolombe (I, q<" 581 et soiv.).
(3) Les dommages-iotérôts dus pour défaut de livraison de la marchandise TeodM peufent être de la hausse existant au jour où la livraison a été demandée, et non pas seulement de la hausse au Jour fixé pour la livraison. Gass., lO mars 1855 (Dev., 99, 1, 826; Dali., 65, 1, 180). — Le vendeur do la chose d'autrui, au èas où le véritable propriétaire de cette chose ne peut plus , à raison de la prescription , être réint^ dans sa propriété, peut être condamné à restituer à ce dernier, à titre de dommagei* intérêts, nouHseulement la valeur de cette chose au Jour de la vente , mais encore U plus-value par elle acauise au Jour de la restitution : ces deux éléments constituent U représentation exacte de la chose dont la restitution en nature est devenue Impocrilile* Cass., 20 Juill. 1852 (Dev., 53, 1, 680 ; Dali., 53, 1, 348).
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rais commencé ce commerce qu'après être entré dans votre maison et sans avoir eu, lors du contrat, aucune idée de m y livrer plus tand, en sorte qu'il vous aurait été impossible de prévoir ce dommage en contractant.
Mais le débiteur, dans ce cas même de dol, ne doit jamais que les dommages qui sont une suite directe et nécessaire de l'inexécution, ceux dont cette inexécution est vraiment la cause unique. Si, par exemple, dans le déménagement auquel vous a contraint mon inexécution du bail, vous avez perdu ou brisé .des objets précieux, je ne serai pas tenu de eette perte, car le déménagement amené par mon dol n en a pas été la cause, mais seulement Toccasion. De même, si je vous ai livré sciemment un cbeval atteint d'une maladie contagieuse, que la présence de ce cheval dans votre écurie ait fait périr tous vos chevaux, et que la mort de vos chevaux vous ait empêché de cultiver vos terres, dans ce cas, je vous devrai bien le prix de tous vos chevaux, car leur mort a pour cause unique la livraison que je vous ai faite d*un cheval malade ; mais je ne vous devrai pas le prix de la récolte dont vous avez été privé. Mon d(d, en effet, ne constitue pas la cause de cette perte ; il joue bien un rôle dans l'ensemble des circonstances qui Tout amenée, mais il n'en est pas à lui seul la cause : vous pouviez ou acheter d'autres chevaux, ou louer ceux de vos voisins, ou donner vos terres à loyer. Votre défaut de soin, votre mauvaise administration est la vraie cause de ce nouveau dommage (1).
525. Ainsi, « la règle qui doit être suivie, comme le disait Pothier (n^ 167), c'est qu'on ne doit pas comprendre dans les dommagesintérêts dont un débiteur est tenu pour raison de son dol ceux qui noth seulement n'en sont qu'une suite éloignée, mais qui n'en sont pas une suite nécessaire et qui peuvent avoir d'autres causes. »
C'est certainement cette idée de Pothier que nos rédacteurs entendent reproduire quand ils disent qu'on ne peut exiger du débiteur coupable de dol que le dommage qui est une suite immédiate et directe de l'inexécution. Le cumul de ces deux adjectifs est, à la vérité, peu exact ; maïs on voit clairement la pensée en se reportant aux deux idées indiquées par Pothier. Le mot directe vient expliquer et modifier le sens du mot immédiate. Le dommage, pour être dû, n'a certainement pas besoin d'être né immédiatement de l'inexécution, il suffit qu'il en résulte directement, qu'il ne vienne pas d'autres circonstances combinées avec le dol du débiteur, et que ce dol en soit bien l'unique et véritable cause.
Par suite immédiate et directe, notre article entend en définitive une conséquence assez immédiate pour qu'elle soit encore directe, d*est-à-dire assez peu éloignée pour que des causes étrangères ne soient pas venues se mêler au dol du débiteur et contribuer à produire le résultat.
(1} Conf. Demolombe (I, no COl); Larombière (art 1151, no 8;.
1152. — Lorsque la convention porte que celui qui manquera de Texécuter payera une certaine somme à titre de dommages et intérêts , il ne peut être alloué à l'autre partie une somme plus forte ni moindre.
526. Le Code s'écarte ici des principes de Potbier, qui enseignait (n® 345), d'après Dumoulin (n^ 166), que les dommages-intérêts fixés à l'avance par une convention expresse pouvaient être réduits par le juge lorsqu'il les trouvait excessifs. Le Code, adoptant ici le sentiment contraire d'Azon, veut que le juge fasse exécuter purement et simplement le contrat, sans jamais se permettre d'augmenter ou de diminuer la somme convenue. Et, en effet, cette convention ayant précisément pour but d'éviter les difficultés auxquelles donnera souvent lieu l'appréciation des dommages-intérêts et d'écarter tout examen des faits, il était contradictoire de permettre aux tribunaux de rentrer dans cet examen pour voir si la somme convenue était ou non excessive (1).
A plus forte raison d(Ht-on rejeter aujourd*bui cette autre règle admise par Pothier et Dumoulin {ibid.) d'après la constitution de Justinien (Cod., 1. 7, t. 47), que le juge ne peut jamais accorder des dommages-intérêts dépassant le double de la valeur de la chose qui fiûsait l'objet du contrat primitif. Si le dommage que vous m'avez causé et dont vous me devez réparation, d'après les règles ci-dessus, s'élève à trois fois la valeur de Tobjet de notre contrat, est-ce donc une raison pour que je ne sois pas indemnisé?
527. La convention accessoire dont parle notre article et par laquelle les parties fixent à l'avance les dommages-intérêts qui seront dus au créancier soit pour le cas d'inexécution complète, soit pour le simple retard (art. 1147), reçoit le nom de clause pénale, et elle est dans le Code l'objet d'une section entière que nous étudierons bientôt (articles 1226-1233).
g 2. — ]>et donunages-iiitérêlf , et de la mite en demeure , dans lee
obligelione de tommet d*«rgenl.
1153. — Dans les obligations qui se bornent au payement *d'uDe certaine somme, les dommages et intérêts résultant du retard dans l'exécution ne consistent jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi ; sauf les règles particulières au commerce et au cautionnement.
Ces dommages et intérêts sont dus sans que le créancier soit tenu de justifier d'aucune perte.
Ils ne sont dus que du jour de la demande , excepté dans le cas où la loi les fait courir de plein droit.
(1) Conf, Ca88.,14 f^'V. 1866 [De?., 66, 1, 10&).
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I. Les dommages-intérêts ne sont jamais dus ici poar inexécution , mais seulement
pour retard dans l'exécution. Ils consistent toujours et uniquement dans l'intérêt légal de l'argent.
II. Depuis 1807» ces dommages-intérêts ne peuvent jamais être augmentés par con-
Tention. Dissentiment a?ec M. Doranton.
m. Ils ne sont dus en principe que du jour où ils sont demandés par une action en justice ou dans une citation en conciliation suivie de l'acdon.
i. — 528. Nous avions déjà dit que la loi n'applique aux obligations de sommes d'argent ni la règle de l'art. 1 139 sur la mise en demeure, ni celles des articles précédents sur l'évaluation des dommages-intérêts. Cette matière est traitée à part dans notre article et les deux suivants.
Remarquons d'abord que dans les obligations de sommes d'argent il n'y a jamais lieu à dommages -intérêts pour inexécution proprement dite, mais seulement pour retard dans Tinexécution. En effet, il est clair que Tobligation ne peut pas se convertir en dette de dommagesintérêts, c'est-à-dire en dette de somme d'argent, quand elle est dette d'argent primitivement et par elle-même ; il n'est pas moins clair que si le créancier ne peut arriver par aucun moyen à obtenir la somme qui lui est primitivement due, il n'arriverait pas davantage à l'obtenir à titre de dommages-intérêts : la condamnation de dommages-intérêts n'augmenterait pas la solvabilité du débiteur. Il ne peut donc être question ici que d'ajouter à la somme qui fait l'objet de l'obligation une somme nouvelle destinée à réparer le tort que le retard cause au créancier. C'est donc avec raison que notre article parle seulement des dom^ mctgeS'intérêts résultant du retard dans l'exécution. C'est parce que ces dommages-intérêts ne résultent jamais que du retard, morâ, qu'on les appelle intérêts moratoires^ par opposition aux intérêts dus, dans un prêt ou dans tout autre contrat, pour la jouissance même du capital, et qu'on a coutume d'appeler intérêts compensatoires (l) .
529. Mais comment se déterminent ces dommages-intérêts, comment s'apprécieront les torts que le créancier a subis en n'obtenant pas l'argent à l'époque ou l'on devait le lui payer? « Comme ces dommages varient à l'infini, disait Pothier (n** 170), et qu'il est aussi difficile de les prévoir que de les justifier, il a été nécessaire de les régler comme par une espèce de forfait et à quelque chose de fixe. C'est ce qu'on a fait en les fixant aux intérêts de la somme, au taux de l'ordonnance, s Telle est encore, on le voit, la règle de notre article, qui déclare que les dommages-intérêts ne pourront consister que dans les intérêts fixés
(1) La règle édictée par Tart. 1153, quant au cours des intérêts moratoires, n'est applicable qu'aux Intérêts dus en vertu d'une obligation conventionnelle, et non à ceux des condamnations prononcées à titre de réparation d'un fait dommsgeable. Dana ce dernier cas, le juge peut ajouter à la somme qu'il alloue comme dommagesintérêts les intérêts de cette somme à partir du jour de la demande ou de toute autre époque qu'il détermine. Cass., 18 déc. 1866, 21 janv. 1868 (Dev., 68, 1, 81); Casa., 28 jaoT. 1868 (Dev., 68, 1, 17&); Gass., h fév. 1868, l" juiil. 1868 (De?., 68, 1, 108 et Ml).
par la loi. Cet intérêt légal était, lors de la publication du Code (d'après la loi du 11 avril 1793), et est encore aujourd'hui (d'après la loi du 3 sept. 1807), de 5 pcnir 100 en matière civile et de 6 pour 100 en matière commerciale.
Donc, par cela seul que le débiteur sera en demeure, et sans qu'il y ait à considérer si le créancier a souffert un préjudice énorme ou s'U n'en a souffert aucun, il sera toujours dû des dommages-intérêts ; et ces dommages-intérêts seront toujours l'intérêt à 5 ou 6 pour 100 de la somme qui était due. C'est ce que nous dit notre deuxième alinéa (1).
Hais ce principe n'est pas sans exception. Ainsi, en matière de commerce, le porteur d'une lettre de change qui n'est pas payée à Téchéance peut obtenir, pour se couvrir du tort que lui cause le refus de payement, et par conséquent à titre de dommages-intérêts, non-seulement l'intérêt légal de la somme, mais encore le rechange, c'est-à-dire le profit qu'il a payé au banquier pour se procurer de l'argent inunédiatement (C. comm., art. 177-186 ; Pothier, n® 171). En matière civile, la caution qui paye la dette du débiteur principal peut exiger des dommages -intérêts en outre de l'intérêt légal de la somme déboursée (art. 2028). A ces deux exceptions indiquées par notre article, l'article 1846 en ajoute une troisième pour le cas de société (2).
II. — 530. Lors de la publication du Code, la règle par laquelle notre article fixe invariablement les dommages-intérêts à l'intérêt légal de la somme due, ne s'appliquait qu'autant que ces dommages-intérêts n'avaient pas été autrement réglés par une convention spéciale des parties. Ces parties pouvaient, au moyen d'une clause pénale, convenir de dommages -intérêts plus ou moins considérables que l'intérêt 1^^ de l'argent; et l'art. 1152 aurait interdit au juge de diminuer aussi bien que d'augmenter la somme convenue. Mais il n'en est plus ainsi aujourd'hui. La loi du 3 septembre 1 807 ne s'est pas contentée, conune celle du 11 avril 1793, de fixer l'intérêt légal de l'argent-, elle a déclaré aussi que l'intérêt conventionnel ne pourrait jamais dépasser cet intérêt légal. L'art. 1152 n'est donc plus applicable aux obligations de sommes d'argent; et toute convention de payer à titre de dommagesintérêts, pour le retard dans l'exécution d'une semblable obligation, une somme plus forte que celle résultant de l'intérêt à 5 ou 6 pour 100, se trouverait nulle comme entachée d'usure.
Nous pensons qu'il en devrait être ainsi, malgré le sentiment contraire de M. Duranton (X, 488), alors même que la stipulation d'une somme dépassant le chiffre de l'intérêt légal ne serait faite que dans la prévoyance d'un dommage spécialement déterminé qui viendrait à se réaliser. Car il ne s'agirait pas moins de dommages -intérêts dus pour
(i) Voy. Gass., 13 Jany. 1853 (De?., 52 , 1, 338; Dali., 52 , 1, 54) ; Demolombe {I,n»« 616-642).
(3) Le créancier auquel son débiteur en retard a causé préjudice par des procédés vexatoires indépendants de ce retard, ou par des contestations blâmables, peut obtenir des dommages-intérêts distincts des intérêts moratoires du capital de la créHice. Gass., 13 nov. 1855, l*' fé?. 1864 (De?., 56, 1, 797; 64, 1, 63 ; DalÛ» 56, 1 , 163; 6é, 1, 185).
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le retard dans rexécution d'une somme d'argent ; et si, à raison de telle circonstance prévue, il était permis d'augmenter ces dommagesintérêts, il serait donc permis aussi, dans le même cas, de stipuler pour un prêt ou pour tout autre contrat un intérêt supérieur au taux de 5 ou 6 pour 100, en sorte que rien ne serait plus facile que de violer, même ouvertement, la règle positive de la loi de 1807. Aussi Potbier (n^ 346} dit-il, sans aucune restriction ni exception, que « les peines stipulées en pareil cas doivent être réduites au taux légitime des intérêts dont elles tiennent lieu (1). »
III. — ô31. Les dommages-intérêts dus en notre matière, et qui ne sont jamais que les intérêts de Targent, ne sont dus, comme les autres, qu'à compter de la mise en demeure du débiteur. Mais cette mise en demeure ne s'accomplit pas ici comme dans les cas ordinaires : il ne suffit plus ici, comme dans Tart. 1 139, d'une simple sommation, et un commandement même serait insuffisant (2) ; la demande en justice est indispensable.
Nous disons une demande en justice; car il ne faudratit pas croire que notre article entend parler d'une demande, d'une simple réquisition de payer : tout le monde reconnaît bien, et l'on voit assez clairement d'ailleurs par Tarticle suivant, qu'il s'agit d'une demande judiciaire, d'un exploit introductif d'instance. Toutefois , le Code de procédure (art. 48 et suiv.) ne permettant pas au créancier d'introduire son action en justice avant d'avoir tenté envers son débiteur une conciliation en vue de laquelle il doit l'appeler devant le juge de paix, il était juste de faire courir les intérêts du jour de la citation en conciliation. C'est ce que fait l'art. 57 du même Code, sous la seule condition que cette citation soit suivie de la demande en justice dans le mois à dater du jour de la non-comparution du débiteur ou de la non-conciliation (3).
532. La rédaction trop peu explicite de notre troisième alinéa n'indique pas seulement la demande de la somme due; ou bien l'article entend -il l'objet qui doit être demandé pour faire courir les intérêts : s^agit-il ici de parler de la demande des intérêts eux-mêmes? Certains jurisconsultes pensent que la demande du capital suffit. Il ne s'agit, peut- on dire, que de mettre le débiteur en demeure ; et si la demeure, dans les cas ordinaires, résulte de la simple sommation d'exécuter l'obligation (ce qui est déjà une faveur pour le débiteur), elle doit au moins résulter ici de l'action intentée en justice. — Si naturelle que cette idée puisse paraître, nous ne croyons pas qu'elle ait été celle des rédacteurs. A défaut de renseignements dans les travaux préparatoires du Code, qui sont entièrement muets sur ce point, on en trouve la preuve,
(1) Demolombe (I, o» 637).
(2) ReJ., 16 noY. 1826 ; RioiD, 17 mai 1830 (De?., 8, 1, 455; 32, 2, 463); Aabry et Rau (III, g 308, notel3, p. 65); Larombière (art. 1153,n« 20); Demolombe (I, n» 620).
(3) La demaDde fonnée devant un juge incompétent ne fait pas courir les intérêts moratoires. Cass., il janv. 1847; Agen, 5 mars 1840 ; Douai, 5 août 1857 (De?., 47, 1, 522; 40, 2, 178; 58, 2, 575; Dali., 47, 1, 76; 40, 2,137; 58, 2, 52). Conf. Laromlijrc (t 1, p. 588); Deiuolombc II, u^" 031). Contra : Aubry et Rau (111, §308, n«i2).
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selon nous, dans l'article suivant, qui nous dit que les intérêts peuvent eux-mêmes produire des intéiéts ou par une demande ou par une convention spéciale : en mettant la demande sur la même ligne que la convention spécialement faite pour les intérêts, la loi indique bien qu'elle entend parler d'une demande portant sur ces mêmes intérêts. Cette preuve se retrouve encore dans Tart. 1207, qui nous dit que la demande d'intérêts formée contre fun des débiteurs solidaires fait courir ces intérêts contre tous. C'est donc bien de la demande des intérêts qu'il s'agit. Telle est aussi la doctrine des auteurs (i).
533. Au surplus, le principe d'après lequel les intérêts moratoires ne courent que par la demande ou la citation en conciliation suivie de cette demande reçoit exception, ainsi que l'indiquent les derniers mots de notre article, dans certains cas où la loi les fait courir dès l'échéance da terme (voy.art. 1440, 1473, 1670, 1652, 1846, etc.) (2).
1154. — Les intérêts échus des capitaux peuvent produire des intérêts, ou par une demande judiciaire, ou par une convention spéciale, pourvu que, soit dans la demande, soit dans la convention , il s'agisse d'intérêts dus au moms pour une année entière.
L L'anatocisme ou intérêt d'iotérêts a toujours été défendu , et Test encore pour des intérêts futurs. Pour les intérêts échus, il était également prohibé depuis Justinien; mais notre article le permet s*il 6'agit d'intérêts dus pour une année.
II. D'après l'interprétation adoptée Jusqu'ici, notre article, au contraire, s'appliquerait à la convention relative à des intérêts futurs, et celle pour intérêts échus resterait permise absolument et sans condition.
m. Réfutation de ce système.
IV. Il n'y a rien d'illégal dans la stipulation d'intérêts à 5 ou 6 pour 100 payables par semestre ou par trimestre.
I. — 534. La production d'intérêts par des intérêts, que l'on appelle anatocisme (de aita, de nouveau, et tocos, produit), n'a jamais été permise absolument. L'ancien droit romain l'admettait, mais seulement pour des intérêts échus, et sans qu'il filt possible de stipuler à
(1) Toullier (VI, 372); Merlin {Bép.,vo Intérêts); Duranton (X, 503) ; Zacharie, Aubry et Rau ( t. III, g 308, note 13, p. 65); Massé et Vergé (t. Ili , g 550 , note 15, p. 402): Larombière (1, art. 1153, n» 2&); Demolombe (I, n"' 626-627); Limoges, 4 fé?. 1867; Bordeaux, 6 mai 1867 (Dev., 47, 2, 469; /. Pal, 47, II, 285). Contra : Cass., 20 nov. 1848 (Dev., 40, 1, 120; Dali., 48, 1, 333). Voy.Cass., 0 féf. 1864 (Oev., 64, 1, 137; Dali., 64, 1, 72); Cass., 36 fév. 1867 (Dev., 67, 1, 300). — Mais lorsque ce sont des intérêts ou des revenus qui sont réclamés, les intérêts de ces revenus ou intérêts ne sont dus que du jour où ils sont directement demandés. Cass., 26 fév. 1867 (Dev., 67,1,200).
(3) Celui qui retient une somme qu'il a reçue d'un débiteur pour la remettre aa créancier dont il était le mandataire peut être condamné aux intérêts de cette somme à partir du Jour de la réception et non pas seulement du Jour de la demande , cette rétention constituant un véritable quasi-délit. Cass., 8 fév. 1864, 23 août 1864 (Dev., . 65, 1,177 et 227).
Le tiers qui , sans mandat de débiteur , paye la dette de celui-ci , n'a droit aui intérêts de ses avances qye du Jour de la demande, lorsque le payement n'a point été ratifié par le débiteur; il ne peut être assimilé au mandataire. Liyon , 29 Janv. 1870 (Dev., W, 3, 153).
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l'avance des intérêts futurs (D. I. 12, t. 6, 26, § 1). Le droit de Justinien la prohiba entièrement, et aussi bien pour des intérêts échosi que pour des intérêts à échoir, nullo modo licere usuras PRiETERiTi tem- PORis t;«/ futuri (C. I. 6, t. 34, 28). Notre ancien droit français maintint cette prohibition absolue; et quoique le droit intermédiaire (loi du 11 avril 1793) déclarât l'argent une marchandise et permit le prêt à intérêt jusqu'alors défendu, comme il ne s'expliquait pas sur l'anatocisme, la jurisprudence continua de le juger illégal (Rej., 8 frim. an 12). Le Code est venu changer cet état de choses et se rapprocher de l'ancien droit romain.
Notre article, comme le droit du Digeste, ne permet de faire produire de l'intérêt qu'à des intérêts échus; mais il exige, ce que le droit romain ne faisait pas, qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année. Ainsi, quand je vous ai prêté 40000 francs à 5 pour 100, je puis, au bout d'une année, soit en faisant avec vous une convention sur ce point, soit en formant sur cet objet une demande en justice, faire courir les intérêts de 2 000 francs que vous me devez pour l'année de jouissance des 40000 francs; car il s'agit d'intérêts 1® échus, et 2*^ dus pour une année entière ( 1 ) . — Mais si , suivant un usage à peu près universel (et qui n'a rien d'illégal, quoi qu'en aient dit quelques jurisconsultes), vos intérêts sont payables par semestre, je ne pourrais pas, par demande judiciaire ou par convention, faire produire des intérêts aux 1 000 francs que vous me devez pour une jouissance de six mois; car si, dans ce cas, les intérêts sont échus, ils ne sont plus dus pour une année : la première condition de notre article existe, mais la seconde n'existe pas. — Réciproquement, je ne pourrais pas, au moment où je vous prête les 40000 francs, stipuler à l'avance qu'à la fin de chaque année vous garderez les intérêts qui se trouveront dus pour les joindre au capital, en devoir les intérêts l'année suivante, et capitaliser ainsi d'année en année tous les intérêts de l'année précédente. Il s'agirait bien, en effet, d'intérêt d'une année entière; mais ce ne seraient pas des intérêts échus lors de la convention : on stipulerait ici sur des intérêts futuri temporis, et la première condition de notre ai- * ticle manquerait.
IL — 535. L'exactitude de l'interprétation que nous venons de dour ner à notre article nous parait inattaquable en présence du texte de la loi et des précédents du Code, et pourtant elle est contraire à celle qu*ont adoptée jusqu'ici les auteurs et que semble aussi vouloir adopter la jurisprudence (2).
(1) La capitalîsatioD des intérêts échas d'an capital, pour qu'ils prodniaent eaxmftmea des intérôts , peut ôtre demandée , bien que la créance ne soit pas liquidée et dépende d'un compte à faire entre les parties. Cass., 11 nov. 1851 (Dev., 5S, 1, 17; Dali., 51, 1, 318). Conf. Massé et Vergé (Ilf, p. &03); Larombière (art. 1153, n« 19); Demolombe (I, n* 667).
(2) Delviocourt, Toullier (VI, 271); Duranton (X, 409 et 500); Zacharie (H, p. 325); Paillet [Encyviop, du dr., yo Anatoc); Larombière (I, art. 1154, n* 6); ReJ., 11 déc. 1844 (Dev., 45, 1, 07). — Jugé que les intérêts du solde d'un compte courant entre commerçants peuvent être capitalisés à des termes périodiques moindres qu'une
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Voici ce qu'on peut dire pour le système contraire, système qui parait ton' d'abord assez rationnel, mais qui ne saurait soutenir le choc de l'examen :
« Toutes les fois que les intérêts d'un capital sont actuellement échus, ils forment réellement un capital plus petit, susceptible comme tout autre de produire aussi des intérêts. Car enfin, lorsque vous me devez 1000 francs pour Tintérêt d'une sonune que je vous ai prêtée, je puis, en recevant de vous ces 1000 francs, les placer de suite à intérêt soit entre vos mains, soit entre les mains de tel ou tel autre. Il n'est donc pas besoin d'un texte spécial pour permettre de faire produire par convention des intérêts aux intérêts échus : cette faculté découle tout naturellement des principes généraux. Donc, notre article, en permettant par une règle particulière cette convention d'intérêt des intérêts, entend parler d'intérêts qui sont encore à échoir lors de la convention, d'intérêts qui ne seront dus que plus tard. L'article doit donc s'entendre ainsi :
« Les intérêts échus peuvent produire des intérêts, ou par une der- mande en justice, ou par une convention spéciale faite à l'avance, r pouHr'u qu'il s'agisse d'intérêts dus au moins pour une année en- »* tière. »
Ainsi, dans ce système, dès-là qu'il s'agirait d'intérêts actuellement échus, d'une convention postérieure à l'échéance, ces intérêts, quoique dus pour une jouissance de moins d'une année, pourraient en produire d'autres à leur tour par l'effet de la convention ; ce serait là un cas restant sous l'empire du droit commun et dont notre article ne s'occuperait pas. Pour les intérêts à échoir et fiiisant l'objet d'une convention antérieure à leur échéance, une règle particulière était nécessaire, et c'est pour cette convention antérieure que notre article serait écrit (1).
III. — 536. Si plausible que puisse paraître cette explication, il est certain qu'elle est inexacte.
D'abord, il est évidemment arbitraire de faire dire à la loi qu'il s'agit de conventions antérieures à l'échéance, alors que l'article n'en dit pas un mot ; et cette aflirmation gratuite et divinatoire se trouve déjà
année au moyen d'arrêtés de comptes trimestriels ou semestriels. Colmar, 27 mai 1846; Cass., 13 mars 1851, U nov. 1866 (De?., 67 , 2, &Qt; 51, 1, &01; 64 , 1, h9\, J. Pal., 68, 1, 231 ; 51, H , 388 ; 66, 1268). Sic Aubry et Ruu (III , J 308* P* ^^l* — Mais il faut qu'il ait été convenu quMl y aura des arrêtés de comptes périodiques et effectifs dont le solde sera immédiatement exigible, il ne suffirait pas qu'il eût évî convenu que le compte courant serait arrêté à des époques périodiques, par exemple tous les trois mois. Cass., 16 mai 1850, 16 déc 1851 (i)ev., 50, 1, 661; 55, 1, 105; DalL, 50, 1, 157 ; 56, 1, 283). Voy. aussi Cass., 18 mars 1850 ; Orléans , 2 déc 1853; Mtfloes , 6 déc 1860 (Dev., 50, 1, 581 ; 55, 3, 298 ; 61, 2, 56 ; Dali., 50, 1, iOl ; 61, 2, 106). Cass., 14 juin 1870 (Oev., 70, 1, 300); Larombiëre (I, art. 1156 , no 7); Démotombe (I, n*** 658-663).
(1) Jugé que l'art. 1156 doit être entendu en ce sens que les intérêts courus pendant une fraction d'année, en sus d'une ou plusieurs années révolues , doivent être compris dans le calcul de la capitalisation tout aussi bien que les intérêu des années entières et complètes. Cass., 17 mai 1865 (Dev., 65, 1, 250 ; J. Pal., 65, 611). Sic Litrombit»re (art. 115^, note U); Deiuolombe (I, n<* 653).
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contredite par le texte de notre aiiicle et du suivant, puisqu'ils mettent la convention sur la même ligne que la demande judiciaire, ce qui indique bien qu'il s'agit d'une convention faite sur des intérêts que Ton pourrait réclamer judiciairement, et dès lors sur des intérêts échus dès à présent.
L'historique du droit sur cette matière indique d'ailleurs suffisamment la pensée du législateur. Si notre ancien droit français n'avait pas défendu la convention d'anatocisme pour les intérêts actuellement échus, si cette convention avait été considérée comme allant de soi et devant rester sous l'empire du droit commun, alors sans doute les rédacteurs n'auraient pas eu la pensée d'écrire un article pour la permettre, et il eût été naturel de dire que la faculté qu'ils accordaient s*appliquait aux conventions antérieures à l'échéance, et faites pour des intérêts futurs. Mais quand on sait que pendant treize cents ans la législation de Justinien, et notre ancienne jurisprudence, et le droit intermédiaire lui-même, avaient sévèrement proscrit Tanatocisme, aussi bien pour les intérêts échus que pour les intérêts à venir, nullo modo vel PRiETERiTi TEMPORis vcl futuri, il cst bien impossible de s'imaginer <iue nos rédacteurs aient regardé cette convention de usuris prœteriti temporis comme allant de soi, ainsi que le dit M. Duranton ; il est évident, au contraire, que, pour rendre possible à l'avenir une convention prohibée depuis treize siècles, il fallait une règle expresse, et que cette règle est celle de notre article.
Quant à l'anatocisme par convention antérieure aux échéances et pour des intérêts futurs, on ne peut pas s'étonner que le Gode ne l'admette pas, puisque, comme on l'a vu, il n'a été admis à aucune époque que ce soit; l'ancien droit romain lui-même permettait bien usuras usurarum, mais non tisurarum futurarum.
Et cette règle est aussi remarquable par sa sagesse que par son antiquité ; car la convention préalable et générale d'intérêt des intérêts futurs est le meilleur moyen qui se puisse imaginer pour ruiner les débiteurs. Quand les intérêts ne peuvent produire des intérêts nouveaux qu'au moyen de demandes judiciaires, ou de conventions réitérées d'année en année, comme le veut notre article, le débiteur se trouve ainsi averti de sa position chaque fois qu'elle s'aggrave ; tandis que, quand il se lie à l'avance, pour toute la durée du prêt, par une convention unique, il s'endort dans une confiance aveugle, et n'aperçoit le précipice que quand il est creusé jusqu'au fond. . . L'espèce jugée par l'arrêt de 1844 nous en donne un exemple frappant, puisqu'une dette primitive de 30000 francs s'y trouvait montée, lors de Téchéance, au chiffre énorme de 92000 francs!
L'article suivant prouve bien que le nôtre n'a entendu parler que de conventions postérieures à l'échéance. Il dit, en effet, que, par exception à notre règle, les sommes dont il parle pourront produire intérêt toujours et absolument du jour de la demande o^xdela convention. La loi entend donc notre règle en ce sens que l'intérêt des intérêts, selon que ceux-ci seront dus ou non pour une année au moins, courra ou
ne courra pas du jour de la demande ou de la convention. Mais puisque telle est la pensée du Code, il n'entend donc pas parler d'une convention antérieure à Téchéance des intérêts, car s*il s'agissait d'une convention faite à l'avance et précédant l'exigibilité, ce ne serait pas du jour de cette convention que les intérêts pourraient courir ou ne pas courir, mais du jour de l'échéance... Si donc le législateur avait eu dans notre article la pensée qu'on lui prête, il n'aurait pas rédigé comme il Ta fait l'exception de l'article suivant.
Notre article présente un autre argument qui suffirait à lui seul pour réfuter le systèpae adopté jusqu'ici. Nous avons déjà fait remarquer que le texte met la demande judiciaire sur la même ligne que la convention, et lui donne la même force. Cela devait être ; car lorsque mon débiteur refuse et de me payer les intérêts qu'il me doit, et de consentir à leur faire produire de l'intérêt, il est clair que je ne puis pas être victime de son mauvais vouloir, et que je dois obtenir par mon action en justice ce que j'aurais obtenu par une convention. Or, la demande en justice, qui n'est possible, bien entendu, que pour des intérêts actuellement échus, ne peut leur faire produire de l'intérêt que quand ils sont dus pour une année : sur ce point, notre article est formel et ne se prêle pas à la fausse interprétation qu'on lui a donnée pour le cas de convention. Cela étant, cette convention ne pourra donc aussi faire produire de l'intérêt à des intérêts échus qu'autant que ces derniers seraient dus pour une année également. Or, si la convention relative à des intérêts échus est nulle quand ces intérêts sont dus pour moins d'une année, à plus forte raison doit-on reconnaître nulle celle qui ne porte que sur des intérêts à échoir!
Enfin, ce qui prouve péremptoirement la pensée de la loi , c'est la discussion par suite de laquelle le conseil d'Ëtat est arrivé à l'adoption de notre article. Il n'y fut jamais question, en effet, que de la production d'intérêts par des intérêts déjà exigibles , et liquidés au moment de la convention. — M. Pelet demande si l'on pourra « joindre au capital originaire les intérêts liquidés y pour ne faire du tout qu'un seul et même capital. » — M« Cambacérès ne veut pas que ce soit possible par l'effet d'une demande en justice, et ne consent à l'admettre que parle moyen d'une convention : « Si, dit-il, par une convention noupelle, ajoutant au capital primitif les intérêts échus, le créancier stipulait les intérêts qui deviendraient le prix de ce nouveau crédit, la convention devrait avoir effet. » M. Maleville rappelle que le droit antérieur ne permettait pas de réunir au capital les intérêts échus , ni par un jugement, ni même par une convention, et il demande le maintien de cet ancien principe. — M. Regnault, au contraire, demande • que toute liquidation d'intérêts faite, soit de gré à gré, soit judiciairement, fasse produire des intérêts à la totalité des sommes dont elle constitue débiteur, » Après de nouvelles objections auxquelles répond M. Regnault, M. Bigot fait observer « qu'il faudrait du moins pourvoir H ce que l'intérêt des intérêts ne pût être exigé ou convenu lorsqu'il ne s'agirait pas d'intérêts dus au moins pour une année entière. » — Après
une dernière objection de M. Tronchet , MM. Cambacérès , Lacuée et Treilhard adoptent le système de MM. RegnauU et Bigot ; et sur le renvoi à la section de législation, celle-ci rédigea et fit adopter l'article que nous lisons aujourd'hui dans le Code (Fenet, t. XIII , p. 61-66). Il est donc hors de controverse que la pensée de notre article, pensée que ses termes présentent en effet tout naturellement, est bien que « quand des intérêts sont actuellement échus et liquidés, et qu'ils sont dus pour une année au moins, on peut leur faire produire de l'intérêt ou par une demande en justice ou par une convention nouvelle. »
Ainsi donc, et le contexte de notre article, et la pensée intime qu'il révèle, et les précédents du Code pendant treize siècles, et les explications précises des rédacteurs eux-mêmes , tout prouve l'exactitude de notre interprétation (i).
IV. — 537. Nous avons dit plus haut que la loi ne défend pas la stipulation d'intérêts à 5 ou 6 pour 100 payables par semestres ou par trimestres. Quelques jurisconsultes ont soutenu le contraire en faisant remarquer que le payement ainsi fractionné augmente un peu l'intérêt, puisqu'il fait perdre au débiteur la jouissance, pendant tout le second semestre, de ce qu'il a payé à la fin du premier : l'intérêt stipulé alors à 5 ou 6 se trouve donc dépasser un peu ce taux légal de 5 ou 6.
Ceci est très-vrai ; mais il n'en faut pas conclure que la stipulation dépasse pour cela les limites légales. Le législateur de 1 807 savait parfaitement que l'usage général était de fractionner le payement des intérêts par trimestres ou semestres; et c'est ainsi qu'a toujours payé l'État lui-même. La loi, en permettant l'intérêt à 5 ot« 6 , a donc évidemment entendu 5 ou 6 payables soit par année, soit par intervalles de trois ou six mois,
1155. — Néanmoins les revenus échus, tels que fermages, loyers, arrérages de rentes perpétuelles ou viagères, produisent iulérét du jour de la demande ou de la convention.
La même règle s*applique aux restitutions de fruits , et aux intérêts payés par un tiers.
538. Les revenus périodiques dont parle le premier alinéa de cet article ne sont plus des intérêts de capitaux et ne se trouvent pas soumis dès lors à la règle portée par l'article précédent sur l'anatocisme. Ainsi, les produits d'une rente, soit perpétuelle, soit viagère, peuvent s'accumuler sans faire naître pour le débiteur le danger de ruine que présenterait l'accumulation des intérêts se joignant au capital, puisque ce débiteur n'aura jamais à rembourser la rente , à moins qu'il ne le veuille bien. 11 était donc naturel de ne pas mettre les arrérages de rentes sur la même ligne que les intérêts d'un capital exigible. Quant aux revenus de fermes, maisons ou autres biens donnés à loyer, ce ne sont nullement des produits de sommes d'argent , et la règle leur était encore moins
(1) Conf. Nîmes, 0 féf. 18S7; Poi^ol (no 7); Demolombe (I, n» 650).
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applicable. — Ces diverses sommes restent donc sous Tempire du droit commun ; et rien n'empêche de leur faire produire intérêt, soit par une demande, soit par une convention nouvelle, dès qu'elles sont dues (pour si peu de temps que ce soit) , soit même par une convention antérieure à l'échéance (1).
Quand le possesseur d'un immeuble revendiqué par le vrai propriétaire est condamné à lui en restituer les fruits, c'est-à-dire une somme d'argent représentant la valeur de ces fruits, il est clair que cette somme ne constitue pas l'intérêt d'un capital , et qu'elle pourra produire des intérêts (2). — Enfin, quand un tiers a payé pour moi à mon créancier une somme que je devais à celui-ci pour intérêts, cette somme, qui constitue de simples intérêts entre moi et mon créancier, est évidem* ment un capital entre le tiers et moi ; et elle pourra produire des intérêts au profit de ce tiers, sans qu'il y ait à considérer si je la devais pour plus ou moins d'une année.
539. Nous plaçons ici l'indication des numéros ov, se trouvent Us articles dont nous avons dû intervertir l'ordre dans ce chapitre :
Numéros.
ttS4l et IfSft 463
use iT7
lia* 505
lias (!'• put) 480
it«6 (S* part.) 508
Nmnèrûf.
Itl» 5i0
ii49 et 1141 487
1149 à llftS 511
iift« & 1 ISA 4C8
!!•» à ti«V 491
DES DIVERSES ESPECES D OBLIGATIONS
540. Ce chapitre (dont la rubrique est trop vague, puisqu'elle ne dit pas sous quel rapport et à quel point de vue les obligations y sont divisées) traite seulement des différentes modalités qui peuvent affecter les obligations. Ainsi, quoique les obligations (même sans rappeler leur division en conventionnelles et non conventionnelles) présentent des espèces distinctes, selon qu'elles sont naturelles ou civiles (art. 1 235), privilégiées ou ordinaires (art. 2093), de donner ou de faire, principales ou accessoires, exclusivement personnelles ou transmissibles aux ayants cause, etc. , il ne s'agit cependant pas ici de ces idées ; et nos rédacteurs, tout en reproduisant la rubrique large et compréhensive sous laquelle Pothier, toujours logique dans son plan, avait fait rentrer
(1) Les loyers échus produisent iatérôts seulement du Jour de la demande judiciaire ou de la convention, et non du jour du commandement à fin de payement de ces loyers. Cass., 18 janv. 1869 (Dev., 69, 1, 30A).
(3) Les fruits restituables par un possesseur de mauvaise foi ne sont pas de plein droit productifs d*intérêts ; ces intérêts ne sont dus qu'à partir de la demande. Cass., 16 nov. 1858 (Dev., 59, 1, 961 ; Dali., 58, 1, 413). — Mais ils peuvent ôtre accordé» à partir d'une époque antérieure à la demande s'ils sont alloués à titre de dommages intérêts. Cass., 0 fév. ISOft (De?., 64, 1, 137; Dali., 64, 1, 7S).
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toutes les divisions des obligations (2' part., n^ 173), ne rangent ici les obligations en diverses espèces que sous un point de vue beaucoup plus restreint. On le voit par Tintitulédes sections, qui s'occupent successivement : 1® des obligations conditionnelles ; — 2® des obligations à terme; — S** des obligations alternatives; — 4® des obligations solidaires ; — 5® des obligations divisibles et indivisibles ; — 6® et des obligations avec clause pénale.
Nous ajouterons à cette nomenclature, et nous expliquerons à la fin de la section IV, qui traite des obligations alternatives, les obligations facultatives , qui présentent une certaine ressemblance avec les premières, mais qu'il faut cependant bien se garder de confondre avec elles; et nous parlerons des obligations naturelles souà Tart. 1235. -
SECTION PREBUËRE
DBS OBLIGATIONS CONDITIOIINBLLBS.
bAObis. L'obligation condiYtonn^//^, celle qui dépend d'une condition, a pour corrélatif l'obligation piir^^^ simple. Mais cette dernière qualification présente, selon les circonstances, deux sens difiërents : si elle signifie, dans une acception large, toute obligation qui n'est pas conditionnelle, même celle qui serait soumise à un terme, souvent aussi elle indique seulement celle qui n'a reçu ni terme ni condition. Il suit de là que l'obligation à terme, que l'on oppose souvent à l'obligation pure et simple, se nomme elle-même pure et simple par rapport à l'obligation conditionnelle.
J l*'. — De la eondilion en général , et de fet diverses espèces.
541 . La loi, dans ce paragraphe, va nous indiquer successivement :
1® La nature et les diverses espèces de la condition (art. 1 168-1174);
2^ Les règles sur Taccomplissement de cette condition (art. 1175- 1178);
3^ Les efiets de cette condition, avant et après l'accomplissement (art. 1179 et 1180).
1* Ce que c'est que la condition, et de set diverses espèces,
1 168. — L'obligation est conditionnelle lorsqu'on la fait dépendre d'un événement futur et incertain , soit en la suspendant jusqu'à ce que l'événement arrive, soit en la résiliant, selon que l'événement arrivera ou n'arrivera pas.
f. Ce que c'est que la condition. — Elle est toujours suspeneive ; la condition qu'on appelle résolutoire est celle qui suspend la résolution do droit au lieu de suspendre le droit lui-même.
II. ÛMerrations
f.^ — 542. On appelle condition un événement futur et incertain du-
quel dépend l'existence d'un droit (voy. l'explication de Tart. 1181).
Notre article nous présente cet événement futur et incertain comme pouvant constituer deux espèces de conditions, selon qu'il est considéré comme suspendant un droit qui n'existe pas jusque-là, ou comme pouvant résilier un droit qui existe déjà. Dans le premier cas, quand j'ai dit, par exemple : « Je vous vends ma maison pour 25 000 francs, si tel navire revient des Indes «, on dit qu'il y a condition suspensive^ condition dont va s'occuper spécialement le § 2 (art. 1181 et 1182). Dans le second cas, quand j'ai dit : « Je vous vends ma maison pour 25000 francs, mais la vente sera non avenue si tel navire revient des Indes », on dit qu'il y a une condition résolutoirCy laquelle fait Tobjet du§3(art. 1181-1184.)
Cette division de la condition en suspensive et résolutoire n*a , au fond, rien de réel ; c'est une chose de convention, une manière déparier qu'il est bon de suivre, puisqu'elle est générale aujourd'hui, mais qui n'est pas exacte : il n'y a, et ne peut y avoir, qu'une seule condition, la condition suspensive... — Qu'est-ce, en effet, qu'une chose conditionnelle? C'est celle qui existe peut-être et peut-être n'existe pas, dont l'existence est actuellement douteuse et incertaine, dont Texistence est en suspens. Quand je dis : « Je vous vends si... », « vous êtes propriétaire si... », « je suis votre créancier si... », on ne peut pas dire quant à présent que la vente, la propriété ou la créance existent, et l'on ne peut pas dire non plus qu'elles n'existent pas ; l'existence de la chose est incertaine, elle est vraiment affectée d'une condition, et celte condition est suspensive. Au contraire, le droit qui existe dès à présent et qui peut seulement se résoudre n'est pas et ne peut pas être conditionnel ; car, précisément, pour pouvoir se résoudre, il faut qu'il existe actuellement, et puisqu'il a une existence actuelle et connue, il n'est donc pas affecté de la condition. Il est bien vrai que dans ces formules : « Je vous vends, mais la vente sera résolue si... », « vous êtes propriétaire, mais votre propriété s'évanouira si. . . », « je suis votre créancier, mais ma créance sera non avenue si... », il est bien vrai qu'il y a une condition ; mais cette condition, au lieu de tomber sur le droit, tombe sur la résolution de ce droit, en sorte que le droit est pur et simple, et sa résolution conditionnelle. Et remarquons bien que la condition qui affecte ici la résolution du droit pur et simple est toujours suspensive, comme la condition qui affectait plus haut le droit luimême. Tout ceci se touche du doigt et se démontre matérielleoieot, pour ainsi dire, par le simple aspect de la formule : car la formule contient ici deux propositions dont la seconde seulement, celle qui établit la résolution, pr^ente le Si indicatif de la condition, tandis que li première, celle qui établit le droit, en est exempte : V « Vous êtes propriétaire », c'est là une proposition pure et simple, qui pose un droit pur et simple; 2® « votre propriété se résoudra si... », voici la résolution conditionnelle, affectant le droit pur et simple.
Donc, il n'y a, et il ne peut y avoir qu'une espèce de condition, la condition suspensive, qui suspend et rend incertaine l'existence de ce
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à quoi on l'applique; seulement, cette condition peut s'appliquer ou au droit même, ou simplement à la résolution de ce droit. Ainsi, et en ce qui touche notre matière des obligations, l'obligation vraiment conditionnelle, vraiment soumise à une condition, est celle qui est sous condition suspensive ; quant à celle que Ion dit être sous condition résolutoire, c'est une obligation pure et simple soumise à une résolution conditionnelle. C'est ce qu'avaient parfaitement exprimé les jurisconsultes romains : Obligatio para, quœ sub conditione resolvitur; et Potbier, sans faire remarquer l'inexactitude des mots condition rësolt^ taire, avait, du moins, soin de dire que l'obligation contractée sous une condition résolutoire est parfaite dès l'instant du contrat; que le créancier en peut poursuivre de suite le payement (n® 224) ; et il avait même soin de n'appeler obligations conditionnelles que celles qui sont sous condition suspensive, en ne désignant les autres que par le nom d'obligations résolubles (comparez la rubrique de son art. l^** avec celle de son art. 2).
II. — 543. Au reste, s'il est important de se pénétrer de ces idées, il l'est peu de les exprimer de telle ou telle manière; et il n'y a aucun inconvénient à parler, comme il est d'usage de le faire, de condition suspensive et de condition résolutoire. On conçoit môme qu'il était assez naturel de s'exprimer ainsi. En effet, toute condition ayant un effet rétroactif (art. 1179), et la résolution conditionnelle, quand elle s'accomplit, faisant que l'obligation n'a jamais existé, il est évident que la condition qui porte sur la résolution du droit porte aussi, médiatement mais nécessairement, sur le droit lui-même. Acceptons donc, sans le critiquer, le langage reçu; mais n'oublions pas que l'obligation sous condition suspensive est celle dont l'existence dépend directem^t de la condition, tandis que l'obligation sous condition résolutoire est celle dont l'existence est dès à présent établie, et peut seulement se résoudre conditionnellement.
11 est évident, au surplus, quoique notre article ne le dise pas, que la non-arrivée de l'événement, tout comme son arrivée, peut être prise pour objet de la condition aussi bien dans la condition suspensive que dans la condition résolutoire ; si je puis soumettre la résolution d'une vente à la condition que tel navire reviendra des Indes ou à celle qu'il n'en reviendra pas (comme le dit la fin de l'article), je puis aussi soumettre la vente elle-même à l'une comme à l'autre de ces conditions, quoique le milieu de l'article ne parle que de la première. C'est-à-dire qae la condition peut être positive ou négative aussi bien quand elle tombe sur le droit lui-même que quand elle porte sur la résolution de 08 droit.
544. Une dernière observation importante à faire, c'est que, quand il s'agit d'un transport de droits réels, la condition dont on fait dépendre l'existence du droit pour l'une des parties emporte toujours, par la nature même des choses, la condition contraire pour l'autre partie ; en sorte que, si l'acquéreur du droit l'obtient sous condition suspensive, l'aliénateur le conserve sous condition résolutoire, et vice versa.
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Ainsi, quand je dis : « Je vous vends ma maison pour 25000 francs si tel navire revient » , vous n'avez pas immédiatement le droit de propriété, vous n'en avez que le germe, vous êtes propriétaire sous la condition suspensive du retour du navire ; et par là même, moi, qui reste propriétaire actuel, je ne le suis plus que sous la condition résolutoire du même événement. Il est clair, en effet, que le retour du navire, en faisant naître rétroactivement votre propriété, résoudra rétroactivement la mienne. Que si j'ai dit : « Je vous vends ma maison, mais la vente sera résolue si le navire revient », vous êtes immédiatement propriétaire, mais sous la condition résolutoire du retour du navire ; et, par cela même que je cesse d'être propriétaire et puis seulement le redevenir, je me trouve propriétaire sous condition suspensive. En effet, le retour du navire, en venant résoudre votre propriété, rétablirait la mienne. — Donc, toutes les fois qu'il s'agit de la translation d*un droit d'une personne à une autre, la condition dont ce droit dépend pour la seconde personne fait toujours dépendre ce même droit, pour la première personne, de la condition opposée.
1169. — La condition casuelle est celle qui dépend du hasard, et qui n'est nullement au pouvoir du créancier ni du débiteur.
1 170. — La condition polestative est celle qui fait dépendre l'exécution de la convention , d'un événement qu'il est au pouvoir de l'une ou de l'autre des parties contractantes de faire arriver ou d'empêcher.
1171* — La condition mixte est celle qui dépend tout à la fois de •la volonté d'une des parties contractantes , et de la volonté d'un tiers.
545. Après nous avoir présenté implicitement, dans l'art. 1168, la division des conditions 1® en suspensives et résolutoires, 2® en positives et négatives, le Gode, dans nos trois articles, les divise expressément en casuellesy potestatives et mixtes, ce qui offre peu d'intérêt.
Dans le système du Code, la condition est casuelle, 1^ toutes les fois que l'événement ne dépend nullement de la volonté d'une des parties, soit qu'il dépende ou du hasard entièrement (par exemple, si l'année est favorable aux récoltes), ou entièrement de la volonté d'un tiers (si telle personne me consent un droit de passage sur son terrain), ou tout à la fois de la volonté d'un tiers et du hasard (si tel jeune homme se fait recevoir médecin) ; 2® toutes les fois que, dépendant partiellement de la volonté d'une des parties, il dépend aussi du hasard assez pour que cette volonté ne soit nullement maîtresse de le faire accomplir ou défaillir (si j'ai des enfants). Que si la condition dépendait da concours de la volonté d'une partie et de la volonté d'un tiers, elle serait mixte (art. 1171). — La condition est potestative toutes les fois que, d'après le cours ordinaire des choses, il est au pouvoir d'une des parties de faire accomplir ou défaillir l'événement, alors même que cet événement présenterait d'ailleurs quelque chose d'accidentel (si je jette bas mon mur, si je fais bâtir une maison). — Elle est mixte, enfin,
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X)mme on l'a dit déjà, lorsqu'elle dépend de la volonté d'une partie et le la volonté d'un tiers.
546. Au surplus, cette classification que les rédacteurs ont copiée, 3t copiée fort inexactement, dans Pothier (n® 201), ne présente ici aucune utilité ; nous verrons même que la mauvaise rédaction de l'ar- ;icle 1174 la rend dangereuse : il eût mieux valu supprimer nos trois irticles.
• 1172. — Toute condition d'une chose impossible, ou contraire mx bonnes mœurs, ou prohibée par la loi, est nulle, et rend nulle a convention qui en dépend.
. Généralité trop grande de cette règle , copiée avec peu d'intelligence dans Pothier. Restrictions qu'elle doit recevoir quant à la condition suspensive. 1. Et quant à la condition résolutoire.
I. — 547. On a vu sous Tart. 900 que, par une routine qu'on ne saurait justifier, nos législateurs ont adopté pour les testaments, et néme étendu aux donations entre-vifs, une règle toute contraire à celle ie notre article, et qui consiste à supprimer la condition impossible ou Uicite, pour rendre la disposition pure et simple (1).
Au reste, en copiant la disposition de notre art. 1172 dans l'aliléa l^*" du n"* 204 de Pothier, nos rédacteurs ont eu le tort de ne pas a soumettre aux distinctions que Pothier faisait entre les conditions )ositives et négatives, suspensives et résolutoires, et leur règle devient ausse par sa généralité. Il n'est pas vrai que toute condition (soit posiive, soit négative, soit suspensive, soit résolutoire) ayant pour objet me chose impossible, immorale ou illicite, rende nulle la convention à aquelle elle est apposée.
Quand je dis, par exemple : « Ma maison est à vous pour 20000 fr. â je n'arrête pas le soleil », il est bien clair que, si la condition est forcément nulle, la convention , au contraire, loin de se trouver nulle aussi, »t pure et simple, dès à présent parfaite et irrévocable. C'est ce ja'expliquait très-bien Pothier (alin. 4) ; et les rédacteurs ont si bien ;enti cette vérité, qu'ils ont ajouté à notre article l'art. 1173, pour ^astreindre la règle trop absolue du premier et dire que, quand la conlition d'une chose impossible serait de ne pas faire, l'obligation ne serait pas nulle.
548. Mais cette restriction apportée à notre article par l'article suivant, pour le cas seulement d'une chose impossible, ne suffit pas. En ïffet, alors même que la condition négative, celle de ne pas faire la )hose, aurait pour objet une chose contraire aux lois ou aux mœurs, ine chose illicite, il n'y aurait pas toujours nullité, et il serait souvent x>nforme aux règles du droit et de la saine morale de maintenir et re-
(1) Voy. Ca88.,12 nov. 1867 (De?., 68, 1, 34 ); Pau, 3 mars 1869; Cnss., 21 déc. 1860 (Dev., 69, 2, 208; 70,1, 130).
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connattre valables et la condition et la convention qui en dépend. La raison nous présente ici une distinction qui n*avait pas échappé à Pothier... Quand, pour fortifier votre volonté et vous aider à vaincre la passion qui vous entraîne vers telle femme, mariée à un autre, nous sommes convenus que je vous céderai pour tel prix la maison de campagne que vous désirez vivement m'acheter depuis longtemps , mais sous cette condition expresse « si vous cessez d'aller chez cette femme •, il est clair que nous n'avons rien fait que de très-honorable, et que la religion comme la loi demandent le maintien d'un pareil contrat. S'il s'agit, au contraire, d'un fripon qui n'a voulu que se faire payer par moi son abstention d'un acte mauvais, il est évident que ma promesse n'a rien d'obligatoire. — Pothier, dont les rédacteurs ont évidemment entendu reproduire ici les principes par les passages tronqués qu'ils ont extraits de son n° 204, professait cette doctrine. Il commençait par dire que la condition d'une chose impossible ou illicite ne rend l'acte nul absolument et toujours que quand elle est condition positive, quand elle consiste in faciendo, (alin. 2). Quant à celle qui est négative, qui consiste in non faciendo, il dit qu'elle ne rend jamais l'obligation nidle si elle est d'une chose impossible (et c'est ce que répète l'art. 1 173); mais que si elle est d'une chose contraire aux mœurs ou aux lois, eUe peut, selon les cas, rendre l'acte nul, parce qu'il serait contraire à la justice de stipuler une somme pour s'abstenir à prix d'argent de ce dont on est tenu de s'abstenir par devoir (alin. 4).
II. — 549. La règle de notre article se trouve encore fausse par trop de généralité, et nos rédacteurs, en la copiant dans Pothier, se sont encore écartés, sans le vouloir ni s'en apercevoir, de la pensée de leur guide, en ce qui touche la condition résolutoire.
Pothier, en effet, dans son n® 204, n'entendait parler que des conditions suspensives. C'est évident, puisqu'il ne s'occupe que d'elles dans tout son art. V% n*** 198 à 223, et n'arrive aux conditions résolutoires que dans son art. 2, n*** 224 et suivants. Notre article, au contraire, en venant après l'art. 1168, se trouve embrasser aussi les conditions résolutoires, auxquelles cependant il n'est pas égalemenl applicable.
Ainsi, par cela même que la convention est nulle quand j'ai dit : « Je vous vends ma maison si vous arrêtez le soleil », elle est au contraire valable, elle se trouve pure et simple et irrévocable quand j'ai dit : « Je vous vends ma maison, mais la vente sera résolue si j'arrête le soleil. • L'impossibilité de la chose prévue et la certitude qu'elle n'arrivera jamais rendent ici impossible la dissolution de l'obligation, comme dans le premier cas elles en rendent impossible la réalisation.
ôôO. On conçoit que, par la nature même des choses, la règle sera pour la condition résolutoire précisément le contraire de ce qu'elle est pour la condition suspensive : c'est-à-dire qu'il faudra appliquer dans un cas, à la condition de faire, ce qu'on dit dans l'autre de l'obligation de ne pas faire, et réciproquement. — Ainsi, dans le cas de suspension de l'obligation, c'est la condition de faire la chose qui onporte toujours
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nullité, soit qu'il s'agisse d'une chose impossible ou illicite, peu importe ; et quant à la condition de ne pas faire, elle laisse l'acte valable pour une chose impossible, et tantôt nul, tantôt valable pour une chose illicite. Dans le cas, au contraire, de résolution conditionnelle, c'est la condition de ne pas faire qui emportera toujours nullité de Tacte, soit pour une chose impossible, soit pour une chose illicite ; tandis que la condition de faire laissera la convention valable pour une chose impossible, et nulle ou valable, selon les cas, pour une chose illicite.
1173. — La condition de ne pas faire une chose impossible ne rend pas nulle robligalion contractée sous cette condition.
N. B» Cet article se trouve expliqué par ce qui Tient d'ôtre dit sous Tartide précédent
1174. — Toute obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s'oblige.
551. Cet article doit être entendu avec discernement; car la condition potestative dont il s'occupe n'est pas, comme on pourrait le croire. celle dont parle Tart. 1170.
L'art. 1 1 70 appelle potestative toute condition dans laquelle il est au pouvoir de la personne de faire accomplir ou défaillir l'événement prévu. Ainsi, quand je prends l'engagement de vous payer 2000 francs si je fais sur mon terrain des plantations ou constructions qui cachent vos vues, ou si je n'abats pas tels arbres qui masquent votre maison, ou si je viens ouvrir dans la même rue que vous un établissement qui fasse concurrence au vôtre, ce sont là, dans le sens de l'art. 1 170, des obligations sous condition potestative; et, par conséquent, ces obligations seraient nulles si ces mots avaient le même sens dans notre article. Or, il n'est douteux pour personne que de semblables obligations ne soient pai faitement valables. Mais à côté des conditions qui sont potestatives en ce sens qu'elles ont pour objet un fait dépendant de la volonté, il en est qui le sont en ce sens qu'elles ont pour objet directement la volonté elle-même : o Je vous payerai 2 000 francs si je le juge à propos, si cela me convient. » Les premières consistent in facto à voluntate pendente; les autres consistent in ipsâ et merd voluntate. Il a toujours été entendu que ces dernières, qu'on appelait pour les distinguer conditions purement potestatives, empêchaient l 'obligation de se former, parce qu'il est en effet bien évident qu'il n'y a pas de lien dans la promesse qui revient à dire : « Je serai lié si je veux l'être, si voluero. »
Mais, à cette première distinction des conditions potestatives et des conditions purement potestatives, il en faut joindre une seconde et diviser les premières en deux classes, selon la nature et les circonstances du fait pris pour objet de la condition. On conçoit, en effet, que l'accomplissement ou Tabstention du fait pourront quelquefois être tellement faciles et insignifiants qu'on devra traiter encore la condition
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comme si elle existait in ipsâ et merà valuntate : « Je vous doinimi telle chose, si je bois ou si je ne bois pas cette bouteille de vin, si je fais ou si je ne fais pas telle promenade », etc. En pareil cas, quoique la condition consiste in facto et ne soit plus dès lors de celles qu'on a toujours appelées purement potestatives, il est clair que je ne suis pas encore réellement lié. Aussi notre article, dans le projet duquel les rédacteurs n'avaient parlé que de la condition purement potestative, a-t-il perdu le mot purement sur les observations du Tribunat (Fenet, Xlll,p. 13 et 148).
552. Il faut donc, en définitive, pour se conformer au langage du Code, distinguer trois classes de conditions potestatives, dont les deux premières, mais non la dernière, emportent la nullité dont parle notre article. Ce sont 1® celles dont Tobjet consiste in ipsd voluntate^ et qui signifient nettement si voluero; 2® celles qui consistent bien in fadOy mais dans lesquelles l'accomplissement ou Tabstention du fait dépend tellement de la fantaisie du débiteur qu'elles sont exclusives de l'existence d'un lien et équivalent au si voluero; 3® enfin, celles dans lesquelles les circonstances sont telles que le débiteur ne puisse flaire accomplir ou défaillir le fait qu'en s'imposant un préjudice, une gêne, qui forment pour le créancier une garantie contre le caprice de ce débiteur, ou en procurant à ce créancier un avantage qui lui offre une compensation à rinaccomplissemcn t de la promesse ( 1 ) . Ces dernières seules échappent à la disposition de notre article (2).
2* De l'accompHstsement des conditions.
1175. — Toute condition doit être accomplie de la manière que les parties ont vraisemblablement voulu et entendu qu*elle le fût.
553 . Cet article, reproduit de Pothier comme les précédents (n^ 206]. tranche Tancienne dispute sur le point de savoir si la condition doit nécessairement être accomplie dans les termes mêmes où elle est conçue, in fonnâ specificâ, ou s'U suffit qu'elle le soit per cequipollens. Le Code, avec Pothier et avec la raison, dit que c'est là une question d'intention qui devra, comme tout point de fait, se décider d'après les circonstances. Ainsi, quand j'ai contracté envers vous une obligation quel-
(1) Est nul comme consenti sous une condition potestative de la part da rendear Tacte par lequel une personne déclare vendre à une autre, pour un prix déterminé, tout le mobiUer qui se trouvera, au moment de son décès, dans une maison désigoé^ également vendue , sous la réserve de l'usage et môme de la libre disposition & ce mobilier. Cass., 30 Juin 1857 (Dov.,59, 1, 336; Dali., 57,1, 308). — Voy. Cass.,^ JollL 1859 (Dev., 59, 1,758; Dali., 59, 1, A6i). — Il n*y a pas condition potesuUveeo matière de louages de services dans la clause par laquelle le preneur se réserve la ftculté de résilier le contrat à sa volonté. Rouen, 12 nov. 1852 ; Lyon, 6 féy. 1857 (Dev., 53, 2, 332; 57, 2, 560); Dali., 53, 2, 243; 57, 2, 220). Vov. aussi Lyon, 10 mai I8tt (Dev., 6ft, 2, 256). — La condition potestative do la part de celui envers qui est contractée une obligation n'entraîne pas la nullité de l'engagement de celui quis'obUge. r.as8., U juin. 1869 (Dev., 69, 1, 411); Demolombe (II, no 325).
(2) Quant h l'obligation contractée, non pas sous la condition si voluero, mais avec le tormc rr« rohtero, nous en parlerons sous l'art. 1185.
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«onque sous cette condition, « si vous me procurez 25 louis d'ici à un mois », ce sera au juge de voir si Ton a seulement entendu parler d'une sonome de 500 francs en or ou en argent, peu importe, ou si Ton a réellement voulu dire 25 pièces d'or de 20 francs chacune.
1176. — Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition
Îu'un événement arrivera dans un temps fixe, cette condition est censée éfailiie lorsque le temps est expiré sans que l'événement soit arrivé. S'il n'y a point de temps fixe, la condition peut toujours être accom-
I)lie; et elle n'est censée défaillie que lorsqu'il est devenu certain que 'événement n'arrivera pas.
554 . Quand vous m'avez promis 1 000 francs si tel ntnnre revient cette année, il est bien clair que la condition est défaillie et que l'obligation s'évanouit si Tannée expire avant le retour du navire. Que si vous m'avez promis les 1000 francs 5î tel navire revient j sans apposer aucun terme à la condition, il est évident que l'obligation est toujours en suspens après une, deux ou trois années, et tant qu'on n'a pas la certitude que le navire ne reviendra pas. De pareilles propositions n'avaient certes pas besoin d'être écrites dans la loi.
Du reste, les rédacteurs, en écrivant la seconde phrase de notre article, ont posé une règle trop absolue et qui peut devenir fausse par sa généralité. Ainsi, quand je me suis obligé à vous payer 500 francs si vous faites abattre tel arbre qui gène ma vue, il est évident que je n'ai pas entendu rester éternellement, moi et mes successeurs, à votre discrétion, et que la condition, qui doit toujours s'exécuter comme les parties l'ont vraisemblablement comprise (art. 1 175), aussi bien pour le temps que sous tout autre rapport, doit être accomplie par vous <lans un délai raisonnable, passé lequel mon obligation s'évanouira. Je pourrai donc, en cas de difficulté, faire fixer par le juge un terme après lequel la condition sera défaillie (1).
1177. — Lorsqu'une obligation est contractée sous la condition qu'un événement n'arrivera pas dans un temps fixe, cette condition est accomplie lorsque ce temps est expiré sans que l'événement soit arrivé : elle l'est également, si avant le terme il est certain que l'événement n'arrivera pas ; et s'il n'y a pas de temps déterminé , elle n'est accomplie que lorsqu'il est certain que l'événement n'arrivera pas.
555. Quand vous m'avez promis 1000 francs si tel navire ne revient pas cette année, et que l'année expire avant le retour du navire, il esi évident que la concUtion est accomplie, et que votre obligation, de- -veQue pure et simple, peut être exigée immédiatement. Il est clair ^'il ai est de même si, avant l'expiration de l'année, il devient cer-
(1) Conf. Davergier (III, no osi|, note 1); Demolombe (H, n» 948). Contré : Laromtlère (n, art. 1170-1177, n« 0).
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tain que le navire ne reviendra pas; si, par exemple, on sait qu'il a fail naufrage.
Il en serait autrement, c'est-à-dire que Texécution ne pourrait pas être exigée immédiatement, si le terme avait été apposé à Tobligation même. Je vous payerai 1 000 francs dans un an, si tel navire ne revient pas avant cette époque. Dans ce cas, Tobligation est tout à la fois conditionnelle et à terme ; et quoique cette obligation, après deux ou trois mois, cesse d'être conditionnelle et devienne pure et simple par la certitude acquise que le navire ne peut plus revenir, elle reste toujours obligation à terme, et le créancier doit évidemment attendre l'expiration de Tannée pour pouvoir en exiger Texécution.
556. Au surplus, il faut faire ici une observation analogue à celle que nous venons de présenter sous Tarticle précédent. Si la condition négative pour laquelle on n'a pas fixé de terme est potestative pour le débiteur et consiste dans un fait qui intéresse le créancier ; si, par exemple, vous vous êtes obligé à me donner 500 francs si vous ne faites pas abattre sur votre terrain l'arbre qui nuit à ma récolte, je puis faire fixer un délai après lequel vous devrez me payer la somme, la condition (telle que nous Tavons entendue) se trouvant accomplie. Il est vrai que Tune des deux écoles de jurisconsultes romains était d'un avis contraire; mais son opinion, déjà repoussée par Pothier (n^ 21 1) comme contraire à l'esprit de notre droit français, ne saurait être douteuse aujourd'hui en face de l'art. 11 75.
1178. — La condition est réputée accomplie lorsque c'est le dâ)iteur, obligé sous cette condition , qui en a empêché raCcomplissement.
557. Cette règle, parfaitement conforme à la raison et à la justice, a été prise au n® 21 2 de Pothier, qui la copiait lui-même dans le droit romain. Mais il faut, bien entendu, comme le faisait observer Pothier, et comme l'indiquait le texte romain, que le débiteur ait procuré Tempêchement à dessein, ou du moins Tait directement causé par sa faute; il ne sutBrait pas qu'il n'en eût été que l'occasion involontaire : Qmeumque sub conditione obligalus, guraverit ne conditio existeret, nihilominus obligatur (1. 1 15, § 2, Z)^ verb, oblig,).
De même que la condition est tenue pour accomplie, bien qu'elle ne le soit pas lorsque le débiteur en a empêché l'accomplissement, devra-t-on réciproquement admettre le même résultat quand le créancier a fait ce qui dépendait de lui pour l'accomplissement de la conditioD potestative pour lui, ou du moins quand il n*a pas tenu à lui qu'elle ne fût accomplie? Ainsi, je promets 1 000 francs à mon frère s'il aflranchit son nègre Jacques d'ici à six mois, et ce nègre meurt quinze jours après la promesse faite : mon frère aura-t-il le droit aux 1 000 francs? Le droit romain, et après lui Pothier (n® 213), décidaient que la ooodition serait réputée accomplie dans les legs (par exemple, si j'avais légué les 1000 francs à mon frère dans l'espèce ci-dessus) ; mais qu'il n'en serait pas ainsi dans les actes entre-vifs. Nous croyons qu'aujour-
d'hui, dans le silence du Gode, ce serait là, pour les legs comme pour les obligations, une question d'intention et d'appréciation de circonstances. S'il est reconnu que le testateur ou le promettant avait entendu attribuer la somme pour le seul bon vouloir du maître, il suflSra d'établir que ce maître était disposé à affranchir pour que la somme soit due; mais si Ton voit que, dans l'intention de la personne, les 1 000 francs ne devaient être payés que pour Taffranchissement effectué et comme indemnité de la perte que le msdtre ferait de son esclave, il est clair que la condition est défaillie du moment que l'affranchissement devient impossible.
3* De Vtffet de» conditions.
1179. — La condition accomplie a un effet rétroactif au jour auquel l'engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant l'accomplissement de la condition, ses droits passent à son héritier.
558. L'obligation conditionnelle, et en général tout droit conditionnel, quelle que soit d'ailleurs sa nature, n'est pas un droit qui existera ou qui n'existera pas (dans le futur), selon que tel événement arrivera ou non; c'est un droit qui, sous la condition prévue, existe ou non dès à présent : le droit n'a et n'aura jamais aucune existence actuelle^ si plus tard la condition s'accomplit. La formule de l'obligation conditionnelle n'est pas : « Je vous devrai si... », mais bien : « Je vous dois si... » L'obligation qui rentrerait dans la formule : « Je vous devrai si », serait tout à la fois conditionnelle et à terme. L'accomplissement de la condition a donc nécessairement un effet rétroactif au moment même du contrat. Et comme les effets de nos conventions sont transmissibles à nos héritiers, représentants ou ayants cause, à moins que le contraire ne résulte, par exception, de la nature particulière du contrat ou d'une déclaration expresse (art. 1122), il s'ensuit que la condition produira le même effet, soit qu'elle s'accomplisse du vivant du créancier ou après sa mort.
On sait qu'il en est autrement dans les legs, que la disposition y serait caduque si le légataire mourait avant l'accomplissement de la condition (art. 1040). Ce n'est pas que la condition n'ait un effet rétroactif dans les legs comme partout ailleurs ; mais le legs étant créé pour la personne même du légataire, il doit se réaliser en cette personne et ne peut passer à ses héritiers que quand il s'est formé pour elle-même.
559. L'accomplissement de la condition rétroagissant au moment même du contrat, et faisant que l'obligation se trouve avoir été pure et simple, il en résulte que tous les droits réels que le débiteur aurait pu contévev pendente conditioner sur l'immeuble qu'il avait promis de livrer s'évanouissent (l). Il en résulte aussi, et non moins évidemment,
(1) Conf. Larombière (II, art. 117ft, n*' 12, H) ; Demotombe (II, no 305).
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que les fruits par lui perçus sur rimmeuble dans le même temps appartiennent au créancier, en principe du moins. Cependant Toullier (VI, 541) et M. Duranton (XI, 82) (1) enseignent le contraire quant aux fruits; mais il nous paraît impossible de justifier leur doctrine, qui n'est rien moins que la négation de l'effet rétroactif consacré par notre article.
Toullier dit que le débiteur fait les fruits siens conune possesseur de bonne foi : c'est une erreur, puisqu'il sait très-bien qu'ayant aliéné l'immeuble sous une condition suspensive, il n'en est plus propriétaire que sous une condition résolutoire.
Quant à M. Duranton, il dit que la vente n'est parfaite et n'acquiert son eflScadté que par l'événement de la condition et à partir de cet événement; mais c'est oublier la nature de la condition et méconnaître l'effet rétroactif, qui fait remonter précisément au jour même du contrat toute la force de ce contrat.
H. Duranton invoque à l'appui de son opinion une loi romaine sur le sens de laquelle il se méprend, et qui ne prouve absolument rien contre nous. Il s'agit d'une phrase de la loi 8 au Digeste, livre 18, titre VI. D'après H. Duranton, cette phrase signifierait que malgré Taccomplissement de la condition, les fruits échus avant cet accomplissement appartiennent au vendeur alors même que l'acheteur aurait été déjà en possession. C'est une erreur : cette phrase ne parle nullement des effets de la condition accomplie, mais seulement de ce qui a lieu tant que cette condition est en suspens. La voici : Quod si penkkte GONDinoNE res tradita sit, emptor non poterit eam usueapere pro emptore, et quod pretii solutum et repetitur, et fructus medii temporis venditoris sunt, — Ce qui prouve bien qu'il ne s'agît pas de la condition accomplie , c'est qu'on permet à l'acheteur de répéter ce qu'il aurait payé de son prix. Aussi Cujas et Pothier sont-ils d'accord sur ce sens évident du texte romain que M. Duranton a mal compris ; et nous verrons plus loin le savant professeur se mettre lui-môme en opposition avec la doctrine qu'il présente ici (art. 1182), in fine).
Il faut donc reconnaître qu'en principe l'accomplissement de la condition attribuera rétroactivement les fruits à Tacheteur, et par là même, les intérêts du prix au vendeur. Mais il est clair qu'il faudrait décida* autrement s'il résultait, en fait, des circonstances, que l'intention commune des parties a été différente (voir aussi l'art. 1514, n® II).
1 180. — Le créancier peut, avant que la condition soit accomplie, exercer tous les actes conservatoires de son droit.
560. Tant que la condition n'est pas accomplie, il est bien vrai que, rigoureusement, il n'y a pas encore de créance ni de créancier, ou du moins on ne sait pas s'il y en a : celui qui a stipulé sous condition est peut-être créancier, peut-être il ne l'est pas. Mais si ce stipulant n'a pas
(i) Adde : Deroolombe (II, n» 401). — Voy. Larombière (II, art. 1181, n« 14).
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encore une créance certaine , il a du moins une espérance qui est ellemême un certain droit, et que l'autre partie ne peut plus lui enlever ; cela suflSt pour qu'il lui soit permis de prendre toutes les mesures tendant à la conservation de ce droit, à la garantie de sa créance éven-? tuelle (1).
J 2. — Se la condition ratpensÎTe.
1181. — L'obligation contractée sous une condition suspensive est celle qui dépend ou d'un événement futur et incertain, ou d'un événement actuellement arrivé, mais encore inconnu des parties.
Dans le premier cas, l'obligation ne peut être exécutée qu'après l'événement.
Dans le second cas, l'obligation a son effet du jour où elle a été contractée.
561 . Cet article est complètement inutile, puisqu'on nous a déjà dit ce que c'est que l'obligation sous condition suspensive (art. 1168) ; et il est d'ailleurs inexact en indiquant deux cas de condition suspensive, tandis qu'il n'en existe qu'un. L'obligation sous condition suspensive est celle qui doit exister ou ne pas exister, selon qu'un événement futur et incertain arrivera ou n'arrivera pas : Je ferai ou je donnerai telle chose, si tel navire revient au Havre. Quant à Tobligation que les parties font dépendre d'un fait encore inconnu d'elles, mais qui est actuellement passé ou présent, elle n'est nullement conditionnelle : quand je promets de faire ou de donner quelque chose, si tel navire est actuellement arrivé au Havre, ou si la reine d'Angleterre est encore vivante, l'obligation présente bien la formule d'une obligation conditionnelle ; mais il est palpable qu'elle est, dès à présent, pure et simple (si le fait prévu existe), ou qu'elle n'existera jamais (dans le cas contraire) . C'est ce qu'expliquait très-bien Pothier (n^ 202), et ce que disait clairement aussi la loi romaine. Aussi , le dernier alinéa de notre article réfute luimême la proposition du premier, en disant que, dans le second cas, l'obligation a immédiatement son effet. — Du reste, si Tobligation , dans ce cas, n'est pas conditionnelle, elle est forcément à terme, puisqu'on ne pourra l'exécuter qu'après qu'on se sera renseigné sur l'existence ou la non-existence du fait prévu.
Le deuxième alinéa de notre article est lui-même peu exact quand il donne comme caractère de l'obligation vraiment conditionnelle cette circonstance qu'elle ne pourra être exécutée qu'après l'événement. Ce caractère est celui de l'obligation à terme^ laquelle existe dès à présent, mais ne peut s'exécuter qu'après le moment convenu. Pour Tobligation conditionnelle, il fallait dire quelle n'existe qu'autant que l'événement s'accomplira (2).
(1) Voy. Bourges , SO mars 1850 ; Gass., 10 Jan?. 1854, 23 août 1866 (Dev., 00, S, 133 ; 5&, 1, 135; 04, 1, hh9; J. PaL, 00, 053; 54, 1, 508 ; 04, 1000). (3) Voy. Cass., 9 jaiU. 1855, i ]an?. 1858 , 4 mai 1803 , 6 mai 1863 (Der., 56,
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1182. — Lorsque Tobligation a été contractée sous une condition suspensive, la chose qui fait la matière de la convention demeure aux risques du débiteur qui ne s'est obligé de la* livrer que dans le cas de Févénement de la condition.
Si la chose est entièrement périe sans la faute du débiteur, Tobligation est éteinte.
Si la chose s'est détériorée sans la faute du débiteur, le créancier a le choix ou de résoudre Tobligation , ou d'exiger la chose dans l'état où elle se trouve , sans diminution du prix.
Si la chose s'est détériorée par la faute du débiteur, le créancier a le droit ou de résoudre l'obligation , ou d'exiger la chose dans l'état où elle se trouve , avec des dommages et intérêts.
562. La loi suppose ici que l'obligation, contractée sous une condition suspensive, est de livrer un corps certain et déterminé.
Puisque , tant que la condition est en suspens , le créancier n'a pas encore la propriété de Tobjet, mais seulement l'espérance de l'avoir, il s'ensuit donc que si cet objet périt, il périt pour le débiteur, qui en est encore le propriétaire. Et la condition s'accomplirait en vain après la destruction de la chose , puisque alors Tobligation du débiteur de cette chose, du vendeur, par exemple, ne peut plus naître faute d'objet , et que, par suite, celle de l'acheteur ne peut plus naître faute de cause. Les deux premiers alinéas de notre article sont donc conformes aux principes, sauf que le second s'exprime mal en disant que l'obligation du vendeur sera éteinte : elle ne peut pas s'éteindre, puisqu'elle n'a jamûs existé; il fallait dire que cette obligation, aussi bien que robligatîon corrélative de payer le prix, ne peuvent plus se former.
Le quatrième et dernier alinéa est également conforme aux principes. Il dit que si la chose vendue sous condition, au lieu de périr pendante canditione, s'est seulement détériorée, et que ce soit par la faute du vendeur, l'acheteur a le choix ou de résilier le contrat ou de prendre la chose pour le prix moindre qu'elle vaut maintenant, en obtenant d'ailleurs, dans l'un et l'autre cas, des dommages-intérêts contre son vendeur dont la faute Tempéche d'avoir l'objet dans l'état où il voulait et devait l'avoir.
Nous disons que les dommages-intérêts seront dus dans Tun conmie dans l'autre cas, et aussi bien quand l'acheteur optera pour la résolution du contrat que quand il se décidera à prendre la chose. C'est évident ; car le tort est plus grand pour lui dans le premier cas que dans le second : si l'indemnité lui est due quand il prend l'objet détérioré, il est vrai, mais pour un prix moindre, et alors que cet objet peut encore lui convenir, quoique moins complètement, comment ne lui seraitelle pas due alors que l'objet ne peut plus remplir son but et qu'il lui
1,73; 58, 1,22; 63, 1,449; 63, !, 396; Dali., 55, 1,306; 58,1,37; 63, I, 188; 63, 1,215).
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sera peut-être diflScile, peut-être même impossible, de s'en procurer un autre? Il y a, dans les deux cas, application ëiâdente de l'art. 1382.
563. Mais si les alinéas 1, 2 et 4 de notre article sont conformes aux principes, il n'en est pas de même du troisième, qui permet à l'acheteur de choisir entre la chose et la résolution du contrat, alors que la détérioration n'est pas imputable au vendeur ou au débiteur. 11 est vrai qu'alors on n'accorde plus au créancier de dommages-intérêts, et que s'il prend la chose, il la prend sans diminution du prix ; mais il est contraire au droit et à l'équité de lui permettre de résoudre le contrat. Est-ce qu'il ne devait pas subir les chances défavorables, alors que les chances favorables sont pour lui ? est-ce que si la chose avait reçu des améliorations ou accroissements quelconques, le vendeur aurait pu résilier ? Le droit romain et notre ancien droit l'avaient très-bien compris , (Pothier, n® 219) ; et il est impossible de justifier ce changement aux anciens principes, qui est en même temps une contradiction à la règle de l'effet rétroactif de la condition. Hais statuit lex (1).
M. Duranton (XI, 80) critique comme nous cette dérogation aux principes. Mais comment, dès lors, en fait-il un argument, au n* 82, alinéa 4, pour empêcher d'appliquer aux fruits le principe de la rétroactivité de la condition? Est-ce que les cas que la loi n'a pas formellenient prévus ne doivent pas se décider par les principes et non par les exceptions? Est-ce que cette règle de logique de devient pas bien plus impérieuse encore, quand il s'agit d'une exception qu'on reconnaît vicieuse et qu'on est forcé de critiquer ? Est-ce que dès lors il ne devient pas palpable que l'attribution des fruits, quand les circonstances n'indiquent pas une pensée différente chez les parties, doit se régler par le principe de l'art. 1 179, et non par l'exception, reconnue mauvaise, de l'alinéa 3 de notre article?
g 8i — He !• eoncUUon résolutoire.
1183. — La condition résolutoire est celle qui, lorsqu'elle s'accomplit, opère la révocation de l'obligation, et qui remet les choses au même état que si l'obligation n'avait pas existé.
Elle ne suspend point l'exécution de l'obligation; elle oblige seulement le créancier à restihier ce qu'il a reçu , dans le cas ou l'événement prévu par la condition arrive.
•OMHAXBX.
I. Renvoi à Tart 1168. La condition résolutoire , comme la condition aospensÎTe, ne
prodoit eon effet que quand elle s'accomplit ayant la destruction de la diose faisant l'objet de l'obligation : dissentiment ayec M. Duranton.
II. Cas où la condition résolutoire n'aurait pas d'effet rétroactif. — Observations
quant aux actes d'administration.
I. — 564. Nous n'avons pas à développer ici le sens de cette règle.
(1) Voy. Larombière (II, art. 1182, n» 7); Demolombe (II, n* i35j; Anbry et Raa m, p. 53).
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Il suffit, pour la bien comprendre, des explications que nous avon» données sous Tart. 1 168, et desquelles il r^ulte que ce qu'on appelle obligation sous condition résolutoire est une obligation pure et simple soumise à une résolution conditionnelle.
Puisque Tobligation est alors pure et simple, elle doit donc s'exécuter immédiatement, conmie le dit notre second alinéa. Seulement^ l'exécution doit être révoquée, et Tobligation avec toutes ses consé* quences, déjà réalisées ou à réaliser encore, disparaissent, si la réso» lution conditionnelle vient à s'opérer. C'est ce que disent et le premier alinéa et la fin du second. Ainsi, et par exemple, celui qui par Teffet de la condition résolutoire restituera un immeuble, devra aussi en restituer les fruits comme il a été dit plus haut ; à moins que l'intention contraire des parties ne résulte des circonstances.
Mais évidemment il faut, pour que ces résultats se réalisent, que la condition résolutoire s'accomplisse efficacement, c'est-à-dire à un moment où elle peut produire ses effets. Ainsi, je vous vends mon cheval pour 800 francs, mais nous convenons que la vente sera résolue si tel navire revient des Indes ; le cheval, après avoir été livré et payé, vient à périr par cas fortuit, et le navire arrive ensuite. La condition s'accomplit alors inutilement, et la résolution ne s'opérera pas, puisqu'il n*y a plus d'objet sur lequel elle puisse frapper : la résolution ne peut plus frapper votre droit de propriété, puisque ce droit n'existe plus, le cheval n'existant plus lui-même : vous ne pouvez pas être obligé à me rendre un cheval qui n'existe pas; et cette obligation de me rendre le cheval ne pouvant plus se former faute d^objet, mon obligation de vous restituer les 800 francs ne peut pas se former faute de cause. Ceci nous paraît devenir évident et, pour ainsi dire, tangible au moyen de l'obsen'ation que nous avons faite sous l'art. 1 168 , que celui qui est créancier sous une condition se trouve par là même être débiteur sous la condition opposée. Lors donc que je vous dois tel cheval, et que ce cheval est à vous sous la condition résolutoire que tel navire reviendra, ce cheval est à moi et vous êtes tenu de me le livrer sous la condition suspensive du même événement. Donc, la règle que l'article précédent, 1182, porte pour le débiteur sous condition suspensive, il la porte par là même pour le créancier sous condition résolutoire; or, nous avons vu que d'après cet article, qui ne fait d'ailleurs qu'appliquer en cela les principes généraux, ce débiteur sous condition suspensive a la chose à ses risques et la voit périr pour lui, par la raison bien simple que c'est lui qui en est le propriétaire actuellement. Notre question se trouve donc résolue tout à la fois et par les principes généraux et par le texte positif de Tart. 1 182 ; et c'est parce que cet article s'applique forcément aux deux cas, que notre section ne répète pas sa règle pour le second.
565. M. Duranton, cependant, enseigne le contraire (XI, 91); et après s'être étonne que le Code ne décide pas une question si importante (tandis qu'elle est positivement résolue par l'art. 1 1 82 et le serait d'ailleurs suffisanunent par les principes généraux), il soutient que la con-»
dition, s'accomplissant après la destruction de la chose, opérera nëaninoins la révocation et obligera celui à qui la chose devait être restituée à rendre le prix qu'il a reçu (1).
Pour établir cette doctrine, M. Duranton essaye d'abord de détruire, ou du moins de diminuer, l'identité qui existe entre le créancier sous condition résolutoire et le débiteur sous condition suspensive... Cette identité est trop profondément vraie, trop évidemment démontrée par la nature même des choses, pour que nous croyions nécessaire de réfuter ici les eflTorts que le savant professeur fait pour y échapper. — H. Duranton se fonde ensuite sur une loi romaine, dont Tautorité n'est guère favorable à son système, puisqu'elle décide très-explicitement le point en litige dans notre sens. C'est la loi 2, § 1 , au Digeste, liv. 18, tit. 2*^. Il y est question d'une vente que j'ai faite, cum addictiane m diem, sous la condition qu'elle sera résolue si, d'ici à telle époque, je ne trouve pas des offres plus avantageuses ; et Ulpien dit : Julianus scribit hune eui res in diem addicta est, et usucapereposse, et fructus et aceessiones lucrari, et periculum ad Eim pertinerb si res interierit. 11 est vrai qu'un autre jurisconsulte, Paul, dans la loi qui suit immédiatement, pour faire toucher du doigt la vérité de cette décision, fait remarquer que, dans l'espèce, la condition résolutoire ne peut pas même s'accomplir plus tard, puisqu'on ne peut pas trouver de nouvelles offres pour une chose qui n'existe plus quoniam post iteritum rei nec adferri possit melior conditio. Hais est-ce donc à dire qu'il en serait autrement, et que la condition résolutoire s'accomplirait efficacement après la destruction de la chose, si Tévénement prévu était différent et de nature à se réaliser après cette destruction? Rien ne le dit ; et c'est bien gratuitement que H. Duranton le suppose pour le besoin de sa thèse. M. Duranton invoque enfin le texte de notre article, qui dit que la condition résolutoire remet les choses au même état que si l'obligation n'avait pas existé. Mais n'est^il pas évident que la loi n'entend parler que d'une condition s'accomplissant en temps utile? Sans doute, la condition résolutoire, comme la condition suspensive, produit un effet rétroactif; mais c'est seulement quand elle s'accomplit avant la destruction de la chose. Autrement, il faudrait dire aussi que l'art. 1179, qui pose la règle générale et commune aux deux conditions, ne fait pas de distinction ; qu'il déclare d'une manière absolue que dès-là que la condition est accomplie, elle a un effet rétroactif au jour de l'engagement; que, par conséquent, lorsque je vous ai promis mon cheval pour 800 francs si tel navire arrive, l'arrivée du navire, même postérieure à la mort du cheval, fait que notre convention a été pure et simple dès Torigine!... Encore une fois, notre art. 1183, comme l'art. 1179, quand ils tracent les effets de la condition accomplie, ne parlent que de la condition accomplie en temps utile, et notamment avant la des* truction de la chose qui fait l'objet du contrat (2).
(1) Larombière (IT, art 1183, no 62).
(9) Conf. Maasé et Vergé (Ul, p. 389]; Demolombe (U, a- 461463}.
II. — 566. Même avec cette restriction, que les principes commaiident et qui était évidemment dans la pensée des rédacteurs, la proposition par laquelle nos art. 1 179 et 1183 indiquent refiet de la condition accomplie ne sera pas toujours vraie à la lettre, et il faut encore y apporter une nouvelle restriction à laquelle les rédacteurs n'ont pas songé, parce qu'elle se réfère à un cas particulier. Si vous vous êtes obligé, par exemple, à me payer 1 200 francs par an, mais en stipulant que vous seriez libéré si j'obtenais telle place, il est bien vrai que votre obligation, contractée dans ces termes, se trouve soumise à une condition résolutoire; mais ce n'est pas là une condition résolutoire ordinaire. En efiet, la résolution ici n'est pas seulement sous condition, elle dépend aussi d'un terme à partir duquel seulement elle aura son effet. Notre convention signifie que vous cesserez de me payer les 1 200 fr. si j'obtiens telle place ; mais que vous ne cesserez qu'à partir du moment où j'aurai obtenu cette place. Il n'y a donc pas lieu d'invoquer ici Teffet rétroactif au jour du contrat, que l'art. 1179 attribue à la condition, ni de dire avec notre art. 1183 que les choses seront remises au même état que si Tobligation n'avait pas existé.
Il est évident, au surplus, que jamais la condition, soit résolutoire, soit suspensive, n'aura d'effet rétroactif pour ce qui est des actes d'administration des biens, pour les baux, par exemple. Il y a forcement et par la nature même des choses, ^e la part de celui qui se trouvera définitivement avoir été le propriétaire réel, pour celui qui se trouvait actuellement propriétaire apparent, mandat tacite de faire validement tous les actes d'administration.
1 184. — La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques , pour le cas où Tune des deux parties ne satisfera point à son engagement.
Dans ce cas , le contrat n'est point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de forcer l'autre à l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec dommages et intérêts.
La résolution doit être demandée en justice, et il peut être accordé au défendeur un délai selon les circonstances.
I. De la coDditioD résolutoire tacite existant dans tous les contrats bUatéraux. n. Du pacte commissoire et de ses effets.
IIL Dans tous les cas, la résoluiion a son effet contre les tiers acquéreurs. — DoKc de l'action en résolution.
1. — 567. La loi, veillant ici avec sollicitude à l'intérêt des contractants, et prenant pour eux les précautions qu'ils ne penseraient pas toujours à prendre eux-mêmes, déclare que, dans les contrats syiÛJlagmatiques, chaque partie sera toujours censée avoir stipulé que son engagement sera résolu et la convention non avenue si l'autre partie
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n'exécute pas le sien. Tout contrat bilatéral se trouve donc soumis, par la règle générale de la loi et sans qu'on ait rien dit à cet égard dans l'acte, à une condition résolutoire pour chacun des contractants.
Mais cette condition résolutoire, tacite et sous-entendue (qu'on appelle aussi, pour cela, condition résolutoire légale)^ n'a pas un effet aussi énergique que la condition résolutoire ordinaire dont parle Tariicle précédent ; et tandis que celle-ci opère la résolution ipso facto, et par Tefiet immédiat de son accomplissement, celle de notre article, au contraire, permet seulement de demander la résolution au juge, lequel n'est pas même tenu de la prononcer de suite, et peut, suivant les circonstances, accorder au défendeur un délai pour exécuter. Il va sans dire, au surplus, que la partie peut, en faisant prononcer la résolution, obtenir des dommages-intérêts pour le tort que peut lui causer l'inexé-» oution. Il va sans dire aussi que cette partie est libre, au lieu de demander la résolution, de poursuivre l'exécution forcée de la convention ; et que, dans ce cas encore, quoique notre article ne le dise pas, elle peut obtenir aussi des dommages-intérêts pour le tort que lui causerait le retard d'exécuter (art. 1382). Au surplus, le choix qui appartient à la partie, entre Texécution de l'engagement et sa résolution, Tautorise tout naturellement à revenir d'un parti à Tautre; et elle peut toujours demander l'exécution après avoir demandé la résolution, ou réciproquement, tant qu'il n y a pas eu une déclaration de l'autre partie qu'elle acquiesce à la demande faite, ce qui formerait un nouveau contrat, ou un jugement qui constituerait le quasi-contrat judiciaire et produirait le même effet (Cass., 2 déc. 1811).
II. — 568. On pourrait croire, au' premier abord, que, quand la résolution pour inexécution de la part d'une partie a été expressément stipulée par l'autre partie, cette clause constitue une condition résolutoire ordinaire et dont les effets, tout naturellement, se trouvent régis par les articles précédents. Il n'en est cependant pas ainsi ; et cette clause, connue sous le nom de pacte commissoire, suit des règles particulières.
Ainsi, dans la condition résolutoire ordinaire, le contrat est complètement non avenu pour chacune des deux parties du moment que la condition s'accomplit, et elles ne pourraient en atteindre de nouveau le résultat que d'un commun accord et par un second contrat; on reconnaît bien maintenant, quoiqu'il y ait eu d'abord quelques doutes à ce sujet, qu'il en est ainsi pour la condition résolutoire potestalive, aussi bien que pour la condition résolutoire casuelle (Toullier, VI, 552-554) . Quand je déclare vous vendre ma maison pour tel prix, mais en stipulant que l'engagement sera résolu si tel navire revient cette année, ou si vous faites ou ne faites pas tel voyage à Marseille, l'accomplissement de la condition prévue anéantira la convention, et je ne pourrai pas plus vous contraindre à garder la maison en m'en payant le prix, que vous ne pourriez vous-même me contraindre à vous la laisser : notre contrat est forcément et rigoureusement non avenu ; et quand même nous conviendrions de ne pas tenir compte de la condi-
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tion accomplie et de vous laisser la maison, en conservant de mon côté ou le prix que j'ai reçu ou la créance de ce prix non encore payé, ce ne serait pas là le maintien du premier contrat, mais un contrat nouveau, et vous ne seriez propriétaire de Timmeuble que par l'effet et à partk de cette seconde convention. — Au contraire, quand il s'agit de la condition résolutoire particulière qu'on a appelée pacte commissaire,]» contrat, malgré l'accomplissement de la condition prévue, n^est résolu qu'autant que la partie qui a stipulé cette condition le voudra ainsi ; et il sera maintenu si elle entend le maintenir, nonobstant la volonté contraire de Tautre partie. Quand je vous ai vendu ma maison, en stipulant que la vente serait résolue si vous ne payiez pas le prix au terme convenu, le non-payement du prix, lors du terme, quoique constituant bien Taccomplissement de la condition résolutoire écrite dans le contrat, n'amènera pas nécessairement la révocation de notre convention ; et je serai le maître de vous contraindre à exécuter cette convention et de vous poursuivre pour obtenir le prix que vous refuses de me payer. C^est qu'en effet, une pareille condition, par la nature même des choses, n'est pas écrite dans un but absolu ; elle ne l'est que dans un but purement relatif au stipulant et avec faculté pour ce stipulant de n'en pas user ; elle est forcément soumise à cette restriction sous-entendue : « à moins que je n'aime mieux tenir à mon contrat et employer les voies légales pour arriver malgré vous à son exécution. »
569. Cette première différence, entre la condition résolutoire ordinaire et la condition résolutoire tirée de l'inexécution ou clause commissoire, a conduit notre législateur français à en proclamer une seconde que notre ancien droit avait évidemment exagérée, que le Code pousse encore un peu trop loin peut-être, mais qui est, au fond et dans de justes limites, parfaitement rationnelle. . . Puisque la résolution, dans le cas qui nous occupe, dépend de la volonté du stipulant, on ne peut donc pas dire que cette résolution aura toujours lieu, comme dans les cas ordinaires, ipso facto, par le seul fait de l'accomplissement de la condition : il faudra que la volonté du stipulant à cet égard soit connue. Abusant de cette idée, notre ancienne jurisprudence avait été jusqu'à décider que, quels que fussent les termes du contrat, il n'y aurait jamais de résolution par suite du pacte commissoire que quand le juge, après sommation et assignation au débiteur, aurait été appelé à apprécier les circonstances et aurait cru devoir prononcer la révocation da contrat. Ainsi, alors même que les parties étaient expressément convenues que le défaut d'exécution au temps indiqué résilierait immé^te* ment le contrat de plein droit et sans qu'il fût besoin d'aucune formalité, il fallait néanmoins recourir aux formalités dont on avait entendu s'affranchir, et la résolution ne pouvait résulter que de la sentence du juge, toujours libre de prononcer comme il voulait, après l'examen de^ faits (Pothier, n* 636 ou 672, selon l'édition, et Contr. de vente, n** 459). C'était, on le voit, violer d'une étrange manière le principe sacré de la liberté des conventions. Le Code, comme on le pense bien,
s'est gardé de reproduire un pareil principe; voici la distinction qui paraît résulter de ses textes, trop peu précis sur ce point.
Si la partie, même en disant que la résolution s'opérera de plein droit, n'a pas eu soin d'ajouter qu'il ne serait besoin d'aucune signification, d'aucune sommation (ou autres termes équivalents), la résolution ne résultera que de la sommation d'exécuter restée sans effet (articles 1656, 1139; Rej., 19 août 1824). Que si, au contraire, on a eu soin de dire dans le contrat que la résolution s'opérerait par le seul fait de l'inexécution et sans quHl soit besoin de sommation ni d'aucune autre formalité^ alors seulement la résolution se réalisera de piano (art. 1139; Paris, 22 nov. 1816) (l);mais toujours, bien entendu, avec faculté pour le stipulant de renoncer au bénéfice de la résolution et d'exiger l'exécution (2).
III. — 570. La résolution résultant, soit de la condition tacite dont parle notre article, soit de la clause commissoire dont nous venons de parler dans le n® II, est opposable, tout aussi bien que celle qui résulterait d'une condition résolutoire ordinaire, à des tiers acquéreurs, ou à tous ceux qui auraient obtenu un droit quelconque sur l'immeuble : soMojure dantis, solviturjus accipientis. Un arrêt de Besançon qui avait décidé le contraire a été justement cassé par la Cour suprême (arr. précité du 2 déc. 1811).
La demande en résolution n'est pas précisément une action en rescision du contrat. Dans cette demande, en effet, on n'attaque pas la convention; on Tinvoque, au contraire, et on demande l'exécution de la clause expresse ou sous-entendue qui y est insérée ou réputée insérée. L'action ne tomberait donc pas sous la prescription décennale de Tart. 1304 : elle ne se prescrirait que par trente ans d'après l'art. 2262. Hais ceci n'empêcherait pas, bien entendu, que des tiers, s*ils avaient juste titre et bonne foi, ne prescrivissent par dix ou vingt ans, aux termes de l'art. 2265 (3).
SECTION u
DB8 OBLIGATIONS A TERME
1185. — Le terme diffère de la condition, en ce qu'il ne suspend point rengagement, dont il retarde seulement Texécution.
57 1 . L'obligation à terme est celle qui n'est ni suspendue ni réso-
(1) Conf. Casa., 2 juilL 1860; Orléans, 9 noy. 1860; Bordeaux, 1» Join 1864 (De?., 60. i, 705; 61, 2, iU; 64, 2, 263 ; DalL, 60, i, 284 ; 61, 2, 54). — Juçô que la résolaàon d*an contrat qae Tane des parties s'est réservée pour le cas d'inexécution de ravtre partie dans un délai déteronoé n'est pas opérée de plein droit par le seul défaut d'exécution dans ce délai; il faut Qu'il s'y Joigne un acte renfermant la manifestation de la volonté d'opérer cette résolution. Cass., 4 avr. 1859 (Dev., 60, 1. 440; Dali, 59, i, 451). Conf, Aubry et Rau an, S 302, note 47); Larombière (art. 1184, n» 53). Denmombe (U, n« 551).
(2) Bien que la condition résolutoire tacite n'ait pas lieu de plein droit et doive être prononcée par le Juge, elle a, comme la condition résolutoire expresse, un effet r6* troactif au jour de la formation du contrat , lequel est dès lors censé n'avoir Jamais existé. Cass., 31 déc 1856 (Dev., 57, 1, 641; DaU., 57,1, 281).
(3) Cmf. Larombière ça^ art. 1184, n* 109); Demolombe (II, no 565).
lubie en vue d'ua événement futur et incertain, et dont l'exécution seulement est retardée jusqu'à l'arrivée d'un événement futur, mais certain : je vous payerai 1000 francs dans un an. I/obligation à terme a donc immédiatement son existence parfaite et toute sa force juridique; en sorte qu'il ne faudrait pas prendre à la lettre cette proposition que l'on répète si souvent : « Qui a terme ne doit rien. » Cette proposition est vraie en ce sens seulement que celui qui jouit d'un terme n'est pas tenu de payer actuellement-, mais elle serait fausse si on TeDtendait dans ce sens qu'il n'est pas actuellement débiteur.
Nous avons vu sous Tart. 1174 qu^une obligation est nulle quand le promettant l'a contractée sous la condition si voluero. Il n'en serait pas ainsi de celle dans laquelle ce promettant aurait dit : « Je ferai ou je donnerai telle chose, cUm voluero. » On ne peut pas dire ici qu'il y ait absence de lien, puisque le lien se forme immédiatement, se trouve avoir dès l'instant du contrat son existence parfaite, et que le ckm «oluero retarde seulement Texécution de fobligation. Sans doute, la convention serait encore nulle s'il était reconnu en fait qu'on n'a entendu faire qu'une plaisanterie; mais ce sera évidemment le plus rare, et toutes les fois que les parties auront agi sérieusement, on aura seulement à examiner, en cas de contestation, quelle est la latitude qu'on a entendu laisser au débiteur. Ainsi , quand je vous prèle mon cheval pour labourer vos terres et que je vous autorise à me le rendre quand vous voudrez, cela signifie que vous pouvez le garder cinq ou six semaines aussi bien que huit jours. Quelquefois, au contraire, le cum volueris pourra étendre le terme à la vie entière du débiteur.
On distingue le terme de droit, qui résulte de la convention même, et le terme de grâce, que le juge a quelquefois la faculté d'accorder, sans que les parties en soient convenues (art. 1214 C. civ. ; 122-124 C. pr.). Le terme de droit est exprès ou tacite, selon qu'il a été convenu formellement ou qu'il résulte seulement de la nature du contrat. Ainsi, quand je m'oblige, à Paris, de vous livrer dans cette ville le mobilier que je vous dis avoir laissé à Rouen, il est bien clair que nous convenons tacitement que j'aurai le délai nécessaire pour faire venir ce mobilier.
1186. — Ce qui n'est dû qu'à terme, ne peut être exigé avant Téchéance du terme ; mais ce qui a été payé d'avance , ne peut être répété.
572. Ce qui est dû à terme ne peut être exigé avant l'échéance du terme, et le terme n'est échu que quand le dernier jour du délai est expiré. La première proposition de notre article ne présente donc aucune diOiculté; mais il n'en est pas de même de la seconde, qui déchue que ce qui a été payé d'avance ne peut pas être répété.
A Rome, celui qui payait avant le terme, même par erreur et dans l'ignorance de ce Icmic, ne pouvait pas répéter, parce que l'action eu réclamation d'une chose indûment payée, la condictio ind^ti, étant une action de droit strict et non une action de bonne foi, ne pouvait
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cire accordée qu'à celui qui se trouvait rigoureusement avoir payé ce qu'il ne devait pas, et que tel n'était pas le cas dlun débiteur à terme, puisque le débiteur à terme est actuellement débiteur et soumis à une obligation dès à présent parfaite. Pothier (n® 230) reproduisait cette doctrine. « Celui qui a promis sous condition, disait-il, n'est pas débiteur... d'où il suit que si, par erreur, il payait avant la condition, il pourrait répéter ce qu'il a payé... Au contraire, celui qui doit à terme est vraiment débiteur; et s'il payait avant le terme, il ne pourrait répéter, parce qu'il aurait payé ce qu'il devait efiTectivement. »
En serait-il donc ainsi sous le Code civil, et notre article entend-il refuser la répétition absolument, et sans distinction entre celui qui a payé librement, en connaissance de cause, et celui qui ne l'a fait que dans rignorance du terme? Nous n'hésitons pas à répondre : Non, attendu que la décision opposée serait évidemment contraire, non-seulement aux principes de Téquité, mais aussi à Tesprit général de notre droit moderne et à Tintention des rédacteurs de notre article.
573. Quand, à la mort de mon père, je trouve un testament qui me charge de payer immédiatement 20 000 francs à Paul, et qu'après les lui avoir payés je découvre un second testament révoquant le premier et qui m'accorde deux ans pour payer ces 20 000 francs, n'est-il pas clair que j'ai procuré à Paul un avantage plus grand que celui qui lui était réellement dû, puisqu'il aurait eu en plus l'intérêt de Targent pendant les deux années, c'est-à-dire 2000 francs?... La loi romaine elle-même, malgré les subtilités souvent iniques de son strietumjus, reconnaissait cette vérité; car s'il est vrai, comme elle le disait, que payer trop tard c'est payer moins, minus solvit qui tardiùs solvit, il est donc vrai par là même que payer trop tôt c'est payer plus. . . Maintenant, que la loi romaine ne ttnt pas compte de ce principe d'équité dans ses contrats stricti juris, que nous importe à nous, dont la loi ne reconnaît qnii des contrats bonœ fidei, et déclare (art. 1134) que toutes les conventions doivent être exécutées de bonne foi?
Les principes généraux de notre droit justifient donc déjà le sens que nous donnons à notre article. Mais, en outre, cette pensée était aussi celle des rédacteurs. Car, devant le Corps législatif, l'orateur du gouvernement disait, sur cet article, « que si le débiteur a librement, d'avance, satisfait à son engagement, il ne serait pas juste de l'autoriser h en demander la répétition. » (Fenet, XIII, p. 244.)
Il est donc certain que notre article n'entend parler que du débiteur «lui a payé avec connaissance du terme et en renonçant à ce terme, et que si les rédacteurs ont reproduit tout simplement la phrase de Pothier, c'est que la proposition de cet auteur (qui embrassait, il est vrai, le cas d'erreur, mais qui ne l'embrassait que par sa relation avec la proposition écrite dans l'alinéa précédent pour l'obligation conditionnelle) devenait susceptible d'un sens moins large, du moment qu'elle se trouvait isolée comme elle l'est dans le Code (1).
(1) Demolombe (n, n» 634^
574 . Il est étonnant qu'aucun auteur, à notre connaissance du moins, n'ait encore établi ce* point de droit. Bousquet (n^ ô sur l'article) et Toullier (VI, 675) semblent bien entendre Tarticle dans notre sens; mais loin d'en donner aucune raison, ils ne s'en expliquent pas même positivement. Delvincourt décide, comme le droit romain et Pothier, qu'on ne peut pas répéter. M. Duranton (XI, 113) traite, il est vrai, la question longuement et la résout dans notre sens ; mais quoiqu'il la dé* eide en droit, il ne la discute cependant qu'en équité ; en sorte qu'il suffirait de lui répondre. « L'article peut être mauvais, comme Test Talinéa 3 de l'art. 1182, mais enfin c'est la loi : Dura lex, scripta tar men. » M. Dalloz (chap. IV, sect. 3, n^ 16) se contente d'analyser les deux opinions contraires de M. Duranton et de Delvincourt, sans in£quer la sienne. M. Zachariae et ses annotateurs (II, p. 308, note 5) font comme M. Dalloz et laissent le point indécis. M. Duvergier, enfin, dans ses notes sur Toullier, garde complètement le silence sur la question (1).
1 187. — Le terme est toujours présumé stipulé en faveur du dé* biteur, à moins qu'il ne résulte de la stipulation ou des circonstances, qu'il a été aussi convenu en faveur du créancier.
575. Le terme peut avoir été stipulé ou dans l'intérêt du débit^nr seul, ou dans l'intérêt commun du débiteur ou du créancier, ou dans rintérét unique de ce créancier. — Celui au profit exclusif duquel un droit quelconque a été stipulé pouvant toujours renoncer à ce droit, il s'ensuit que, si le terme n'existe que pour le débiteur, celui-ci peut contraindre le créancier à recevoir le payement avant Téchéance; qu'au contraire, s'il n'est établi que pour le créancier, celui-ci forcera de suite le débiteur au payement ; mais si le terme est mis dans l'intérêt de tous deux, il ne peut être devancé que de leur commun accord. Du reste, le terme, par la nature même des choses, est toujours de plein droit réputé établi pour le débiteur seul ; et c'est, par conséquent, au créancier qui prétend qu'il en est autrement à le prouver, ou par les termes mêmes de la convention, ou par la nature de cette convention, ou par d'autres circonstances (2).
1188. — Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du tenne lorsqu'il a fait faillite, ou lorsque par son fait il a diminué les sûretés qu'il avait données par le contrat à son créancier.
(!) Le payement fait par erreur avant Téchéanoe da terme ne peut être répété. Massé et Vergé (m, S 537, note); Aabry et Raa(in,2 303, note 5); Larombière (art. 1186, no 34).
(î) Demolombe (II, no 629). Voy. Gass., î fév. 1853 (De?., 53, 1, 366; Dali., 5SJ, 320). — En matière commerciale, le terme est présomé stipulé en fareur du créanotf aussi bien qu'en faveur du débiteur. Aubry et Rau (IU,8 303, note 13): Maatéel Vergé an, 8 537, note 7); Larombière (art 1187, n» 4).
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L Le débiteur perd le bénéfice du terme, 1* par sa faillite ou sa déconfiture;
fo quand il diminue les sûretés données ou ne donne pas celles qu'il avait
promises.
II. Il en est ainsi même pour les créances hypothécaires. IlL Le créancier peut , avant l'échéance , prendre toutes mesures conservatoires.
Distinction sur le point de savoir s*il peut faire condamner actuellement le
débiteur à payer lors de Téchéance.
1. — 576. La règle que le débiteur ne peut être contraint d'exécuter avant le terme (à moins que ce terme ne soit stipulé dans Tintérôt unique du créancier, comme dans le cas de dépôt) est soumise par notre article à deux exceptions. La dette à terme devient immédiatement exigible, V quand le débiteur tombe en faillite (1), ou aussi en déconfiture, quoique notre article ne le dise pas ; 2® quand il a diminué les sûretés qu'il avait données au créancier, ou qu'il ne donne pas celles qu'il avait promises.
Nous disons qu'il en est ainsi pour le cas de déconfiture aussi bien que pour le cas de faillite, et c'est évident. La déconfiture, en effet, est la ruine du débiteur non commerçant, tandis que la faillite est l'état du non-commerçant qui cesse ses payements (art. 437 C. comm.). Or, un commerçant peut se trouver dans Timpossibilité de continuer ses payements, et par conséquent en état de faillite, quoiqu'il soit encore âolvable, tandis que le non-commerçant n'est en déconfiture que par l'effet même de son insolvabilité. C'est donc par à fortiori que la déconfiture doit entraîner l'application de notre article. Aussi Tart. 1913 dëclare-t-il que la faillite ou la déconfiture du débiteur rend exigibles même les capitaux de rentes perpétuelles, lesquels, d'après le droit commun, ne peuvent être demandés à aucune époque, ce qui est beaucoup plus grave que de rapprocher seulement une exécution qui aurait pu être exigée plus tard. Il est donc certain que, sous le nom de fail^ tite, les rédacteurs ont entendu comprendre ici et la faillite proprement f)ite et la faillite du non -commerçant, c'est-à-dire la déconfiture. Et ceci est d'autant moins douteux, qu'on Ta dit positivement lors de la discussion de notre article au conseil d'État. « On peut faillir sans être marchand, a dit M. Treilhard; à la vérité, la faillite alors est appelée déconfiture; mais peu importe la dénomination, lorsque la chose est la même. » (Fenet, XIII, p. 69.) Nous disons aussi que la diminution des sûretés promises par le contrat produirait le même effet que la diminution de celles qu'on avait données. C'est bien le cas de dire, en effet, eadem ratio, idem jus; et l'art. 1912 permet d'exiger le remboursement d'une rente perpétuelle quand le débiteur manque de
(1) La faillite de Tun des coobligés solidaires ne fait pas perdre aux autres le bénéaoe du terme. Bordeaux , 10 mars 1854 (Dev.,5i, 2, 515; Dali., 55, 2, 2i6). Conf. Renouant (I, n» 170); Larombière (art. i1S8, no 23); Massé et Vergé (III, { 537, note 13). — La faillite du débiteur principal ne fait pas perdre le bénéfice du terme à la caution. Voy. Nîmes, 18 mars 1862 (uer., 63, 2, 5; /. Pal., 63, 617); Larombière rart. 1188, no 22).
fournir au préteur les sûretés promises {amf. Pau, 3 juillet 1807) (l). Du reste, le débiteur qui a diminué par son fait les sûretés données d'abord resterait déchu du bénéfice du terme, quoiqu'il en offrît de nouvelles; car il ne mérite plus de confiance, et le créancier a trop juste motif de craindre que ces sûretés nouvelles n'aient le même sort que les premières (2). Quant au cas où les sûretés se trouvent diminuées sans le fait du débiteur, voyez l'explication des art. 2020 et 2131 (3).
II. — 577. Par la faillite ou la déconfiture, aussi bien que par l'absence des sûretés données ou promises, toutes créances deviennent exigibles, même celles qui seraient garanties par hypothèques : notre article ne distingue pas, et l'art. 444 du Code de commerce (448 ancien) ne distingue pas davantage. Après une longue discussion dans laquelle plusieurs membres du conseil d'État demandaient qu^on exceptât de la règle de notre article les créances hypothéc^dres, Tarticle a été adopté sans restriction, parce qu'il a été reconnu que le système contraire rendrait trop difficile la liquidation de ces diverses créances (Fenet, XIII, p. 68-70).
On avait cependant jugé en 1811 (Bruxelles) que le créancier hypothécaire ne peut poursuivre immédiatement l'expropriation de Timmeuble hypothéqué; mais ce système a été rejeté avec raison par la jurisprudence postérieure (4).
L'art. 124 du Code de procédure indique diverses circonstances par suite desquelles le débiteur encourt aussi la déchéance. Mais ces causes de déchéance ne sont établies que pour le délai de grâce, et il faudnût se garder dès lors de les étendre au délai conventionnel, qui a nécessairement plus de force.
III. — 578. Il va sans dire que le créancier peut, alors que le débiteur conserve le bénéfice de son terme, prendre toutes les mesures conservatoires de sa créance (5) : c'est bien évident, puisque ce droit est
(1) Adde : Orléans, 30 avr. 1846; Nîmes, 18 mars 1862 (Dev., 46, 2, 615; 63,2, 6; y. Pa/., 46,2,i4; 63,617); Paris, 25 juin 1867 (Dev., 68, 2, 222); Rouen, 29 Juin 1871 (Dev., 72, 2, 220); La rombière (art. 1188, no 3); Aubry etRaa UHi S 303, note 8); Massé et Vergé (llf, g 537, p. 386); Demolombe (11, no 664).
(2) En cas de faillite du locataire, tous les loj'ers, même ceux à échoir, deyienneot exigibles; à défaut par le failli ou le syndic d*en effectuer le payement toimédiat ou la consignation , le bailleur est fondé à demander la résiliation du bail, alors môme que les lieux restent garnis de mobilier et de marchandises, comme antérieurement à la faillite. Cass., 28 mars 1865; Orléans, 5 août 1865 (Dev., 65, 1,201 ; Dali., 65,1, 2(H). Cass., 15 juin. 1868 (Dev., 69,1, 13); Cass.,16 fév. 1870 ( Dev., 70, 1, 318). Contra : Demolombe (II, n** €58 et suiv.). — La loi du 12 fév. 1872, en modifiant les art 450 et 550 C. comm., a restreint le privilège que cette Jurisprudence accordait ao propriétaire sur riutégralité des loyers à échoir.
(3) Le débiteur qui , ayant hypothéqué à la sûreté de sa dette des immeubles iodlvis, procède à la licitation de ces immeubles , lesquels sont adjugés à l'un de ses colicitants, et cessent ainsi de garantir la dette, encourt la déchéance du bénéfice du terme. Bordeaux, 14 fév. 1871 (Dev., 72, 2, 108). Contra: Caen, 25 fév. 1837 (Dev., 38, 2, 154); Larombière (art. 1188, n«* 12 et 20); Demolombe (II, n"» 680, 688).
(4) Bordeaux, 22 août 1827; Rouen, 22 fév. 1844; maintenu en cassation le 10 mars 1845 (Dev., 45, 1, 601). Angers, 15 mars 1861 (Dev., 41,2, 442); Agen , 20 fév. I86« (Dev., 66, 2,154).
(5) Jugé C(>pendant que le vendeur d'un fonds de commerce ne peut former an»
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reconnu par la loi au simple créancier conditionnel, à celui dont la créance est encore incertaine. Le créancier à terme pourrait donc demander en justice la reconnaissance ou la vérification d'écritures. Mais pourrait-il, en outre, demander un jugement qui condamnerait dès à présent le débiteur à payer lors de l'échéance? Nous pensons avec Toullier (VI, 664) et M. Dalloz (ch. IV, sect. 3, n^ 6) qu'une telle condamnation devrait être refusée, en principe général, mais qu'elle devrait être prononcée si la conduite du débiteur envers son créancier était de nature à faire naître des doutes sur sa bonne foi et donnait des craintes sur l'exécution de son obligation. La Cour suprême l'a ainsi jugé par son arrêt de rejet du 14 messidor an 13.
SECTION m
DBS OBUGATIONS ALTBRNATIVBS.
1189. — Le débiteur d'une obligation alternative est libéré par la délivrance de Tune des deux choses qui étaient comprises dans Tobligation.
579. L'obligation alternative est celle qui présente plusieurs objets par la prestation de Tun desquels le débiteur peut se libérer. « Je vous livrerai ou mon cheval ou mon bœuf; — je vous payerai 1 000 francs ou je ferai tel voyage pour vous; — je vous ferai telle construction^ ou je vous abandonnerai ma ferme, ou je vous payerai 100000 francs. » Notre article se place donc à un point de vue beaucoup trop étroit quand il dit que le débiteur sera libéré j>ar la délivrance de. V une des choses; car l'un des objets de Tobligation, ou chacun de ces objets, peut être ou l'accomplissement d'un fait, ou l'abstention d'un fait. Il fallait dire, d'une manière plus générale, par la prestation de Vun des objets compris dans l'obligation.
Le choix de la prestation à faire peut appartenir ou au débiteur ou au créancier ; mais c'est au débiteur qu'il appartient en principe, conmie va le dire l'article suivant, et il n'appartient au créancier que quand on s'en est formellement expliqué.
Quoique l'obligation dont il s'agit présente alternativement plusieurs prestations, on voit cependant qu'au fond et en définitive, une seule de ces prestations est vraiment l'objet de l'obligation : il n'y a qu'im objet, mais cet objet reste incertain, il peut être tel ou tel autre jusqu'au , choix et suivant le choix qui sera fait par la partie à laquelle ce choix appartient. Ce choix, quand il sera fait, aura un effet rétroactif au jour même de la convention, et l'obligation se trouvera n'avoir jamais eu
salBie-arrèt entre les mains du nouvel acquéreur pour sûreté des termes non échus de son prix de vente, lorsque, d'ailleurs, l'acquéreur débiteur n'a point encouru la déchéancedu terme. Paris, 26 mai18i9 (Dev., 49, 2, i08 ; DaU., 49, 2, 191 ). Gass., 4 Janv. 1870 ( Dev., 70, 1 , 103 ). Vo v. toutefois Gaen , 8 août 1865 ( Dev., 66, 2, 224) ; Rouen, 18 avr. 1868 (Dev., 69, 2, 18).
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d'autre objet que celui qui aura été choisi. Cet objet, en effet, ainsi que l'autre ou chacun des autres, a été dû dès l'origine sous cette condition : si c'est lui qui vient à être choisi. Donc, quand vous m'avez donné en propriété votre navire ou votre maison, celui des deux objets qui sera choisi m'aura appartenu ab origine; et ma créance sera et aura toujours été ou mobilière, si c'est le navire que je reçois, ou immobilière, si c'est là maison.
1190. — Le choix appartient au débiteur, s'il n'a pas été expressément accordé au créancier.
580. La liberté des pei^sonnes étant le droit commun, et les oblitions, les liens qui viennent gêner ces personnes, constituant une dérogation à ce droit commun, il est naturel de restreindre plutôt que d*étendre la portée d'une obligation ; et, par conséquent, lorsqu'une personne s'est obligée alternativement à telle chose ou à telle autre chose, c'est à elle que doit appartenir la faculté de se libérer de la manière qui lui paraîtra la plus commode.
1191. — Le débiteur peut se libérer en délivrant Tune des deux choses promises ; mais il ne peut pas forcer le créancier à recevoir une partie de Tune et une partie de Tautre.
581 . Si la dette, ayant pour objets alternatifs des choses divisibles, était celle de plusieurs débiteurs (soit parce qu'il y aurait eu plusieurs débiteurs dès Torigine, soit parce qu'un débiteur unique serait mort laissant plusieurs héritiers), ces débiteurs multiples, quoique chacun Cl eux ne doive que sa fraction de la dette (art. 1220), n'en seraient pas moins tenus de s'entendre pour ne donner chacun su part que dans le même objet. Ainsi, quand Pierre me doit, à son choix, ô hectares de terre ou 5 000 francs, et qu'il laisse cinq héritiers, chacun d'eux aura bien le droit de ne me livrer qu'un cinquième de la chose pour laquelle ils se décideront, et je ne pourrais pas poursuivre l'un d'eux pour le tout sans violer l'art. 1220; mais il faudra que chacun d'eux me donne un cinquième de la même chose, chacun 1 000 francs ou chacun un hectare du terrain indiqué, sans quoi il y aurait violation de notre article 1191. Ce que notre article dit, et ce que nous venons de dire nousmême, pour un ou plusieui*s débiteurs, s'appliquerait aussi, réciproquement, pour un ou plusieurs créanciers, si c'était à ce créancier ou à ces créanciers que le choix appartînt. — Tout ceci est la conséquena' nécessaire et évidente de ce que l'obligation alternative a pour objet, non pas une partie de telle chose et une partie de telle autre, mais bien telle chose en entier, ou telle autre chose en entier également.
Mais si Tobligation alternative avait pour objet des choses à livrer périodiquement, par exemple une rente annuelle de 60 francs ou d'uae feuillette de vin, la partie à laquelle le choix appartient pourrait chaque
année choisir Tune des deux choses. Le seul effet de notre règle serait de Tempécher de donner ou de demander pour une même année 30 francs et une demi- feuillette de vin.
1192. — L'obligation est pure et simple, quoique contractée d'une manière alternative , si Tune des deux choses promises ne pouvait être le sujet de l'obligation.
582. Si j'ai promis de vous donner 1 000 francs ou un sphinx, de vous construire une maison ou de faire le tour du monde en huit jours, de vous livrer ma ferme ou de partager plus tard avec vous la succession de mon père encore vivant (art. 1130), l'une des deux prestations indiquées se trouvant physiquement et légalement impossible, et ne pouvant pas être l'objet d'une obligation, il s'ensuit que mon obligation n'a qu'un objet unique et dès à présent déterminé. Elle a la forme alternative, mais elle est réellement simple.
Il ne faudrait cependant pas appliquer notre article à la lettre à tous les cas possibles ; car la forme alternative pourrait cacher une obligation simple, mais radicalement nulle, faite avec une clause pénale, qui serait nulle également. Si j'avais dit : « Je m'oblige à vous payer 10 000 francs, ou à tuer votre père d'ici à un mois » , il est clair que le sens de ma promesse serait celui-ci : « Je vous promets de tuer votre père; et je vous payerai 10 000 francs si je n'exécute pas ma promesse » ; le tout serait donc nul, aux termes de l'art. 1227.
1193. — L'obligation alternative devient pure et simple, si l'une des choses promises périt et ne peut plus être livrée, même par la faute du débiteur. Le prix de cette chose ne peut pas être offert à sa place.
Si toutes deux sont péries , et que le débiteur soit en faute à l'égard de l'une d'elles , il doit payer le prix de celle qui a péri la dernière.
583. Cet article ne parle que des cas ordinaires, de ceux où le choix appartenait au débiteur, car des règles différentes vont être portées par Tarticle suivant, pour le cas où ce choix appartiendrait au créancier.
L'article nous dit d'abord que l'obligation devient pure et simple, c^est-à-dire cesse d'être alternative (il vaudrait mieux dire simple, afin de laisser aux mots pure et simple leur sens ordinaire de non conditionnellé) toutes les fois que Tune des choses périt et ne peut plus être livrée, que ce soit ou non par la faute du débiteur. Il y a là un pléonasme qu'il faut corriger, en lisant « périt ou ne peut plus être livrée, pour une autre cause. » C'est, en effet, ce qu'a dit au Corps législatif l'orateur du gouvernement (Fenet, XIII, p. 246, alin. 4).
La proposition ainsi modifiée devra même être entendue encore dans un sens plus large que celui que présentent ces termes; il faut dire : « toutes les fois que Tune des prestations (et en supposant qu'il n'y en ait que deux) ne peut plus être procurée; toutes les fois, en un moi,
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que Tobligation n'a plus qu'un objet impossible. » Ainsi, quand je vous ti promis mon cheval, mon bœuf ou mon âne, et que j'ai tué mon bœuf et vendu mon cheval, il est clair que je ne puis plus vous donner que l'ftne. Si je vous ai promis de faire tel voyage aux Antilles à telle époque, ou de vous payer 20 000 francs, et qu'à Tépoque indiquée une maladie me retienne au lit, mon obligation ne peut plus avoir pour objet que les 20000 francs. — Et peu importe que ce soit par ma faute que l'obligation n'ait plus qu'un objet possible, puisque le choix de la chose à livrer ou à faire m'appartenait. J'étais bien libre de tuer ou de vendre deux des trois animaux promis alternativement et de vous réserver le troisième, puisque j'aurais pu choisir ce troisième, alors même qu'ils seraient restés tous trois à ma disposition^
584. Puisque l'impossibilité de procurer désormais l'un des deux (ou deux des trois) objets compris dans l'obligation rend Tobligation simple et réduite à l'unique objet qui reste, il semblerait que la destruction de cet objet, arrivée ensuite sans la faute du débiteur, devrait libérer ce débiteur (art. 1302), alors même que le premier objet ne serait devenu impossible à procurer que par sa faute. Et cependant telle n'est pas la décision de notre deuxième alinéa, qui déclare le débiteur tenu du prix de la chose qui a péri la dernière, par cela seul qu'il est en faute pour l'une des deux, n'importe laquelle.
Ainsi, quand je vous ai promis alternativement mon cheval ou mon bœuf, que j*ai volontairement tué mon bœuf, et que mon cheval meurt ensuite par cas fortuit, je vous devrai néanmoins le prix de ce cheval. La pensée de la loi est que le débiteur, en rendant son obligation simple par la destruction volontaire de l'un des deux animaux, ne le fait qu'à ses risques et périls, et en se soumettant à donner l'équivalent du second objet s'il venait à périr à son tour. Il est juste, en effet, que le débiteur ne puisse pas détruire à son gré les chances que la convention oflBrait au créancier; puisque la perte fortuite de l'un des animaux devait donner l'autre pour objet à l'obligation, il ne faut pas que la destruction volontaire de celui-ci rende cette obligation nulle. Seulement, il eût été plus conforme aux principes de donner alors au créancier non pas le prix de la chose qui a péri la dernière, mais le prix de celle pour laquelle le débiteur est en faute, puisque c'est elle qui se serait trouvée due et que le créancier aurait obtenue, sans la faute du débiteur.
585. Quand la seconde chose a péri par la faute du débiteur, peu importe comment la première a péri, il est alors parfaitement régulier de faire payer au débiteur le prix de la seconde ; mais il faut ajouter que ce débiteur, en outre du prix, pourrait devoir encore une certaine somme à titre de dommages-intérêts.
Si les choses avaient péri par cas fortuit l'une et l'autre , il est clair que le débiteur serait libéré (art. 1302 et 1185).
1194. — Lorsque , dans les cas prévus par l'article précédent , le choix avait été déféré par la convention au créancier, Ou Tune des choses seulement est périe; et alors, si c'est sans k
faute du débiteur, le créancier doit avoir celle qui reste ; si le débiteur est en faute, le créancier peut demander la chose qui reste, ou le prix de celle qui est périe ;
Ou les deux choses sont péries ; et alors , si le débiteur est en faute à regard des deux, ou même à Tégard de Tune d'elles seulement, le créancier peut demander le prix de Tune ou de l'autre à son choix.
586. Cet article consacre, pour le cas où le choix appartient au créancier, quatre règles dont la dernière seulement parait peu conforme aux principes.
Que le créancier , quand Tune des deux choses périra par cas fortuit, soit forcé de se contenter de la seconde, c'est tout simple : il ne peut plus faire de choix quand il n'existe qu'un objet et que la perte de l'autre n*est imputable à personne. — Quand c'est, au contraire, par la faute d'un débiteur qu'un des objets vient à manquer , il est bien juste que le créancier puisse choisir entre l'objet qui reste et la valeur de celui qu'on lui a enlevé par malice ou négligence. — Il est également trèsrationnel, quand les deux objets viennent à manquer l'un et Tautre, de donner au créancier le choix entre les deux valeurs , si la perte de tous deux est imputable au débiteur. — Mais quand la faute du débiteur n'a causé que la perte de Tun des deux et que l'autre a péri par cas fortuit, le créancier, d'après les principes, n'aurait dû pouvoir réclamer que le prix de celui dont la perte est imputable, puisque c'est lui qu'il recevrait si l'on n'avait rien à reprocher au débiteur.
Du reste, statuit lex; et nous ne croyons pas qu'on puisse argumenter de ce que cette règle s'écarte un peu des principes pour en conclure qu'il en serait autrement s'il n'y avait pas eu faute proprement dite, mais un fait innocent. Le soin avec lequel le législateur a prévu tous les cas possibles , dans nos deux articles et le suivant , prouve bien qu'il a entendu présenter ici une théorie complète et embrassant toutes les hypothèses , et que , s'il n'a distingué partout que la faute et l'absence de la faute, c'est parce qu'il a compris, sur ce mot unique, et la faute proprement dite et le simple fait. On doit d'autant moins s'en étonner, que ce sens large du mot faute est évident et reconnu par tout le monde dans Tarticle suivant.
587. On a pu remarquer dans ce que nous avons dit sous l'article précédent , et par les exemples mêmes que nous y avons donnés , que nous faisons rentrer dans la circonstance que le Code exprime par les mots de choses péries (expression beaucoup trop étroite, puisqu'il fallait embrasser tous les cas où la prestation quelconque devient impossible), que nous faisons, disons-nous, rentrer dans cette circonstance les cas d^aliénation de la chose promise. Il est évident, en effet, que cette aliénation met dans l'impossibilité de livrer la chose et doit être assimilée dès lors à une destruction de cette chose arrivée par la faute du débiteur.
Mais il en sera autrement, bien entendu, quand le créancier était
devenu, dès avant Taliénation, propriétaire de la chose aliénée, et que cette chose est un immeuble. Ainsi, quand Pierre avait promis de me donner son navire ou sa maison , et qu*il vend cette maison après que le navire a péri, il est clair que Tobligation, par la perte du navire, s'étant trouvée avoir la maison pour objet unique, j'ai été dès lors propriétaire de cette maison et que je puis la revendiquer. Que si le choix entre la maison et le navire avait été laissé à moi , créancier , je pourrais revendiquer , dans le cas même où la maison aurait été aliénée , le navire existant encore : alors, en effet, j'étais propriétaire de celui des objets que je voudrais choisir, j'étais propriétaire de la maison sous la condition que je la choisirais, le choix que je déclare faire de cette maison a donc un effet rétroactif et m*en rend propriétaire depuis le jour même du contrat.
588. Quant aux meubles , on sait que Part. 2279 briserait la propriété du créancier et empêcherait la revendication.
1 195. — Si les deux choses sont péries sans la faute du débiteur, et avant qu'il soit en demeure , l'obligation est éteinte , conformément à Farticle 1302.
589. Cette règle, qui se réfère aussi bien au cas où le choix appartient au créancier qu'à celui où il appartient au débiteur , n'est qu'une application du principe de l'art. 1302. Il était peu utile , au surplus, d'ajouter aux mots sans la faute du débiteur ceux-ci et avant qu'il soU en demeure^ puisque la demeure, le retard d'exécuter, constitue ellemême une faute : qui in tnorâ est culpâ non vacat. — Il faut, au reste, transporter ici les développements qui seront donnés plus loin sous cet art. 1302.
1196. — Les mêmes principes s'appliquent au cas où il y a plus de deux choses comprises dans robUgation alternative.
590. On conçoit facilement, et nous l'avons déjà fait comprendre par les explications données sous les divers articles delà section , que les règles de cette section sont faites pour tous les cas où des objets multiples , quel qu'en soit le nombre , ne sont dus qu'alternaUvement et de façon qu'un seul doive définitivement être procuré au créancier.
Avant de passer à la section suivante , nous devons insister ici sur une obser\'ation que nous avons déjà faite en commençant ce chapitre IV, et qui a pour objet de signaler la différence existant entre les obligations alternatives et les obligations facultatives dont notre chapitre ne parle pas, quoique le Traité de Pothier s'en occupât dans l'article précédent, celui des obligations alternatives (n*** 243 et 244), et que les textes du Code en présentent plusieurs cas (voy. notamment art. 891 et 1681).
591 . L'obligation facultative est celle qui n'a qu'un seul objet, mais dans laquelle il est cependant permis au débiteur de se libérer en fai-
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sant une autre prestation. Ainsi, quand nous convenons que vous me livrerez votre cheval anglais, à moins pourtant que vous n'aimiez mieux me payer 6000 francs, l'obligation est simple dans son objet, oar cet objet est uniquement le cheval ; mais vous avez la faculté de vous débarrasser de cette obligation sans Texécuter directement et en me payant la somme d'argent : non pas que cette somme forme ici un second objet de l'obligation, mais elle est m facultate solutionis.
L'obligation facultative n'ayant qu'un seul objet, il s'ensuit 1° que si cet objet était hors du commerce, I^obligation serait nulle, faute d'objet : ainsi, tandis que l'obligation serait valable si j'avais dit : « Je m'oblige à vous livrer un cyclope ou 10000 francs », parce que Tun des objets étant impossible, il en reste un second sur lequel frappe l'obligation devenue simple (art. 1192), elle serait nulle, au contraire, si j'avais seulement promis le cyclope comme objet unique de ma dette, en me réservant la faculté de le remplacer par les 10 000 francs; 2^ que la nature mobilière ou immobilière de l'obligation est immédiatement connue, déterminée qu'elle est par la nature de l'objet unique : ainsi, quand je promets de vous livrer ma maison, à moins que je ne préfère vous payer 20 000 francs, votre créance est immobilière ; et alors même que je ne vous donnerais que les 20000 francs, c'est toujours une créance immobilière que j'acquitte ; 3® que le créancier n'a jamais qu'une chose à demander, tandis que dans l'obligation alternative, il doit avoir soin (à moins que le choix ne lui appartienne) de ne pas demander tel objet plutdt que tel autre, mais de conclure au payement de l'un ou de l'autre ; 4® enfin, que si Tobjet unique vient à périr par cas fortuit, l'obligation est éteinte, tandis qu'elle subsisterait toujours si la seconde chose avait été l'un des objets alternatifs de la dette (art. 1193).
SECTION IV
DBS OBLIGATIONS 80IJDAIRB8.
592. La classe des obligations solidaires n'est pas précisément Tun des membres d'une division principale, comme le sont la classe des obligations conditionnelles (opposées aux obligations pures et simples), celle des obligations à terme (opposées aux obligations actuellement exigibles), et celle des obligations alternatives (opposées aux obligations simples et aux obligations facultatives). Elle est plutôt l'un des membres d'une subdivision^ et pour avoir ici une classification exacte, il faut remonter plus haut que le texte du Code.
En efiet, l'obligation solidaire (qui est celle dans laquelle plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs se trouvent conjoints, de telle sorte qu'un quelconque d'entre eux a droit de demander le tout ou peut être forcé de payer le tout) s'oppose tout naturellement à l'obligation dans laquelle plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs sont également conjoints, mais sans solidarité et de façon que chaque créancier ne puisse demander au débiteur, ou que chaque débiteur ne soit tenu de payer au créancier que sa part de la dette. L'obligation solidaire n'est ainsi
qu'une des espèces de Tobligation conjointe. Celle-ci, à son tour, n'est elle-même qu'une des deux espèces de Tobligation présentant plusieurs créanciers ou plusieurs débiteurs, et qu'on peut appeler génériquement obligation multiple. La pluralité, en effet, peut exister pour des créanciers ou des débiteurs qui, au lieu d'avoir cette qualité conjointement, ne l'ont que disjonctivement, c'est-à-dire alternativement : tel serait le cas d'un testament qui chargerait l'héritier de payer une somme à Pierre ou à Paul, à son choix. — Enfin l'obligation multiple forme l'un des membres de la division dont le second membre nous offre l'obligation simple ou unique, c'est-à-dire celle qui n*a qu'un seul créancier et un seul débiteur.
Ainsi, les obligations, considérées quant au nombre des créanciers et des débiteurs, se divisent d'abord en obligations uniques et obligations multiples. L'obligation multiple se subdivise en disjointe et conjointe, selon que les créanciers et les débiteurs ne sont tels qu'alternativement ou le sont tous simultanément. Enfin, l'obligation conjointe est tantôt conjointe proprement et simplement, tantôt solidaire.
Dans l'obligation simplement conjointe, où chacun des créanciers ne peut demander que sa part, et chacun des débiteurs n'est tenu de paya que sa part, la division se fait, en principe, en autant de parts égales qu'il y a de créanciers ou de débiteurs ; mais il est clair que le titre constitutif pourrait établir des parts inégales entre les divers intéressés.
593. L'obligation solidaire, d'après ce qui vient d'être dit, est celle dans laquelle la totalité de l'objet {solidum) peut, en vertu du titre constitutif ou d'une disposition formelle de la loi, être demandée par Tun quelconque des cocréanciers ou à l'un quelconque des codébiteurs, sauf, après le payement, le partage du profit ou du déboursé entre tous les intéressés.
Cette obligation solidaire se subdivise à son tour (et nous verrons plus loin que cette dernière distinction est importante pour l'intelligence de certains cas) en parfaite et imparfaite. La solidarité parfaite ou proprement dite est celle qui produit tous les effets indiqués par la loi, en sorte que non-seulement elle soumet chacun des débiteurs à la poursuite du créancier pour toute la dette, mais encore elle les rend associés et mandataires les uns des autres ad conservandam obligationem, de façon, par exemple, qu'en interrompant la prescription contre l'un d'eux, le créancier l'interromprait par là même contre les autres. La solidarité imparfaite est celle qui oblige bien chacun des débiteurs pour la totalité de la dette, mais sans qu'ils soient pour cela représentants les uns des autres, sans que le créancier dès lors pût invoquer contre l'un l'interruption de prescription qu'il a réalisée contre Tautre, et sans que la plupart des autres règles de notre section pussent s'appliquer. On pourrait dire, en empruntant une expression de Dumoulin, que le débiteur, tenu dans la solidarité parfaite in totum et totaliter, est tenu alors in totum seulement, mais non pas totaliter, non pas avec les circonstances que nous rencontrerons dans les articles auxquels nous arrivons.
Nous aurons des exemples de solidarité imparfaite sur l'art. 1201 et sur Tart. 1202. Du reste, quand nous employons le mot de solidarité sans rien ajouter, c'est en général de la solidarité parfaite que nous parlons.
594. Il ne faut pas confondre l'obligation solidaire avec l'obligation indivisible, dont va s'occuper la section suivante. Si, dans l'obligation indivisible, l'objet peut être demandé tout entier à un seul des codébiteurs, c'est uniquement parce que cet objet ne peut pas se diviser; tandis que, dans Tobligation solidaire, Tobjet peut être demandé en entier quoiqu'il soit parfaitement divisible, et lorsqu'il s'agit, par exemple, d'une somme d'argent. Ainsi, tandis qu'à la mort de l'un des débiteurs de l'obligation indivisible, chacun de ses héritiers peut être poursuivi pour le tout et non pour partie, puisque l'objet de l'obligation n'admet pas de parties, dans l'obligation solidaire, au contraire, chacun des héritiers du codébiteur défunt ne pourra être poursuivi que pour sa part héréditaire. Car l'obligation solidaire reste parfaitement divisible; et, par conséquent, à la mort d'un des débiteurs, elle se divise de plein droit entre ses héritiers, qu'il faut prendre tous ensemble quand on veut obtenir le résultat que l'on pouvait atteindre avec un seul des codébiteurs primitifs (art. 1217-1219, et 2249, alin. 2) (l).
595. Du reste, la solidarité entre créanciers est fort rare; et cela se conçoit, puisqu'elle ne paratt pas présenter d'autre utilité que de faciliter le recouvrement de la créance en permettant à chacun des intéressés de faire pour la totalité de la créance les poursuites qu'il n'aurait pu faire sans cela que pour sa part. Au contraire, la solidarité entre débiteurs ayant pour effet d'offrir une grande garantie au créancier en lui permettant de poursuivre chaque obligé pour le tout, on comprend facilement qu'elle soit très-fréquente. Cette dernière est la seule qui résulte de plein droit des dispositions du Code; la première n'existe jamais que quand elle est écrite dans le titre constitutif de la créance.
g 1**. — De la soUdArîté entre iea eréanoien.
1197. — L^obligation est solidaire entre plusieurs créanciers lorsque le tilre donne expressément à chacun d'eux le droit de demander le payement du total de la créance, et que le payement fait à Tun d'eux libère le débiteur, encore que le bénéfice de l'obligation soit partageable et divisible entre les divers créanciers.
696. Ces expressions de notre article, « encore que le bénéfice de l'obligation soit partageable entre les créanciers », sembleraient indiquer que c'est là un cas exceptionnel. C'est, au contraire, le cas ordinaire, comme va nous le prouver le deuxième alinéii de l'article suivant ; et M. Duranton, qui avait enseigné dans son Traité des contrats (II, 542) que le bénéfice de la créance n'est pas partageable en principe entre
(1) Voy. Aubry et Raa (lU, p. 12); Demolombe (III, nM54).
les divers créanciers, a reconnu dans son Cours de droit (XI, 172] que cette règle du droit romain se trouve fausse sous le Code civil.
Pothier, il est vrai, écrivant sous Tinfluence des idées romaines que le Gode a rejetées, donnait comme exemple de l'obligation solidaire celle qui naîtrait d'un testament disant : « Mon héritier donnera aux Carmes et aux Jacobins, à son choix, une somme de 100 livres. » Mais il est évident, malgré l'idée contraire de M. Duranton (XI, n^' 165 et 166), que ce n*est pas là un cas de solidarité entre créanciers, puisque! n'y aura en définitive qu'un seul créancier, qui sera ou le couvent des Carmes ou le couvent des Jacobins, au choix de Théntier. Cet héritier, poursuivi par Tun des couvents, sera libre de lui dire qu'il ne lui doit rien et qu'il entend donner la somme à l'autre. C'est là Tobligation alternative (non quant à Tobjet, mais quant au sujet) que nous avons désignée plus haut sous le nom d'obligation multiple disjoirUe. Or, si les créanciers ne sont pas même conjoints, comment voulez-vous qu^iîs soient solidaires? (l)
Il est vrai encore qu'en dehors du cas indiqué par Pothier, on peut en trouver d'autres où le bénéfice ne serait pas non plus partageable entre les créanciers et devrait appartenir à un seul. Ainsi, quand je vous prête 10000 francs et que, pour faciliter la rentrée de cette somme, je stipule qu'elle pourra vous être demandée à l'échéance, soit par moi, soit par Pierre, il est évident que Pierre, quoiqu'il soit créancier dans la forme et par rapport à vous, ne l'est pas en réalité et dans ses rapports avec moi ; il est évident que la somme entière doit revenir à moi seul, alors même que ce serait à Pierre qu'elle aurait été payée. Mais ce n'est pas là le cas le plus ordinaire : la division du bénéfice entre les divers créanciers est le droit commun, et son attribution à un seul est l'exception.
11 98. — n est au choix du débiteur de payer à l'un ou à l'autre des créanciers solidaires , tant qu'il n'a pas été prévenu par les poursuites de l'un d'eux.
Néanmoins la remise qui n'est faite que par l'un des créanciers solidaires , ne libère le débiteur que pour la part de ce créancier.
597. Chacun des créanciers solidaires étant le représentant des autres, il s'ensuit tout naturellement cette double conséquence : 1^ que le débiteur, avant toute poursuite, est libre de payer à celui qu'il lui plaira, puisque chacun a capacité pour recevoir tout, et 2^ que quand les poursuites seront une fois intentées par l'un des créancière, le payement devra se faire à lui, et le débiteur ne pourra pas échapper à son action en déclarant qu'il veut payer à un autre, puisque ce créancier a qualité pour poursuivre au nom de tous.
Pothier (n® 260, 4**) décidait que la remise de la dette faite par un seul créancier éteignait entièrement la dette. C'était la reproduction de
(1) Canf. Larombière (H, art. 1197, n»' i et 5); Demolombe (in, n» 104).
la règle romaine, qui était une conséquence des paroles sacramentelles de la remise. Acceptumne Aa6^? disait le débiteur; et le créancier répondait : Acceptum habeo. Le créancier reconnaissant avoir tout reçu, et ayant en effet qualité pour tout recevoir, le débiteur était donc libéré pour le tout : acceptilatione unius tota solvitur obligatio (Institut. , I. 3, t. XXIX, 1; Dig., 1. 45, t. Il, 2). Chez nous, il n'y a plus de paroles sacramentelles, plus de subtilités qui viennent contredire les vrais principes d*équité et de justice, et le cocréancier, maître absolu pour sa part, n'est plus pour les parts de ses coïntéressés qu'un simple mandataire qui ne saurait avoir mission de nuire aux droits de ses mandants.
598. Ainsi, la remise faite par le créancier n'a d*eiFet que pour sa part, comme le dit expressément notre deuxième alinéa. — Il en est de même de la novation qu'il consentirait (l) ; car il est évident que le mandat donné pour recevoir une dette n'emporte pas le droit de la transformer en une autre dette. — Nous pensons qu'il en est de même encore de la compensation, malgré Topinion contraire de M. Duranton (XI, 178) (2) ; car je ne puis évidemment pas compenser avec un mandant ce qui ne m'est dû que par son mandataire (art. 1294). — Même règle pour la confusion, c'est-à-dire pour le cas où le débiteur est devenu héritier de Tun des créanciers ou réciproquement; car la confusion ne produit son effet que pour les droits actifs ou passifs propres aux deux personnes dont l'une succède à l'autre (art. 1 209 et 1301 (3). — Mais, pour ce qui serait du jugement obtenu par le débiteur contre l'un des créanciers, il nous paraît, nonobstant la doctrine contraire de M. Duranton (n"* 179), qu'il aurait son effet pour la créance entière, puisque ce jugement se trouve rendu contre tous les créanciers, représentés par celui qui avait mandat d'agir pour eux. Il en serait autrement, bien entendu, si le créancier s'était laissé condamner par collusion, et les cocréanciers pourraient alors faire tomber le jugement par la tierce opposition (4).
1199. — Tout acte qui interrompt la prescription à Tégard de Tun des créanciers solidaires, profite aux autres créanciers.
599. Chaque créancier étant le mandataire légal des autres, il est clair que quand il fait un acte interruptif de prescription, il le fait pour le profit de ses mandants comme pour lui-même. Mais il faut se garder d'en conclure, comme le fait M. Duranton (XI, 180) (5), que la suspension de la prescription au profit d'un créancier profiterait égale-
(i) Conf. Zacbarie, Massé et Vergé (III« i 527, p. 351); Aubry et Raa (lU, S 296 p. 12); Larombière (art. 1198, oMd); Demolombe (IH, n^ 183).
(2) Adde : Dans le sens de Duranton, Aubry et Rau (III, p. 12); Larombière (II, art. 1198, no 8) ; Demolombe (III, n» 193).
(3) Conf, Aubry et Rau (111, p. 11) ; Demolombe (III, n» 195).
U) Addt : Dans le sens de Duranton, Del?incourt (art. 1199); Larombière (art. 1199, no 15); Demolombe (III, n-« 171 et il2). (5) Conf. Larombière (II, art. 1198, n» 15); Demolombe (III, nol91).
ment aux autres (art. 2252)... Qu'un mandant puisse invoquer les actes accomplis par le mandataire qui agit pour lui, c'est de toute raison; mais qu'il pût aussi s'appliquer les bénéfices résultant pour son mandataire de la minorité ou de Tinterdiction de celui-ci, c'est évidemment insoutenable. Aussi Tidée de M. Duranton est-elle rejetée parles auteurs et la jurisprudence (l).
g 9. ~ Se la •oUdarité de U paH des débitmurt.
1200. — Ilya solidarité de la part des débiteurs, lorsqu'ils sont obligés à une même chose, de manière que chacun puisse être contraint pour la totalité , et que le payement fait par un seul lib^e les autres envers le créancier.
1201. — L'obligation peut être solidaire quoique Tun des débiteurs soit obligé différemment de l'autre au payement de la même chose ; par exemple, si l'un n'est obUgé que conditionnellement, tandis que l'engagement de l'autre est pur et simple, ou si l'un a pris un terme qui n'est point accordé à l'autre.
L Observations sar le texte des deux articles.
IL La solidarité résulte bien des engagements que plusieurs débiteurs prenneot nc-
cessivement et par actes sépai^. Elle est, selon les cas, parfaite ou imparCiJtei
Erreur de M. Duranton et de M. Zacharic
I. — 600. Le texte de ces articles donne lieu à des observations que nous ferons suivre de Texamen d'une question très-controversée par les auteurs.
Et d'abord, la définition que Tart. 1200 donne de Tobligation solidaire est trop vague, trop peu précisée, et elle conviendrait aussi bien à l'obligation indivisible qu'à l'obligation solidaire; car, dans Tune comme dans l'autre, chaque débiteur peut être contraint pour la totalité, et le payement par lui fait libère ses codébiteurs. On a vu, par l'explication que nous avons donnée en commençant la section, que pour ne pas confondre ces deux espèces d'obligations il faut distinguai si c'est par la déclaration, soit du titre constitutif, soit de la loi, ou m c'est seulement parla nature deTobjet dû que chaque débiteur se trouve tenu pour le tout.
La disposition deTart. 1 201 est fort simple. . . Quoiqu'il n'y ait qu'une seule chose due, cependant, du moment qu'il y a plusieurs débiteurs, plusieurs liens ou du moins un lien frappant sur plusieurs personnes, il est évident que ces diverses personnes peuvent devoir la chose d'une manière différente : l'une à terme, l'autre immédiatement; c^lle-ci sous condition, celle-là purement. — Quand nous sommes convenus que
(i) Merlin {Rép., r* Prescript.. sect. 1,8 7); Troplong (Prescript., Il, n' 739); Massé et Vergé (lil , g 527, note 13); Aubry et Rau (III , 8 298, note 15, p. 13); Rodiëre (no 25); ReJ., ch. ci?., 30 mai 1814; ReJ., 5 déc. 1826 , 23 fé?. 1832 (De?., ^, 1, 537).
TiT. III. DES OBLIGATIONS CONYEMTIOMNELLBS. ART. 1201. 495
Pierre et Paul me devront solidairement 800 francs, mais avec un terme de trois mois pour ce dernier, il est clair que pendant les trois mois je ne puis poursuivre que Pierre, et que c'est seulement après ce délai que je pourrai, à mon choix, adresser ma demande à l'un ou à Tautre. Quand nous avons dit que Pierre me devra 800 francs, que si tel navire revient Paul me les devra avec solidarité entre eux, la dette de Paul et la solidaiité n'existent que conditionnellement; il y aura obligation solidaire si le navire revient ; s'il ne revient pas, il n*y aura qu'une dette pure et simple, unique : Pierre sera seul tenu.
H. — 60 1 . Mais si la solidarité peut résulter ainsi, môme immédiatement, de rengagement que deux débiteurs prennent d'une manière différente, pourrait-elle résulter aussi de l'engagement que ces débiteurs prendraient successivement et par deux actes séparés? Ainsi, Pierre s'est obligé le 1**^ juillet à me payer 800 francs à telle époque; le 10 juillet, Paul souscrit à son tour l'engagement de me payer les mêmes 800 francs que Pierre me doit déjà : Pierre et Paul sont-ils codébiteurs solidaires?... Cette question, que Toullier avait résolue d'une manière très-exacte, et sur laquelle on ne peut reprocher à Delvincourt que de n'avoir pas suffisamment précisé sa pensée, a donné lieu plus récemment, de la part de M. Duranton et de M. Zacharise, aux idées les plus fausses. M. Duranton (XI, 188), dont M. Dalioz trouve la doctrine très-rationnelle (sect. V, art. 1, n** 12), fait une distinction d'après laquelle la solidarité aurait lieu ou n'aurait pas lieu, selon que le second acte se référerait ou ne se référerait pas au premier. M. Zacharise (II, p. 260, note 2) enseigne que non-seulement il n'y a pas alors d'obligation solidaire, mais que ce n'est pas même une obligation multiple, et qu'il y a là autant d'obligations uniques et indépendantes qu'il y a d'actes.
Ces deux doctrines sont aussi inadmissibles l'une que l'autre.
Et d'abord, la distinction de M. Duranton ne peut ici servir à rien et ne touche pas à la question. Selon lui, la solidarité existera ou n'existera pas, selon que la seconde promesse se référera ou ne se référera pas à la première. Mais si la seconde promesse ne se référait pas à la première, la controverse que M. Duranton veut trancher ne serait pas même possible... Pour qu'on puisse se demander si Pierre et Paul sont ou ne sont pas débiteurs solidaires, il faut bien que le second acte déclare que les 800 francs que me promet Paul sont précisément les mêmes 800 francs que Pierre m'a déjà promis par l'acte antérieur, et qu'il continue de me devoir; dételle sorte que je puisse les demander à celui des deux que je voudrai, et que, l'un payant la somme, l'autre soit libéré. Il faut que ceci soit bien entendu. Car, d'un côté, si Paul m'avait promis 800 francs sans se référer à la promesse antérieure de Pierre, j'aurais alors deux créances de 800 francs chacune, et l'on ne pourrait pas se demander s'il y a solidarité. D'un autre côté, si la seconde promesse se référait à la première, mais en ce sens que les 800 fr. seront dus par Paul à la place de Pierre, il est clair qu'on ne pourrait pas encore parler solidarité, puisque je n'aurais qu'un seul débiteur. Il
faut doDc, pour qu'on puisse se demander si les deux débiteurs sont ou ne sont pas solidaires, que la seconde promesse se réfère à la première, de manière à constituer les deux promettants simultanément débiteurs du même objet. La distinction proposée par M. Duranton, et qui parait si rationnelle à M. Dalloz, se trouve donc complètement insignifiante pour la solution de la question.
La décision de M. Zacharia3, à son tour, n'est pas moins étrange que la distinction de M. Duranton. Quand l'objet que me doit Paul est précisément Tobjet que me doit Pierre, et que la prestation que me fera Tun d'eux libérera Tautre et éteindra la dette, il est bien clair que je n'ai qu'une créance, quoiqu'il y ait plusieurs débiteurs. Or, s'il n'y a qu'une seule créance, qu'une seule dette avec plusieurs débiteurs, il y a donc une obligation multiple. Maintenant, dans quelle espèce rentre cette obligation multiple ? Ce n'est pas une obligation simplement conjointe, puisque chaque débiteur n'y doit pas seulement une portion, mais la totalité. C'est donc une obligation solidaire... M. Zachariae fonde sa décision sur la loi 12 De duob. reis (\, 45, t. II), qui n'a évidemment aucune application possible chez nous. Cette loi, qui prévoit un cas d'obligation verbale, c'est-à-dire contractée par stipulation, dit que si un stipulant interroge deux personnes, et que, l'une répondant au moment môme, l'autre ne vienne répondre que le lendemain, il n'y aura pas deux codébiteurs, attendu que le second promettant ne sera pas obligé. C'est qu'en effet, il était de l'essence de la stipulation que la réponse suivit la demande sans interruption : continuiM actus sHpuloMtis et promiitentis esse débet, . . si post interrogationem aliud aeceperit, nihil proderity quamvis eâdem die spondisset (1. 45, 1. 1, 137). D'après ce principe, la loi invoquée par M. Zacharise disait : Ne obligatum quidem intelligi eum qui postera die responderat, ciim cxtorad alia negotia dicesserit. Tout en invoquant cette règle romaine, M. Zacharias avoue par le fait qu'elle ne saurait prouver sa thèse, puisque cette règle consistait à dire que le second promettant n'est point obligé^ tandis que M. Zacharia^ reconnaît qu'il l'est chez nous. Mais s'il est obligé, il y a donc deux débiteurs pour une même dette : la dette est donc multiple: et comme ce n'est pas une dette conjointe seulement, c'est donc une dette solidaire.
Ainsi, il y a alors solidarité ; et c'est évident, puisque Pierre est tenu in totum, in solidum, et que Paul l'est de môme, puisque je puis demander le tout à celui des deux qu'il me plaît de choisir, et que le payement fait par l'un d'eux libérera l'autre. Mais ce n'est pas la solidarité parfaite proprement dite, et c'est pour n'avoir pas distingué les deux espèces de solidarité que M. Zacharise et M. Duranton n'ont pas reconnu ici une obligation multiple et solidaire, et se sont jetés dans les idées étranges que nous venons de signaler... Ce n'est pas ici la solidarité parfaite, celle que présente le Code et ayant pour effet de rendre les codébiteui^ mandataires les uns des autres : ainsi, quoique l'art. 1206 (Irclare que la poursuite faite contre un débiteur solidaire interrompt la prescription à l'égard de tous, il est bien clair que la poursuite que
1è créancier dirigerait ici contre Paul n'arrêterait pas la prescription courant au profit de Pierre qui n'a donné aucun mandat à Paul, qui ne le connatt peut- être pas , et à l'insu duquel peut-être celui-ci s'est obligé à la même dette.
C'est donc là un cas de solidarité imparfaite, et c'est ce qu'avait trèsbien compris Touliier, qui nous dit (VI, 723) que tous les débiteurs doivent s'obliger dans le même temps et par le même ac^^pour établir une solidarité parfaite ; et que si l'un s'oblige solidairement le lendemain à la chose que l'autre a promise la veille , il n y aura entre eux qu*une solidarité imparfaite.
Telle était aussi au fond la pensée de Delvincourt ; et quand il déclarait y avoir solidarité dans le cas prévu , ce n'élait pas de la solidarité parfaite qu'il entendait parler, car il ne donnait à cette solidarité que l'effet d'obliger chaque débiteur à toute la dette , sans parler d'aucune idée de société ni de mandat.
602. Du reste, la solidarité proprement dite pourrait elle-même exister entre les deux personnes qui se sont ainsi obligées avec intervalle et par des actes séparés. Il suffirait pour cela que Pierre eût déclaré d'avance consentir à s'engager solidairement avec Paul, ou que le premier obligé vint, après que Paul s'est soumis à la solidarité, déclarer qu'il entend s'y soumettre avec lui. En un mot, il y aura obligation solidaire proprement dite toutes les fois que les volontés des divers obligés se sont réunies pour se soumettre à la solidarité d'un commun accord. Touiller avait également bien compris ceci, puisqu'il dit que la solidarité parfaite ne résulterait pas de l'engagement de celui qui, le lendemain d'une obligation contractée solidairement par plusieurs, accède à cette obligation sans leur ordre, Touliier entend donc bien que, s'il y avait ordre, volonté, assentiment du premier obligé, il y aurait solidarité parfaite entre lui et le second, quoique celui-ci ne se fût obligé que le lendemain et par un acte postérieur.
Qu'importent, en effet, et le nombre des actes et l'époque à laquelle ils sont faits?. . . Si définitivement les divers obligés se trouvent d'accord entre eux pour être mandataires les uns des autres et ont manifesté leur volonté réciproque à cet égard, cette convention doit avoir son effet, 6t, dès lors, il y a solidarité parfaite. Que si chacun d'eux s'est obligé à la totalité, mais sans se mettre en société, cette convention doit encore avoir un effet, et c'est alors, comme on l'a vu, la solidarité imparfaite. Telle est la seule distinction à faire.
1202. — La solidarité ne se présume point; il faut qu'elle soit expressément stipulée.
Cette règle ne cesse que dans le cas où la solidarité a lieu de plein droit, en vertu d'une disposition de la loi.
SOBCBSAZBS.
I. La solidarité peut résulter ici ou d'an titre ou de la loi. Dans le premier caf;, Tespression n'a rien de sacramentel et n'a pas môme besoin d'être spéciale. Erreur . de M. Duranton.
II. Solidarité légale. L'art. 55 qui la prononce pour les crimes et délits ne 8*étend ni aux quasi-dOiits, ni aux contraventions.
I. 603. Nous avions déjà dit que la solidarité entre débiteurs peut résulter ou du titre constitutif ou de la loi, tandis que la solidarité entre créanciers ne résulte que du titre et ne peut jamais exister de plein droit. Mais il ne faudrait pas, pour exprimer cette idée, dire, comme le fait M. Duranton (somm. du n° 184 et alin. 3 du n^ 194), que la solidarité peut être ici conventionnelle ou légale, tandis qu'elle ne pourrait avoir lieu dans l'autre cas que par une convention-^ car la solidarité peut exister, en dehors même des cas où elle a lieu de plein droit, sans résulter pour cela d'une convention: elle peut fort bien être établie par testament.
Il n'est pas nécessaire, au surplus, pour établir la solidarité dans le titre, d'employer les mots solidairement, solidaire; et si notre article comme Tart. 1 197, exige que la stipulation de solidarité soit faite expressément, il ne demande pas qu'elle soit exprimée de telle façon plutôt que de telle autre : il faut dire ici, comme pour l'expression de la dispense du rapport, qu'elle n'a rien de sacramentel et qu'elle n'a pas même besoin d'être spéciale. Rien de sacramentel ; et la solidarité snra certes clairement exprimée quand on aura dit que les parties s'obligent cAaci/nc pour le tout, l'une pour l'autre, etc. Pas besoin d'expression spéciale, de clause ad hoc; et il suffit que les juges du fait, chargés de l'interprétation de l'acte, voient dans son contexte la manifestation de l'intention d'établir la solidarité (1).
II. — 604. Entre autre cas de solidarité légale, on peut voir les art. 396, 1033, 1448, 1887, etc., et aussi Tart. 55 du Code pénal. D'après cet article, les auteurs de crimes ou délits (mais non ceux de simples contraventions) sont tenus solidairement des amendes, restitutions, dommages-intérêts et fiais auxquels ils sont condamnés : ils se sont associes pour le méfait ; la loi les associe pour sa réparation, sans distinguer, comme Ta fait bien à tort un arrêt de Bordeaux du 16 février 1829, si c'est par les tribunaux criminels ou par la juridicion civile que les condamnations ont été prononcées (2).
Mais il n'en faudrait pas conclure qu'il en sera de même pour les actes qu'on appelle délits en matière civile et qui forment, avec les qnasi-délits, les cinquième et quatrième sources d'obligations. Les délits civils, comme on le verra au chapitre II du titre suivant, ne sont pas les actes qu'on appelle délits en matière criminelle. Sans doute, la plupart des délits criminels constituent aussi des délits civils ; mais il est tel délit criminel qui n'est pas un délit civil, et réciproquement il y a beaucoup de délits civils qui ne sont pas délits au criminel. ()r, quoique les auteurs multiples d'un délit civil se trouvent, par la nature même des choses, responsables chacun pour le tout (puisque chacun a causé de fait et d'intention le dommage entier), cependant, comme il
(i) Grenoble, 20 janv. 1830; ReJ., 9 janv. 1838 (Dev., 30, 2, 133; 38, 1, 746); Larombière (H, art. 1202, n» 5); Demoloiube (III, no230}. (2) Demolombo (111, n" 267).
n'existe ni titre ni texte de loi qui les constitue débiteurs solidaires, on ne pourra pas leur appliquer les règles de la solidarité parfaite : ils ne seront pas mandataires et représentants les uns des autres; dès lors, la poursuite qui interromprait la prescription contre Tun ne l'interromprait pas pour cela contre tous (art. 1 206) ; la demande d'intérêts faite contre lui ne les ferait pas courir contre les autres (art. 1207) (1) ; et il pourrait aussi invoquer le bénéfice de division (art. 1 203) (2).
C'est donc ici, comme dans le n** II de Tart. 1201 , un cas où chaque débiteur est, à la vérité, tenu pour le tout, mais sans qu'il y ait solidarité proprement dite ; et c'est dans le sens d'une solidarité imparfaite, et ne produisant pas tous les effets indiqués dans notre section, qu'il faut entendre, si l'on veut les mettre d'accord avec la règle formelle de notre article, les nombreux arrêts qui ont admis la solidarité dans le cas qui nous occupe (3).
605. M. Duranlon (XI, 194), qui reconnaît comme nous que Tarticle 55 du Code pénal ne permet pas d'étendre la î^olidarité aux auteurs de quasi-délits,, enseigne, au contraire, que sa disposition doit s'appliquer aux simples contraventions comme aux crimes ou délits. >«ous ne saurions admettre cette idée, qui a déjà été réfutée par Toullier (XI, 151) avec une précision et une énergie qui semblaient appeler autre chose que la déclaration pure et simple du savant professeur de Paris. « Nous croyons, dit M. Duranton, que le mot délits dans Tart. 55, est une expression énergique s'appliquant aussi aux simples contraventions » ; et il ne donne aucune raison de cette croyance. Mais, comme l'avait très-bien observé Toullier, ce sens générique est évidemment inadmissible, puisque le Code pénal, après avoir posé en principe et dès son début la distinction capitale des crimes, des délits et des contraventions (art. 1), ne s'occupe que des crimes et des délits dans chacun des chapitres des trois premiers livres (où se trouve l'art." 55), pour n'arriver aux contraventions que dans son livre quatrième ; et que l'article 55 lui-même a soin de ne déclarer tenus solidairement que « les individus condamnés pour un même crime ou pour un même délit. » Ainsi l'article prévoit distinctement les deux cas, en ayant soin de ne pas ajouter le troisième ; et son texte, aussi bien que la place qu'il oc-
Ci) Conf. Demolnmbe (HT, n«» 297 et suiv.).
(2) Contra: Dfmolombe (III, n» 300).
(3) Nancy, 18 mai 1827 : Paris, 26 fév. 1829; Rpj., 20 fôv. 1836, 8 nov. 1836, 12 nov. 1837; Bordeaux, 9 fév. 1839; Rej., 29 janv. 1840 (Dev., 36, 1, 293 et 801; 37,1, 9G4; 39, 2, 499; 40, 1, 369). Vov. aussi Cass., 10 janv. 1849, 20 juill. 1852 , 29 déc. 1852, 4 mai 1859, 14 déc. 1859 , '3 mai 1865 (Dev., 40, 1, 190 : 52, 1, 689; 53, 1, 91; 59, I, 377; 65, 1,251; Dali., 49, 1, 10 ; 52, 1, 248; 5:î, 1, 49; 59, 1, 191; 59, 1, 314). Cas»., U août 1867, 1*r d<?c. 1868 , 25 juill. 1870 (Dev., 67, 1, 401: 69 , 1, 354; 72, 1, 122). Voy. Larombie^e (II, art. 1202, n<» 22); Demolombe {III, no285).
La solidarité ne peut Ctre prononcée pour 1<»8 dépens en matière civile. Cass., 28 fév. 1848 (Dev., 48, 1, 311; Dull., 48,2, 122). Mais il en est autrement à l'égard des auteurs communs (i*un quasi-délit. Cass., 13 juill. 1857 (Dev., 58, 1, 281; Dali., 58,2, 348). Voy. aus>i Cass., 5 fév. 1850 (Dev., 56, 1, 353; Dali., 56, 1, 83). — Jugé en ce sens que la solidarité des condamnations principales prononcées contre les auteurs d*im même fa' t dommageable entraine la solidarité des dépens. Cass., l" août 1866, 10 fév. 1867 (Dev., 66, 1, 396; 67, 1, 172).
cupe, rendent impossible l'idée de M. Duranton... Parlera-i-on d'analogie? Mais, outre qu'elle n'existe pas (puisque des crimes ou des délits sont choses plus graves et plus sévèrement punissables que des contraventions ou des quasi- délits), c'est M. Duranton qui nous dit au même n® 194 que « prononcer par analogie, ce serait ajouter à la loi précisément dans une matière où la loi elle-même défend que Ton étende ses dispositions » (!)•
1203. — Le créancier d*une obligation contractée solidairement peut s'adresser à celui des débiteurs qu'il veut choisir, sans que celuici puisse lui opposer le bénéfice de division.
606. Certains jurisconsultes pensaient autrefois que le débiteur solidaire pouvait invoquer le bénéfice de division, c'est-à-dire renvoyer le créancier, en lui otîrant sa part de la dette, à demander le reste aux autres débiteurs, pour ne lui payer le tout qu'autant que ceux-ci seraient insolvables. Nos rédacteurs, partant de l'idée que l'obligé doit le tout et le doit totaliter^ qu'il est chargé de répondre aux poursuites au nom de tous ses codébiteurs, et consacrant ici Topinion de Pothier (n^ 270), refusent expressément au débiteur ce bénéfice de division. Mais il est bien évident que ceci n'empêche pas le débiteur poursuivi pour le tout d'appeler en garantie tous ses codébiteurs, de même que ceux-ci pourraient intervenir sans être appelés par lui (Bordeau?L, 19 août 1826) (2).
1204. — Les poursuites faites contre Tun des débiteurs n'empêchent pas le créancier d'en exercer de pareilles contre les autres.
607. Les poursuites dirigées contre l'un des débiteurs n'éteignent pas l'obligation, tant qu'elles ne sont pas suivies de payement ; Tobligation subsistant, chacun des débiteurs reste donc tenu de la totalité; et, dès lors, lecréancier est libre de laisser celui qu'il a poursuivi d'abord pour aller poursuivre les autres (Pothier, n® 271).
1205. — Si la chose due a péri par la faute ou pendant la demeure de l'un ou de plusieurs des débiteurs solidaires , les autres codébiteurs ne sont point déchargés de l'obligation de payer le prix de la chose; mais ceux-ci ne sont point tenus des dommages et intérêts.
Le créancier peut seulement répéter les dommages et intérêts tant contre les débiteurs par la faute desquels la chose a péri , que contre ceux qui étaient en demeure.
(1) Conf Larombière (II, art. 1202, n® 18); Demolombe (III, no 265). —La demande en réparation du dommagn d'un fait ou d'un quasi-délit reprochable à plusieurs personneft, peut être intentée contre Tune d*eUcs seulement; il n'est pas nécessaire qu'elle lé soit collcrtivement contre tous les coauteurs ou responsables. Cass., 23 août 1869 (De?., 69, 1,395).
(2) Larombière (art. 1203, n« 4); Demolombe (III, n* 316).
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608. En principe, la perte du corps certain qui faisait l'objet de Tobligation, pourvu qu'elle soit arrivée sans la faute et sans le fait du débiteur (et aussi avant sa mise en demeure, puisque la demeure est ellemême une faute), éteint lad^tte(art. 130). Or, comme le fait et la faute de l'un de plusieurs débiteurs sont étrangers aux autres et ne sont pour ceux-ci que des cas fortuits, il s'ensuit que, dans les cas ordinaires, la destruction de la chose, môme par la faute de l'un des débiteurs, libérera ses codébiteurs.
Nous mettons ici sur la même ligne la faute et le fait. On a déjà vu, en effet, que le simple fait de la personne , s'il ne peut pas faire naître une obligation contre elle, ne peut pas du moins éteindre son obligation préexistante, et qu'un débiteur n'est libéré par la perte de la chose que quand cette chose a péri sans sa faute et sans son fait, c'est-à-dire par cas forfuit. Le Code, dans notre article , comme dans les art. 1193- 1 195 , comme dans l'art. 1302, comprend donc le simple fait sous le nom de faute. Ce dernier article (1302), le siège de la matière, nous en donne la preuve, puisqu'il fait voir que la faute, telle qu'il l'entend, existe toutes les fois qu'il n'y a pas cas fortuit.
Ainsi , dans les cas ordinaires d'obligation conjointe , la destruction de la chose par le fait ou la faute de Tun des obligés libère ses coobligés ; mais notre article en dispose autrement pour le cas où cette obligation est solidaire. Comme, dans le cas de solidarité, chacun des débiteurs est le représentant des autres et son mandataii'e ad perpeiuandam obligalionem, le législateur en conclut avec Pothier que la perte arrivée par la faute ou le fait de Tun d'eux laissera subsister l'obligation contre tous.
609. Au surplus, les codébiteurs ne pouvant pas être regardés comme s'étant donné mandat même pour accroître l'obligation, il s'ensuit que les dommages-intérêts qui peuvent s'ajouter à l'obligation par la faute de celui qui fait périr l'objet restent sa dette propre et ne sont pas dus par les codébiteurs ses mandants (Pothier, ibid.).
Il en serait autrement si les dommages- intérêts avaient été , en vue de la faute ou du fait, formellement stipulés dans le contrat; car, alors, ce serait une clause pénale convenue pour tel cas prévu , lequel cas venant à se réaliser, il n'y aurait pas augmentation de l'obligation consentie : on n'excéderait pas, en imposant la dette à tous les contractants, les limites du contrat, et l'on ne violerait pas la règle que le mandat existe seulement ad perpeiuandam obligatianem et non ad aU" gendam. Cette décision, donnée par Pothier {ibid.)^ alin. dern.), est d'autant moins douteuse que nous allons voir le Code en faire l'application dans l'art. 1207 pour les intérêts moratoires de sommes d'argent, lesquels étant des dommages-intérêts fixés à l'avance par la loi (art. 1153) sont considérés par elle comme une clause pénale tacitement comprise dans le contrat (1).
(1) Aubry et Raa (III, p. 22); Larombière (II, art 1205, n* 5]; Demolombe (III, n» 345).
1206. — Les poursuites faites contre Tun des débiteurs solidaires interrompent la prescription à Tégard de tous.
610. Chacun des codébiteurs solidaires ^tanl mandataire de tous ad perpetuandam et conservandam ohligationem, il est clair que les poursuites dirigées contre un seul arrêtent aussi bien la prescription contre les autres que contre lui-même , et qu'il en serait de même de sa reconnnaissance de la dette (art. 3249, alin. l). Que si Tinterruption, au lieu de s'accomplir pour Tun des codébiteurs, ne s'accomplissait que pour l'un des héritiers d'un codébiteur , on comprend , d'après ce que nous avons dit en commençant la section, que la dette, toute solidaire qu'elle est, s'étant divisée entre les héritiers du défunt, Tinterruption n'aurait ctïet contre les autres débiteurs que pour la part pour laquelle l'héritier représente le défunt. Pour qu'il y eût interruption quant à la dette entière, il faudrait que cette interruption s'accomplît contre tous les héritiers du codébiteur défunt (art. 2249, alin. 2, 3 et 4 (1).
1207. — La demande d^intércts formée contre Tun des débiteurs solidaires fait courii* les intérêts à Tégard de tous.
Cil. Cntte règle n'est point une conséquence de ce que la mise en demeure de l'un des débiteurs solidaires serait la mise en demeure des autres et ferait naître ainsi contre tous la dette de dommages-intérêts. En effet , ce principe consisterait à dire que chacun des codébiteurs est mandataire des autres , même ad augendam obligationem, et nous avons vu par l'art. 1205 que le Code, après Pothier, rejette cette idée. Nous avons déj.^ dit que, selon nous , la raison de notre article est que les intérêts de Targont, dans les obligations de sommes, étant les dommages-intérêts fixes à l'avance par la loi, on peut dire qu'il y a , quant à eux, une clause pénale tacitement stipulée , en sorte que leur dette, quand elle vient à se réaliser, n'excède pas les limites de la convention primitive et peut être étendue à tous les débiteurs pour la mise en demeure d'un seul , sans violation du principe que le débiteur rais en demeure n'avait mandat que ad perpetuandam et conservandam obligationem,
La demande d'intérêts formée contre un seul des débiteurs étant légalement faite contre tous, il s'ensuit, selon nous, que si l'un des auli'e.N n'est obligé que sous condition ou à terme, les intérêts n'en seront pas moins dus par lui une fois que le terme sera échu ou si la condition vient à s'accomplir. La demande, en effet, s'est trouvée formée et a produit son résultat aussi bien contre lui que contre les autres , sauf, bien enteîidu, le bénéfice de la condition ou du terme , c'est-à-dire que
(1) Lorsqu'un jugomeot par défaut a été rendu contre plusieurs codébiteurs solidiiiros, rex(';cutioii dans ks »ix mois à Tégard de Tun d'eux empêche la péremption à rOgard de-^ autres. Cass., 1 fév. 1852, 2 mars 1853, 9 août 1858, 3 déc. 1861 (De?., r>2, 1, 3i0; 53, 1, 320; 60, 1, 470-, 62, 1, 155; Dali., 52, 1, 73; 53, 1, 82; 59, 1, 424; 62, 1, il). Conf, Larombière (art. 1208, n* 6) ; Âubry et Rau (111, g 298, note 39).
les intérêts ne commenceront à courir qu'après l'échéance du terme ou ravénement de la condition (l).
1208. — Le codébiteur solidaire poursuivi par le créancier peut opposer toutes les exceptions qui résultent de la nature de robligation, et toutes celles qui lui sont personnelles, ainsi que celles qui sont communes à tous les codébiteurs.
Il ne peut opposer les exceptions qui sont purement personnelles à quelques-uns des autres codébiteurs.
80BCMAXHS.
L Mauvaise rédaction de cet article, qui a voulu consacrer et compléter Tancieiuit doctrine de Pothier.
II. Il n'y a que deux classes d'exceptions ; toutes sont communes on personnellei,
III. Ces dernières se subdivisent en personnelles et purement personnelles,
1. — 61 2. Il semble que les rédacteurs du Code, en écrivant cet article, aient voulu parler pour ne rien dire et qu'ils n'aient pas osé regarder en face les difficultés qu'ils avaient ici à résoudre. Après avoir copié les cinq articles précédents dans les n®* 270-273 de Pothier (à L'exception de Fart. 1207, relatif aux intérêts, dont Pothier ne parlait pas parce qu'ils n'étaient pas permis de son temps) , et avant d'arriver aux n^* 276 et suivants, qui vont être copiés également dans les articles 1209, 1210, etc., nos rédacteurs ont évidemment voulu reproduire par notre art. 1208 ce que Pothier disait dans ses n^" 274 et 275.
Ces deux numéros de Pothier se réduisaient à cinq propositions : a 1** Le payement fait par l'un des codébiteurs libère tous les autres ; — 2^ quand le codébiteur poursuivi par le créancier lui a opposé la compensation parce que le créancier se trouvait être aussi son débiteur pour une somme égale au montant de la créance (art. 1289), les codébiteurs sont également libérés par cette compensation comme par un payement effectif; — 3** que si le créancier auquel Tun des débiteurs pouvait opposer la compensation a dirigé sa poursuite contre un autre débiteur, c'est un point très-délicat que celui de savoir si celui-ci, auquel le créancier ne doit rien, ne serait cependant pas en droit de lui opposer la compensation, non pas pour le tout, mais pour la part que le premier codébiteur, créancier du créancier, se trouve avoir dans la dette : le droit romain dit non, Domat dit oui ; mais en définitive, quoique l'affirmative soit très- douteuse, c*est cependant elle qu'on doit suivre dans la pratique pour éviter le circuit d'actions ; — 4® la remise que le créancier fait pour éteindre la dette en total, alors même qu'elle n'a été faite qu'à l'un des débiteurs, les libère tous ; — 6** si le créancier n'a consenti la remise que pour le débiteur à qui il l'a faite, les autres resteni tenus, mais sous déduction de la part du premier, déduction qu'ils pourraient toujours invoquer quand même le créancier aurait dit qu'il entendait conserver sa créance entière contre eux. » (Puis vient une
(1) Larombitoe (art. 1207, no 4) ; Demolombe (HI, n** 353 et 354).
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siiLième décision que le Code reproduit, en la modifiant, dans Tarticiel21ô.)
Ainsi, les codébiteurs solidaires peuvent opposer aux créanciers, comme ayant opéré leur libération entière : 1° le payement fait par Tun d'eux; 2^ la compensation opposée par Tun d'eux sur la poursuite que le créancier avait dirigée contre lui ; 3° la remise que ce créancier aurait faite d'une manière pleine et absolue, quoiqu'il n'ait fait la convention de remise qu'avec Tun des débiteurs. Ils peuvent également lui opposer, mais seulement comme diminuant leur dette solidaire jusqu'à concurrence de la part de leur codébiteur, 1^ la compensation que pourrait opposer le codébiteur que le créancier ne poursuit pas, et 2® la remise que le créancier n'a consentie que pour le débiteur auquel il la faisait.
Voici, en résumé, les décisions que présentait Pothier, et que nos rédacteurs ont sans doute entendu consacrer et compléter par les principes plus larges écrits dans notre article. Malheureusement, en voulant généraliser les règles que le célèbre jurisconsulte précisait et détaillait pour quelques cas particuliers, ils sont tombés dans une formule tellement vague et si peu méthodique, qu'il serait fort difficile, sinon im- {)ossible, de saisir leur pensée, si l'on s'en tenait à leur texte.
613. L'article, qui donne d'abord le nom fort impropre d'exceptionsi aux moyens quelconques par lesquels les débiteurs peuvent repousser faction du créancier, divise ces prétendues exceptions en trois catégories : il distingue l^celles résultant de la nature de l'obligation, 2^ celles personnelles à un débiteur, 3® celles communes à tous. Or, cette classification, malgré l'opinion de M. Demante (II, 567), qui pense que c'est avec raison que le Code l'a créée, nous paraît peu logique ; car la première catégorie, ce nous semble, rentre nécessairement dans les deux autres. En efifet, alors même que l'obligation se trouve nulle pour un vice radical qui l'affecte dans son essence même, par exemple pour erreur ou violence, il est clair que ce vice a existé ou en même temps pour chacun des débiteurs, en sorte que l'exception sera commune à tous, ou seulement pour un ou quelques-uns, en sorte que l'exception serait personnelle à ceux-ci. Que si l'on veut, avec M. Duranton (XI, 220, alin. 3), n'appeler exceptions résultant de la nature de l'obligation que celles tenant à un vice qui produit nécessairement son effet pour tous les débiteurs, comme le défaut de cause ou d'objet licites (quoique les vices d'erreur ou de violence tiennent tout autant que ceux-d à la nature de l'obligation), il est clair que ces exceptions rentreront toutes dans la troisième classe, qu'elles seront toutes communes aux divers débiteurs.
Quoi qu'on fasse, il nous semble bien impossible, après qu'on aura distingué les exceptions qui sont personnelles à certains débit^rs et celles qui sont communes à tous, de trouver une troisième catégorie qu'on puisse ajouter à ces deux premières. Aussi M. Zacharise (II, p. 26S et 2G9) n'admet-il que ces deux classes ; et Touiller (VI, 737), qui paraît d'abord admettre les trois classes en reproduisant mot pour ooot le texte de notre article (alin. 1 et 2), finit par supposer qu'il n'y en
TiT. III. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1208. 505
a que deux et que la première rentre dans la troisième, puisqu'il présente précisément comme exemple de cette dernière (alin. 3) le cas d'obligations contraires aux lois ou aux bonnes mœurs, ce qui devrait être bien évidemment une exception résultant de la nature de Tobligation.
II. — 614. Il ne peut donc exister que deux classes d'exceptions : les exceptions absolues, générales, communes; les exceptions relatives, particulières, personnelles.
Les premières comprennent 1° la non-existence ou la nullité de Tobltgation totale pour défaut de cause ou cause illicite ; défaut d'objet, objet illicite ou hors du commerce; 2® le payement effectué, soit directement, soit par son équivalent au moyen d'une dation en payement, d'une novation, de la compensation opposée par le débiteur poursuivi ; 3^ la remise que le créancier aurait faite de la dette totale ; 4^ la prescription accomplie-, ô^ Taccomplissement d'une condition résolutoire ou Taccomplissement d'une condition suspensive portant sur l'obligation même, etc..
Les secondes résulteront de causes propres à tel codébiteur : V l'accomplissement de la condition suspensive stipulée par ce codébiteur seulement; 2^ la remise que le créancier lui aurait faite de sa part; 3^ le payement, la novation, la dation en payement que le créancier aurait acceptés de la part de ce codébiteur (art. 121 1), et aussi la compensation que ce codébiteur pourrait opposer, tant qu'elle n'est pas opposée par lui-même sur des poursuites dirigées contre lui (1294, alin. 3) ; 4® le défaut de consentement pour erreur, violence, dol du créancier; ô^ l'incapacité de ce codébiteur pour minorité, interdiction^ etc...
III. — 615. Les diverses exceptions personnelles ne doivent pas être mises toutes sur la même ligne ; et notre article a tort de ne pas exprimer clairement la distinction que le second alinéa semble indiquer entre les exceptions per^onn^/^^ {lato sensu) et les exceptions purement personnelles.
Les exceptions purement personnelles sont celles qui sont exclusivement propres à l'un des codébiteurs, et que les autres ne peuvent nullement invoquer; les exceptions personnelles dans un sens moins rigoureux sont celles que l'un des obligés peut seul opposer pour le tout, mais que ses coobligés peuvent invoquer pour sa part de la dette, comme l'expliquait Pothier. Ainsi, lorsque Tune des quatre personnes qui se sont solidairement obligées pour une dette de 8 000 francs est mineure, elle seule pourra invoquer le bénéfice de sa minorité, et chacune des trois autres pourra être poursuivie pour la totalité des 8 000 francs : ce sera une exception purement personnelle. Mais si, les quatre personnes étant capables, il s'agissait de la remise que le créancier aurait faite de la dette à Tune d'elles en déclarant qu'il ne l'a faite qu'à elle, il est vrai que celle-ci pourra seule invoquer l'exception pour la dette entière, mais ses codébiteurs pourront l'opposer pour la part qu'elle devait supporter dans la dette et ne seront plus tenus solidaire-
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ment que pour 6000 francs. Le créancier, en effet, en supprimant la dette entière relativement à Tun des obligés, a parla même supprimé absolument et pour tous la part de cet obligé (Pothier, loc. cit.; analogie de Tart. 1010).
616. Mais quelle sera la ligne de démarcation entre les deux classes d'exceptions personnelles?. . . La loi ne s'en explique pas ; mais il nous paraît résulter de la nature des choses, et des différents textes du Code, qu'on ne doit regarder comme purement personnelles que les exceptions qui tiennent à la qualité du débiteur, et qui ne tombent sur {obligation que par contre-coup, pour ainsi dire, et par suite de cette qua* lité; telles sont Tincapacité de la personne vu sa qualité de mineur, d'interdit ou de femme mariée, et la cession de biens qu'elle serait autorisée à faire (art. 1068). D'un côté, en effet, c'est sans doute parce que cette distinction était dans la pensée du législateur, qu'en face des exceptions purement personnelles dont parle notre deuxième alinéa, le premier fait une classe à part de toutes celles qui résultent de la nature de l'obligation. D'un autre côté, pour un des débiteurs solidaires, ses codébiteurs sont, quant à la part du premier dans la dette, comme de véritables cautions; or, l'art. 2036, en défendant aussi à la caution d'opposer les exceptions purement personnelles au débiteur principal, lui permet d'invoquer toutes celles qui sont inhérentes à la dette (]).
1209. — Lorsque Tun des débiteurs devient héritier unique du créancier, ou lorsque le créancier devient Tunique héritier de Ton des débiteurs , la confusion n*éteint la créance soUdaire que pour la part et portion du débiteur ou du créancier.
617. Cette règle, copiée par les rédacteurs au n** 276 de Pothier, est loin d'être formulée d'une manière satisfaisante et complète.
Quand le débiteur d'un objet en devient aussi le créancier (soit par succession, soit autrement), ou que, réciproquement, le créancier en devient le débiteur, il est clair que la dette et la créance se trouvent éteintes; car on ne peut pas être créancier ou débiteur envers soimême. Ainsi, quand mon oncle me devait 1 000 francs et que je deviens l'unique héritier de cet oncle, il est clair qu'il n*y a plus ni créancier ni dette; quand je devais tel cheval à un ami, et que je deviens légataire universel de cet ami, il est clair qu'il n'y a plus ni créancier ni dtibiteuh; quand je m'étais obligé vis-à-vis de Pierre de lui bâtir une maison et que Pierre me vend ou me donne toutes ses créances, il est bien évident que Tobligation et ses conséquences disparaissent. C'est ce que l'art. 1300 exprime d'une manière plus générale que le nôtre, et par là même plus exacte, en disant que la confusion extinctive dei deux droits (actif et passif) corrélatifs, s'opère toutes les fois que les qualités de créancier et de débiteur se réunissent dans la înéme fer*
(i) Voy. CasB., 8 déc 185S (Dev., 52, 1, 795).
sonne. Il importe peu, en effet, par quelle cause s'est opérée la substitution légale du créancier au débiteur ou du débiteur au créancier.
Mais quand il s'agit d'une obligation liant solidairement plusieurs personnes et que les qualités qui viennent se réunir sur une même tête sont celles de créancier et de simple codébiteur, ce n'est plus pour le tout, mais seulement pour la part de ce codébiteur dans la dette, que s'éteignent cette dette et la créance; en sorte que le créancier qui se trouve substitué à l'un des quatre codébiteurs, ou celui des quatre codébiteurs qui devient créancier, peut toujours poursuivre chacun des trois autres, mais seulement pour les trois quarts du montant primitif de la dette.
On comprend facilement, au surplus, qu'il ne s'agit, comme nous le disons, que de la part que le débiteur avait dans la dette, et non pas, comme le dit l'article, de la part « du débiteur ou du créancier, » En effet, puisqu'il s'agit dans notre section d'obligations existant contre plusieurs codébiteurs au profit d'un seul créancier, il est bien clair qu'il n'y a pas de part du créancier. Ce vice, qui prouve comme tant d'autres avec quelle inattention notre Code a été rédigé , se trouve remplacé par un autre dans l'art. 1300, où Ton dit que la réunion des deux qualités de créancier et de débiteur éteint les deux créances; il est clair qu'il fallait dire les deux droits actif et passif, la créance et la dette,
618. Un dernier reproche à faire à notre article, c'est de n'avoir prévu que les cas où le codébiteur se trouve substitué au créancier, ou le créancier au codébiteur, 'pour le tout, comme héritier unique, sans parler du cas non moins fréquent où l'un ne deviendrait que pour partie le représentant de l'autre. Mais ce cas ne peut pas présenter de difficulté; car il est évident que la confusion, quoique moins large, s'opérera toujours d'après les mêmes principes. Ainsi, que l'un de trois débiteurs solidaires meure laissant trois héritiers, dont l'un est le créancier, il y aura confusion pour un neuvième seulement ; en sorte que ce créancier pourra demander huit neuvièmes à Tun ou à l'autre des deux autres débiteurs.
Par exemple, Pierre, Paul et Jacques sont débiteurs solidaires de 900 francs à mon profit ; je deviens héritier de Jacques pour un tiers, avec Primus et Secundus. Je puis demander à Pierre 800 francs (sauf son recours contre Paul pour 300, contre Primus pour 100, et contre Secundus pour lOO, ce qui fait 500; en sorte qu'il ne supportera que son tiers ou 300 fr.). Il en est de même à l'égard de Paul. — Quant à mes deux cohéritiers, chacun d'eux ne représentant, comme moi, le débiteur défunt que pour un tiers, je ne puis lui demander qu'un tiers ou 300 francs (sauf encore à celui qui a payé ces 300 francs à recourir contre Pierre et Paul pour ce qui excède sa part contributoire, c'est-àdire pour 200 francs : 100 contre Pierre et 100 contre Paul).
1210. — Le créancier qui consent à la division de la dette à Tégard de l'un des codébiteurs, conserve son action solidaire contre les autres,
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mais sous la déduction de la part du débiteur qu'il a déchargé de la solidarité.
619. 11 ne s'agit pas ici de la remise ou décharge de la dette que le créancier ferait à Tun des débiteurs, remise dont nous avons parlé sous l'art. 1208, mais de la remise qu'il lui fait de la solidarité seulement Ainsi Primus, Secundus et Tertius me doivent solidairement 12000fr., et je renonce vis-à-vis de ce dernier à le poursuivre pour plus de 4 000; en sorte qu'il reste toujours mon débiteur, mais pour sa part seulement, et non plus débiteur solidaire.
Mais, puisque le débiteur dont il s'agit dans notre article reste tonjours tenu de sa part dans la dette, et que, par conséquent, il demeure là pour répondre, comme ses codébiteurs, au recours de celai qui pourrait se trouver forcé de payer la totalité, il n'y avait donc aucune raison, aucun prétexte de restreindre ici le droit de poursuite du créancier contre les autres débiteurs ; et M. Demante essaye en vain (t. H, n^ 659) de justifier la disposition finale de notre article, disposition contraire à la doctrine de Pothier (n® 277). M. Demante dit que la loi a vu dans la division consentie par le créancier l'intention de retrancher de la dette solidaire la part du débiteur ; mais si le créancier avait eu cette intention, il aurait opéré le retranchement, il aurait fait pour la part du codébiteur, non une simple remise de la solidarité, mais une remise de la dette même.
Cette disposition finale de notre article est si peu rationnelle que Delvincourt, M. Duranton (](I, 231) et M. Zacharise (t. II, p. 271, note 36), ne pouvant croire que le Code ait voulu s'écarter ainsi sans motif de la doctrine de Polhier, enseignent que notre article n'enteod parler que d'une division consentie au moyen d'un payement eflTectif que le débiteur fait de sa part, et non d'une renonciation pure et simple à la solidarité. Mais c'est là une erreur certaine et que la simple lecture des travaux préparatoires, si étrangement négligés, aurait évidemment prévenue (1).
620. En effet, la rédaction première de notre art. 1210 (portant alors le n® 112), rédaction dans laquelle on s'écartait encore davantage de la doctrine de Pothier, était celle-ci : « Le créancier perd toute action solidaire, lorsquil consent à la division de la dette vis-à-vis l'un des débiteurs ; il en est de même lorsqu'il reçoit divisément la part de l'un des débiteurs, à moins que... » Après quoi venait un deuxième alinéa. Certes, il est bien clair que le premier cas, celui d'un créancier consentant à la division, ne s'entendait pas d'une division consentie moyennant le payement effectif d'une part du débiteur, puisqu'on ajoo* tait comme second cas distinct celui où le créancier reçoit divisëment cette part... Lors de la communication officieuse au Tribunat, la dbtinction entre ces deux cas, et la vérité que nous voulons en faire ressortir ici, devint plus palpable encore. « La section, dit le procès-ver*
(1) Conf. Demotombe (III, qo 464). *
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bal, est d'avis que, dans les deux cas prévus par le § l**", le créancier ne doit point perdre son action solidaire... Pour mieux coordonner les articles, la disposition de Tart. 112 (notre art. 1210) parlera d'un seul cas, celui où le créancier consent à la division de la dette. Quant à celui où le créancier reçoit divisément la part d'un des débiteurs, la disposition y relative sera placée dans l'art. 113 (aujourd'hui art. 121 1). » (Voy. Fenet, t. XIII, p. 130 et 152.)
On voit, par le texte du Code, que les changements demandés par le Tribunat ont été opérés ; et il reste démontré que, si M. Demante a le tort de vouloir justifier notre article, MM. Duranton, Zachariae, etc., ont le tort plus grave d'en fausser le sens. Nous aurons à faire un reproche semblable à ces auteurs et à Touliier sous l'art. 1215.
Au reste, puisque notre article est évidemment contraire aux vrais principes et aussi à Tintérét des débiteurs (puisqu'en rendant la remise de solidarité plus onéreuse pour le créancier qu'elle ne devrait l'être, on la rend par là même plus rare), il faudrait donc se bien garder d'étendre sa disposition au delà de ses termes, et il faut reconnaître que le créancier conserverait son droit de poursuite pour le tout et sans déduction, s'il n'avait fait la remise de la solidarité qu'avec cette réserve expresse (1).
1211. — Le créancier qui reçoit divisément la part de Tun des débiteurs, sans réserver dans la quittance la solidarité ou ses droits en général, ne renonce à la solidarité qu'à l'égard de ce débiteur.
Le créancier n'est pas censé remettre la solidarité au débiteur lorsqu'il reçoit de lui une somme égale à la portion dont il est tenu, si la quittance ne porte pas que c'est j^our sa pari.
11 en est de même de la simple demande formée contre l'un des codébiteurs pour sa part, si celui-ci n'a pas acquiescé à la demande, ou s'il n'est pas intervenu un jugement de condamnation.
621 . — L'article précédent nous a parlé de la remise de la solidarité accordée expressément ; celui-ci s'occupe de la remise tacite, qui produit, ni plus ni moins, les mêmes effets.
La loi fait résulter cette remise tacite de deux circonstances. Elle a lieu, d'abord, quand le créancier reçoit de l'un des débiteurs une sooime égale à sa portion dans la dette, et qu'il la reçoit en écrivant dans la qidttance que c'est pour la part de ce débiteur, et sans faire d'ailleurs aucune réserve. Que si, tout en disant qu'il a reçu telle somme patir la part du débiteur, le créancier avait pourtant réservé sa solidarité, ne fût-ce que par ces termes généraux, « sans préjudice de mes droits, sans nuire en rien à mes droits, etc. » , ces deux déclarations se neutralisant l'une l'autre, et la renonciation à la solidarité ne devant pas se présumer facilement, il n'y aurait pas remise de la solidarité (Po-
g-^^^ — ■ ■ ii_n_ii--i iiii ■ ■■■I-— — ^— ^^— ^-^^^— ^
(1) Canf. Rodière (n? Ii6). CotUrà : Demolombe (III, n« 465).
thier, n^ 277, alin. 5, 6, 7). — La remise tacite a encore lieu lorsque, le créancier ayant poursuivi l'un des débiteurs pour sa part, il est intervenu ou un acquiescement de celui-ci, ou un jugement qui le condamne à payer cette part. Tant que l'acquiescement du débiteur n'est pas venu former le contrat, ou que le quasi-contrat judiciaire n'est pas résulté d'une sentence de condamnation, la demande faite par le créancier ne produit pas l'effet et peut être retirée par lui. On comiprend également que la remise tacite serait non avenue si le contrat formé par l'acquiescement du débiteur venait à être annulé, ou si le jugement de condamnation venait à tomber, soit sur appel, soit par cassation, soit autrement.
1212. — Le créancier qui reçoit divisément et sans réserve la portion de l'un des codébiteurs dans les arrérages ou intérêts de la dette, ne perd la solidarité que pour les arrérages ou intérêts échus , et non pour ceux à échoir, ni pour le capital, à moins que le payement divisé n'ait été continué pendant dix ans consécutifs.
622. Le payement d'intérêts ou d'arrérages que le créancier a reconnu recevoir d'un des débiteurs pour la part de celui-ci, et sans feire de réserves, opère, d'après ce qui vient d'être dit, la remise de la solidarité; mais il ne Topère évidemment que pour les intérêts échos, que ce débiteur a été admis à payer pour sa part, et non pour les intérêts futurs, ni encore moins pour le capital. — Si cependant les payements ainsi faits par le débiteur, pour sa part et sans réserve du cr^ncier, s'étaient continués dans cette même condition assez longtemps pour opérer la prescription (que le Code fixe pour ce cas à dix ans), la solidarité se trouvant ainsi prescrite pour le débiteur, le créancier ne pourrait plus l'invoquer contre lui, ni pour le capital, ni pour les intérêts à échoir.
Nous disons qu'il faut, pour l'application de celte règle, que le payement ait été reçu pour la part du débiteur, et sans réserve du créancier. 11 est évident, en effet, que cet article doit s'expliquer par les précédents, et qu'il présente l'application du même principe. C'est ce qae disait aussi Pothier (n** 279) (1).
1213. — L'obligation contractée solidairement envers le créancier se divise de plein droit entre les débiteurs, qui n'en sont tenus entre eux que chacun pour sa part et portion.
623. Le Code s'est occupe, dans les articles précédents, du droit de poursuite du créancier ; il va s'occuper de la part contributoire des débiteurs entre eux, c'est-à-dire de la portion pour laquelle chacun doit définitivement supporter la dette. La règle à cet égard, c'est que chacun n'étant tenu, absolument et en dehors de ses rapports avec le
(1) Larombière (II, art. 1212, n» 4); Doraolombe (III, h» 415).
créancier, que de la fraction qui le concerne, c'est-à-dire en raison de son intérêt personnel dans la cause de Tobligation, et celui qui a payé au delà de cette fraction ne l'ayant fait que comme mandataire, il a pour l'excédant une action en recours contre les autres débiteurs, ses mandants, soit pour le capital, soit pour les intérêts (art. 2001).
On a quelquefois prétendu que ce recours ne serait pas possible s'il s'agissait de la dette solidaire née d'un délit (art. 55 C. pén.), parce cpi'on ne doit pas être admis à argumenter de sa propre turpitude, nemo auditur propriam turpitudinem allegans. Mais d'abord, notre droit ne permet jamais à personne, et pas plus à un codébiteur solidairement obligé par suite de délit qu'à un autre, de s'enrichir aux dépens d'autrui ; et en outre, le débiteur qui a payé au delà de sa part n'argumente pas, pour réclamer l'excédant, du délit qu'il a commis, mais seulement du fait du payement qu'il a réalisé pour le compte de son codébiteur comme pour le sien ; et si le délit pour lequel ils ont été condamnés est un fait honteux, il n'en est pas de même assurément du payement des dommages-intérêts, de la réparation du délit, qui est un fait on ne peut plus moral et l'accomplissement d'un devoir.
1214. — Le codébiteur d'une dette solidaire, qui Ta payée en entier, ne peut répéter contre les autres que les part et portion de chacun d'eux.
Si l'un d'eux se trouve insolvable , la perle qu'occasionne son insolvabilité , se répartit , par contribution , entre tous les autres codébiteurs solvablcs et celui qui a fait le payement.
624. Quoique le codébiteur qui a payé au delà de sa part soit subrogé de plein droit aux droits du créancier (art. 1251 , d""), et alors même qu'il aurait pris le soin de se faire subroger à lui par une convention expresse, il ne pourra cependant redemander à chacun de ses codébiteurs que la portion de celui-ci ; car il n'a de recours contre ceux-ci que parce qu'il a fait leur afifaire, et en tant qu'il a fait leur affaire : or, il n'a fait leur affaire que pour la part dont chacun était tenu. L'opinion contraire de Toullier (VII, 163), repoussée par notre texte et par les art. 875, 1213, 2033, est aussi en opposition avec la doctrine générale des auteurs (1).
La répartition entre tous les codébiteurs solvables des portions dues par ceux qui se trouveraient insolvables est la conséquence de l'association que la loi établit entre tous (2).
(i) Pothier (n» 281); Delvinconrt (t. II); Duranton rXI,2U); Zachari» (II, p. 27i).
(2) Le débiteur solidaire n*est pas , comme la cautioo , déchargé de son obligation par cela seul que la subrogatioû aux droits du créancier ne peut plus , par le fait de ce créancier, s'opérer en sa faveur : l'art 2037 du Code civil doit être restreint an cas de cautionnement Cass., 13 janv. 1852, 18 fév. et 3 avr. 1861 ( Dev., 52, 1, lOi; 61, 1, 586 et 986 ; Dali., 52 , 1, 9; 61, 1, 153 et 388); Troplong {Cautionn., no 563); MflAsé et Vergé (III, § 528, note 15); Aubry et Rau (III, g 298, note 56); Larombière (vu 1208, n» i).
1215. — Dans le cas où le créancier a renoncé à l'action solidaire envers l'un des débiteurs, si l'un ou plusieurs des autres codébiteurs deviennent insolvables, la portion des insolvables sera contributoirement répartie entre tous les débiteurs, même entre ceux précédemment déchargés de la solidarité par le créancier.
625. Pothier enseignait (n® 275, in fine) que le créancier qui renonce à la solidarité pour Tun des débiteurs, le débarrassait parla même de la nécessité de subir sa part du déficit causé par l'insolvabilité d'autres codébiteurs et s'obligeait implicitement à pnyerla contribution à sa place, le cas échéant. Le Code, et avec raison selon nous, ne donne pas à cette renonciation du créancier un effet aussi étendu. Sans doute, le créancier est libre de prendre cet engagement envers le débiteur ; et toutes les fois que son intention à cet égard résultera des termes de Tacte ou des circonstances, elle produira son effet ; mais quand la renonciation à la solidarité aura lieu purement et simplement, c'est le débiteur qui restera tenu de contribuer.
Les auteurs, à la vérité, ont nié cette règle, si explicite pourtant, de notre article; Delvincourt, Touiller (VI, 739), M. Duranlon (XI, 224), M. Zachari» (II, p. 271, note 37) (1), enseignent que c'est au créancier qui a fait remise de la solidarité à l'un des débiteurs de subir, pour la part afférente à celui-ci, la perte résultant des insolvabilités. Mais cette doctrine ne saurait se soutenir quand, en outre du texte si formel du Code, on lit ce passage, beaucoup plus formel encore, de TExposé des motifs : « Si le créancier divise la dette à Tégard des codébiteurs, on ne doit pas en conclure qu'il ait interverti les recours respectifs des codébiteurs entre eux. La division de la dette n'a pu être consentie ni acceptée que sauf le droit d'autrui ; ainsi le codébiteur^ décharge de la solidarité envers le créancier, a dû compter qu'il lui restait encore nne obligation à remplir à V égard de ses codébiteurs en cas d'insolvabilité de quelques-uns d'entre eux. » (Fenet, t. XIII, p. 255.) (2)
1216. — Si l'affaire pour laquelle la dette a été contractée solidairement ne concernait que l'un des coobligés solidaires, celui-ci serait tenu de toute la dette vis-à-vis des autres codébiteurs, qui ne seraient considérés par rapport à lui que comme ses cautions.
626. L'obligation solidaire peutne concerner que Tun des coobligés, et alors les autres ne sont par rapport à lui (mais non pas par rapport au créancier) que des cautions. Celui de ces débiteurs-cautions qui aurait payé la dette aurait donc son recours pour le tout contre le dAiteur principal ; mais il pourrait aussi, si ce dernier était insolvable recourir contre les autres obligés (art. 2033 et 2032, 2^).
Mais, encore une fois, c'est seulement par rapport au débiteur que
(1) Adde : Rodiëre (n» 138); Masfiô et Venté (IHt i 528 , note 21); Aabnr et R» (IIÏ, i 298. p. 24); Larombière (art. 1215, n* 2).
(2) Conf. Demolombe (III,n«id9).
TiT. 111. DES OBLIGATIONS CONVEKTIOMKELLES. ART. 1216. Ô13
Taffaire concerDe que les autres obligés ne sont que cautions. Lors donc que le créancier décharge de la solidarité Tun des coobligés, il n'y a pas à considérer, en principe, quelle peut être la part réelle de cet obligé dans la dette: en principe, tous, par rapport au créancier, sont tenus de parts égales, et les mots par rapport à lui ont été ajoutés après coup, « pour prévenir, a-t-on dit, toute espèce de doute, et pour faire comprendre que, par rapport au créancier, tous, sans aucune distinction, sont débiteurs principaux et obligés comme tels. » (Fenet, t. XIII, p. 156.)
Bien entendu, il en pourrait être autrement, par exception, s'il résultait des termes du contrat, ou des circonstances, que le créancier, connaissant la part plus forte ou moindre pour laquelle le débiteur au profit duquel il renonçait était réellement intéressé, c'est pour cette part réelle qu'il a entendu lui remettre la solidarité.
SECTION V
DBS OBLlGATIOi^S DIVISIBLES BT INDIVISIBLES.
627. La matière des obligations divisibles et indivisibles a toujours passé, et avec raison, pour l'une des plus difficiles.
Le célèbre Dumoulin Tavait traitée longuement dans son Extricatio labyrinthi dividui et individui; et Potbier, qui reproduit les idées du grand jurisconsulte (en appelant inditféremment ces obligations divisibles-indivisibles ou dividuelleS'individuelles)^ a été, ici comme dans presque tout son Traité des obligations, copié et résumé par le Code. Dumoulin et Pothier, il faut le dire, étaient fort obscurs danâ plusieurs passages ; et quoique leur obscurité ait tenu souvent à la nature même du sujet, elle provient aussi parfois de subtilités et même de contradictions (au moins apparentes), tenant moins à cette nature du sujet qu'à la multiplicité de détails inutiles ou d'exemples mal choisis qu'ils ont présentés. Cela étant, il semble que les interprètes du Code auraient dû faire abstraction, dans le travail de Dumoulin, de ces idées inintelligibles et inutiles tout ensemble, pour mieux saisir et préciser plus nettement celles de leurs explications qui donnent une parfaite intelligence des articles de notre section.
Malheureusement, nos interprètes ont fait tout le contraire. . . Découragés par les difficultés que présentent Dumoulin et Pothier, et prenant à la lettre dans le texte du Code une rédaction parfois peu exacte, ils en sont venus à trouver inintelligibles non-seulement les quelques détails dont nous avons parlé, mais même les règles fondamentales de la matière. Ainsi, TouUier (VI, 782) déclare franchement qu'il n'a pu parvenir à se faire une idée claire des obligations indivisibles et de leur nature, et il le prouve plus loin en avouant (n^ 792) qu'il ne peut apercevoir aucune dilTérence entre deux classes d'obligations que le Code présente cependant comme différentes. M. Duranton, sans l'avouer, est exactement dans le même cas, et, quoique parlant comme s'il comprenait très-bien les articles de notre section, il présente également comme
rentrant Tune dans l'autre les deux classes d'obligations dont nous venons de parler (XI, 256).
Notre matière s'est donc trouvée, depuis le Code civil, par l'effet de l'interprétation inexacte des auteurs, bien plus difficile encore qu'dle n'était auparavant. Nous avons l'espoir d'être parvenu, en retranchant les détails inutiles dont il a été question plus haut, à rendre faciles à comprendre les règles de notre section.
628. Dumoulin et Pothier distinguent trois espèces d'indivisibilité, ce qui ne donne cependant pas trois classes d'obligations indivisibles, mais deux seulement, attendu que la troisième espèce d'indivisibilité ne porte que sur la manière d'exécuter, et n'empêche pas TobligatioD de rester divisible.
La première indivisibilité a lieu quand l'objet de l'obligation n'est susceptible d'aucune espèce de division, ni matérielle, ni intellectuelle. La seconde se présente quand cet objet, quoique divisible en lui-même au moins intellectuellement, se trouve indivisible au point de vue sous lequel il a été considéré par les parties contractantes. Enfin, il y a encore l'indivisibilité solutione tantùm, qui a lieu quand l'objet ne peutétre payé partiellement par les débiteurs, quoiqu'il reste complètement divisible et se divise en effet entre les créanciers, s'il y en a plusieurs.
Dumoulin et Potbier appellent la première indivisibilité individuum CONTRACTU et quelquefois naturà, et ils qualifient la seconde individuum OBLiGATiONE. Lc mot contractu nous paraît fort mal choisi pour le premier cas, puisque ce n'est pas alors la convention, mais la nature même de l'objet qui rend cetobjet et par suite Tobligation indivisibles, et que d'ailleurs les mots « indivisible contractu n ne présentent pas une idée bien distincte des mots « indivisible obligatione, » D'un autre côté, cette seconde expression paraît elle-même bizarre ; car comment comprendre une obligation indivisible par V obligation?,.. 11 serait, w semble, plus satisfaisant, plus logique, plus vrai, de supprimer le mot contractu dans la première indivisibilité où il fait double emploi avec le mot naturel, et de le substituer dans la seconde au mot obligatione qui disparaîtrait entièrement. On aurait ainsi : 1® V individuum naturd, indivisibilité (de l'obligation) résultant de la nature réelle de Tobjet; 2® Vindividuum contractu^ indivisibilité (de l'obligation toujours) résultant de la volonté des parties, de la nature conventionnelle qu'ils ont donnée à l'objet ; puis 3® Vindividuum solutione tantùm, indivisibilité ne portant que sur l'exécution, et qui laisse à l'objet et à l'obligation leur nature divisible.
629. C'est, avons-nous dit, en retranchant à dessein des questions de détail inutiles (et aussi des exemples quelquefois mal choisis) que nous avons essayé (en ajoutant, bien entendu, d'autres moyens à celui-ci) de rendre plus intelligibles les obligations divisibles et indivisibles et les dispositions de notre section.
Ainsi, on trouve chez les auteurs de longues discussions sur le point de savoir si telle ou telle obligation particulière est indivisible ipsd na* turdy ou si elle n'est indivisible que obligatione (c'est-à-dire con/mr/y)*
Or, outre que cette question (qui contient celle de savoir si tel objet est ou n'est pas divisible intellectuellement, juridiquement) sera souvent un point de métaphysique la plus subtile, de nature à être résolue dans tel sens ou dans tel autre selon la tournure d'esprit de chacun, elle est d'ailleurs inutile à examiner, puisque les deux classes d'obligations indivisibles produisent les mêmes eftets. Voici donc toute une série de questions à relrancl\er.
Et maintenant, quant au point de savoir si telle ou telle obligation est indivisible contractu ou ne présente, au contraire, qu'une simple indivisibilité de payement, il est vrai qu'il offre de Tutilité, puisque les effets sont différents de l'un à l'autre cas. Mais faudra-t-il pour cela en poursuivre l'examen pour chacune des hypothèses multipliées qui peuvent se présenter, ou ne devions-nous pas, au contraire, en exposant nettement les principes de la matière et les règles de démarcation incomprises par nos devanciers, laisser au juge du fait, dans chaque affaire particulière, le soin d'appliquer ces principes, et de rechercher dans les circonstances si l'intention des parties a été simplement d'exclure un payement partiel , ou si elles ont vraiment considéré l'objet comme indivisible? Le premier système, en supposant qu'il fût d'une grande utilité, était en tout cas impraticable pour nous, car son application nécessiterait ou un traité spécial ou un ouvrage présentant pour Tensemble du Code une quarantaine de volumes.
Nous devons croire , au surplus , que les explications par nous données ont atteint notre but, puisque, en parlant de notre livre, un savant magistrat signale « les pages dans lesquelles, à Tuide d'une classification nettement tracée , l'auteur est parvenu à dissiper l'obscurité traditionnelle qui couvre la fameuse distinction des obligations divisibles et indivisibles. » (1)
630. On comprend, d'après ce qui a été dit plus haut, que c'est toujours dans l'objet de l'obligation qu'il faut rechercher s'il existe ou non une des trois espèces d'indivisibilité ; que Tobligation est indivisible, soit quand son objet est tel par lui-même [naturâ)^ soit quand il a été considéré comme tel par les parties [obligatione, ou mieux contractu) ; et qu'il y a enfm l'indivisibilité, non plus de l'objet, ni par là môme de l'obligation , mais de l'exécution seulement. Ainsi il y a deux classes d'obligations indivisibles; puis une classe d'obligations qui, bien que divisibles, ne peuvent cependant être exécutées par les débiteurs qu'indivisément.
Le Code nous présente l'obligation indivisible naturâ, par la nature réelle de l'objet, dans l'art. 1217.
Il reproduit l'obligation indivisible ohligalione (ou plutôt ron^rac^zi), c'est-à-dire par la qualité que la pensée des contractants a donnée à l'objet, dans l'art. 1218.
Puis, à l'art. 1221, dans le paragraphe Des effets des obligations divisibles, il parle de celles de ces obligations qui, toutes divisibles qu'elles
(1) M. Lagrango (le Droit da 2 ]uiU« 18i6).
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sont, ne peuvent cependant être exécutées par parties : c'est l'indivisibilité solutione.
1217. — L'obligation est divisible ou indivisible, selon qu'elle a pour objet ou une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans l'exécution, est ou n'est pas susceptible de division, soit matérielle, soit intellectuelle.
631. Cet article a tort d'aller prendre, pour caractériser Tindivisibilité de l'obligation , la livraison de la chose ou l'exécution du fait qui constitue l'objet de cette obligation, et de ne se reporter ainsi qu'à L'exécution de Vobligationy car cette manière de parler peut conduire à confondre ce cas avec la simple indivisibilité solutione, 11 fallait dire que l'obligation est indivisible quand son objet est absolument insusceptible de division ; c'est, du reste, ce que le Gode a voulu dire (Pothier, n* 291).
Il faut, pour que l'obligation soit indivisible dans le sens de notre article, naturây que son objet ne soit susceptible d'être divisé sans destruction ni matériellement , ni intellectuellement. Par exemple ^ un cheval ne peut, il est vrai, être divisé matériellement entre plusieurs personnes, mais il peut très- bien se diviser entre elles intellectuellement, juridiquement : je puis très-bien avoir la moitié ou le tiers de la propriété d'un cheval , et je puis vendre , donner , léguer, etc. , cette moitié ou ce tiers -, si donc des parts matérielles sont ici impossibles , des parts juridiques ne le sont pas , et l'obligation de livrer un cheval reste une obligation divisible. Ainsi , quand je dois un cheval à Pierre et à Paul, je puis très-bien exécuter mon obligation vis-à-vis de Pierre en lui donnant la moitié de la propriété du cheval.
Au contraire, si je me suis obligé à faire un voyage à Lyon , je ne pourrai pas procurer la moitié de ma dette ; car l'esprit ne conçoit pas la division de ce voyage : l'objet est ici indivisible juridiquement aussi bien que physiquement, et l'obligation est indivisible naturû.
1218. — L'obligation est indivisible, quoique la chose ou le fait qui en est l'objet soit divisible par sa nature, si le rapport sous lequel elle est considérée dans Tobligation ne la rend pas susceptible d'exécution partielle.
SOBCMAZ&X.
I. DifTérPDce entre Tobligation indivisible dont parle cet anicle et l'obligation dirfsible dont l'e^iécufion seulement est indivisible à parte debilorum. Erreur (fe TouUier et de M. Duranton.
JI. Exemples de l'une et de Tautre obligation.
m. La distinction en divisibles et indivisibles existe pour les obligations de faire ou de ne pas faire comme pour les autres, lléponse à M. Molitor.
I. — 632. Il s'agit ici de l'obligation que Dumoulin et Pothier apjx** jaient indivisible obligaiione; et ici encore , le Code a tort de lu caractériser par cette circonstance que le rapport sous lequel son objet est
oonsidéré la rend insusceptible d'exécution partielle. C'est conduire tout droit à la confusion de Tindivisibilité ohligatione avec la simple in* divisibilité solutione tantiim, de l'obligation indivisible de la seconde espèce avec l'obligation divisible dont Texéculion seulement ne peut pas se faire partiellement. C'est mettre en contradiction notre art. 1218, qui déclare que l'obligation dont il parle est indivisible, avec les art. 1220 et 1221, qui déclarent que dans certains cas, et notamment s'il résulte de la fin qu'on s'est proposée dans le contrat que l'intention des contractants a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement, un seul débiteur pourra être poursuivi pour le tout par exception au prin-r#/7« des obligations DIVISIBLES (art. 1220, tn/îne^ et 1221, alin. 1 et 5).
Il fallait dire : « Quand le rapport sous lequel Tobjet est considéré rend cet objet, et par suite l'obligation insusceptible , non pas seulement (^'ej?^<n^^ton par^iW/e^ mais bien de division.., » On voit, en lisant le n® 792 de Touiller et le n® 266 de M. Duranton, que c'est surtout pour n'avoir pas remarqué ce vice de rédaction et pour s'être arrêtés aux mots « exécution partielle » que ces auteurs sont tombés dans la confusion déjà relevée plus haut.
Un double exemple suffira pour faire éviter cette confusion.
II. — 633. Vous m'avez promis un cheval de cabriolet. Votre obligation est certainement divisible; car un cheval, comme on Ta dit plus haut, est parfaitement susceptible de parties juridiques, de division intellectuelle, et rien ne permet de dire que nous l'ayons considéré dans notre contrai comme n'étant pas susceptible de cette division qu'il comporte. Mais il résulte et de la chose même qui a fait l'objet de notre contrat, et de la fin que je me suis proposée en contractant avec vous, que notre dette ne pourrait pas s'acquitter partiellement. Il n'y a donc ni indivisibilité na^t^rri (art. 1217) ,ni indivisibilité obligatione (art. 1218); mais il y a indivisibilité solutione (art. 1221 , ô^) : la dette n est pas m» divisible, insusceptible de division dans son objet, mais elle est insusceptible d'exécution partielle; et si vous mourez laissant deux héritiers, l'un ne pourra pas s'acquitter en me donnant la moitié de la propriété d'un cheval pour que Tautre vienne ensuite me donner une autre moitié de propriété d'un cheval : celui des deux auquel je m'adresse est tenu de me livrer un cheval en entier. Mais, encore une fois, ce n'est pas là, dans la théorie du Code, une obligation indivisible. Elle est si peu indivisible qu'elle se divise, au contraire, de plein droit, entre les héritiers du créancier. Que je meure laissant deux héritiers, chacun d'eux ne sera créancier que pour la moitié d'un cheval, et ne pourra demander, soit à vous, si vous vivez encore, soit à l'un de vos héritiers, que cette moitié. Ainsi, la dette, quoique divisible, ne peut pas, à la vérité, s'acquitter partiellement, et l'un des débiteurs n'en peut pas payer sa part; mais elle reste toujours divisible, et chacun des créanciers n'en peut exiger que sa part. C'est ce qu'expliquait clairement Pothier {passim, et notamment n® 314), et ce que consacre aussi le Code; puisque, après avoir dit, dans l'art. 1220, que « les héritiers du créancier ne peuvent demander la dette divisible, et que les héritiers
du débiteur ne sont tenus de la payer que pour les parts dont ils sont saisis comme représentant le créancier ou ie débiteur », il ajoute dans Tart. 1221 que « ce principe reçoit exception, dans le cas qui nous occupe et dans quelques autres^ mais seulement à regard des héritiers du débiteur. »
634. Il en est autrement quand Tobjet de Tobligation, au lieu de présenter seulement ce caractère de ne pouvoir être payé partiellement par les débiteurs, se trouve vraiment indivisible , sinon par lui-même, au moins dans Tintention des parties. Ainsi , je veux établir une usine pour la construction de laquelle j'ai besoin de Tarpent de terrain que vous possédez à côté de ma propriété, et vous vous obligez à me livrer cet arpent de terrain avec les trois quarts duquel je ne pourrais rien faire, parce qu'il est indispensable tout entier à ma construction. Votre obligation est alors indivisible, parce que son objet est indivisible, non pas en lui-inome (car une pièce de terre peut se fractionner , même en parties matérielles) , mais dans notre pensée commune, parce que ce terrain est nécessaire dans son ensemble au but que je me suis proposé, et me deviendrait complètement inutile si je n'en avais pas la totalité. 11 suit de là que, non-seulement je pourrai, si vous mourez laissant plusieurs héritiers, refuser la part que chacun de ceux-ci voudrait me donner dans la pièce de terre, mais que chacun de mes héritiers pourra pussi, si je meurs moi-même, refuser de recevoir, soit de vos héritiers, soit de vous-même, une partie du terrain : le tout pourra être deoiandé et contre chacun des débiteurs et par chacun des créancieoB.
Il ne faut donc pas confondre l'obligation qui est vraiment indivisible (soit par la nature réelle de son objet, soit par la qualité et pour ainsi dire par la nature conventionnelle que les parties ont attribuée à cet oîjjct) avec l'obligation dont l'objet n'est affecté d'indivisibilité que quant à Texccution à faire par les débiteurs, et qui reste d'ailleurs divisible (1).
in. — 635. Polhier (n® 289) rapporte que plusieurs docteurs regardaient comme étant nécessairement et toujours indivisibles les obligations consistant infaciendoou innon faciendo. Il combat cette doctrine, comme l'avait fait Dumoulin, et fait voir que les obligations de faire ou de ne pas faire peuvent, comme les autres , être tantôt indivisibles et tantôt divisibles. Notre article et le précédent prouvent suffisamment cette vérité, puisqu'ils appliquent la distinction aux obligations qui ont pour objet un fait , aussi bien qu'à celles doc(t l'objet est une chose à donner ou à livrer.
Et, en effet, si je me suis obligé à voiturer votre récolte de vos champs k votre grange, et que je cesse d'exécuter mon engagement après avoir déjà engrangé la moitié de votre moisson, il est évident que j'aurai rempli une partie de mon obligation, et que, par conséquent, cette obligation, quoiqu'elle consistAt in faciendo, était parfaitement divisible.
fi) Voy. Cass,, 7 avr. 1858,17 duc. 1859 (Dev., 58, 1, 663; 60,1,524; Dali., 58, t, 2r»:î; GO, 1, 28). Voy. aussi -Cass., 23 juin 1851, 27 avr. 1864 (Dev., 51, 1, 603; C4, 1, 3i»9 ; Dali., 51, 1, 165; 64, 1, 433).
De môme , si vous vous êtes obligé envers moi à ne pas défricher vos 50 hectares de bois afin que j'y puisse y chasser, et que vous en mettiez 10 hectares en labour, votre obligation est respectée pour partie et violée pour partie; elle était donc divisible, quoique consistant in non faciendo,
635 bis. M. Molitor, dans son Cours de droit romain approfondi (t. I, p. 351), combat cette solution. Après avoir critiqué l'explication de Pothier (dont l'exemple nous parait, en effet, mal choisi) , il ajoute : « Marcadé, un des auteurs qui ont le mieux expliqué cette partie du Code, partage Terreur de Pothier. Mais, comme s'il eût senti ce qu'il y a de faux dans l'exemple cité par ce jurisconsulte, il se prévaut d'une autre hypothèse , pour en conclure à son tour qu'il y a des obligations in non faciendo qui sont divisibles... Nous nions la conséquence... Le promettant qui, dans l'hypothèse de Marcadé, aurait enfreint l'obligation en défi ichant, ne fut-ce qu'une faible partie, serait censé ne l'avoir pas exécutée du tout. »
Cette idée de l'honorable et si regrettable professeur (l) ne nous paraît pas exacte. Sans doute l'hypothèse de Pothier était mal choisie ; sans doute on ne peut pas dire que celui qui a pris l'obligation de ne point inquiéter le possesseur d'un héritage n'y contrevient que pour partie, parce qu'il ne revendique qu'une partie du bien ; car du moment que vous m'inquiétez, que vous me troublez dans ma possession, vous violez complétiîment votre obligation de ne pas me troubler : du moment qu'il y a trouble, qu'il soit plus ou moins grand, il y a contravention totale à la promesse de ne pas troubler. Mais si une telle obligation est nécessairement indivisible, il n'en est pas de même de toute obligation consistant in non faciendo. Si l'on ne conçoit pas l'inexécution partielle de votre obligation de ne pas m'inquiélcr, c'est qu'il n'y a pas de milieu possible entre m'inquiéler et ne pas m'inquiéter; mais il y en a, au contraire, un fort large entre ne pas défricher tus 50 /r^ctares de bois et ne défricher rien de ces 50 hectares. Dans le premier cas, par cela seul que vous m'attaquez, sur quelque point que ce soit, mon but est complètement manqué, puisque mon contrat n'avait précisément pour objet que de m'éviter un procès et que ce procès existe ; dans le second cas, au contraire, le défrichement partiel ne fera nullement disparaître le dr^it de chasse que j'ai entendu me procurer, mais l'amoindrira quelque peu seulement (et il se pourrait même, à raison du peu d'étendue et de la position peu importante de la partie défrichée, que l'amoindrissement fût presque insignifiant). Il est donc vrai que l'on conçoit alors une inexécution partielle (qui peut être très-minime, comme elle peut être considérable), que l'esprit comprend alors du plus ou du moins dans l'inexécution, et que dès lors l'obligation de ne pas faire peut quelquefois être divisible, comme l'ont dit Dumoulin
(1) Oo sait que M. Molitor, proresaeur distingaé à rUtiîverslté de Gand, a été enlevé prématurément à la science par le cboléra en 1810.
et Potbier, comme l'admettent nos art. 1 21 7 et 1 21 8 , auxquels M. Molitor fait à tort ici le procès (n*** 262 et 263).
1219. — La solidarité stipulée ne donne point à l'obligation le caractère d'indivisibilité.
636. Nous avons déjà vu que l'obligation solidaire n'est pas pour cela indivisible, et qu'elle se divise, au contraire, de plein droit entre les héritiers soit de l'un des créanciers, soit de Tun des débiteurs. Réciproquement, rindivisibilité n'emporte pas la solidarité, quoi qu'en ait dit un étrange arrêt de la Cour de cassation dont nous parlerons sous rarlicle 1225; et Ton n'appliquerait pas à l'obligation indivisible les règles portées par la section précédente pour les obligations solidaires.
g V. — Des effets de robligatlon diiriiible.
1220. — L'obligation qui est susceptible de division, doit être exécutée entre le créancier et le débiteur comme si elle était indivisible. La divisibilité n'a d'application qu'à l'égard de leurs héritiers , qui ne peuvent demander la dette pu qui ne sont tenus de la payer que pour les parts dont ils sont saisis ou dont ils sont tenus comme représentant le créancier ou le débiteur.
637. Les obligations ne se distinguent en divisibles et indivisibles que pour des créanciers ou des débiteurs multiples -, car tant qu'il n'y a qu'un seul créancier et un seul débiteur, l'obligation, si divisible qu'elle puisse être, doit toujours recevoir une exécution simple et intégrale, sans être jamais susceptible de payements partiels ; en sorte qu'elle a le même etfet que si elle était indivisible. C'est donc seulement à la mort d'un débiteur ou d'un créancier laissant plusieurs représentants que l'obligation existant originairement entre un seul créancier et un seul débiteur peut se diviser, si elle en est susceptible.
Mais il en serait autrement, bien entendu, et il ne serait pas nécessaire d'attendre la mort d'une des parties pour appliquer les principes de la divisibilité, si l'obligation se formait immédiatement pour plusieurs créanciers ou contre plusieurs débiteurs, ou encore, si le créancier unique vendait sa créance à plusieurs personnes. Si le Code, après Polhier, n'a parlé que du cas d'héritiers multiples succédant au débiteur ou au créancier, c'est parce que ce cas est le plus fréquent ; mais la règle s'applique évidemment toutes les fois qu'il y a, peu importe par quelle cause, pluralité de créanciers ou de débiteurs.
638. Remarquons que, par la mort d'une partie, le droit se divise entre ses héritiers, non en parts viriles, c'est-à-dire en autant de parts égales qu'il y a d'héritiers, mais bien en proportion de la part pour laquelle chacun de ces héritiers représente le défunt. Si donc ce défunt
laisse deux bdritiers dont l'un le représente pour deux tiers et l'autre pour un tiers seulement, le premier se trouvera créancier ou débiteur pour les deux tiers, et le second pour le dernier tiers (1).
On voit que le principe de la division des dettes et créances entre les héritiers peut transformer immédiatement une dette considérable en une foule de dettes minimes : Pierre doit 5000 francs à Paul ; si celui-ci meurt laissant cinq béritiers, il y aura cinq créances de 1 000 francs cbacune ; et si Pierre meurt à son tour laissant un même nombre de représentants, cbacun de ces derniers ne devra plus que le cinquième à chacun des autres, en sorte que la dette originaire de 5 000 francs sera changée en vingt-cinq dettes de 200 francs cbacune (2).
Quand nous disons qu'il y a alors un grand nombre de dettes et de créances, c'est une expression que nous employons pour faire mieux sentir Teffet de la division, mais qu'il ne faudrait pas prendre à la lettre; car, à parler proprement et rigoureusement, il n'y a pas là plusieurs dettes, mais une dette divisée en plusieurs parties, et qui n'est payable par portions que parce qu'elle Test par plusieurs personnes ou à plusieurs personnes. Si donc, après la mort d'un créancier qui a laissé cinq héritiers, quatre de ces héritiers venaient à mourir et avaient leur cohéritier pour successeur, celui-ci redevenant ainsi créancier unique de la dette unique, le débiteur n'aurait pas le droit de le payer en cinq fractions^ puisque cette dette unique a cessé d'être payable à plusieurs, et que cessante causa, cessât effectus. Il en serait de même, réciproquement, si l'un des cohéritiers du débiteur devenait Théritier de ses divers cohéritiers. Bien entendu, nous supposons une acceptation pure et simple des successions ; puisque, s'il y avait acceptation bénéficiaire, les parties de dette ou de créance resteraient divisées, l'une faisant partie du patrimoine du cohéritier acceptant, les autres continuant d'appartenir aux patrimoines des cohéritiers défunts. — Telle était aussi la doctrine de Dumoulin et de Pothier (n® 318) (3).
639. Nous avons établi au titre Des Successions (art. 883, n® IV) que la division légale de notre article n'est que provisoire quant aux créances, et disparaît pour elles devant le résultat du partage de la succession. C'est seulement pour les dettes que cette division légale produit un effet définitif.
(1) L'iiéritier bénéficiaire contraignable sur ses biens à défeiut de reddition de son compte en temps utile, ne peat, 8*il n*e8t héritier qae poor partie, être condamné solidairement avec ses autres cohéritiers au payement de la totalité de la dette , alors qu'elle n'est pas indivisible. Cass., 5 fév. 1868 (Dev., 68, t, 173).
(2) Le débiteur d'une succession , poursuivi par tous les cohéritiers agissant collectivement , peut se prévaloir de toutes les exceptions propres à faire repousser la demande non-seulement dans son ensemble , mais encore pour chaque part indi? 1daellement dévolue à chaque cohéritier, et notamment il peut opposer la compensation à l'un des cohéritiers, Jusau*à concurrence de sa part dans la créance réclamée, avec les sommes que ce cohéritier lui doit personnellement Cass., 23 fév. 1864 (De?., M, 1,398; Dali., 6i,i,i77).
(3) Conf, Demolombe (Ul, n- 550'et 554) ; Larombière (II, art. 1220, n« 10).
1221. — Le principe établi dans rarticle précèdent reçoit exception à regard des héritiers du débiteur,
1** Dans le cas où la dette est hypothécaire;
2® Lorsqu'elle est d'un corps certain ;
2° Lorsqu'il s'agit de la dette alternative de choses au choix du créancier, dont l'une est indivisible;
A^ Lorsque l'un des héritiers est chargé seul, par le titre, de l'exécution de l'obligation ;
5** Lorsqu'il résulte, soit de la nature de rengagement, soit de la chose qui en est l'objet, soit de la fin qu'on s'est proposée dans le contrat, que l'intention des contractants a été que la dette ne pût s'acquitter partiellement.
Dans les trois premiers cas , l'héritier qui possède la chose due ou le fonds hypothéqué à la dette, peut être poursuivi pour le tout sur la chose due ou sur le fonds hypothéqué, sauf le recours contre ses cohéritiers. Dans le premier cas, l'héritier seul chargé de la dette, et dans le cinquième cas, chaque héritier, peut aussi être poursuivi pour le tout ; sauf son recours contre ses cohéritiers.
SOMMA TRg.
L C'est ici Tindi visibilité solulione tantùm, qui n*cmpCcho pas l'obligation de rester divisible.
II. L'exception présentée par l'article pour cinq cas n'existft que dans trois. Déve-
lopi)ementâ.
III. Changompnt apporté aux anciens principos quant an droit de poursuite du cr.^an-
cier. L'un des héritiers de ce créaiicit»r ne pourrait pas poursuivre pour le tout. Erreur déjà hi^iialéo de Toullicr et de M. Durautou.
I. — 640. Le principe que les obligations divisibles se fractionnent, de plein droit, entre les divers héritiers du créancier ou du débiteur, -reçoit exception, mais seulement quant aux héritiers du débiteur, dans certains cas énumérés par notre article.
Les cas de cette exception vont nous présenter Tindivisibilité solutione, dont nous avons parlé plus haut, c*est-à-dire les cas dans lesquels Tobligation, quoique divisible et se divisant entre les créanciers, s'ils sont plusieurs (ce qui la distingue toujours de Tobligation indivisible, m<?me obligatione seulement), ne peut cependant pas être acquittée partiellement par les débiteurs.
Nous allons voir, au surplus, que, des cinq cas indiqués par Tarticle comme faisant exception au principe de la division, trois seulement présentent cette exception.
IL — 64 1 . 1® La loi nous indique d'abord le cas d'une dette hypothécaire, et nous dit (dernier alinéa) que celui des héritiers du débiteur qui se trouve avoir l'immeuble hypothéqué, pourra être poursuivi pour le tout sur cet immeuble. Cette idée, que les rédacteurs ont prise dans Pothier comme tout le reste (n** 300), et qui se concevait peut-iHre
comme observation dans un livre de doctrine, est ici complètement déplacée, attendu que ce cas ne constitue nullement une exception au principe de l'article précédent. — Ce principe, en effet, est que, par la mort du débiteur, ses héritiers ne,se trouvent débiteurs et contraignables à sa place que chacun pour sa part. Or,* la circonstance que Tun des héritiers se trouve détenteur d'un immeuble hypothéqué à la dette ne change rien à ce principe; car cet héritier n'est toujours tenu et ne peut éire poursuivi, comme héritier et débiteur personnel, que pour sa part héréditaire, ce qui est l'application parfaite du principe : que s'il peut ôtre poursuivi pour le tout hypothécairement, c'est par l'effet d'une règle qui n'a aucun rapport avec celle-ci. On sait, en effet, que dans le cas d'hypothèque il y a deux débiteurs : d'un côté la personne obligée, l'immeuble de l'autre; en sorte que le créancier peut poursuivre l'immeuble chez tous ses détenteurs, ou, en d'autres termes, poursuivre tous les détenteurs de cet immeuble, alors mtlme que ces détenteurs ne seraient pas héritiers du débiteur et seraient complètement étrangers à la dette. Si donc l'héritier détenteur est poursuivi pour le tout, ce n'est nullement par exception au principe de la division de la dette entre lui et ses cohéritiers: car V un étranger qui serait le détenteur, serait poursuivi comme lui; 2® cet héritier peut, comme le pourrait l'étranger, échapper à la poursuite pour le tout, en cessant de posséder l'immeuble débiteur; 3° en tant que représentant le défunt, il ne peut être poursuivi que pour sa part, et le principe de la division s'applique aussi plcinomont à lui qu'aux autres. — Encore une fois, ce n'est pas contre Vhéritier que la dette est alors poursuivie pour le tout, c'est contre Yimineuble\ et le principe auquel on prétend indiquer une exception reste parfaitement intact.
2® Notre article indique comme seconde exception, et celle-ci est vraie, le cas où la dette a pour objet un corps certain, une chose déterminée in ipso individuo; et il nous dit (dernier alinéa) que si l'un des héritiers se trouve seul possesseur de cette chose (parce que le partage de la succession l'a mise à son lot), on peut la lui demander entière, sans qu'il puisse offrir une part correspondant à celle pour laquelle il est héritier. Il y a donc vraiment exception alors au principe que chaque héritier n'est tenu de payer la dette que pour sa part héréditaire. Et cette exception est bien naturelle, car il est tout simple d'aller demander la chose due à celui des codébiteurs qui la possède. — Il importe peu, au surplus, que le corps certain doive être livré par l'effet d'une vente, d'une donation, d'un échange, ou qu'il s'agisse d'une chose déposée ou prêtée k usage par le créancier, et dont on aurait à faire une simple restitution. Toute chose à rendre par suite de dépôt ou de prêt à usage est nécessairement un corps certain (art. 1293, n^ III) ; et l'on ne comprend pas, dès lors, pourquoi Pothier présentait comme faisant deux exceptions au principe (n^' 302 et 303) des cas qui ne sont que l'application d'une seule et même règle.
y Le Code présente en troisième lieu, comme faisant exception au principe que chaque héritier, dans les dettes divisibles, n'est tenu au
payement que pour sa part, le cas d'une dette alternative de choses dont Tune est indivisible, et dont le choix appartient au créancier. C'est là un contre-sens que les rédacteurs n'ont formulé que parce qu'ils n'ont pas compris le passage de Pothier qu!ils ont crû reproduire. Que le créancier d'une dette alternative, dans laquelle le choix lui appartient, conserve ce choix après que son débiteur est mort laissant plusieurs héritiers, c'est tout simple*, et il est tout simple, par conséquent, que si Tun des objets de l'alternative est indivisible, il puisse demander cet objet indivisible. Mais il est bien évident que si le payement pour partie devient alors impossible, c'est parce que l'objet choisi est indivisible, et la dette, dès lors, indivisible également; or, puisque la dette est indi^ visible, ce n'est donc pas là une exception au principe du payement par partie dans les dettes divisibles. — Aussi n'est-ce pas là ce que disait Pothier. Il parlait tout simplement (n^ 312) d'une dette altemativeordinaire, sans autre observation, ce qui suppose, contrairement à la pensée de nos rédacteurs, que les différents objets de cette dette sont divisibles, et que le choix en appartient au débiteur (art. 1 190). Et en effet, il donnait pour exemple le cas où le défunt était débiteur de telle maison ou d'une somme de 1000 livres. Ceci posé, Pothier disait que, le défunt laissant deux héritiers, chacun d'eux ne pourrait pas prétendre que, devant la moitié de ce que devait son auteur, il peut payer à son choix ou la moitié de lune, ou la moitié de l'autre, ce qui pourrait amener le créancier à être forcé de recevoir la moitié d'un objet et la moitié d'un autre, et que c'est aux héritiers de s'entendre entre eux pour donner au créancier l'un des objets en entier.
4^ La quatrième exception que présente notre article, et qui ne sera en réalité que la seconde, a lieu quand il a été dit, dans le titre constitutif de l'obligation, que tel des héritiers l'exécuterait seul en entier. Alors, cet héritier peut être poursuivi par le créancier pour le tout; sauf, bien entendu, comme dans le cas ci-dessus, son recours contre ses cohéritiers (alin. dern.). — Il pourrait se faire cependant qu'il en fût autrement, et que Tun des héritiers fût reconnu, soit par une clause expresse, soit d'après les circonstances, être seul chargé pour le tout, non-seulement de payer la dette, mais aussi de la supporter définitivement; mais ceci ne pourrait être fait que par une testament. Cette idée, et celles qui s'y rattachent, ont été expliquées sous l'art. 1122, page 388 (1).
5^ La dernière exception que notre article présente à la règle des payements partiels par les héritiers du débiteur est plus large et plus compréhensive que les précédentes. Elle a lieu toutes les fois qu'il est reconnu que l'intention des contractants a été, non pas de rendre l'obligation indivisible (ce qui serait l'application de l'art. 1218, et produirait effet aussi bien entre les héritiers du créancier qu'entre les lié-
(1) Le titre par lequel rexécation d'ane obligation est mise & la charge d*aD héritier à rexclusioi\ des aatres peut être une simple convention ; il n'est pas nécessaire que ce soit nn partage d'ascendant on un testament. Douai, 2 fév. 1850 (Dev., 51, St 182). C(mf. Larombière (art 1221, n« 21) ; Aubry et Rau (III, g 301, note 3â).
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ri tiers du débiteur), mais seulement d'euiever aux héritiers du débiteur la faculté de se libérer par parties. Cette iatention peut résulter, soit d'une clause expresse de l'acte (clause qui difiërait de celle prévue au cas précédent, en ce que dans celle-ci un seul des héritiers était spécialement désigné pour faire le payement, et pouvait seul être poursuivi pour le tout, tandis qu'ici le droit du créancier de poursuivre pour le tout aurait été stipulé en général, sans désigner tel ou tel des héritiers, et pourrait s*exercer contre tous), soit de la nature même du contrat (par exemple, pour le bail que vous me consentez de votre maison ou de votre ferme), soit de la nature de Tobjet (ainsi, « cela se présume facilement, dit Pothier, lorsque la chose est susceptible, à la vérité, de parties intellectuelles, mais ne peut être divisée en parties réelles »), soit de la lin qu'on s'est proposée dans le contrat (par exemple, si j'ai emprunté mille écus en déclarant que c'est pour tirer telle personne de prison) (voy. Pothier, n® 315).
111. — 642. Dans les trois cas d'exception {trois et non pas cinq^ puisqu'on a vu que le 1^ et le 3** doivent être retranchés) prévus par notre article, le Code déclare que tantôt l'un des héritiers (dans les deux premiers, cas 2® et 4"), et tantôt chacun de tous ces héritiers (dans le troisième, 5®), est tenu de payer le tout, et peut dès lors être poursuivi pour le tout par le créancier. C'est un changement apporté aux anciens principes.
Dumoulin et Pothier, suivant trop scrupuleusement la subtilité de la loi romaine, disaient que ces cas ne présentent d'indivisibilité que solutione tantùm^ quant au payement seulement, et parce que l'héritier, quand il vient pour payer, se trouve ne pouvoir le faire pour partie ; que l'obligation restant divisible et l'héritier poursuivi n'étant au fond débiteur que de sa part, il s'ensuivait qu'il ne pouvait être poursuivi pour le total, et que la demande que le créancier lui ferait de payer ce total ne serait pas valable (Pothier, n® 316). Le Code a rejeté cette idée; et l'héritier se trouvant alors tenu de payer le tout, il lui a paru tout simple d'autoriser le créancier à le poursuivre pour le tout.
Mais si l'un des héritiers du débiteur peut alors être poursuivi pour le total, il ne faudrait pas croire pour cela que l'un des héritiers du créancier pût aussi poursuivre pour ce total. Il n'en est ainsi que quand l'obligation est indivisible (art. 1224) ; et notre article, comme nous l'avons déjà fait remarquer, n'apporte d'exception aux effets ordinaires de l'obligation divisible qu'à l'égard des héritiers du débiteur (alin. 1). il est donc bien entendu que les héritiers du créancier ne peuvent demander ici l'objet dû, et se le faire payer, que chacun pour sa part, et qu'ils ne pourraient poursuivre pour le tout qu'en se réunissant pour intenter leur action en commun. Nous insistons sur cette idée, parce qu'elle montre la différence entre la simple indivisibilité solutione de notre art. 1221 et l'indivisibilité obligatione de l'art. 1218, que Touiller (VI, 792) et M. Duranton (XI, 256) ont cru n'être qu'une seule et même chose.
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g 2. -- Des effeU de lobligaUon îaaiTÛible.
1222. — Chacun de ceuK qui ont contracte conjointement une dette indivisible, en est tenu pour le total, encore que robligalion n'ait pas été contractée solidairement.
1223. — Il en est de même ii Tégard des héritiers de celui qui a contracté une pareille obligation.
643. Du moment que la dette est indivisible, soit réellement, soit conventionnellement, naturd {art. 1217) ou obUgaiione {avi. 121S). chacun des débiteurs doit évidemment le tout, comme aussi chacun des créanciers peut exiger le tout, ainsi que va le dire le premier alinéu de Tarticlc suivant. Mais la dette n'est pas pour cela solidaire.
1224. — Chaque héritier du créancier peut exiger en totalité l'exécution de Tobligation indivisible.
Il ne peut seul faire la remise de la totalité de la dette ; il ne peut recevoir seul le prix au lieu de la chose. Si Tun des héritiers a seul remis la dette ou reçu le prix de la chose, son cohéritier ne peut demander la chose indivisible qu'en tenant compte de la portion du cohéritier qui a fait la remise ou qui a reru le prix.
644. Si, dans lobligation indivisible, chacun des débiteurs (soit débiteurs primitifs, soit représentants d'un débiteur unique) doit la chose entière, et si chacun des créanciers peut exiger cette chose entière, ce n'est pas, comme dans l'obligation solidaire, par une qualité inhérente à la personne, qui serait vraiment créancière ou débitrice in totum et totalilerj mais seulement par la qualité (réelle ou conventionnelle) de la chose, laquelle (par suite de la nature qu'elle a réellement ou que le contrat lui a donnée) n'est pas susceptible de parties.
De ce principe que chacun est ici, par la nature des choses, créancier ou débiteur in totum, mais n'est pas personnellement créancier du débiteur totaliter, il découle plusieurs conséquences importantes.
Ainsi, d'abord, alors même qu'on reconnaissait à un descoerëancieis solidaires le droit de libérer pleinement le débiteur en lui faisant remise de la dette (Pothier, n® 263), on n'admettait pas ce droit pour l'un des créanciers de la chose indivisible (Pothier, n* 327), parce qu'il n'est pas personnellement maître de la créance, et que s'il peut se faire payer le tout, c'est uniquement à cause de la nature de la chose due. Par la même raison, l'un des créanciers n'est pas le maître d'éteindre la créance en la transformant en une autre, et de libérer le débiteur en recevant le prix de l'objet dû à la place de cet objet lui-même. — Mais réciproquement, comme le débiteur, vis-à-vis de plusieui*s créanciers, ne doit tout à chacun d'eux que par suite de l'impossibilité de diviscr la chose en plusieurs parties, et non pas personnellement et totaliter, il s'ensuit que la remise taiie pa» un des créanciers ou la réception par
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lui consentie du prix de la chose ne sera pas sans effet, et la dette en subira un retranchement. Il est bien vrai que le débiteur sera toujours tenu de livrer l'objet entier, puisque cet objet ne peut pas être livré autrement qu'entier; mais il ne le livrera qu'en se faisant tenir compte de la valeur de la portion de celui qui a fait la remise ou qui a reçu le prix.
1225. — L'héritier du débiteur, assigné pour la totalité de Tobligalion, peut demander un délai pour mettre en cause ses cohéritiers, à moins que la dette ne soit de nature à ne pouvoir être acquittée que par riiérilier assigné, qui peut alors être condamné seul, sauf son recours en indemnité contre ses cohéritiers.
SOWBffATHlS.
I. Droits différents, selon les eus, du codébiteur aligné seul pour la totalité.
il. Des dommngf^s-iDtérCts dus en cas d'inexécution. Erreur d'un arrêt de la Cour
de cassfuiion.
III. De la pertn de l'objet indivisible. De l'interruption et de la suspension de la
prescription.
I. — 645. Chacun des héritiers du débiteur, ou chacun des débiteurs originaires, étant débiteur de Tobjot indivisible pour le tout, il peut donc être assigné seul pour ce tout, et il ne pourrait pas contraindre le créancier à appeler en cause ses codébiteurs; mais comme il ne doit cependant pas la dette totalUerk lui seul, il a le droit d'exiger un délai pour mettre ses cohéritiers en cause (Pothier, 330 et 331) (l).
Il n'en est ainsi, au surplus, que quand la dette n'est pas de nature à ne pouvoir être acquittée que par l'héritier assigné. Ainsi, quand elle peut être acquittée par chacun séparément (par exemple, s'il s'agit d'un droit de passage que le débiteur défunt se serait engagé de faire avoir à quelqu'un sur l'héritage d'un tiers), notre règle s'applique, et l'héritier assigné peut appeler ses cohéritiers en cause avant de répondre au créancier. Il en est de môme, et à plus forte raison, si la dette ne peut être acquittée que par tous les cohéritiers ensemble (par exemple, si le droit de passage qui a été promis sur un immeuble du défunt doit traverser cet immeuble dans chacune des parties appartenant aujourd'hui à chacun des héritiers séparément).
Mais si la dette était de nature à ne pouvoir être acquittée que par l'héritier assigné (si le passage ne doit se (aire que sur un immeuble compris en entier dans son lot), cet héritier peut alors être condamné sans aucun délai, sauf à lui à se faire indemniser par ses cohéritiers chacun pour sa part (à moins, bien entendu, qu'il n'ait été chargé par le partage même d'acquitter seul cette dette).
II. — 646. Quand le codébiteur assigné a mis en cause ses codébiteurs, et que, par le refus d'exécuter, la dette se convertit en dette de dommages-intérêts, comme ces dommages-intérêts sont divisibles, et
(1) Âubry et Rau (III, p. 38): Lvombiëre (II, art. 12^, n" 1 etsuiv.) ; Demolombe (111, D« 601).
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que c'était seulement par rimpossibilité de diviser l'objet dû que chaque débiteur devait le tout, cette dette de dommages-intérêts so divisera entre tous les débiteurs, et chacun n'en sera tenu que pour sa part. C'est là une des différences entre Tobligation indivisible et Tobligation solidaire; car, dans cette dernière, les dommages-intérêts, dans lesquds l'objet primitivement dû se transforme par Tinexécution de l'engagement, sont dus en entier par chacun des codébiteurs. Sans doute, ces codébiteurs ne devraient pas les dommages-intérêts qui viendraient s'ajouter h l'obligation première, parce qu'ils n'ont pas donné mandatai augendam obligationem ; mais ils doivent, et chacun pour le tout, ceux qui ne sont que la représentation de Tobjet dû, parce qu'il y a entre eux mandat réciproque ad perpetuandam obligationem. Dans l'obligation indivisible, au contraire, chaque débiteur est bien tenu in totum, mais il n*y est pas tenu aussi énergiquement et avec les mêmes conséquences ; il n'y est pas tenu totaliter : il n'y est tenu qu'en tant que l'objet se trouve ne pouvoir pas être divisé. En sorte que, du moment où l'objet primitivement dû et qui était indivisible se trouve remplacé par un objet différent et divisible, chaque débiteur ne doit plus que sa part. C'est pour cela que Dumoulin disait : Longe aliud est plures teneri ad idem in solidum, et aliud obligationem esse individuam (p . 3, n^ 1 12). (1) La chambre des requêtes est donc tombée dans une grave erreur quand, pour rejeter un pourvoi fondé sur une violation évidente de l'art. 1202, elle a jugé « qu'une obligation indivisible de sa nature est toujours solidaire, quoique la solidarité n'ait pas été stipulée. » (2) Le Journal du Palais a raison de dire qu'on doit s'étonner d'une semblable hérésie,
647. Quand le débiteur assigné, pouvant appeler ses codébiteurs, ne l'a pas fait, il peut être condanmé seul et pour le tout aux dommagesintérêts (car il s'y est alors soumis volontairement et s'en trouve tenu proprio facto); sauf son recours, bien entendu.
Quand Tassigné pouvait seul exécuter et qu'il n'exécute pas, il peut bien encore, pour les dommages-intérêts auxquels il est condamné, recourir contre ses codébiteurs (si la dette n'a pas été mise en entier à sa charge par le partage] ; mais son recours, au lieu de se faire alors pour la part de chacun dans le montant de la condamnation, ne pourra s'exercer qoe pour la part de chacun dans le préjudice que le débiteur assigné aurait subi eu exécutant : les débiteurs ne doivent pas souttrir du mauvais vouloir de leur coobligé.
Enfin, quand la dette est de nature à ne pouvoir être acquittée que par tous les obligés ensemble, et que l'un ou plusieurs refusent, ceuxci doivent seuls payer les dommages-intérêts, ceux qui consentent à l'exécution ne pouvant pas être soumis à ces dommages-intérêts par le caprice de leur coobligé (Poihier, n® 334) (3).
(1) Demoiombo (III, n* 602); Aubry et Rau (III, p. 38); Laroiubière (vticie1125, nM.)
(2) Sir., 25, 1, 225. — /. PaL, 19, p. 32 (Dev., 8, 1, 2). (:{) Larombière (II, art. 1225); Demolombe (III, n^ 608;.
TiT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1227. 529
III. — 648. A l*imposàible nul n'est tenu, et quand Tobligation indivisible ne peut plus être exécutée, soit par la destruction de l'objet, soit pour toute autre cause, cette obligation est éteinte (art. 1302) ; sauf le droit du créancier à des dommages-intérêts, si c'est par la faute ou le fait de Tun ou de plusieurs des débiteurs que l'obligation ne peut plus s'exécuter. Les dommages-intérêts, dans ce cas, ne sont dus que par Tauteur de la faute ou du fait, et nullement par ses coobligés, puisque les différents codébiteurs ne sont pas ici les représentants Tun de Tautre, comme dans Tobligation solidaire.
L'objet de Tobligation indivisible n'étant pas susceptible de parties, et personne n'en pouvant être, dès lors, créancier ou débiteur poar partie, il s'ensuit que, quand la prescription d'une telle dette est interrompue par Tun des créanciers ou contre l'un des débiteurs, elle l'est nécessairement pour le tout et pour tous les créanciers ou contre tous les débiteurs (art. 2249, alin. 2); il en est de même, évidemment, du cas de suspension (art. 709 et 710) (l).
SECTION VI
DBS OBLIGATIONS AVEC CLAUSES PÉNALES
1226. — La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour assurer rexécution d'une convention, s'engage à quelque chose en cas d'inexécution.
649. On appelle clause pénale la convention accessoire qui détermine à l'avance les dommages-intérêts que le débiteur devra payer, soit pour le défaut d'exécution de l'obligation principale, soit pour le simple retard apporté à cette exécution ; cette clause est appelée pénale^ parce que les dommages-intérêts sont en effet la peine imposée pour le défaut d'exécution ou pour l'exécution tardive (art. 1229). — 11 fallait donc ajouter à ces mots de notre article, « en cas dUnexécution n, ceux-ci, « ou du retard dans Texécution. o (2)
1227. — La nullité de l'obligation principale entraine celle de la clause pénale.
La nullité de celle-ci n'entraîne point celle de robligation principale.
650. Accessorium sequitur principale. Quand la convenlion principsAe est nulle, il est bien clair que la convention accessoire est nulle également; quand la convention principale ne doit pas être exécutée, il est bien évident qu'il n'y a pas lieu à des dommages-intérêts pour le défaut ou le retard d'une exécution qui n'est pas due. Ainsi, quand Pierre a promis de commettre tel délit, et qu'il s'est en outre soumis à
(1) Aubry et Raa (UI, p. 39); Demolombe (III, n<» C24). (3) Voy. DicL not, (v<> Clause pénale).
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payer 500 francs s'il ne le commettait pas, on comprend parfaitement que la seconde convention est entachée de la même nullité que la première, et que Pierre ne pourra pas être obligé de payer les 500 francs parce qu'il se sera abstenu d'accomplir un fait dont il était de son devoir de s'abstenir (l).
Il n'est pas moins évident que la nullité de la convention accessoire ne saurait faire tomber la convention principale quand celle-ci est valable. Ainsi, quand vous vous êtes obligé à me construire une maison avant un an, et que vous promettez ensuite de ne pas user de droits électoraux aux élections prochaines si vous ne remplissez pas votre engagement^ il va sans dire que la nullité de cette promesse secondaire ne saurait vicier la promesse principale.
Du reste, nous avons déjà fait comprendre, sous l'art. 1121, que la première règle de notre article ne s'applique pas au cas où robligation principale ne serait nulle que par suite de Tabsence d*un intérêt que la clause pénale a précisément pour but de déterminer. Ainsi, quand je m'oblige vis-à-vis de vous à payer à Paul une rente viagère de 500 fr. et que je vous promets en outre de vous payer 6000 francs si je n'exécute pas cet engagement, alors c'est la clause pénale qui vient valider l'obligation principale, qui eût été nulle sans elle. Notre article, comme nuus l'avons dit déjà, n'entend parler que de la convention principale qui reste nulle après Tadjonction de la clause accessoire comme elle rétait avant (2).
1228. — Le créancier, au lieu de demander la peine stipulée contre le débiteur qui est en demeure , peut poursuivre Texécution de Fcèligation principale.
651. En règle générale, le créancier, qui se fait faire une promesse secondaire pour le cas où Ton ne remplirait pas la promesse principale, entend bien rester le maître d'exiger toujours Taccomplisseraent de la première convention. Mais il en serait autrement, et notre article ne s'appliquerait plus^ s'il était reconnu que l'intention commune des contractants a été de faire une novation conditionnelle, c'est-à-dire de convenir que la première obligation, si elle n'était pas accomplie dans le temps indiqué, se trouverait éteinte et remplacée par la seconde. Il est évident que le créancier, dans ce cas, ne pourrait réclamer contre le débiteur, en demeure de remplir la première convention, que Texécution de la convention subsidiaire («3).
(1) La nullité d*ane société de commerce pour défaut de publicatioa de l'acte de société entraîne la nullité de la clause pénale par laquelle les associés s'étaient interdit , sons peine de dommages-intérêts déterminés , la faculté de faire partie d'aocune autre association de même nature. Cass., h janv. 1853 (De?., 53, 1, 111; DaU<i 53, 1, 5).
(2) Aubry et Rau (III, p. 7&); Larombière (art. 1227, n» 6); Demolombe (in< no 6&2).
(3) Voy. DirL not. (v« Clause pénale, n" 17); Demolombe (III, n® Ô52}.
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1229. — La clause pénale est la compensation des dommages et intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de Tobligation principale.
Il ne peut demander en même temps le principal et la peine, à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le simple retard.
652. On ne pensera pas toujours à expliquer catégoriquement si c'est pour le défaut d'exécution de Tobligation principale, ou pour le simple retard apporté à cette exécution , que la peine est stipulée. Ce sera là une question d'intention à décider d'après les circonstances, et qui se résoudra presque toujours par la seule comparaison de Timportance de la peine avec Timportance de l'objet principal.
Quelquefois aussi, ce sera cette importance de Tobjet promis à titre de peine qui fera comprendre quel a été, dans l'intention des parties, l'objet principal. Ainsi, quand nous faisons une transaction sur des biens d'une valeur de 200 000 francs et que nous convenons que celui qui n'exccuterait pas et intenterait un procès payera une somme de 1 200 francs, il est bien clair que cette peine de 1 200 francs n'est pas stipulée pour remplacer les biens que le procès pouvait faire perdre, et que quand môme je gagnerais le procès que vous m'intentez, vous me devez le 1 200 francs par le seul fait de l'action que vous dirigez contre moi : le principal était ici la tranquillité que je voulais conserver et que vous êtes venu troubler (1).
1230. — Soit que l'obligation primitive contienne, soit qu'elle ne contienne pas un terme dans lequel elle doive être accomplie, la peine n'est encourue que lorsque celui qui s'est obligé soit à livrer, soit à prendre, soit à faire, est en demeure.
653. La clause pénale n'étant rien autre chose que la fixation faite à l'avance des dommages -intérêts, il faut donc appliquer ici ce qui a été dit dans la section IV pour la mise en demeure, qui fait devoir ces dommages-intérêts (2).
1231. — La peine peut être modifiée par le juge lorsque l'obligation principale a été exécutée en partie.
654 . Quand l'obligation principale se trouve accomplie pour partie, le juge doit considérer en fait, à défaut d'explication précise sur ce point, si la peine, dans Tintention des parties, est due en entier pour cela seul que la convention n'est pas exécutée complètement, ou si elle ne
(1) Conf. Dcmolombe (III, n» 657}. Voy. Cass., 27 Juin 1855 (Dev.,56, 1, û2; DalL, 56, 1, 318).
(2) Jugé que la mise en demeure pour faire courir la peine n'est pas nécessaire lorsque la partie obligée a renoncé expressément à exécuter la convention. Cass., 28 fév. 1865 (De?., 65, 1 , 108; J. Pal.^ 65, 246). — Eu matière de commerce , une simple lettre peut constituer la mise en demeure. Rennes, 5 juin 1871 (Dev., 71, 2, 175).
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doit être payée que pour partie et en proportion de ce qui manque au complément de l'exécution. Ainsi, quand vous m*avez promis une somme pour le cas où la maison que vous entreprenez pour moi ne serait pas construite à telle époque, vous me devrez la somme entière alors même que la construction, à Tépoque indiquée, serait construite à moitié ou aux deux tiers ; car je ne puis tirer aucun protit d'une maison qui n'est pas terminée. Que si, au contraire, il s'agit d'une pièce de terre que vous deviez labourer pour moi , il est tout naturel qu'on ne vous condamne qu'à me payer la moitié de la somme promise, si la moitié de la pièce de terre e^i labourée pour fépoque convenue (l).
1232. — Lorsque l'obligation primitive contractée avec une clause pénale est d'une chose indivisible, la peine est encourue par la contravention d'un seul des héritiers du débiteur, et elle peut être demandée, soit en totalité contre celui qui a fait la contravention, soit contre chacun des cohéritiers pour leur part et portion , et hypothécairement pour le tout, sauf leur recours contre celui qui a fait encourir la peine.
655. Cet article suppose tout naturellement, ce qui a lieu en effet le plus souvent, que la clause pénale a pour objet une somme d'argent. Cette idée une fois admise, on conçoit facilement que quand cette clause pénale est due par tous les coobligés à une même dette, elle se divise également entre eux. Mais comment, même dans une dette indivisible est-elle due par tous, pour la contravention d'un seul ; par exemple, parce que l'un d'eux aura détruit par sa faute ou son fait 1 objet de Tobligation? N'est-ce pas là une contradiction à ce qui a été dit sous Tarticle 1225, n® II, pour les dommages-intérêts?... Cette règle, copiée comme toutes les autres dans Pothier (n** 355), qui l'avait lui-même prise dans Dumoulin, provenait, dans leur esprit, d'un principe analogue à celui de l'art. 1207, à savoir que les dommages-intérêts, quand ils sont ainsi stipulés à l'avance, constituent vraiment une obligation spéciale contractée sous la condition de l'inexécution de l'obligatiofl principale; en sorte que c'est là, contre les divers codébiteurs, la demande en exécution d'une obligation qui se trouve avoir été contractée par tous ab origine. Quant à celui des débiteurs qui a commis la contravention, comme il doit en définitive supporter seul le montant de la peine et qu'il devrait indemniser ses codébiteurs des parts que ceux-ci auraient pu payer, il était tout simple d'accorder au créancier le droit droit de le poursuivre pour la totalité.
656. Il va sans dire, au surplus, que la règle de notre article s'ap-
(1) L'art. 1331 est inapplicable au cas où la peine a été stipulée pour le simple retard dans Pexécution. Cass., 6 juin 1860 (Dev. , 60, 1, 653; Dali., 60, 1, 257). — H en est de même lorsque les parties ont elles-mêmes déterminé d*avance les bÏNi<^ la réduction de l'indemnité dans la prévision d'une exécution partielle. Pau, 10 jsor. 1861 (Dev., 61, 2, 181 ; Dîill., 61, 2, 33). Yoy. DieU not. (V Clause pénale» n»* « et suiv.).
plique aussi bien dans le cas de plusieurs codébiteurs originaires de la dette indivisible que dans le cas de plusieurs héritiers d*un débiteur unique.
1233. — Lorsque Tobligation primitive contractée sous une peine est divisible , la peine n*est encourue que par celui des héritiers du débiteur qui contrevient à cette obligation, et pour la part seulement dont il était tenu dans l'obligation principale, sans qu'il y ait d'action contre ceux qui l'ont exécutée.
Cette règle reçoit exception lorsque la clause pénale ayant été ajoutée dans l'intention que le payement ne pAt se faire partiellement, un cohéritier a empêché l'exécution de l'obligation pour la totalité. En ce cas, la peine entière peut être exigée contre lui, et contre les autres cohéritiers pour leur portion seulement, sauf leur recours.
657. Le premier alinéa est tout simple. Lorsque l'objet dû, parfaitement divisible, peut être preste par partie, et que, des divers débiteurs dont chacun n'en a que sa part à payer, Tun exécute et l'autre refuse , il est tout simple que les dommages ne soient dus qu'en proportion de la partie non exécutée de Tobligation ; que, dès lors, ils soient dus par le contrevenant seulement et pour sa part seulement.
Mais si, l'obligation restant divisible parce que son objet est divisible, il y a cependant indivisibilité quoad solutionem, c'est-à-dire convention expresse ou tacite que l'objet ne pourra pas être payé partiellement (soit que cette indivisibilité solutionis résulte précisément de Tadjonction de la clause pénale, comme le suppose notre article , soit qu'elle résulte de Tune des causes indiquées par l'art. 1221); dans ce cas, le payement ne pouvant pas se faire par partie et toute inexécution étant nécessairement une inexécution totale, il était conséquent d'appliquer à cette indivisibilité du payement la peine portée par l'article précédent pour l'indivisibilité de l'obligation elle-même. C'est ce que fait notre deuxième alinéa.
Que si, dans le cas d'une obligation complètement divisible, même quoad solutionem^ l'un des débiteurs y a contrevenu pour le tout à lui seul (cas non prévu par notre premier alinéa, qui suppose une contravention partielle seulement), quelle règle appliquera-t-on?
658. Pothier (n® 361), qui pose et traite cette question en reproduisant Dumoulin, décide qu'on devra suivre alors la règle posée pour le cas d'indivisibilité. Mais il est à remarquer que Pothier ne décide ainsi la question que sur un exemple, et que cet exemple, donné comme hypothèse d'une obligation divisible même solutione, est précisément celui d'une obligation indivisible sous ce rapport (car cet exemple est celui d'un bail à ferme, que Pothier, au n® 315, a présenté avec raison comme un cas d'indivisibilité solutione). Si donc la dette était vraiment divisible, même quoad solutionem, on devrait décider autrement.
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Ainsi, Pierre a promis à Paul les dix pièces de vin qu'il avait dans sa cave et s'est obligé à lui payer 6000 francs en cas d'inexécution; il meurt, laissant deux héritiers dont Tun répand tout le vin, ou le vend et le livre à un tiers. . . 11 nous paraît que Paul ne pourra rien demander au second héritier, qui se trouve libéré par la perte du vin ou sa mise hors du commerce quant à lui (art. 1301), et qu'il ne pourra agir que contre le premier en lui demandant d'abord 3 000 francs pour sa moitié dans la clause pénale, puis les autres 3000 francs à titre de dommages-intérêts ordinaires, en vertu de l'art. 1388.
659. Pothier donne un peu plus loin (p? 364), à une autre question, une solution beaucoup plus satisfaisante et qu'on ne saurait manquer d'adopter sous le Code.
11 enseigne que, môme dans l'obligation indivisible, s'il y a contravention envers l'un des créanciers (ou l'un des héritiers du créancier unique), la peine, nonobstant l'indivisibilité du principal, ne serait due que pour celui envers qui Ton contrevient et pour sa part.
11 dit en substance que « quand vous vous êtes obligé à me laisser passer dans votre parc sous une peine de douze livres, et qu'après ma mort vous laissez passer trois de mes héritiers en refusant le passage au quatrième, la peine ne sera due qu'à ce dernier et pour son quart, puisque lui seul souffre de votre contravention. C'est ce que disait déjà le jurisconsulte Paul (loi 2, in fine, Deverb. oblig.)\ et si Ulpien décidait autrement (loi 3, § 1), c'était d'après une subtilité qui ne saurait être suivie dans notre droit français. » (l)
CHAPITRE V
DE l'extinction DES OBLIGATIONS.
1234. — Les obligations s'éteignent :
Par le payement, Par la novation , Par la remise volontaire, Par la compensation , Par la confusion , Par la perte de la chose, Par la nullité ou la rescision,
Par l'effet de la condition résolutoire, qui a été expliquée au chapitre précédent ,
Et par la prescription , qui fera l'objet d'un titre particulier.
I. Modes généraux d'extinction des obligations. — On peut en compter dix. IL Critiques et observations sur la doctrine de TouUier et de M, Duranton.
(1) Conf. Dict, not. (v" Clause pénale, n^ 42); Larombière ( III, art. 1333, n^lO); De.iiolombe (III, n" 717).
I. — 660. Le Code nous indique ici neuf causes d'extinction des obligations, dont les sept premières vont être l'objet d'autant de sections composant notre chapitre V ; la huitième, la condition résolutoire, a été expliquée au chapitre précédent (art. 1 1 38-1 1 88); la neuvième et dernière, la prescription, fait robjet, on le sait déj^, du dernier titre du Code (art. 2219 et suiv.).
661 . Ces neuf modes d'extinction indiqués par le texte sont :
V Le payement. Il faut bien observer que ce mot n'est pas pris ici dans le sens qu'on lui donne ordinairement dans le monde, et pour signitier seulement la prestation d'une somme d'argent; il signifie la solutio obligationis, te dénoûment du vinculum par Taccomplissement de ce à quoi on était tenu : en d'autres termes, l'exécution de l'obligation. Ainsi, selon que mon obligation avait pour objet, ou une somme d'argent, ou un cheval, ou une maison à bâtir, ou un voyage à faire, la livraison de l'argent, la tradition du cheval, la construction de la maison ou la réalisation du voyage, constitueraient le payement de mon obligation. L'art. 1237 prouve que les rédacteurs ont bien employé le moi payement dans ce sens large, et non pas dans le sens plus restreint de prestation d'une somme, puisqu'il présente comme cas de payement Tacquittement d'une obligation de faire.
2® La novation, c'est-à-dire le remplacement d'une obligation par une obligation nouvelle : ainsi, quand nous convenons que vous me donnerez une somme d'argent à la place du cheval que vous me deviez, l'obligation de livrer le cheval s'éteint pour faire place à celle de payer la somme convenue.
3° La remise de la dette. On pourrait dire, à la rigueur, qu'il y a remise de dette toutes les fois que le créancier affranchit son débiteur de l'exécution de l'obligation ; en sorte que le cas de novation que nous venons d'indiquer serait aussi un cas de remise de la dette, puisqu*au moyen de l'obligation nouvelle de payer une somme l'obligatioi^ de livrer un cheval a été remise ; mais ce n'est pas dans ce sens que se prend l'expression de remise de dette : on ne l'entend que du cas ou le créancier affranchit le débiteur sans qu'il y ait, de la part de celui-ci, ni payement, ni soumission à une obligation nouvelle. On pourrait donc distinguer la remise par novation et la remise simple, mais on ne le fait pas, et l'usage est de ne donner qu'à cette dernière le nom de remise de la dette. Du reste, cette remise proprement dite peut se faire ou à titre gratuit ou à titre onéreux. Ainsi, je puis vous libérer de votre dette de 500 francs sans obtenir aucun équivalent et pour vous en faire le cadeau ; que si, au contraire, nous convenons de nous tenir quittes réciproquement de l'obligation où vous étiez de me construire une maison, et de mon obfigation corrélativede vous payer 30 000 francs, cette convention présente deux remises de dette qui sont l'une et l'autre à titre onéreux.
4o La compensation. C'est la neutralisation de deux obligations qui s'éteignent l'une par l'autre, parce que le créancier de l'une se trouve être le débiteur de l'autre, et réciproquement.
5* Tji confusion. C'est la réunion sur une même personne des deux qualités de créancier et de débiteur d'une même obligation.
6^ La perte de la chose. A l'impossible nul n'est tenu ; et il est bien clair dès lors que, si l'objet déterminé que je devais vous procurer vient à périr, je ne puis plus être dans l'obligation de vous le livrer. Mais, évidemment, ce n*est pas seulement dans le cas d'une chose à livrer et qui vient h périr que l'impossibilité de l'exécution se présente; si je devais faire pour vous un voyage dans tel mois, et que pendant tout ce mois je sois retenu au lit par la maladie, il est clair que je ne suis plus tenu. Il fallait donc dire ici que Tobligation s'éteint, non pas seulement par la perte de la chose, mais plus généralement par t4mt événement rendant r exécution impossible. On s'étonne que ni Toullier ni BI. Duranton n aient fait cette remarque.
7** La nullité ou la rescision. Il faut faire ici deux observations importantes. La première, c'est que le Gode n'entend pas parler ici de la nullité en elle-même, mais seulement de la nullité prononcée par la justice, du jugement qui déclare la nullité. La seconde, c'est qu'il n'est pas question de la nullité proprement dite, du jugement qui reconnaît et proclame que l'obligation est radicalement nulle et n'a jamais eu d'existence légale, mais de la simple rescision ou annulation, c'est-à-dire du jugement qui brise l'obligation en la reconnaissant entachée d'un vice qui permet de l'annuler. Il est clair, en effet, que si l'obligation est reconnue avoir toujours été nulle, non existante, il ne peut pas être question de son extinction ; car, pour s'éteindre, pour cesser d'être, il faut nécessairement avoir existé : le néant ne peut pas s*anéantir. Il s'agit donc uniquement du jugement prononçant l'annulation d'une obligation qui, bien que vicieuse, existait néanmoins, et qui aurait continué d'exister et serait même devenue pleinement valide, s: elle n'avait pas été attaquée dans le délai et sous les conditions voulues parla loi (voy. art. 1304 et suiv.). D'après ce qui précède, on voit que l'auteur des Pandectes françaises est tombé dans une grave erreur, quand il reproche à notre article de présenter comme cause d'extinction la nuUitc radicale : « La nullité, dit-il, n'est pas un mode d'extinction. La convention nulle n'existe point ; et ce qui n'existe pas ne peut s'éteindre... Le jugement même n'éteint point l'obligation, il la déclare nulle, c'est-à-dire non existante (n" 184). » Comment M. Delaporte n'a-t-il pas vu que le Code, ici comme presque partout, entend par nvlliié la simple annulation; que la section Vil de notre •chapitre, qui traite de l'action en nullité ou en rescision des convcMlions, ne s'occupe que des conventions vicieuses, annulables, et nullement des conventions absolument nulles, non existantes, comme seraient celles d'un fou ?. . . C'est ainsi qu'au titre Du Mariage, le chap. IV, Des Demandes en nullité, ne s'occupe que des mariages annulables. et nullement de ceux qui seraient radicalement nuls et sans existence légale.
8* L'effet de la condition résolutoire. Il est bien évident qu'il s'apt seulement de la condition résolutoire qui s'accomplit avant l'exécution
des obligations; car, pour celle qui ne se réaliserait que quand les obligations seraient déjà exécutées, il. est bien clair qu'elle ne pourrait pas éteindre des obligations qui n'existent plus et qui sont antérieurement éteintes par le payement. L'effet de la condition résolutoire ne pourrait être alors, au contraire, que de faire naître des obligations, loin d'en éteindre : il pourrait faire naître des obligations contraires et réciproques à celles que Ton a exécutées. Ainsi, par exemple, quand nous convenons que je vous livrerai ma bibliothèque dans six mois et que vous me la payerez 10000 francs, mais que le contrat sera non avenu si mon frère, sur le retour duquel on ne compte plus, finissait cependant par revenir ; dans ce cas, le retour de mon frère éteindra bien les deux obligations s'il a lieu avant les six mois ; mais s'il n'a lieu que plus tard, après que je vous ai livré la bibliothèque et reçu de vous les 10 000 francs, il ne pourra pas éteindre des obligations qui n'existent plus, mais, au contraire, il fera naître contre moi l'obligation de vous remettre vos 10000 francs, et pour vous celle de me rendre la bibliothèque.
9® La prescription, La prescription, qui est, comme on l'a vu précédemment (art. 712), un des modes d'acquisition de la propriété ou de ses démembrements, est aussi l'un des modes d'extinction des obligations ; en sorte que Ton distingue la prescription à Teffet d'acquérir ou usucapion (usu-capere, acquérir par l'usage, par la possession) et la prescription à Teffet de se libérer (art. 2219). Mais ce neuvième mode d'extinction, pas plus que le septième (la nullité de l'obligation), n'opère jamais de plein droit : la prescription ne produit son effet et n'éteint l'obligation que quand elle est formellement invoquée par le débiteur. — Les auteurs ont eu le tort de ne pas faire cette observation (l) ; et ce silence, qui semble présenter la prescription comme éteignant la dette de plein droit, par le seul fait de l'échéance du temps requis, a provoqué, de la part de M. Zacharise, la critique de notre article: « La prescription, dit-il, n'éteint pas non plus l'obligation ; c'est à tort que l'article 1 234 range la prescription au nombre des modes d'extinction des obligations : Tobligation prescrite n'en subsiste pas moins, tant que la prescription n'a pas été opposée. » (II, p. 350 et note.) Il est, en effet, certain que l'obligation subsiste malgré la prescription accomplie ; car, si le débiteur qui a prescrit paye néanmoins, il est clair qu'il ne serait pas reçu à venir réclamer ensuite ce qu'il aurait ainsi payé ; or, s'il ne peut pas le répéter, c'est donc qu'il le devait, puisque ce qui est payé sans être dû peut toujours être répété (art. 1235). La remarque de M. Zachariaî est donc exacte. Mais ne suffit-il pas ici d'expliquer le texte, et le reproche qu'on adresse au Code ne doit-il pas retomber uniquement sur ses interprètes, qui ont eu le tort de ne pas indiquer qu'il s'agit, non pas de la prescription a(;comp/t« seulement, mais de la prescription accomplie et opposée par le débiteur?
(1) Toullier (VII, 3); Delvincourt (t. II ) ; Duranton (XII , 2 ) ; Demante (P/Oflf., II. 687).
662. Aux neuf modes d^extinction indiqués par notre article, il faut ajouter iO"* l'expiration du délai pour lequel Tobligation a été imposée.
En outre de ces dix modes généraux, il est une foule d'autres causes d'extinctions particulières à telle ou telle espèce d'obligation. Ainsi, Tobligation pour un tuteur d'administrer la personnne et les biens de son pupille cesse non-seulement par la mort de Tun ou de Vautre, mais aussi par la majorité ou l'émancipation de celui-ci, par la destitution ou l'excuse de celui-là ; mon obligation d'exercer le mandat dont je me suis chargé finira non-seulement par mon décès ou par le vôtre, mais encore par ma renonciation ou par la révocation que vous prononcerez de la mission que vous m'avez confiée, etc. Mais, encore une fois, ce sont là des causes d'extinction tout à fait spéciales^ et dont la loi, par conséquent, n'avait pas à s'occuper dans un titre consacré aux principes généraux des obligations ; elle devait en réserver l'indication, comme elle l'a fait, pour les titres particuliers à chaque matière.
II. — 663. Quant aux modes généraux d'extinction, nous n'en voyons pas d'autres que ceux qui viennent d'être indiqués. 11 est vrai que Toullier (VU, n® 2, 8®) ajoute la prestation du serment déféré au débiteur, et M. Duranton (XII, 3) l'autorité de la chose jugée; mais il y a là une inexactitude profonde.
En droit, le serment déféré au débiteur et prêté par lui, bien loin d'éteindre la dette , vient prouver ou que cette dette n'a jamais existé ou qu'elle n'existe plus. En effet, le serment qu'un soi-dis.mt créancier, dénué de preuves à l'appui de sa prétention, défère à son débiteur prétendu , n'est jamais offert à un adversaire qui se reconnaît débiteur (car s'il se reconnaissait tel il serait immédiatement condamné) ; il l'est à celui qui nie la dette, et sur la question de savoir s'il est bien vrai, comme il le dit, que la dette n'existe pas : le demandeur déclare accepter comme vrai le serment du défendeur, et celui-ci jure qu'il ne doit rien ; il est donc légalement reconnu que la prétendue dette n'existait pas. Sans doute, il se peut, et il n'arrive que trop souvent, que le serment du défendeur soit faux, et qu'en fait la dette existe ; mais en droit et légalement, il n'y a pas de dette, et l'obligation est reconnue ne pas exister; comment donc venir dire qu'il y a là une extinction lé' gale de l'obligation ? comment parlez -vous d'éteindre légalement ce qui légalement n'existe pas?... Il en est de même du jugement. Lorsqu'un tribunal , jugeant entre deux parties dont l'une se dit créancière et l'autre prétend ne rien devoir, finit par croire et déclarer que la dette n'existait pas, il est clair qu'on ne peut pas parler de l'extinction de cette dette! sans doute, en fait, les juges ont pu se tromper; mais en droit il n'en est pas ainsi : toute sentence passée en force de chose jugée est une proposition émanée d'une autorité légalement infaillible: resjudicata veritas est,
664. Que des gens du monde, étrangers aux théories légales, dont l'esprit ne perçoit que les faits, et chez qui rien n'est venu développer le sens juridique, aient vu là des extinctions d'obligation, cela secon-
voit; mais que des jurisconsultes, des maîtres de la science, puissent méconnaître à ce point les principes les plus élémentaires, les idées les plus fondamentales, c'est un fait aussi étrange qu'il est malheureux. . . Insistons ici (ne fût-ce que pour exercer les jeunes adeptes de la science à juger par eux-mêmes et les empêcher de jurer sur la parole du maître), insistons sur le raisonnement que &f. Duranton présente à Fappui de sa doctrine, et qui est aussi la base implicite de celle de Toullier.
Ce raisonnement revient à ceci : « En réalité il y avait dette ; or, par TefFet du jugement souverain, il n'y a plus dette: donc il y a eu extinction de la dette. . . » Nous ne dirons pas qu'il y a ici une confusion impardonnable du fait et du droit; nous prenons le raisonnement tel qu'il est, et nous disons : « Parlez-vous au point de vue du fait? alors il y avait dette avant le jugement, et votre première proposition est vraie ; mais aussi il y a encore dette {en fait) après le jugement (car je ne sache pas que la sentence du juge puisse changer la réalité des choses) : dès lors votre seconde proposition est fausse, et votre conclusion ne vaut rien... Parlez-vous en droit? alors il est vrai qu'après le jugement il n'y a pas dette, et votre seconde proposition est vraie ; mais aussi il n'y avait pas dette non plus (en droit) avant le jugement (car le jugement, ne l'oublions pas, n'est que déclaratif: il constate et ne crée pas) : dès lors votre première proposition est fausse, et votre conclusion ne vaut encore rien. »
Il est donc bien évident que ni le serment prêté par le débiteur, ni l'autorité de la chose jugée, n'éteignent jamais une obligation. Et c'est heureux, en vérité : car comment absoudre un Code qui érigerait ^ principe légal l'idée qu'un tribunal peut à son gré briser les droits du créancier, et que le débiteur peut toujours se libérer par un parjure?... Non-seulement la doctrine de Toullier et de M. Duranton viole les principes du droit et les règles du raisonnement, mais elle insulte, sans qu'ils l'aient remarqué, à la moralité du législateur (1).
SECTION PREUIËRE
DU PAYEMENT
665. Le Code va s'occuper ici successivement et dans quatre paragraphes distincts : 1® du payement en lui-même ; 2® du payement avec subrogation, c'est-à-dire du payement fait, en l'acquit du débiteur, par une personne qui se trouve substituée aux droits du créancier ; 3® de l'imputation des payements, c'est-à-dire du mode d'application du payement lorsqu'il y a plusieurs dettes à chacune desquelles il est applicable et qu'il n'est pas suffisant pour les éteindre toutes ; 4® des offres et de la consignation , qui deviennent pour le débiteur l'équivalent du payement ordinaire, lorsque le créancier refuse de recevoir ce payement.
Fidèle à la règle que nous nous sommes imposée de ne transposer
(1) Conf, Demolombe (IV, no 17).
les textes de la loi que quand il y a nécessité de le faire, nous sui\Tons en ceci Tordre du Code ; mais il nous paraît impossible d*en faire autant pour le cinquième paragraphe de notre section, qui traite de la cession de biens; et nous rejetterons hors de notre matière des obligations l'explication des six articles dont se compose ce dernier paragraphe. La cession des biens, en effet, n'a aucun rapport avec les règles du payement, puisqu'elle n'est rien autre chose qu'un moyen ofiTert au débiteur qui ne peut pas s'acquitter d'arriver, par Tabandon de tout ce qu'il possède, non pas à se libérer, mais seulement à se soustraire à l'emprisonnement : c'est donc dans la matière de la contrainte par corps j à laquelle elle offre un moyen d'échapper, que la cession de biens doit être placée , et c'est là aussi que nous Tétudierons. Pothier , comme on le pense bien, s'était gardé de traiter du bénéfice de cession dans la matière du payement ; et ce n'est pas sans étonnement que l'on voit M. Duranton (XII, n° 8) trouver toute naturelle cette division des cinq paragraphes du Gode.
i !*'• — Su payement en général.
666. Le Code, après avoir indiqué dans le premier article de ce paragraphe quelques idées préliminaires sur le payement, va suivre l'ordre de Pothier et nous dire successivement :
^"^ Par qui le payement doit être fait (art. 1 236-1 238) ;
3^ A qui il doit être fait (art. 1239-1242) ;
4® Comment et en quel élat la chose doit être payée (art. 1243- 1246);
5" Enfin, où et aux frais de qui doit se faire le payement (art. 1247 et 1248).
1* Notions préliminaires sur ie payement,
1235. — Tout payement suppose une dette : ce qui a été payé sans être dû, est sujet à répétition.
La répétition n'est pas admise à Tcgard des obligations naturelles qui ont été volontairement acquittées.
II. Obligation naturelle, quid? Erreur des auteurs : renvoi
III. Elle devient efficace civilement par Texécution faite en connaissance de cause.
I. — 667. Nous avons vu qu'on SipçeWe payement l'exécution d'une obligation, la libération du débiteur par Taccomplissement de ce à quoi il était tenu. S'il en est ainsi, il est bien clair que le payement suppose une dette, et que quand il n'y a pas de dette, il n'y a pas de payement possible.
D'après cela, on voit qu'il ne faut pas prendre à la lettre la seconde proposition de notre article, que ce qui a été payé sans être dû est su-
jet à répétition ; car, puisque sans dette il n'y a pas de payement possible, une chose qui n'est pas due ne peut pas être payée... Mais si la chose qui n'est pas due ne peut pas être payée, elle peut bien être procurée par erreur ou autrement, à titre de payement: ainsi, quand je crois vous devoir 1 000 francs que je ne vous dois pas, ou quand je me crois à tort l'héritier de celui qui devait vous construire un mur, il est clair qu'en venant vous compter les 1 000 francs ou construire le mur, je crois faire un payement, quoique je n'en fasse pas un, et que c'est bien à titre de payement que se fait la construction du mur ou la livraison de l'argent. L'article signifie donc que tout ce qui est procuré à titre de payement, sans être réellement dû, donne lieu à répétition.
Les règles de la répétition de l'indu seront développées plus loin sous les art. 1376-1381 ; mais nous devons insister dès à présent sur cette idée, que, pour être répété comme indu, il faut 1® que l'objet ait été procuré à titre de payement, et 2^ qu'il ne fût dû ni civilement ni naturellement.
668. Il faut d'abord que l'objet ait été attribué h titre de payement ; car s'il l'avait été à titre de don , s'il était reconnu que celui qui veut répéter aujourd'hui avait entendu faire une libéralité, il est clair qu'il n'y aurait plus lieu à la répétition de l'indu, il est clair qu'on ne pourrait pas reprendre la chose en se fondant sur ce qu'elle n'était pas due, puisque ce n'est pas comme due qu'elle a été attribuée : sans doute, dirait celui qui a reçu, la chose ne m'était pas due; mais ce n'est pas comme due que je prétends la garder , c'est comme donnée ; ce n'est pas comme créancier payé, c'est comme donataire. . . Au surplus, nous disons qu'il n'y aurait point lieu à répétition de Vindu, mais nous ne disons pas qu'il n'y aurait point lieu à répétition. Ceci dépendrait du point de savoir si la donation que l'on reconnaît avoir été faite a été valable ou nulle : si, par exemple , c'était un immeuble qui eût été livré ainsi , la donation serait nulle et l'immeuble pourrait être repris ; mais elle pourrait être valable s'il s'agissait d'un objet mobilier (voy. notre Théorie des dons manuels, art. 931 , n° HI). Ainsi , ce ne serait plus la répétition de l'indu; c'est un cas qui est étranger à la matière du payement, à la matière des obligations, et qui rentre dans les règles des donations.
Il faut en outre, pour qu'il y ait répétition de l'indu, que la chose attribuée à titre de payement soit vraiment indue , c'est-à-dire qu'elle ne soit l'objet ni d'une dette civile ni d'une dette naturelle ; car , s'il y avait obligation naturelle et que ce fût dans Tintention de payer cette obligation que la chose eût été procurée, la répétition ne serait pas admise. C'est ce que déclare le deuxième alinéa de notre article.
IL — 669. Mais qu'entend-on par obligation naturelle? C'est là une question délicate, sur laquelle la doctrine des auteurs est peu précise, peu exacte , et qui a donné lieu à de graves erreurs , ainsi que nous le verrons dans ce numéro même et aussi au n® III de l'art. 1 272.
L'obligation simplement naturelle est évidemment celle qui existe d'après l'équité sans être reconnue par la loi civile , celle qui est valide
en conscience et nulle en droit. Mais cette définition , si claire et si exacte qu'elle soit , est cependant loin d'être satisfaisante sous le Code civil ; elle parait même inintelligible au premier abord.
En effet , puisque notre droit français , à la différence du droit romain , suit partout les règles de la raison , et que pour lui toute convention est obligatoire du moment qu^elle est sérieuse et licite , on ne voit pas trop comment une obligation peut exister en équité sans exister par cela même en droit; on ne voit pas comment la loi peut reconnaître qu'une obligation est juste, raisonnable, et lui refuser néanmoins toute efficacité... 11 faut donc, pour faire comprendre cbez nous Tobligation naturelle, en donner une définition qui aille plus au fond des choses et fasse comprendre les circonstances tout à fait exceptionnelles dans lesquelles elle peut se présenter. Nous dirons donc que l'obligation naturelle est celle que le législateur , après lui avoir refusé Tefiicacité ordinaire parce qu'elle se trouve sous le coup d'une présomption générale d'inexistence ou d'invalidité, arrive à sanctionner ensuite, parce qu'une exécution libre, une novation volontaire ou quelque autre acte d'où résulte l'aveu de la valeur réelle de la dette, vient prouver au législateur que sa présomption était en défaut pour ce cas particulier (l).
Ainsi, quand la loi permet d'annuler toute obligation contractée pai un incapable, c*est par cette présomption générale que l'incapable s'est obligé sans l'intelligence suffisante de ce qu'il faisait, et qu'il ne serait pas juste de le maintenir dans la position où Ta mis son inexpérience; mais si l'incapable, même après avoir fait annuler son engagement, vient, par ses représentants agissant régulièrement, ou par lui-même, après qu'il est devenu capable, remplir librement son engagement, la loi en conclut, comme de raison, que sa présomption d'inexpérience et de lésion portait à faux dans ce cas , que l'obligation avait au fond toute sa valeur; et si l'obligé voulait revenir plus tard sur cette exécution, qui contient de sa part l'aveu de la sincérité et de la justice de sa dette, il serait repoussé. De même, si la loi, après le temps delà prescription accompli , permet au débiteur de s'affranchir de ses obligations , c'est par l'idée qu'un si long espace de temps écoulé sans réclamation du créancier doit faire penser ou que la dette n'avait rien de sérieux , ou qu'elle avait été acquittée , ou que le créancier connaissait le fondement inique de son titre, ou qu'il y avait quelque autre motif légitime pour ne pas faire exécuter l'engagement; mais si le débiteur, après s'être retranché d'abord derrière la prescription, vient de son plein gré remplir son engagement, la loi voit, dans cet acte du débiteur, qui reconnaît son erreur ou se repent de sa mauvaise foi, la preuve de Tinapplicabilité de sa présomption, et elle s'oppose dès lors à toute répétition ultérieure. Ainsi encore, le Code pose en présomption générale l'idée que toute dette de jeu ou de pari est déraisonnable , sans fondement sérieux , et indigne d'être respectée et d'être protégée; mais si le per-
(1) Voy. Dicl, not, (v • Payement, n" 7).
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liant, en exécutant librement sa promesse, prouve qu'il Ta trouvée modérée, convenable et sagement proportionnée à sa fortune, la loi, par suite de Taveu qui résulte du payement effectué , refusera la répétition (art. 1965 et 1967).
670. L'obligation naturelle , sous le Code civil (et à la différence du droit romain , où elle formait une classe bien autrement large) , est Texécution volontaire ou quelque acte équivalent, parce qu'il est ainsi prouvé que la présomption en vertu de laquelle cette obligation avait dû jusque-là rester inefficace lui est inapplicable.
Mais il faut bien se garder de ranger au nombre des obligations naturelles, comme on Ta fait souvent, celles dont Tinvalidité tient à une défense de la loi , qui les réprouve et les condamne comme contraires à Tordre public. 11 est, en effet, impossible d'admettre que tout en prohibant une convention comme contraire au bon ordre ou à l'intérêt général , la loi se charge de protéger Texécution de cette convention : ce serait mettre le législateur en contradiction flagrante ave lui-même. La jurisprudence Ta enfin compris ; et de nombreux arrêts ont proclamé ce principe à l'occasion des traités secrets dans les transmissions d'offices (1).
III. — 671. On voit, d'après l'explication qui vient d'être donnée, que si le Code sanctionne l'obligation naturelle, c'est non-seulement après l'exécution (ou autre acte équivalent) , mais aussi et précisément à cause de iexécution, et parce qu'il voit, dans le fait d'un débiteur qui vient payer ou autrement reconnaître son engagement, alors qu'il sait n'y pouvoir pas être contraint, l'aveu énergique de l'existence et de la valeur de la dette. C'est pour cela que notre article demande, pour refuser la répétition, que le débiteur ait payé volontairement, c'est-à-dire en connaissance de cause, sachant bien que sa dette était purement naturelle et ne pouvait pas être exigée. S'il en était autrement, si le débiteur n'avait payé que par erreur et se croyant lié civilement, son payement, qui alors ne proviendrait ou pourrait ne provenir que de la crainte des poursuites et des voies de contrainte légale, ne prouverait plus sa conviction intime ; on n'y pourrait plus voir l'aveu dont nous parlions (2).
Quelques jurisconsultes ont combattu cette doctrine; ils ont prétendu que le mot volontairement ne signifiait pas avec connaissance de
(1) Paris, 15 fév. iS&O; ReJ., 7 JuiU. 1841 ; Aix, 7 mars 1863; Paris, 30 mai 1848, l*r mars 1844 ; Cass., 30 juiil. 1844 ; Rej., 1*' août 1844; Caen , 12 fé?. 1845 ; ReJ., 17 déc. 1845; Casa., 5 Jany. 1846; ReJ., 10 fév. 1846 , 20 Juin 1848 , 16 déc 1848, 10 Jany. 1840, 3 déc. 1840 ; Casa., 0 Jan?. 1850 , 26 mai 1856; Metz, 20 mars 1850 (Dev., 44, 1, 582 et 584; 2, 307; 45,1, 184; 46, 1, 116,118 et 137; 48, 1, 450; 40,1, 29 et 282 ; 50, 1, 132 et 380 ; 56, 1, 587 ; 50, 2, 540. — L'action en répétition n'est soamise qu'à la prescription de trente ans. Cass., 3 janv. 1840 ; Rouen , 26 déc 1850 (Dev., 40, 1, 282; 51, 2, 07; Dali., 40, 1, 130; 51, 2, 83). — L'action en répétition peut être exercée contre le tiers cessionnaire du supplément de prix. Bordeaux, 0 nov. 4863 (Dey., 64, 2, 115). — Mais il en est autrement alors que l'acquéreur s'est reconnu depuis le transport débiteur de l'intégralité du prix, et n'a fait lors de la notification du transport aucune réserve de son droit. Cass. , 12 déc 1850 (De?., 60, 1, 120; Dali., 60,1, 02).
(2) Conf, Larombière (III, art. 1235, n^ 8); Demolombe (IV, n» 4).
la qualité purement naturelle de la dette, mais seulement avec pleine liberté, sans contrainte, sans violence. En effet, dit-on, dans ce système, s'il fallait cette connaissance de rinefficacité légale de la dette, s'il fallait qu'il n'y eût pas erreur du payant, pour que la chose payée ne pût •i^tre répétée, l'existence d'une dette naturelle ne servirait à rien -, car, alors môme qu'il n'y aurait aucunement dette, la chose payée, du moment qu'elle l'aurait été sans erreur et par quelqu'un qui savait ne pas la devoir, ne pourrait pas non plus être répétée...
Il y a ici trois erreurs en une : — 1® On suppose d'abord conune principe que toute chose payée sans ôtrc due ne peut jamais être répétée dès-là qu'elle a été payée sans erreur, parce que celui qui l'a ainsi livrée, sachant bien qu'il ne l'avait pas, est légalement réputé avoir voulu la donner. Mais c'est là une idée fausse et que nous réfuterons sous les art. 1376 et 1377 : une personne peut avoir le caprice de remettre un objet à une autre en prétextant le lui devoir sans avoir Tintention de le lui donner (dans le but, par exemple, de le laisser en dépôt dans une maison qui ne Taccepterait peut-être pas à ce titre) ; or rien, dans ce cas, ne s'opposerait à la répétition : le premier alinéa de notre article dit que ce qui a été payé sans être dû est sujet à répétition, sans exiger que le prétendu payement ait été fait par erreur; de même l'art. 1 376 dit que toute personne qui a reçu par erreur ou sciemment une chose qui ne lui était pas due est obligée à la restituer. Quant à rart.1377, dont on argumente dans le système contraire, il est bien vrai que, pour le cas quMl prévoit, il n'accorde la répétition qu*à celui qui a fait par erreur le payement de ce qu'il ne devait pas, mais il ne parle que des cas où il existait vraiment une dette et où celui qui a reçu était véritablement créancier : alors, si celui qui a payé la dette qui n'était pas la sienne l'a fait par erreur, il aura la répétition contre le créancier lui-même; que s'il l'a fait sciemment, il aura toujours son recours, mais au lieu de l'avoir contre le créancier, ce sera contre le débiteur dont il a acquitté l'obligation. — 2® Dans le cas même où la chose non due aurait été livrée avec intenfion de la donner, on sait qu'il y aurait encore répétition s'il b'agissait d'un immeuble. — 3* Enfin, même en supposant un objet mobilier livré anirno donandij il y aurait encore une grande différence entre la tradition ainsi faite à pur don et celle par Inquelle on aurait acquitté une dette naturelle; car, dans le premier cas, il faudrait, pour que la tradition produisît son effet, que les deux parties eussent été capables Tune de donner et l'autre de recevoir, puis la chose serait sujette à réduction ou à rapport, tandis qu'il n'y aurait rien de tout cela dans le cas d'acquittement d'une dette naturelle.
Il est donc certain que l'obligation naturelle ne devient civilement efficace par son exécution que quand cette exécution est volontaire, c'est-à-dire faite en connaissance de cause, et de nature à constituer de la part du débiteur l'aveu de la validité de la dette. C'est bien ce que disait l'orateur du gouvernement devant le Corps législatif : « L'obligation naturelle ne devient un lien civil que par une induction tirée du
TIT. m. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1236. 545
payement. . . Ce payement est une renonciation de fait aux exceptions. . . , renonciation que la bonne foi seule et le cri de la conscience sont présumés avoir provoquée. » (Fenet, XIH, p. 264.)
On peut voir encore, pour mieux comprendre l'obligation naturelle, ce que nous en disons sous les art. 1338 et 1340.
3* Par qui le payement doit être fait.
1236. — Une obligation peut être acquittée par toute personne qui y est intéressée , telle qu'un coobligé ou une caution.
L'obligation peut même être acquittée par un tiers qui n'y est point intéressé, pourvu que ce tiers agisse au nom et en l'acquit du débiteur, ou que, s'il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits du créancier.
!• Le deuxième alinéa , mal compris par divers interprètes, signifie que, lorsque le tiers qui paye se fait subroger , il y a plutôt achat de la créance qu'extinction de cette créance. — Observations sur la nature de la subrogation.
IL Le tiers ne peut pas contraindre le créancier à le subroger. 11 peut le contraindre k recevoir le payement : dissentiment avec Touiller et Delvincourt.
UL II peut aussi payer malgré le débiteur, et il n'en a pas moins la répétition contre ce débiteur dans les limites de TutiUté que le payement procure à celui-ci : dissentiment avec Touiller et Zachari».
IV. Observations sur la portée de la disposition finale de Tarticle.
V. Nouveaux développements sur la nature de la subrogation
1. — 672. Le premier alinéa de cet article ne présente aucune difficulté : il déclare que le payement d'une dette peut être fait non-seulement par le principal débiteur, mais aussi par toute personne qui s'y trouve obligée accessoirement ou secondairement. Mais il s'en faut de beaucoup que le deuxième alinéa, relatif au payement fait par une personne qui ne serait nullement liée vis-à-vis du créancier, soit aussi clair.
Il nous dit que l'obligation peut être acquittée par un tiers (l), pourvu que ce tiers agisse au nom du débiteur, comme représentant de ce débiteur, ou que, s*il agit en son nom propre, il ne soit pas subrogé aux droits du créancier. Pour comprendre cette dernière idée, il faut d'abord se rappeler ce que c'est que la subrogation, et savoir quel sens les auteurs du Code civil ont donné à ce mot en écrivant notre article. Disons de suite, au surplus, que ce sens est inexact, que le mot subrogation a été pris à tort ici comme synonyme de cession, et qu'on a entendu parler, non pas de celui qui se serait seulement fait subroger aux droits du créancier, mais de celui qui aurait acheté ces
droits.
(1) Le payement que tout tiers est autorisé à Taire en l'acquit du débiteur ne peut, quand il s'agit d'une dette de somme d'argent, consister qu'en espèces et non en la remise d'un mandat ou titre quelconque qui ne ferait qu'impliquer une obligation nouvelle, et cela quand même le payement aurait lieu de la part d'une commune se prétendant forcée par les nécessités de la comptabilité d'offrir un pareil mandat. Lyon, 2 juin 1854 (De?., 55, 2, 70). Conf. Larombière (art. 1236, n« 3).
Subrogation signifie tout simplement siêbstitution, siiccession d^une personne à une autre personne, ou d*une chose à une autre chose: dans notre matière du payement, la subrogation est la mise d'un créancier nouveau à la place du premier créancier, de telle sorte que le créancier nouveau ait, vis-à-vis du débiteur, absolument les mêmes droits que l'ancien. Ainsi, quand Pierre me doit 500 francs avec garantie hypothécaire, et que Paul vient me payer 500 francs, mais sans se fdre mettre en mon lieu et place quant à l'hypothèque et en se contentant d'une créance chirographaire, il n'y a pas subrogation; que si, au contraire, l'hypothèque qui me garantissait continue de le garantir, si sa créance présente les mêmes accessoires qu'avait la mienne, il y a subrogation. Ceci une fois compris en fait, comment l'expliquer en droit? Il se présente deux explications, deux théories. Dans l'une, qui nous paraît moins logique, on dit que la créance payée avec subrogation est censée n'être pas payée, n'être pas éteinte; qu'elle est réputée exister encore, comme si elle avait été achetée au lieu d'être acquittée ; et que dès lors, cette créance continuant, par la fiction de la loi, d'être identiquement la même, elle continue nécessairement et tout naturellement de présenter les mêmes garanties, les mêmes hypothèques ou privilèges, les mêmes accessoires enfin. Dans un second système, qui nous paraît plus rationnel et que nous avons déjà présenté sous l'art. 874, n® I, on dit que le payement avec subrogation anéantit la créance (puisque le payement est nécessairement un mode, et le mode principal et le plus naturel, d'extinction des obligations), et que, dès lors, la créance qui existe ensuite contre le débiteur au profit de celui qui a payé (et qui naît ainsi d'une gestion d'affaires) est bien une créance nouvelle; mais que la loi, par sa volonté toute-puissante, transporte snr cette créanc>e toutes les garanties de l'ancienne.
Quoique la première de ces deux idées soit moins exacte que l'autre, elle a cependant été celle de nos législateurs quand ils ont fait notre article, et c'est elle qui va nous donner l'explication de cet article. En effet, puisque la subrogation est regardée dans ce système comme empêchant l'extinclion de l'obligation et faisant continuer la mémo obbgation au profit du nouveau créancier, tout comme si la créance lui avait été vendue, il est clair que, quand le tiers qui est venu payer se sera fait subroger, on ne pourra pas dire que la dette est acquittée.
Notre deuxième alinéa signifie donc que l'obligation pourra être acquittée par un tiers étranger à la dette, quand ce tiers agira dans l'intérêt unique du débiteur ou même dans son intérêt propre, sans se faire subroger, mais qu'elle ne pourra pas l'être quand ce tiers, agissant ainsi dans son intérêt propre, se sera fait subroger, par la raison que la subrogation, dans le système des rédacteurs de l'article, fait que la même dette continue et empêche dès lors de parler d'extinction.
673. La preuve de l'exactitude de cette interprétation se trouve évidente et palpable dans les travaux préparatoires du Code. En eSeU la rédaction que nous présente aujourd'hui l'alinéa n'existait pas dans le projet; c'est le Tribunat qui la proposa, et voici ce qu'il dit en la
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proposant : « La section pense qu'une dette peut être acquittée par un tiers qui n' j est point intéressé, quoiqu'il ait agi en son nom propre : il suffit qu'il n'ait point stipulé de subrogation... En un mot, s'il y a subrogation, la dette est conservée; s'il n'y en a point, la dette ne subsiste plus. » (Fenet, XIII, p. 167.) — Et cette idée, que le payement avec subrogation n'opère pas l'extinction de la créance et en produit plutôt une cession, un transport, fut si bien adoptée par le conseil d'Etat (dans notre article seulement, car nous verrons que tout le reste du Gode contredit cette idée qu'il faut, en définitive, se garder d'accepter), qu'après avoir inséré dans l'article le changement demandé par le Tribunat, il disait au Corps législatif, par la bouche de l'orateur du gouvernement : a L'obligation peut être acquittée par un tiers qui n'y a aucun intérêt, lorsqu'il agit au nom du débiteur (ou même en son nom propre, mais sans se faire subroger). Si, agissant en son nom propre, il se fait subroger au droit du créancier, ce n'est plus un payement, c'est un transport de l'obligation. » (Ilnd.^ p. 266.) — Enfin, un autre rédacteur, M. Maleville, dans son Analyse raisonnée, nous dit : o L'obligation n'est pas acquittée par un étranger qui se fait subroger, c'est-àdire qu'elle n'est pas éteinte et qn'elle passe du créancier originaire à celui qui se fait subroger. »
Il y a donc inexactitude dans la doctrine d'après laquelle notre article signifierait que le tiers ne peut pas forcer le créancier à le subroger dans ses droits contre le débiteur (1). L'article ne s'occupe nullement du point de savoir si le tiers peut ou non contraindre le créancier à sa subrogation ; il a simplement voulu dire que la subrogation empêchera l'acquittement de la dette, en faisant continuer cette dette au profit du nouveau créancier (2).
11. — 674. Au reste, si cette idée, que le créancier ne peut pas être contraint de subroger le tiers, n'est pas exprimée par notre article, elle n'en est pas moins exacte; elle résulte des art. 1249 et suivants. La subrogation, en effet, d'après ces articles, ne peut résulter que de la disposition même de la loi ou d'une convention; or, une convention ne pouvant se former que par la libre volonté des parties, il est clair que le créancier ne peut pas être contraint à consentir celle dont il s'agit: consentir à être contraint sont deux idées contradictoires.
Mais si le tiers ne peut pas contraindre le créancier à le subroger, il peut très-bien, quoi qu'en aient dit Delvincourt et Toullier (Vil, 11), le contraindre, en toutes circonstances, à recevoir le payement, puisque notre article lui donne , absolument et sans distinction , capacité pour payer. Et, puisqu'il peut le contraindre à recevoir le payement, il peut donc, à son refus, éteindre la dette au moyen des offres dont nous parlerons au § 4 (3) .
(1) Delaporte (sar l'article] ; Daranton (XII, 15, alin. 8); Demante (II, 600); De- DDolombe (IV, n« 65).
(2) Voy. Diet. not. {y^ Payement, n^ld); Aubryet Raa (III, p. 501); Larombière (art. 1236, n* 2).
(3) Conf. Demolombe (IV, n» 57}; Larombière (art 1236, n*8}.
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IIL — 675. Et Don-seulement le tiers peut payer malgré le créancier , mais il peut aussi payer malgré le débiteur ; et le payement qu'il aurait fait, même contre la défense formelle de celui-ci, lui donnerait action contre celui dont il a ainsi fait Taffaire, mais seulement, bier. entendu, dans les limites de Futilité que ce débiteur aurait vraiment tiréedu payement (l). Toullier (VU, n*» 12) et M. Zacharise (111, p. 182) enseignent le contraire, en se fondant sur la décision de Justinien (1. ult. C. De neg. gest., 2, 19), et posent en règle générale que celui qui s'est ingéré dans les affaires d'une personne contre sa défense n a aucune action pour réclamer ses déboursés et doit être considéré comme ayant fait un cadeau à cette personne. C'est là, selon nous, une erreur évidente et fondée sur Tune de ces traditions de la légitimité desquelles on ne s'est pas suffisamment enquis. Nous avons déjà vu (art. 555, n® VI) que le Code n'a point admis ces présomptions si peu fondées de gratification. L'art. 1375 déclare que « celui dani l'affaire a été bien administrée doit rembourser au gérant ioutes les dépenses utiles qu'il a faites » ; et nous ne voyons pas comment on pourrait échapper à cette règle, si raisonnable et si positive tout ensemble. Sans doute, si le débiteur fait voir que son créancier lui aurait donné des délais ou lui aurait consenti une réduction de la dette, on lui accordera vis-à-vis du gérant les mômes délais ou la même réduction, puisque c'est seulement sous cette restriction que la dépense lui a été utile, et Ton devra, dans ces appréciations de fait, se montrer facile pour le débiteur, attendu que le tiers est blâmable d'avoir payé malgré lui ; mais c'est violer ouvertement l'art. 1375 que de poser en principe, comme Toullier et M. Zacharia;, que le tiers sera sans action toutes les fois qu'il aura payé malgré le débiteur.
676. M. Duranton, que M. Zacharia^ invoque à tort comme partageant la doctrine que nous combattons ici, la repousse, au contraire, puisqu'il dit que l'action devra être accordée ou refusée d'après les circonstances particulières du fait. Si M. Duranton s'en était tenu là, sa proposition, quoique bien vague, ou plutôt parce qu'elle aurait été plus vague, n'aurait eu rien d'inexact; mais le savant professeur nous parait tomber à son tour dans l'erreur lorsque, pour préciser son idée, i! ajoute que les tribunaux devront se décider d'après les motifs qui oni pu déterminer le tiers à faire le payement.
C'est là une règle arbitraire et qui n'a aucune base dans la loi ; ce n'est pas le motif qui a fait agir le tiers qu'il faut considérer, c'est l'utilité que le débiteur a pu tirer du payement fait. S'il résulte des circonstances que le payement n'a profité en rien au débiteur, le tiers n'aura pas d'action ; s'il lui a profité pour le tout, l'action existera pour le tout; car, encore une fois, l'art 1375 veut que le débiteur rembourse toutes les dépenses utiles qui ont été faites pour lui.
IV. — 677. D'après les explications que nous avons données, on
(1) Conf. Dict. not, (v^ Payement, n» 15); Larombière (an. 1Î36, n'» 3 et 51; D>îmoîombe (IV, n'-' ÔO, 8e\
voit que la disposition, si obscure et si difficile, de la fin de noire article, est loin d'avoir autant de portée qu'on pourrait le croire au premier abord. Cette disposition ne fait rien autre chose qu'apporter au principe posé parle commencement de Tarticie une exception qui n'avait pas besoin d'être exprimée et qui n'est même pas exacte.
En effet, Tensemble de l'article revient à dire ceci : « Une dette s'éteint toujours par le payement; et ce payement peut être fait par toute personne, même par un tiers étranger à lobligation. Mais il faut toutefois que le tiers ne soit pas subrogé aux droits du créancier ; car la subrogation ferait continuer la même dette au profit du subrogé. » Or, cette prétendue exception, en la supposant exacte, n'avait nul besoin d'être exprimée ici ; il suffisait de dire que le payement peut être fait par tout le monde, sauf à s^occuper plus tard des effets particuliers du payement fait avec subrogation. Mais cette prétendue exception n'existe même pas, et Ton ne pourrait la reconnaître qu'en mettant le Code en contradiction avec lui-même; car le payement, d'une part, n'est rien autre chose que l'exécution même de l'obligation, l'accomplissement de ce à quoi le débiteur était tenu ; donc , tout payement opère nécessairement l'extinction de l'obligation. Or, si, d'une autre part, on admettait que la subrogation fait continuer l'obligation en transportant la créance, toujours identique à elle-même, d'un créancier à un autre, il s'ensuivrait que les mots payement avec subrogation, qui se trouvent si fréquemment dans la loi, signifieraient extinction avec continuât ion y anéantissement avec maintien, et ne formuleraient dès lors qu'une absurdité.
Il nous parait donc impossible d'admettre que la subrogation obtenue par celui qui paye une dette opère la continuation de cette dette ; et il est, selon nous, bien plus logique de dire que le payement avec subrogation éteint la dette et en fait naître une seconde sur laquelle la loi transporte toutes les garanties de la première.
V. — 678. Quand on étudie, sur la subrogation, nos auteurs anciens et modernes, l'ensemble de leurs doctrines semble se résumer en ceci : que le payement avec subrojgation doit être regardé, en principe, comme opérant le transport, la cession de la créance; mais que cet eiSet n'est cependant pas absolu, et que le résultat de l'opération dépend en définitive de l'intention des parties dont l'une a fait et l'autre reçu le payement ; que si l'intention du tiers payant a vraiment été d'obtenir pour lui l'intégralité de la créance, le payement opère un véritable transport, lequel permettra de réclamer la dette entière, alors même qu'une partie seulement du prix aurait été payée; qu'au contraire, si l'idée principale du tiers a été de libérer le débiteur envers son créancier, le payement avec subrogation peut être considéré comme ayant éteint la dette antérieure et fait naître une dette nouvelle ; que dès lors tout dépend, en cette matière, des circonstances de fait soumises à l'appréciation des tribunaux (1).
(1) Damoulin (Prtmièrt leçon à Dùle, et Tract, de Utur,, n** 276 etsui?.}. Ran-
Mais il y a au fond de toutes ces doctrines (et il y a eu par suite dans la pensée des rédacteurs de notre article) une confusion qu'il est temps de faire cesser, et qui est de nature à engendrer une dispute d'autant plus longue et plus obscure qu'elle ne serait, au fond, qu'une dispute de mots. En effet, la plupart des auteurs, partant de ce que le mot sub^ rogation signifie « la mise d'une personne ou d'une chose à la place d'une autre pei*sonne ou d'une autre chose », emploient ce mot subrogation pour exprimer même une cession proprement dite de créance. Ainsi, quand nous déclarons positivement vous me vendre, moi vous acheter la créance que vous avez contre Pierre, c'est, dit-on, une subrogation, parce que je vous suis subrogé, je vous suis substitué, je vous succède dans vos droits contre Pierre : si, au lieu de me vendre la créance, vous me la donnez, ce sera toujours la même chose. . . Eh bien î c'est de ce sens trop large donné au mot subrogation que vient toute l'obscurité. Où irait-on, en vérité, si, au lieu d'attribuer à chaque chose un nom précis et qui la distingue de toutes autres, on confondait dnsi, sous une même expression, les choses les plus diverses? On nous dit que les cessions sont des subrogations I C'est vrai, puisqu'elles mettent le cessionnaire à la place du cédant; mais les ventes, quel qu'en soit Tobjet, et aussi bien pour des immeubles ou des meubles corporels que pour des créances, seront aussi des subrogations, puisqu'elles mettent racheteur à la place du vendeur; toutes les donations seront aussi des subrogations, puisqu'elles mettent le donataire à la place du donateur : les successions seront également des subrogations, puisqu'elles mettent l'héritier à la place du défunt; et en effet, Renusson prend la peine d'expliquer que l'acceptation d'une succession est une subrogation. Mais, encore une fois, où arrivera-t-on et comment sera-t-il possible de s'entendre jan)ais avec un tel système? Tout sera subrogation, tout sera succession, tout sera substitution; tout sera dans tout, et on ne comprendra plus rien! Gardons- nous donc bien de dire avec Toullier
(VU, n** 123, notes), que c'est mal à propos qu'on a cherché à établir une distinction entre la cession et la subrogation.
Encore une fois, donnons à chaque chose particulière son nom pa^ ticulier. Lorsqu'une créance est vendue, donnée, ou autrement transférée d'un individu à un autre, disons qu'il y a vente ^ donation, échange, etc., ou en général transport, cession, mais ne parlons pas de subrogation^ et réservons cette expression particulière pour le cas particulier où le nouveau créancier succède à l'ancien, non pas pour la ciéance elle-même, mais seulement pour les droits accessoires qui garantissaient cette créance et qui viennent garantir la sienne. Au moyen de ce choix plus circonspect des mots, il sera facile de s'entendre sar les choses, et nous allons finir par nous trouver d'accord, au fond, avec les idées mal exprimées des auteurs.
chin (parL 1, concl. 8&); Lovscau {Offices, liv. 3 , cb. 8); Lacombe (Rec de juritpr., ▼° SubrogaU); Rennsson (TV. des subrng.)'^ Domat {L. dv. &«ct. 3, IW. 3); Potnier fn" 280 et suiv.); Toullier (VII, n*' 119 à 125); Duranton (X!I, lU et IJJ, alin. h); Dalloz (vo Obli^at., ch. 5, sect. 6); Grappe {Quett. de Meriln, v* Sabrog.); Zacbari», Cil, p. 371 et notes).
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679. En effet, on nous dit que dans le payement fait par un tiers avec subrogation, c'est aux tribunaux à décider, d'après les circonstances, si le tiers a entendu éteindre la créance qui existait contre ce débiteur, sauf reflet de la créance nouvelle qu*il acquérait lui-même, ou s'il a voulu s'approprier la créance même déjà existante. Or, cette proposition, contradictoire dans ses termes mêmes, devient très- exacte par un simple changement d'expression et en conservant le fond des idées.
La proposition est inexacte ; car s'il y a payement, le tiers a nécessairement éteint la dette; et si, au contraire, ce tiers a entendu laisser subsister la dette pour se l'approprier, il ne l'a donc pas payée, puisque la payer c'est Téteindre. Tout ceci est donc inexact, et voici maintenant ce qu'il faut dire : — C'est bien par les circonstances du fait et d'après l'intention des parties qu'il faut se décider ici. Mais ce qu'il faut décider d'après cette intention, ce n'est pas si le payement avec subrogation produira tel effet ou tel autre (car il n'en peut produire qu'un, Textinction de la dette avec conservation de ses garanties pour la dette nouvelle qui naît) ; ce qu'il faut décider, c'est s'il y a ou non payement avec subrogation, s'il y a payement ou bien cession. Si l'intention du tiers a été d'éteindre la dette en obtenant ses garanties pour celle qui naît à sou profit, il y a payement avec subrogation; si, au contraire, le tiers a entendu acquérir la dette elle-même, il y a cession.
La disposition de notre article doit donc, en définitive, se formuler ainsi : « Une dette peut être acquittée et dès lors éteinte par toute personne, même par un tiers complètement étranger à cette dette; mais il ne faut pas, bien entendu, que ce tiers achète la dette, car il est clair que ce ne serait plus là une extinction de l'obligation. »
680. Du reste, si nos rédacteurs, obéissant à une habitude fâcheuse, ont eu le tort dans notre article de parler de subrogation pour exprimer un cas de cession, cette inexactitude ne se reproduit nulle part ailleurs dans le Code. Ainsi, ils ont eu soin de ne parler de subrogation que dans notre matière du payement pour reporter la matière des cessions ou transports au titre De la Vente; et il est à remarquer que, dans le paragraphe Du payement avec subrogation, nous ne trouverons pas une seule fois les mots céder, cédant, cession, cessionnaire, de même que dans le chapitre Du transport des créances (art. 1689-1701) on ne trouve pas une seule fois non plus les mots subroger, subrogation, etc. Les rédacteurs ont donc senti la différence qui existe entre les deux cas; l'inexactitude d'expression de notre article est un fait isolé dû à l'inattention, et l'on n'en saurait induire un système arrêté que dément, au contraire, tout l'ensemble du Code. C'est une raison de plus pour que l'on évite avec soin la confusion que nous signalons, et que Touiller surtout semble reproduire avec affectation, notamment au n^ 124, in fine, où il insiste pour présenter les mots cessions (ou transports) et cessionnaires comme synonymes parfaits de subrogations et subrogés (l).
(i) Voy. Aubry et Rau (IV, p. 108-160}; Larombièro (art. 1252, n« 7) ; Demolombe (lY, n» 3M).
1237. — L'obligation de faire ne peut être acquittée par un lien contre le gré du créancier, lorsque ce dernier a intérêt qu'elle sœt remplie par le débiteur lui-même.
681 . Le principe posé par l'article précédent, que robligation peut être acquittée par quelque personne que ce soit et par un tiers aussi bien que par le débiteur lui-même, n^est vrai qu'autant que le créancier n*a pas inténH à ce que le débiteur exécute en personne. Que s'il importe uu créancier que l'obligation soit accomplie par le débiteur lui-même, ainsi que cela peut arriver dans les obligations qui ont pour objet de faire quelque chose, il est clair que ce créancier est en droit de l'exiger. Ainsi, quand j'ai fait un marché avec tel peintre pour qu'il me fasse un tableau, il est évident qu'on ne peut pas me contraindre à me contenter d'un tableau fait par un autre.
1238. — Pour payer valablement, il faut être propriétaire de la chose donnée en payement, et capable de Faliéner.
Néanmoins le payement d'une somme en argent ou autre chose qui se consomme par l'usage, ne peut être répété contre le créancier qui l'a consommée de bonne foi, quoique le payement en ait été fait par celui qui n'en était pas propriétaire ou qui n'était pas capable de l'aliéner.
I. Rédaction irréfléchie et trop large de Tarticle , lequel De peut s'appliquer qu'aux
payements devant opérer une translation de propriété.
II. Effets différents du payement fait, dans ce cas, par le non<.propriétaire et de celni
fait par le propriétaire incapable.
I. — 682. Cet article, extrait des n"* 459-461 de Polhier, y a été copié sans discernement, sans réflexion, et de manière à présenter une disposition très-inexacte.
L'article commence par dire que, pour payer valablement une chose, il faut être propriclaire de cette chose et capable de Talicner. Or, la règle, ainsi formulée, est évidemment fausse. Quand, par exemple, vous m'avez prêté ou déposé votre argenterie, il est bien clair qu oo ne peut pas exiger pour l'exécution de mon obligation, exécution qui consiste dans la restitution de l'objet prêté ou déposé, que je sois propriétaire de cet objet et capable de Taliéner, puisque cet objet vous appartient! Aussi Pothier avait-il soin d'expliquer que cette règle n'existait que pour les obligations qui consistent indando^ dans une translation de propriété. . . Mais, à part cette première idée, la règle est loin d'avoir, dans le Code civil, la portée qu'elle avait dans Pothier, puisque la propriété, d'après Tart. 1138, se transmet aujourd'hui par l'effet inrunédiat de la convention et avant toute tradition de la chose, pourvu qu'il s'agisse d'un objet déterminé in individuo. Ainsi, quand je vous ai vendu, donné, échangé une maison, ou tel cheval, ou tel autre objet individuellement désigné, il est clair que je ne pourrais pas être pro-
TiT. m. DES OBLIGATIONS GONVENTIONMELLES. ART. 1238. 553
priétaire aumomentdu payement de mon obligation, c'est-à-dire quand il s'agira de vous livrer l'objet, puisque c'est vous qui en êtes devenu le propriétaire par la convention même. Par la même raison, je n'ai pas besoin d'être capable d^aliéner, puisque le payement que je fais n'est pas une aliénation; c'est au moment que j*ai consenti la vente, la donation, etc., que l'aliénation s'est accomplie, et c'est alors seulement qu'il m*a fallu être capable d'aliéner. Ainsi notre article ne peut s'appliquer qu'aux payements qui emportent aliénation, c'est-à-dire dans le cas où le débiteur reste propriétaire jusqu'à l'exécution et ne doit transférer la propriété que par cette exécution même. Or, il n'en est ainsi, depuis le Code civil, que quand l'objet à payer est déterminé in génère seulement, ou encore quand les parties sont positivement convenues que la propriété de l'objet resterait au débiteur jusqu'à la tradition : par exemple, quand j'ai déclaré vous vetidre non pas tel dieval^ mais seulement un cheval; ou bien quand je vous ai promis tel cheval ou telle maison, mais en stipulant que, par exception à la règle de Tart. 1138, j'en conserverai la propriété jusqu'à la livraison même (1).
II. — 683. Ainsi, lorsque c'est le payement même qui doit transférer la propriété de la chose, il faut, pour la validité de ce payement, 1^ que celui qui paye en soit propriétaire, et 2® qu'il soit capable de l'aliéner.
1® Si celui qui paye n'était pas propriétaire, quelle en serait la conséquence? Si l'objet ainsi livré à non domino est un immeuble, il pourra être- enlevé au créancier par le véritable propriétaire, tant que la prescription n'en sera pas accomplie. Mais si le propriétaire n'exerçait pas la répétition de sa chose, le débiteur qui a livré cette chose ne pourrait pas l'exercer; car celui-là ne peut pas agir en éviction qui est responsable de l'éviction pratiquée par un autre : qvem de evictione tenet actio, eumdem agentem repellit eœceptio (2). Que s'il s'agit d'un meuble, et que ce meuble ne soit ni perdu ni volé, le créancier qui l'a reçu de t)onne foi ne peut pas être inquiété, puisque, en fait de meubles, la possession de bonne foi, même instantanée, rend immédiatement propriétaire (art. 2279, alin. 1). S'il s'agit, enfin, d'un meuble perdu ou volé, le créancier qui l'a reçu n'en deviendrait propriétaire, par prescription, qu'après trois années à compter du jour de la perte ou du vol {ibid,, alin. 2), et jusqu'à ce moment la chose pourrait être répétée contre lui, non pas par celui qui a payé (d'après ce qui vient d'être dit), mais par le vrai propriétaire (3). Que si pourtant le meuble perdu ou volé avait été consommé de bonne foi par le créancier, celuici serait à l'abri de tout recours, d'après la disposition formelle du deuxième alinéa de notre article (4).
(1) Voy. Dict. not. (v» Payement, n» 34); Demolombe (IV, n« 86).
(2) Aùbry et Raa (III, p. 103) ; Larombière (art. 1238, n» 5). Contra : Demolombe (IV, n»»93ct8uiv.).
(3) Anbry et Raa (III, p. 103); Larombitoe (art. 1238, n* &). Voy. Demolombe (IV, no 116).
(h) Voy. Larombière (art 1238, n^ 8); Demolombe (IV, n*« 103-104).
Du reste, si le créancier peut maintenir le payement et conserver la chose payée, quand le temps de la prescription est accompli (c'est-àdire immédiatement pour les meubles non perdus ni volés ; après trois ans, depuis la perte ou le vol, pour les autres ; et de même après les délais voulus, pour les immeubles), il n*y est pas forcé, et il peut trèsbien dire au débiteur : « Il répugne à ma conscience d'user de la prescription, je ne veux pas parder un objet que je découvre me venir d'un autre que son véritable maître ; reprenez cet objet, et donnezm'en un qui vous appartienne. » 11 nous paraît évident que cette juste prétention du créancier ne pouiTait pas être repoussée : car, d'une part, toute convention doit s'exécuter de bonne foi et le débiteur devrait livrer une chose qui lui appartint (art. 1 134); d'autre part, on ne peut jamais prescrire contre son gré, ni se trouver contraint de bénéficier de la prescription contre sa volonté (l).
2" Quand le débiteur, propriétaire de l'objet donné en payement, n'avait pas capacité pour l'aliéner (par exemple, si c'est un pupille qui a payé lui-même, ou une femme mariée qui Ta fait sans autorisation de son mari), l'annulation du payement ne peut être demandée que par l'incapable ou ses représentants, et non par le créancier, puisque, comme nous le savons, le bénéfice de l'incapacité n'est établi qu'au profit des incapables (art. 1 l!2r>). I^e seul débiteur pourra donc ici faire rescinder le payement, s'il y a intérêt; par exemple, si, étant obligé de donner un cheval in génère, il en a livré un d'un prix plus élevé que tel autre, par la livraison duquel il aurait pu se libérer également; oa bien encore si, étant débiteur de deux objets sous une alternative, et de manière dès lors h se libérer par la remise de l'un ou de Tautre, il a donné celui des deux qui avait le plus de prix. Mais ici encore, et toujours d'après la disposition formelle de notre deuxième alinéa, le recours de l'incapable serait impossible si le créancier avait consommé la chose de bonne foi ; que si c'était de mauvaise foi que le créancier eût consommé la chose, l'incapable conserverait son recours, non pas, bien entendu, pour reprendre une chose qui n'existerait plus, mais pour obtenir une indemnité (2).
684. La destruction de la chose par cas fortuit, entre les mains du créancier, produit un effet différent, selon que cette chose avait été livrée à non domino, ou seulement par le propriétaire incapable de Taliéner. Dans le premier cas, le créancier, comme nous l'avons vu, est toujours en droit de dire que la chose n'a pas été acquise par lui, qu'elle n'est pas devenue sienne, qu'elle a péri pour le compte de son propriétaire, et que le payement, demeuré nul, n'ayant pas libéré le débiteur, celui-ci est tenu de lui en fiiire un nouveau. Quand, au contraire, la chose appartenait bien au débiteur qui seulement était incapable de l'aliéner, alors, comme TetTet de l'inciipacité ne peut être invoqué que par l'incapable, et que celui-ci se gardera bien de l'invoquer contre lui-
(i) Demolombe (IV, n* 05). Voy. toutefois Aabry et Rau (III , p. 103) ; Larombière (art. 1238, DO 5).
(2) Voy. Dicl. noL (t^ Payement, n*' 26 et soi?.).
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même en critiquant ici le payement fait, ce payement restera valable et la perte sera pour le créancier (1).
3* A qui doit être fait le payement,
1239. — Le payement doit être fait au créancier, ou à quelqu'un ayant pouvoir de lui , ou qui soit autorisé par justice ou par la loi à recevoir pour lui.
Le payement fait à celui qui n'aurait pas pouvoir de recevoir pour le créancier, est valable, si celui-ci le ratifie, ou s'il en a profité.
685. Le payement doit se faire au créancier capable de recevoir, ou k quelqu'un qui le représente en vertu d'un mandat, soit conventionnel, soit judiciaire, soit légal (2). Si le mandat donné par le créancier était expiré au moment du payement, il faudrait distinguer : ou le mandat porte avec lui-même la preuve de son e&tinction (par exemple, s*il n'était donné que jusqu'à telle époque aujourd'hui arrivée), et alors on ferait un acte nul en payant au porteur de ce mandat ; ou bien le mandat, donné d*abord pour un temps plus long, a été révoqué par le créancier, et alors je puis toujours payer au mandataire tant que sa révocation ne m'a pas été notifiée (art. 2005), car je ne puis pas deviner la révocation, et c'est le créancier qui est en faute de ne me Tavoir pas fait connaître (Pothier, n® 474) (3). Si le mandat en vertu duquel un tiers vient me demander le payement était faux, et que je le paye néanmoins, le payement serait nul et je serais tenu de payer une seconde fois ; car c'est moi qui suis en faute de ne m'étre pas sufiisamment renseigné. Et il en serait ainsi, alors même qu'il n*y aurait aucune négligence à me reprocher^ car c'est à celui contre lequel une fraude est dirigée et qui n'a pas su s'y soustraire d'en supporter la conséquence : or, c'est moi, dans ce cas, qu'on a trompé, et non pas le créancier {ibid.) (4). — Du reste, le payement fait à celui qui n'avait pas pouvoir de le recevoir devient valable dans trois cas, dont deux sont indiqués par notre article, et le troisième par l'article suivant : l*' quand le créancier ratifie ensuite le payement \ 2^ quand le créancier a profité du payement comme s'il lui avait été fait à lui-même : que s'il n'en avait profité que pour partie, le payement serait valable pour cette partie et nul pour le surplus; 3*^ enfin, quand le débiteur a été trompé par
(1) Demolombe (IV, n*' 06 et 124).
(2) Lo payement fait entre les mains du notaire qui a reça l'acte d'obligation n'est libératoire que dans le cas où le notaire avait reça un mandat eiprès du créancier pour recevoir ce payement. Douai, 20 nov. 18&0 (Dev., 50, 2, 223; Dali., 52, 2,161). La stipulation que Tobligation sera payée dans l'étude du notaire du créancier n'emporte pas mandat pour ce notaire de recevoir. Bordeaux, 11 JuiU. 1850; Lyon,16fév. 1860 (Dev., 60, 2, 02; 61, 2, 607); MeU, 23 fév. 1864 (Dev., 66, 2, 260); Rennes, 11 avr. 1867 (Dev., 60, 2 , 65). Voy. Dict. noi. (v» Payement, n* 71); Aubry et Rau ;ni, p. 105); Laromhière (art. 1230, n» 10); Demolombe (IV, n» 155).
(3) Demolombe (IV, n«' 161,162).
(6) Aubry et Rau (III, p. 106); Larombière (art. 1260, n?2); Demolombe ( IV, a* 188 )•
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la possession que le tiers avait de la créance, comme va nous le dire l'article suivant.
1240. — Le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance y est valable, encore que le possesseur en soit par lui suite évincé.
686. Être en possession d'une créance, ce n'est pas détenir l'acte, récrit qui fait preuve de cette créance, c'est jouir paisiblement de la qualité de créancier. Ainsi, Théritier apparent est en possession des créances héréditaires, et les payements que lui font les débiteurs de la succession sont valables, quoiqu'il soit ensuite évincé par l'héritier réel. Du reste, la simple détention de Tacte constitue la possession quand il s'agit d'effets payables au porteur. — Notre article est l'un de ceux sur lesquels on s'appuie pour décider que l'héritier apparent peut vendre valablement les biens de la succession ; mais nous avons réfuté sous l'art. 137 l'argument qu'on veut en induire (l).
1241. — Le payement fait au créancier n'est point valable s'il était incapable de le recevoir, à moins que le débiteur ne prouve que la chose payée a tourné au profit du créancier.
687. Le payement n'est valable, avons-nous dit, que quand il est fait au créancier capable : ainsi le payement serait nul s'il était fait à ua mineur, à un interdit, ou à une femme mariée non autorisée, quoique ceux-ci fussent bien les titulaires de la créance, et il serait nul aussi, bien évidemment, s'il était fait à un mandataire choisi par le créancier incapable. Mais, au contraire, du moment que le créancier est capable, il importe peu que le mandataire qu'il s'est choisi ne le soit pas ; ainsi je payerai très-valablement au mineur ou à la femme mariée que mon créancier, maître de ses droits, a désignés pour recevoir en son nom (art. 1990) (2).
Mais, bien entendu, le payement fait au créancier incapable se trouve validé, en tout ou partie, quand il a tourné en tout ou partie au profit de ce créancier ; et peu importe que le profit existe encore ou n'existe plus au moment où le créancier viendrait demander un nouveau payement. Ainsi, quand j'ai payé à un pupille, au lieu de la livrer à son tuteur, une somme considérable, et que ce tuteur l'a placée en acquisition d'une maison, ce dernier fait valide mon payement ; et la circonstance que la maison s'est trouvée détruite depuis est insignifiante, puisque sa destruction ne tient pas à ce que j'ai payé au pupille. II n'j a lieu à payement nouveau que quand le pupille, à raison de ce que te payement lui a été fait à lui-même, se trouve privé d'un bénéfice qu'il
(1) Voy. Cass., 27 Janv. 1863, 23 mars 1866 (Dot., 62, 1, 588; 6â, 1, 181 ; DilLi 62, 1, 225; 64, 1, 220) ; Dict. noL (v» Payement, n" 86 et sniv., et v« Déritier, n'»l« et saiv.].
(2) Voy. Dict. not, (y® Payement, n'» 67 et suiv.).
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devait obtenir, et qu'il eût obtenu si le payement avait été fait régulièrement à son tuteur (i). — 11 va sans dire que le payement fait à Tincapable deviendrait également inattaquable par la ratification de celui qui devait recevoir ce payement.
688. De ce que les incapacités ne sont établies qu'au profit des incapables et qu'eux seuls peuvent en argumenter, il n'en faudrait pas conclure assurément que le débiteur qui a fait un payement à un créancier incapable ne peut pas agir pour obtenir, lorsqu'il en est temps encore, la ratification de ce payement. Sans doute, ce débiteur ne peut pas critiquer le payement et en faire prononcer la nullité; à l'incapable seul appartient ce droit : mais aussi ce n'est pas là ce quMl demande ; il demande, au contraire, que le tuteur ou le mari interviennent pour ratifier et valider le payement fait, alors qu'il en est encore temps et que la chose payée n'est pas dépensée inutilement (2).
1242. — Le payement fait par le débiteur à son créancier, au préjudice d^une saisie ou d'une opposition, n*est pas valable à Tégard des créanciers saisissants ou opposants : ceux-ci peuvent, selon leur droit, le contraindre à payer de nouveau, sauf, en ce cas seulement, son recours contre le créancier.
689. La saisie ou l'opposition sont une seule et même chose (C. pr., art. 557 et suiv.) : c'est la défense que je fais au débiteur de mon débiteur de rien payer à celui-ci au préjudice de mes droits. On appelle débiteur saisi ou simplement saisie celui pour la dette duquel la saisie est faite ; tiers saisi, celui entre les mains duquel cette saisie se fait, et saisissant, celui qui la fait.
Notre arlicle, reproduisant ici le n^ 469 de Pothier, déclare que celui qui, au mépris de la saisie pratiquée entre ses mains, paye néanmoins son créancier, s'expose ainsi à faire un second payement au saisissant, sauf, bien entendu, son recours contre son créancier, dont il se trouve par là avoir payé la dette deux fois.
690. On s'est demandé si, dans le cas où la somme due par le tiers saisi excéderait celle pour sûreté de laquelle la saisie est faite, ce tiers saisi pourrait sans danger payer l'excédant au créancier. Ainsi, vous devez 2000 francs à Pierre, qui lui-même m'en doit 800, à raison desquels je pratique une saisie entre vos mains ; pourrez- vous sans danger payer à Pierre les 1 200 francs formant la différence? 11 semblerait au premier abord que vous le pouvez, et pourtant c'est avec raison qu'on décide le contraire (Duranton, XII, 65.)
En effet, l'opposition que je vous fais n'est pas seulement une défense de faire le payement des 800 francs qui sont dus, c'est une défense de faille aucun payement qui puisse nuire à l'acquittement de ma créance ; or, il pourrait arriver que la somme de 800 francs par vous
(1) Aubry et Rau (III, p. 107); Demolombe (IV, aoiOd). Contra : Larombière (ait, 1312, nos).
(3) Conf, Demolombe (IV, n« iOO}.
558 EXPLICATION DU CODE QVIL. LIV. lU.
conservée ne suffît pas pour me désintéresser, et que je n'eusse pas ce que j'aurais pu avoir si vous aviez conservé en entier les 2000 francs... Ainsi, que postérieurement au payement que vous avez fait des 1 200 francs d'excédant, un second créancier de Pierre vienne saisir à son tour pour 800 francs également, ce second créancier et moi (en supposant qu'il n'existe entre nous aucune cause de préférence) viendrons par contribution, au marc le franc, sur les 800 francs par vous conservés ; car la priorité de saisie ne donne aucune faveur à la créance. Chacun de nous prendra donc 400 francs; et comme c'est par votre faute, et par Teffet du payement que vous avez fait contre ma défense, que je me trouve réduit à la moitié de ma créance, j'aurai le droit de vous demander les autres 400 francs, sauf à vous votre recours contre Pierre. Il est évident, au surplus, que le second saisissant, quoique votre payement de 1 200 francs le réduise aussi à n'avoir que 400 francs au lieu de 800, ne pourra pas se faire payer la différence par vous : il ne le pourra pas, puisque votre payement des 1 200 francs était antérieur à sa saisie, et ne s'est pas fait dès lors au mépris de cette saisie.
En un mot, les créimciers dont la saisie existe lors du payement fait par le tiers saisi, sont les seuls qui puissent faire déclarer ce payement nul ; mais ils peuvent le faire déclarer nul pour tout ce dont ils se trouvent privés par suite de ce payement (1).
fto Comment et en quel état la cJiote doit être payée.
1243. — Le créancier ne peut être contraint de recevoir une antre chose que celle qui lui est due , quoique la valeur de la chose offerte soit égale ou même plus grande.
691. Le payement consistant dans la prestation de la chose ou l'accomplissement du fait qui constitue l'objet de l'obligation, il est clair que le créancier ne peut pas être contraint à se contenter de tel objet à la place de tel autre : le créancier peut très-bien consentir à cette substitution, mais elle ne peut pas lui être imposée (2).
Quand le créancier consent ainsi à changer l'objet de la dette, il y a remplacement de l'obligation primitive par une obligation nouvelle et différente; en sorte que l'obligation primitive s'éteint alors par la novation (dont nous nous occuperons à la section H) pour faire place «• une autre obligation qui s'éteindra par le payement. Ainsi, quand je vous devais 2 000 francs, et que vous consentez à m'en tenir quitte moyennant que je fasse tel voyage pour vous, ma première obligation de 2000 francs est éteinte par novation^ et le voyage que j'accomplis est le payement de la seconde.
(1) Voy. Roger (5a»«i>-arTc^ n" 427 et buîv.); Demolombe (IV, n" 204 et soif.); Larombière (art. 1242).
(2) Ainsi, le porteur d*un effet de commerce no peut être contraint d'en recevoir te payement en billets de la Banque de France; il peut exiger le payement en espèces* Caas., 7 avr. 185C (Dev., 57, i, 103; Dali., 56, 1, 217). Voy. Dict. not. (▼• Payemeflt, n*' 100 et suiy.), ■— Sauf le cas du cours forcé.
Lorsque c'est par une translation de propriété, par une dation, que Ton éteint en la novant l'obligation primitive; par exemple, lorsque, devant vous payer 1 000 francs, ou faire pour vous tel voyage, ou vous peindre un tableau, vous consentez à me tenir quitte au moyen de l'abandon de mon cheval, on dit qu'il y a alors dation en payement, c'est-à-dire dation en place d'un payement, ce qui signifie translation DE LA PROPRIÉTÉ d'une CHOSE qui n'était pas l'objet de Vohligation, translation qui remplace le payement ou exécution directe de ce à quoi le débiteur était d'abord tenu. — La dation en payement est donc un cas de novation.
1 244. — Le débiteur ne peut point forcer le créancier à recevoir en partie le payement d'une dette, même divisible.
Les juges peuvent néanmoins, en considération de la position du débiteur, et en usant de ce pouvoir avec une grande réserve, accorder des délais modérés pour le payement, et surseoir Texéculion des poursuites , toutes choses demeurant en état.
SOMMA IRg.
I. Les Juges peuvent accorder des délais de payement , c'est-à-dire des termes pour enectuer le payement par fractions. Réfutation de la doctrine de M. Duranton.
IL Ils le peuvent nonobstant toute stipulation contraire.
III. Ils le peuvent môme quand la dette est établie par acte authentique. Dissentiment avec les auteurs. — Cas où cesse la faculté.
I. — 692. Un débiteur n'a pas le droit de faire par fraction et à diverses époques le payement pour lequel il n'a pas stipulé cette faculté : ce serait payer moins qu'il ne doit : minii^ solvit, qui tardiin solvit (l). Mais le troisième alinéa de notre article autorise, par exception, les tribunaux à donner cette facilité au débiteur, quand ils la jugeront absolument nécessaire par lui et sans préjudice pour le créancier.
Tout le monde n'admet pas cette idée, qui nous parait cependant incontestable : M. Duranton (XII, 88), et il a été suivi pas M. Dalloz (section T*, art. 1, § 5, n" 24), soutient très-vivement que le juge peut bien accorder un délai pour effectuer le payement, mais qu'il ne peut jamais diviser ce payement. Cette erreur a trop d'importance dans la pratique, et le savant professeur met trop d'insistance à la faire adopter, pour que nous n'apportions pas tout notre soin à la réfuter ici.
M. Duranton dit que la question n'est résolue ni par le texte de l'article, ni par sa discussion au conseil d'Etat ; il nous paraît, au contraire, qu'elle est résolue assez clairement déjà par le texte, et plus clairement encore par la discussion du Conseil.
Et d'abord, pour le texte, la conjonction néanmoins (que M. Duranton appelle un adverbe) indique déjà que le second paragraphe de Tarticle apporte une exception au principe posé par le premier : or, ce
(1) Voy. Diet. Mt. (t« Payement, n"ll7 et8ilf.;i|
principe étant que le créancier ne peut pas être forcé à recevoir son payement par parties, c'est donc bien du cas exceptionnel de payement par parties qu'il s'agit... En outre, le paragraphe parle d'accorder de$ délais (au pluriel) pour le payement (au singulier) , ce qui indique bien plusieurs versements faits pour opérer un seul payement, par conséquent, un payement fait par fractions ; et nous allons voir, en efTet, que si les rédacteurs ont employé ce mot délais pour signifier les difTérents termes d'un payement fractionné, c'est précisément parce que, à raison des circonstances, il exprimait plus énergiquement leur pensée.
Voyons maintenant la discussion au Conseil , discussion que H. Duranton rapporte tout entière et déclare ensuite insignifiante : « Le consul Cambacérès demande si cet article autoriserait le juge à prononcer la division du payement même lorsqu'il y aurait une stipulation contraire... M. Bigot- Préameneu dit qu'il n'a pas été dan» l'intention àe la section de donner à la disposition V étendue dont a parlé le consul. » Qui ne voit déjà que la question du consul n'était pas de savoir si la division serait possible , mais bien si elle le serait en face d*une stipulation contraire, à quoi on répond qiiune telle étendue n'a pas été dam l'intention de la section? Mais la fin du procès- verbal ne laisse pas de doute... « M. Treilhard expose l'esprit de l'article. Il dit que... on a supposé un débiteur qui, prouvant qu'il est solvable, demande un court délai pour une partie du payement. Dans ce cas, d'après l'article, le juge le condamne pour la totalité, mais il gradue les termes du paye* ment. L article est adopté. » (Fenet, XIll, p. 77.) Ainsi, rarticle est adopté sans aucune observation nouvelle, immédiatement après que M. Treilhard en a exposé l'esprit dans ce sens que le juge gradue ki termes du payement. En vérité, qu'est-ce que M. Duranton voudraitde plus clair ?
Mais ce n'est pas tout encore; et si M. Duranton avait mieux connu les travaux piéparatoires, si le savant professeur avait lu le texte de l'aiticle qu'on adoptait ainsi, il aurait vu que le fait même de son adoption, abstraction faite de toute observation, prouvait très-clairement la faculté pour le juge d'autoriser le payement fractionné. ïi etfet, l'article, lors de son adoption par le Conseil, était ainsi conçu : « Le débiteur ne peut point forcer le créancier de recevoir en partie le payement d'une dette même divisible. — Le juge peut néanmoins, er. <!onsidération de la position du débiteur... autoriser la division d* payement; le juge ne peut user de ce pouvoir qu'avec une grande réserve. » (Fenet, XIH, p. 25, art. 140.)
Tel était Tarlicle qu'on déclarait adopter : et il est dès lors impossible de dire qu'il s'agissait d'accorder un délai pour le payement, nlai^ non la division de ce payement. Il n'est pas possible non plus de faire croire, comme l'essaye aussi M. Duranton , qu'il s'agit du cas où le créancier serait d'accord avec son débiteur pour lui accorder le fractionnement qu'il demande. On conçoit difiicilement qu'un juriscorisuite ait p j émettre une pareille idée. Il est bien clair que, s'il s'agiasaii d'une division consentie par le créancier, il n'eût pas été besoii-
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d'un article de la loi pour donner au juge le pouvoir de la prononcer ; on n'eût pas recommandé au juge de n'user de ce pouvoir qu'avec une grande réserve ; on n'eût pas discuté sur le point de savoir si cette division serait encore possible en présence d'une stipulation contraire I
693. La seule objection à prévoir maintenant serait celle que Ton pourrait tirer du changement de rédaction apporté au texte primitif à la suite des observations du Tribunat. Mais ce changement ne fait que confirmer encore le droit pour le juge de permettre le payement divisé.
En effet, le Tribunat avait demandé la suppression du second paragraphe de notre article, et l'avait demandée avec instance, a C'était là, selon lui , une disposition dangereuse et prêtant trop à l'arbitraire ; c^était une violation du principe que les conventions tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites ; c'était un germe qui ferait éclore une multitude prodigieuse de demandes en termes et délais. » (Fenet, XIII, p. 157.) Mais le conseil d'Etat, préoccupé, à tort ou à raison (et avec beaucoup de raison, selon nous), de la dureté parfois aussi ridicule qu'impitoyable de certains créanciers, ne tint aucun compte de ce vote ; et, pour rendre son refus plus énergique, il voulut, dans la rédaction nouvelle que nécessitait un autre changement dont nous parlerons plus loin (n® III), formuler sa règle première dans les termes mêmes où elle avait été critiquée. Le Tribunat demandait qu'il ne fût pas permis d'accorder des délais; le Conseil lui répondit qu'il serait loisible au juge d'accorder des délais,.. Il est bien évident que la concession de délais de payement, autorisée par le texte actuel, est celle dont le Tribunat demandait la suppression : or, ce que le Tribunat voulait faire suppiimer, c'était, d'après le texte même de la disposition qu'il critiquait, la^ faculté de diviser le payement.
Il demeure donc certain que les juges peuvent fractionner le payement, et non pas seulement le retarder (1).
II. — 694 . Un point plus délicat est celui que soulevait Cambacérès, et qui consiste à savoir si la faculté existera pour le juge en face d'une stipulation contraire.
Il est vrai que M. Bigot-Préameneu a déclaré qu'on n'avait pas entendu donner à la règle une aussi grande étendue, ainsi qu'on vient de le voir *, mais comme la restriction par lui indiquée n'est point écrite dans le texte, où rien n'y fait allusion ; comme elle n'a point été annoncée non plus au Corps législatif, dans le discours du gouvernement, où l'on s'est contenté de répéter que « le créancier ne peut pas être forcé à recevoir son payement partiellement, à moins que le juge, dans
(1) Rcj., sur arrCt de Rouen, 20 d<5c. 1842 (Dev., &3, 1, 233). Conf. Larombitre fart. 1244, n^ 25); Aubry et Rau (III, J 319, p. 113); Massé et Vergé (III, g 561, note 4); Demolombe (IV, n<' 245).
Le délai accordé par les Juges pour Texécution de la condamnation principale s'applique aux dépens, comme étant Taccessoire de la créance. Grenoble, 20 mai 1868 (Dev., 68, 2, 167).
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des circonstances extraordinaires, ne croie devoir accorder des Aélm modérés pour ce payement par des motifs d'humanité » (Fenet, XIII, p. 266 et 267), la question de savoir dans quel sens le Corps législatif a vote Tarticie demeure intacte. Or le sens dans lequel la loi doit s'appliquer n'est pas celui dans lequel elle a été préparée par le conseil d'Etat, mais bien celui dans lequel elle a été votée par les législateurs. Donc, malgré les paroles de M. Bigot, qui se trouvent comme non avenues faute d'avoir été reproduites devant le Corps législatif, la question doit se décider par le texte seul, au moyen des principes généraux et du raisonnement.
Or, puisque l'article signifie que le juge peut ordonner un payement fractionné, et que cette règle est posée par le texte absolument et sans restriction pour le cas d'une stipulation contraire, c'est déjà une raison pour décider que Tarticlea dû être voté et doit s'appliquer avec cet eflfet absolu. En outre, il a été dit et répété au Corps législatif que la règle était portée comme /^rtnctp^ d* humanité, que les juges ne devaient l'appliquer que pour des circontances très-graves, et quand ils croiraient vraiment faire en cela un acte d'humanité; mais puisqu'il s'agit de protéger de malheureux débiteurs contre l'inhumanité de certains créanciers, comment faire cesser ce pouvoir des tribunaux par la raison que le créancier aura eu soin de stipuler l'impossibilité d'obtenir aucun adoucissement même dans les circonstances les plus impérieuses, c'est-à-dire par la raison peut-être qu'on sera précisément en face d'un créancier plus impitoyable?... Puisque la règle est portée comme principe d'humanité, c'est donc une disposition d'ordre public; et par conséquent les parties n'y peuvent pas déroger par convention : il en doit d'autant mieux être ainsi que, si la clause dérogatoire était permise , elle ferait bientôt partie de lu plupart des conventions, en sorte que la règleserait anéantie. Il n'y a, enfîn, aucun danger, puisqu'il s'agit ici, non pas d'une de ces rè2;les impératives ou prohibitives qui peuvent, par leur fixité même, se trouver tantôt équitables et tantôt iniques, selon les circonstances, mais d'une simple faculté soumise à la conscience des magistrats et à l'appréciation par eux faite des circonstances de chaque affaire : si la clause n'a été stipulée, par un créancier loyal, qu'en raison de l'urgence qu'il y avait pour lui d'être soldé au moment convenu, les juges n'accorderont pas les termes de payement; mais s'il s'agit don méchant usurier auxquels les délais qu'il refuse ne causeraient aucun préjudice sensible, tandis qu ils empêcheraient peut-être la ruine du débiteur, la stipulation faite par ce créancier, stipulation qui n'est ici qu'une nouvelle preuve de sa dureté, sera une raison de plus pour accorder à sa victime la protection de notre article.
11 faut donc reconnaître que notre règle a dû être votée par les législateurs, et qu'elle doit s'appliquer dans son sens absolu (l).
m. — 695. Une dernière diilicuUé que présente notre article, c'est
(1) Delvîncourt (t. II); Taulîpr (IV, p. 371); Carré et Ghaavcan (quest 5J9}; Thominc?-De»mn«ipes (1, 138}; Rodière (î, p. 369); Colmar, 29 juill. 1850 (De?., 51, 2, 272^. Coyitu) : Larombière (art. 1244, n« 28); Aubry et Rau (llï, {| 319, p. 114).
de savoir s'il s'applique aux obligations constatées par un titre exécutoire, par un acte notarié, aussi bien qu'aux autres. L'article ne faisant aucune distinction, il paraît tout naturel de répondre aifirmativement; et cependant tous les interprètes du Gode civil tiennent pour la négative ( l ) .
Malgré ces autorités, nous regardons comme étant aussi peu juridique que peu humaine cette doctrine, qui est heureusement repoussée par une jurisprudence constante.
Pour soutenir que des termes de payement ne peuvent jamais être accordes dans le cas d'un titre exécutoire, on dit que les juges ne peuvent les accorder que dans le jugement par lequel ils condamnent à payer, et qu'il n'y aura pas lieu à un pareil jugement en cas d'acte notarié, puisque cet acte emporte exécution forcée par lui-même. Mais, d'abord, il peut fort bien y avoir lieu à contestation et à jugement à l'occasion d'un titre exécutoire, et cela se présente tous les jours ; puis où a-t-on vu qu'un débiteur malheureux ne pourrait pas s'adresser d^ piano à la justice pour obtenir le bénéfice de notre article?... On invoque l'art. 122 du Code de procédure, qui déclare que, quand les juges accorderont des délais pour l'exécution de leurs jugements, ils ne pourront le faire que dans le jugement même qui statue sur la contestation et ne pourraient plus le faire par un jugement postérieur ; et l'on en donne pour motif que le premier jugement portant la formule, apposée au nom de la souveraineté, Mandons et ordonnons^ etc., il y aurait manque de respect à la suprême autorité & contredire ce qui avaitété ainsi ordonné d'abord; or, dit-on, lacté notarié porte aussi la formule Mandons et ordonnons. Mais n'est-ce pas là une idée fausse et puérile? le motif de l'art. 122 n'est-il pas que les délais ne devant être accordés que pour des causes très-graves, ces causes ont nécessairement dû être indiquées par le débiteur et reconnues par le juge avant le premier jugement ; en sorte que les délais accordés par répit dans un jugement postérieur sont présumés motivés par des raisons trop faibles, puisqu'on ne les avait pas remarquées d'abord? Cette idée d'un respect ridicule, et impossible même, pour la formule exécutoire, n'estelle pas démentie matériellement; ne voit-on pas tous les jours un tribunal anéantir, sur appel, les jugements exécutoires d'autres tribunaux, ou encore, sur opposition, les jugements qu'il avait rendus luimême par défaut et qui étaient parfaitement bien revêtus de la formule exécutoire?... Aussi voyons-nous l'art. 2212, en matière d'expropriation forcée, permettre aux tribunaux de suspendre les poursuites et d'accorder un délai, quoiqu'il s'agisse nécessairement dans ce cas d'un titre exécutoire (art. 2213).
On a enfin prétendu que l'exclusion du cas d'actes exécutoires résultait de la suppression opérée dans l'article sur les observations du
(1) Merlin [QuesU, v» Exécnt. parée); TouUier (VI, 660); Delvincoart (t. Il); Durantoa (XII, 80) ; R. de Villargnes \J{ép., v^ Acte autlieatique); Dalloz (no 20); Zachari» (IIi P» 368); Favard {Jugem,, scct. 1, g 2, n« 5); Duvergler (surToull.). Yoy. Dict. noL (▼«> Payement, n^ 142).
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Tribunal. C'est une erreur qu'il importe de relever. La suppression opérée dans l'article n'exerce aucune influence sur la question qui nous occupe.
L'article du projet permettait au juge d'accorder la division du payement dans deux cas : 1^ en considération de la position du débiteur; 2® en cas de contestation sur une partie de la dette (Fenet, p. 25). Or, c'est seulement pour motiver la suppression de ce second cas (et après avoir déjà demandé la suppression du premier, par d'autres motifs que nous avons indiqués au n® 1), que le Tribunat a parlé des titres exécutoires. « A l'égard de la deuxième phrase du paragraphe, disait-il, la section désire qu'elle soit supprimée, par un motif infiniment simple : ou le titre est exécutoire, ou il ne l'est point. Dans le premier cas, le juge ne peut arrêter l'exécution ; dans le second, l'exécution est su^ pendue de plein droit, dès qu'il y a contestation. » (Fenet, p. 158.) Ainsi, l'idée du Tribunat était celle-ci : « H n'y a pas lieu de faire une disposition de loi pour autoriser le juge à suspendre l'exécution par le motif qu'il y a contestation ; car si la dette pour laquelle il y a contestation ne s'appuie pas sur un titre exécutoire, il va de soi qu'on ne pourra pas exécuter ; que s'il y a titre exécutoire, les tribunaux ne peuvent pas en arrêter l'exécution, par cela seul qu'il y a contestation du débiteur, b Mais de ce que le Tribunat, et après lui le conseil d'État en réalisant la suppression de ce second cas, ont reconnu qu'un tribunal ne pourrait pas arrêter l'effet d'un titre exécutoire par le motif qu'il y aurait contestation, il n'y a évidenmient ni raison ni prétexte pour eo conclure qu'il ne peut pas non plus en retarder l'exécution dans le cas tout différent où le débiteur, sans contester la dette, demande précisément un retard d'exécution, cas dont le Tribunat demandait aussi la suppression, mais par d'autres motifs, et dont le conseil d'État et le Corps législatif ont, au contraire, consacré le maintien/
C'est donc avec raison que la jurisprudence, considérant la disposition générale et absolue de l'article, et comprenant d'ailleurs que les motifs d'humanité qui l'ont dicté ont la même force dans tous les cas, le déclare applicable à la convention constatée par acte en forme exécutoire aussi bien qu'à toute autre (1).
696. Au surplus, la faculté, pour le juge, d'accorder les délais de grâce dont il s'agit ici cesse, et les délais déjà accordés deviennent saos effet : 1® lorsque les biens du débiteur sont vendus à la requête d'autres créanciers (C. pr., art. 124) ; 2** lorsque ce débiteur est en faillite on en déconfiture (ibid,) ; 3* lorsqu'il est en état de contumace ou en prison (ibid.) ; 4® lorsque par son fait, et sans le consentement da créancier, il a supprimé ou diminué les sûretés que par le contrat il avait données à ce créancier {ibid., et C, civ., art. 1188), et aussi,
(1) Aix,17déc. 1813; Bordeaux, 28 fév. 1814; Meti, 81 juin 1821; Pau,12juin 18S2; Agen, 6 déc. 1824 ; Rej., 1» fév. 1830 ; Paris , 23 avril 1831, 3 août 18A9; Colmar. 29juiU. 1850 (Dev., 31, 2,162; 49,2,527; 51,2,272); Alger, 17 fév. 1864 (D^^t 64, 2, 184). Conf. Larombière (art. 1244, n« 23); Aubry et Rau (HI, g 3l«, p. m-; Maasé et Vergé (ill, g 561, note 2, p. 429).
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par analogie, lorsqu'il laisse passer sans s'acquitter Tun des termes du payement que le juge avait d'abord accordés (1) ; 5^ enfin, quand il s'agit d'effets de commerce négociables (C. com., art. 157 et 187).
1245. — Le débiteur d*un corps certain et déterminé est libéré par la remise de la chose en l'état où elle se trouve lors de la li\Taison, pourvu que les détériorations qui y sont survenues ne viennent point de son fait ou de sa faute, ni de celle des personnes dont il est responsable , ou qu'avant ces détériorations il ne fût pas en demeure.
697. Puisqu'à l'impossible nul n'est tenu, et que, par conséquent, la destruction entière do l'objet dû, lorsqu'elle est arrivée sans la faute ni le fait du débiteur, dispense ce débiteur de rien livrer (art. 1302), il est clair que s'il y a eu destruction partielle, c'est-à-dire simple détérioration de cet objet dû, le débiteur sera libéré en livrant Tobjet détérioré. Mais, bien entendu, il faut pour cela que la détérioration ne provienne ni de la faute du débiteur, ni même de son simple fait : puisque la faute, comme on le sait, loin de pouvoir jamais éteindre l'obligation, la ferait naître, au contraire, contre celui qui en était exempt; et que le simple fait non réprébensible, s'il ne peilt pas faire naître une obligation, ne saurait non plus éteindre une obligation préexistante.
Notre article a donc raison de parler du fait et de la faute; et il ne taut pas dire, comme on Ta fait souvent, que la seconde expression fait double emploi avec la première. Car s'il peut y avoir fait sans faute, il peut aussi y avoir faute sans fait, puisqu'on peut pécher par simple omission, et que l'expression générique fait ne peut embrasser que les fautes par commission, par action,
698. Du reste, s'il était nécessaire d'exiger l'absence de la faute et du fait, cela suffisait aussi, et il n'était pas indispensable d'ajouter le cas de mise en demeure. La demeure, en effet, est déjà une faute : qui in mord est, culpâ non vacat. Mais, puisque notre article prévoyait expressément ce cas de demeure, il aurait dû ajouter, comme a soin de le faire l'art. 1302, que la demeure ne nuirait pas au débiteur, s'il était prouvé que la détérioration se serait accomplie malgré la livraison faite au temps voulu : la demeure n'est plus une faute quand elle ne foit aucun tort au créancier.
Il faut donc compléter l'un par Tautre ces deux art. 1 245 et 1302, qui sont deux conséquences du même principe, en rétablissant dans le second le fait dont parle le premier, et dans celui-ci l'idée subsidiaire que l'autre a soin d'ajouter quant à la demeure.
On comprend parfaitement pourquoi la règle posée dans notre article pour la détérioration de la chose, et reproduite dans l'art. 1302 pour sa destruction, ne s'applique que dans le cas d'un corps certain, d'un objet individuellement déterminé : c'est seulement quand je vous
(1) Voy. Conf. Nancy, a Juia 1871 (Dev., 71, 3, S50}. •
dois tel chevaly et non pas quand je vous dois simplement un ehevalf que la mort ou ia détérioration de fanimal que j'avais dans mon écurie peut me mettre dans Vimpossibilité de vous livrer en bon état Tobjet qui vous était dû.
1246. — Si la dette est d'une chose qui ne soit déterminée que par son espèce, le débiteur ne sera pas tenu, pour être libéré, de la donner de la meilleure espèce, mais il ne pourra l'offrir de la plus mauvaise.
699. Quand l'objet de la dette n'est pas déterminé in ipso inéUviduo^ mais seulement par son espèce, ou si l'on veut par son genre ; par exemple, quand je vous ai promis un cheval, une pièce de vin, etc., il est clair qu'on ne peut pas me contraindre à livrer un objet de premier choix; mais la bonne foi avec laquelle les conventions doivent s^exécuter (art. 1 1 34) ne me permet pas non plus de vous donner le plus mauvais que je pourrai trouver. Je devrai vous livrer une chose de qualité moyeimc, ordinaire. Nous avons déjà vu la même règle posée pour Texécution d(>s legs (art. 1022).
Les circonstances du contrat serviront souvent à préciser et à limiter, dans l'espèce plus grande (qui devient un genre), la sous-espèce (ou espèce proprement dite) dans laquelle le choix du débiteur peut s'exercer. Ainsi, quand je vous ai acheté un cheval, sans rien désigner autrement, il sera facile de voir, par ma profession même, ci par le prix convenu, s'il s'agit d'un gros cheval destiné au labour et aux charriages, ou d'un cheval de luxe; c'est après cette première détermination faite que la règle de notre article s'appliquera, par la livraison d'un cheval de moyenne qualité dans l'espèce de chevaux reconnue être celle que les parties ont eue en vue. — Ces règles s'appliqueraient égcilemcnt si, par lii convenlion, le choix avait été attribué au créancier. Ainsi, quand nous sommes convenus que je vous procurerai pour tel prix un cheval que vous choisirez vous-même, c'est par le piix convenu, et par l'ensomble des autres circonstances, que l'on verra de quelle espèce de chevaux nous avons entendu parler; puis cette espèce une fois connue, vous devrez y choisir un cheval de bonne qualiK* moyenne.
700. Miiis il n'en est ainsi, et lu partie à laquelle le choix appartient n'est privée du droit absolu de prendre tel objet qu'elle voudra, que quand la chose ne se trouve pas déterminée dans la convention autrement que par son espèce. Si, par exemple, je me suis obligea vous livrer, non pas simplement un cheval, mais un des chevaux qui sont dans mon écurie, cette détermination plus étroite ii pour effet tout naturel de permettre à la partie à qui le choix appartient de choisir celui des chevaux qu'elle voudra. Ce droit de choix absolu existerait encore, alors même qu'il devrait s'exercer dans toute une espèce, ou, si Ton veut, dans tout un genre, s'il était prouvé, par les termes de la convention ou autrement, que telle a été la pensée des parties ; et la
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règle qu'il faut s'en tenir à une chose de qualité moyenne ne s'applique qu'autant que rien n'indique une volonté différente.
5<> Où et aux frais de qui doit se faire le payement.
1247. — Le payement doit être exécuté dans le lieu désigné par la convention. Si le lieu n'y est pas désigné, le payement, lorsqu'il s'agit d'un corps certain et déterminé, doit être fait dans le lieu où était, au temps de Tobligation, la chose qui en fait l'objet.
Hors ces deux cas , le payement doit être fait au domicile du débiteur.
701. Trois règles sont tracées ici quant au lieu où doit se faire le payement.
l*' 11 est d'abord évident qu'il doit se faire au lieu convenu, lorsque ce heu est en effet indiqué par la convention, soit expressément, soit tacitement : ainsi, quand je rencontre à Turin, pendant les vacances, un ami demeurant comme moi à Paris, et que je conviens de lui céder mon cheval pour tel prix après notre retour commun des vacances, il 6st bien clair que, quoiqu'on ne s'en soit pas expliqué, le cheval devra être livre à Paris et non pas à Turin (l).
2® Lorsqu'il n'y a aucune indication ni expresse ni tacite, et qu'il s'agit d'un objet individuellement déterminé, cet objet doit se livrer dans le lieu où il était au moment où l'on a furmé la convention.
3^ Quand, en Tabsence d'indication du lieu du payement, il s'agit de choses non déterminées in individu^), le payement doit se faire au domicile du débiteur, à moins pourtant qu'il ne s'agisse d'un prix de vente qui doive être payé comptant lors de la livraison de l'objet vendue car alors le payement de ce prix, d'après l'art. 1651, doit se faire au môme lieu que la livraison de l'objet vendu.
702. Quand nous disons avec la loi- que, dans le troisième cas, le payement doit se faire au domicile du débiteur, nous entendons parler du domicile que le débiteur se trouve avoir au moment du payement, et non pas de celui qu'il pouvait avoir au moment de la convention et qu'il aurait changé depuis. M. Duranton, il est vrai (XII, 101), entend notre article dans ce dernier sens ; mais cette interprétation nous parait contraire et au texte et à l'esprit de la loi (2).
Quant au texte : dire que le payement doit se faire au domicile^ c'est évidemment indiquer le lieu qui est domicile au jour du payement. Si la loi avait entendu le lieu qui a pu être le domicile au jour du contrat, elle aurait nécessairement pris soin de l'expliquer, comme elle a soin d'expliquer, pour le second cas, qu'il s'agit, non pas du lieu où l'objet se trouve lors du payement, mais de celui où il se trouvait lors de la convention. — Quant à l'esprit, il suffit de remarquer que cette règle
(1) Voy. Cass., 3 août 1870 (Dev.,72, 1, 8&).
(2) Conf. Âubry et Rau ( IV, p. 162) ; Larombière (art. 1247, n« S); Demolombe <1V, n« 270j. Voy. Dict. not. (v» Payement, n* 163).
du Code est fondée sur la volonté du législateur de favoriser tes débiteurs et de faciliter les libérations. Le doute n'est pas possible quand on se reporte au passage do Pothier , dont on a extrait notre article; car Pothier dit , d'après Dumoulin , que la chose devra être payée au lieu où elle doit être demandée , ubi petitur; or, il est bien clair que la demande doit être portée au domicile actuel du débiteur (art. 59 C. proc.) , et non à celui qu'il avait lors de la convention (Pothier, n* 513).
1248. — Les frais du payement sont à la charge du débiteur.
703. 11 est tout naturel que les frais à faire pour le payement soient à la charge de celui qui doit payer, puisqu'ils ne sont que les moyens de réaliser ou de constater le payement dont il était tenu. Ainsi , c^cst au débiteur d'apporter la chose due à l'endroit où il doit la livrer, et c'est à lui également de payer les frais de quittance. Une application bien simple de cette règle, c'est que , quand il s'agit de donner une nuùnlevée d'hypothèque, cette mainlevée n'étant i-ien autre chose que la quittance , que l'on donne à l'immeuble, de la dette qui le grevait , c'est à cet immeuble (c'est-à-dire au débiteur son propriétaire), et nullement au créancier, de payer les frais de la mainlevée.
Du reste, si le débiteur doit les frais du payement, il ne doit rien au delà-, et, par conséquent, c'est à lui de supporter les frais nécessaires pour mettre la chose à votre disposition , c'est à vous, uu contraire, de payer les frais à faire pour l'enlèvement et le transport de cette chose (art. 1608).
D'après le décret du 1^^ juillet 1809, dans les payements, faits en pièces d^argent, de sommes de 500 francs et au-dessus, le débiteur est tenu de fournir le sac; et la ficelle , et il a le droit de retenir ou de se fai: c payer 1 5 centimes ( l ) par sac ; chaque sac doit être d'une dimension à contenir au moins 1 000 francs, et, par conséquent, le débiteur ne peut pas livrer, ou du moins faire payer plus de sacs qu'il n'y a de fois 1000 francs, sauf un de plus pour un excédant de 500 francs: ainsi, un sac, de 500 à 1 000 ; deux bacs, de l 500 à 2000 francs, etc.
S 2. — Ihi payement avec tubrogation.
T04. Nous avons expliqué, sous l'art. 1236 , n*'' I et IV, assez longuement pour n'y pas revenir ici , que la subrogation ne peut pas être, comme on le dit cependant si souvent, le transport, d'un créancier à un autre, de la créance qui appartenait au premier, mais bien le transport, du créancier antérieur au créancier nouveau, des garanties de U créance du premier. Sans cela, en ettet, et si la subrogation était le transport de la créance elle-même, comme d'ailleurs tout payement opère Textinction de la dette, il s'ensuivrait que les mots payement
(1} 10 centimes depuis le décret du 17 nov. IW^
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avec subrogation signiùemeni suppression avec conservation, transport d'une créance que l'on vient d'anéantir, tandis qu'ils signifient tout simplement extinction d'une créance avec transport de ses garanties sur la créance nouvelle qui vient la remplacer.
1249. — La subrogation dans les droits du créancier au profit d'une tierce personne qui le paye, est ou conventionnelle ou légale.
705. La subrogation peut résulter d'une convention ou des dispositions mêmes de la loi. L art. 1250 va s'occuper de la subrogation conventionnelle ; Tart. 1 251 , de la subrogation légale ; après quoi l'art. 1 252 trace des règles communes à l'une et à Tautre.
1250. — Cette subrogation est conventionnelle,
1° Lorsque le créancier recevant son payement d'une tierce personne la subroge dans ses droits , actions , privilèges ou hypothèques contre le débiteur : celte subrogation doit être expresse et faite en même temps que le payement ;
2** Lorsque le débiteur emprunte une somme à l'effet de payer sa dette , et de subroger le préteur dans les droits du créancier. 11 faut , pour que cette subrogation soit valable, que l'acte d'emprunt et la quittance soient passés devant notaires ; que dans l'acte d'emprunt il soit déclaré que la somme a été empruntée pour faire le payement, et que dans la quittance il soit déclaré que le payement a été fait des deniers fournis à cet effet par le nouveau créancier. Cette subrogation s'opère sans le concours de la volonté du créancier.
SOMMAXaZ.
]• La subrogation conventionnelle peut être opérée, i<> par le créancier, sous ces deux conditions : déclaration expresse; simultanéité de la subrogation et du payement.
IL Critique de Tonllier, qui enseigne que quatre conditions sont nécessaires.
IIL Différences entre la subrogation consentie par le créancier et la cession.
IV. La subrogation conventionnelle peut être opérée , 2^ par le débiteur, sous deux, conditions également.
I. — 706. La subrogation conventionnelle peut avoir lieu : 1** entre le créancier et un tiers, sans le concours du débiteur ; et 2® entre le iiei*s et le débiteur, sans le concours du créancier.
l"* La subi-ogation peut être ett'ectuée par la volonté du créancier, au protit de la personne qui le paye, au moyen de ces deux seules conditions : que cette subrogation soit expresse ; qu'elle soit faite au moment même du payement (1).
Il faut d'abord que la subrogation soit expresse. Mais ceci ne signifie pas, bien entendu, qu'elle doive être conçue dans les termes dont se sert notre article. Ainsi, il suffit bien que le créancier déclare qu'il su-
(1) Voy. DicL not. {y^ Subrogatioa, g 2).
broge la personne qui le paye, et il n'est pas nécessaire de dire qu'il la subroge dans ttms ses droits, actions, privilèges^ etc. La Cour deRiom a donc commis une erreur évidente, lorsqu'elle a jugé, le 1 2 janvier 1809y qu'il n'y avait pas subrogation pleine et entière dans l'acte par lequel le créancier avait déclaré subroger le sieur Bonnet à V effet des deux billets qu'il avait contre le sieur Burret : il n'y a pas, quant aux effets, plusieurs espèces de subrogation ; la loi n'admet pas une subrogation totale et une subrogation partielle, et du moment que le créancier a déclaré subroger, il est évident qu'il y a subrogation complète. 11 n'est pas même nécessaire que le créancier ait employé le mot subroger; il est bien clair que la subrogation existerait si, au lieu de mettre le mot, il avait expliqué la chose, en disant qail substitue la personne es, son lieu et place pour exercer ses droits. En un mot, la subrogation doit être exprimée dans l'acte -, mais il importe peu en quels termes elle est exprimée (1). — La seconde condition requise par la loi, c'est que h convention de subrogation pour la personne qui paye se fasse en marne temps que le payement lui-même; elle serait impossible après le pajement fait, puisque ce payement, ayant eu lieu sans subrogation, aurait éteint non-seulement la créance, mais ses accessoires, et que ces accessoires étant une fois éteints, il est clair qu'on ne pourrait plus les trans^ porter. Mais nous pensons, comme M. Dalloz (v® Obligat., p. 561, n" 3), que rien ne s'oppose à ce que la convention de subroger se tssst avant le payement ; car, alors, c'est toujours au moment même du payement que la subrogation, consentie à l'avance, se réalise, et les drâx conditions voulues (1® que la subrogation s'accomplisse lors du pavement, 2° qu'elle soit exprimée dans la convention) se trouvent exbter l'une et l'autre (2).
If. — 707. Au surplus, ces deux conditions sont les seules que li loi demande (3] ; et c'est, par conséquent, tomber dans l'arbitraire qoe d'exiger, comme le font Tuullier (VII, 1 27] et son continuateur, H. Du* vergier {Vente^ 11, 237), qu'il y ait, par application de l'art. 1690, signification, au débiteur, de l'acte de subrogation ou acceptation de cette subrogation par ce débiteur dans un acte authentique. C^et a^ ticle 1690 ne parle que de la vente ou cession des créances, et nullement de la subrogation. Sans doute le subrogé doit se metti-e en sûretii contre la mauvaise foi du créancier subrogeant, qui pourrait se faire payer par le débiteur ignorant la subrogation ; mais il n'est pas forcé de le faire par les moyens qu'indique l'art. 1690 ; et une reconnaissance faite sous seing privé, par le débiteur, de la connaissance qui lui a été donnée, ou même le simple aveu de ce débiteur qu'on lui avait fait coD* naître le payement avec subrogation, sutliraient pour faire déclarer nul
(t) Larombiëre (art. 1250, n"' 13, 16) ; Demolombe (IV, n» 366).
(2) Conf, Larombiùrc (art. 1250, n» G); Demolombe (IV, n» 37&). Voy. Cass., 13 août1855,U d^C. 1858, 2 juin 1863 (Dcv., 55, 1, 769; 60, 1, 087 ; 63,1, 335.
(3) Elle peut avoir lieu par un simple acte sous seing privé. Anjcera, 25 janv. 1849; Cass., 20 janv. 1857 (Dev.,60, 2, 268; 57« li332; Dali., 60, 2,180; 57, 1,309); Toa- ]ousi% Il juin 1866 (Dev., C6, 1, 617), — Conf, Larombière (an. 1250, n^ 39); Deaolombe (iV, n« 376).
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le payement qu'il aurait fait à son créancier malgré cette connaissance à lui donnée. De même, il suffirait au subrogé, pour se mettre en sûreté vis-à-vis des tiers et pour empêcher Tefiet, soit d'une saisie entre les mains du créancier subrogeant, soit d'une cession ou d'une seconde subrogation, que ce créancier irait consentir de mauvaise foi ; il suffirait, disons-nous, que l'acte qui constate le payement fait avec subrogation eût date certaine; et si Toullier tombe dans Terreur en esjgéant pour la subrogation les conditions queTart. 1690 ne demande que pour la cession, il y tombe également quand il exige, pour que le subrogé acquière les droits du créancier subrogeant, la remise des titres de ce créancier (n® 1^6), ce qui ferait quatre conditions nécessaires pour la validité de la subrogation, tandis que la loi n'en demande que deux (1).
Eu vain Toullier invoque- 1- il ici Tart. 1141 , qui déclare que si, de deux personnes auxquelles on s'était obligé successivement de livrer une même chose, celle avec laquelle on a traité en second lieu est mise en possession, c'est elle qui demeurera propriétaire de la chose; car cet article n'a pas d*application possible au cas qui nous occupe. Cet art. 114 1, en effet, ainsi que nous l'avons vu en l'expliquant, n'est que l'application, faite à un cas particulier, du pnncipe générai de l'art. 2279, d'après lequel la possession de bonne foi, pour les meubles, rend propriétaire immédiatement par prescription. Or nous verrons (et c'est un point constant) que l'art. 2279 ne parle que des meubles proprement dits, des meubles corporels, et nullement des créances; l'art. 1141, qui n'est que l'application de l'art. 2279, n'a donc rien h faire ici. Cette nouvelle erreur, au surplus, n'a rien d'étonnant chez Toullier, lui qui n'a compris ni l'art. 1141, comme on l'a déjà vu, ni même l'art. 2279, puisqu'il fait une longue dissertation (XIY, 105 et suiv.) pour soutenir, contre l'évidence, que la prescription des meubles ne s'accomplit sous le Code que par la possession de trois ans !
m. — 708. La subrogation n'étant point un achat de la créance, puisqu'elle suppose au contraire que cette créance est payée et par conséquent éteinte, il s'ensuit que, si cette subrogation avait été consentie pour une somme moindre que le montant de la créance, le subrogé, au lieu de pouvoir réclamer au débiteur le montant intégral de la créance, comme le pourrait un ccssionnaire, ne pourrait lui demander que la somme qu'il aurait déboursée. En effet, quand j'achète une créance, c'est cette même créance qui m'appartient, quel que soit d'ailleurs le prix pour lequel je l'ai achetée, et c'est cette créance que j'ai à recevoir contre le débiteur. Il en serait de même encore si la créance m'avait été cédée gratuitement, puisque alors j'ai bien la créance qu'avait le précédent créancier. Hais quand, au contraire, j'ai fait un payement avec subrogation, le payement ayant éteint la précédente
(1) Conf. Aubry et Rau (IV, p. 174); Larombière (art. 1250, n^l2); Demolombe (IV, no 320).
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créance, ce n'est pas elle qui m'appartient ; ce qui m*appariient, c*est une créance nouvelle résultant de ce que j'ai fait un débioursé pour le profit du débiteur. Je ne puis donc réclamer alors que ce déboursé, et non pas une ancienne créance qui n'existe plus (1).
Si pourtant, dans le cas d'un déboursé moindre que le montant de la créance, il résultait clairement, soit des termes de Tacte, soit des circonstances, que l'intention du créancier et du tiers a vraiment été que ce dernier eût la créance entière, il faudrait bien respecter cette volonté des parties ; mais on ne pourrait le faire qu*en reconnaissant que les parties, malgré les termes inexacts dont elles ont pu se servir, ont fait une véritable cession, et non un payement avec subrogation.
Si, après un payement avec subrogation, on reconnaissait que la créance payée n existait pas, l'action du subrogé contre le créancier payé ne serait pas, comme en cas de vente, l'action de garantie accordée par lart. 1693; ce serait une action en restitution de l'indu, résultant de Tart. 1376. On comprendra plus tard que ces deux actions présentent des différences importantes.
L'art. 1252 nous présentera encore une nouvelle différence entre la cession et le payement avec subrogation.
IV. — 709. 2^ La subrogation conventionnelle peut être opérée en second lieu, sans la participation du créancier, par le débiteur qui emprunte une somme pour se libérer. Pour cela, deux conditions sont encore nécessaires : 1^ que l'acte d'emprunt et la quittance du créancier soient notariés; 2° qu'il soit exprimé, dans l'acte d'emprunt, qne les deniers sont empruntés pour le payement à faire, et dans la quittance, que ce payement a effectivement été fait au moyen de ces deniers. Aucune autre condition n'est exigée; et il n'est pas môme nécessaire de dire que la volonté des parties est que le préteur soit subrogé aux droits du créancier : cette volonté résulte, en effet, assez clairement de la double indication qu'on a eu soin d'insérer dans l'acte d'emprunt et dans la quittance (2).
Les conditions exigées par la loi pour cette seconde espèce de subrogation conventionnelle, et qui l'avaient été dès l'origine, par l'ordonnance de Henri IV, lorsque cette subrogation fut permise pour h première fois (à l'effet de faciliter les remboursements de rentes ani-
(1) Demolombe (IV, n" 328-334); Larombière (art 1250, n» 20).
(2) Aubryet Raa (IV, p. 179); Larombiôre (art. 1250, n» 65); Demolombe (IV, n« 413); Cass., 9 nov. 1869 (Dcv., 70, 1, 63).
La subrogation consentie par le débiteur n'est pas nulle, par cela seul que la somme prêtée n*a pas été remise au débiteur au moment môme de Tacte d*empraat , et qae le versement qui en a été effectué quelque temps après entre ses mains n'a été coo* staté que par une quittance sous seing privé, si le créancier qu'elle a servi à payereo a donné lui-même ultérieurement une quittance authentique , et si les circonatances ne permettent pas de douter de l'oridne des deniers et de la sincérité de ropératko. Gass., 28 avr. 1863 (Dev., 63, 1, 289; Dali., 63 , 1, 331). Voy. ausM Gass., 14 fér. et
prêteur.
16 mars 1852 (Dev., 52, 1, 636). Voy. aussi Nîmes, 21 mai 1860 (DoY., 60» 1. 303); Aabry et Rau (IV, p. 179] ; Demolombe (IV, n» 423).
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Tées, sous Charles IX, au denier douze, c'est-à-dire à plus de 8 pour 100), ont été requises dans la pensée de prévenir le.) fraudes par lesquelles UD débiteur pourrait faire revivre après coup, au détriment de ses créanciers, des causes de préférence antérieurement éteintes (1).
1251. — La subrogation a lieu de plein droit :
1** Au profit de celui qui, étant lui-même créancier, paye un autre créancier qui lui est préférable à raison de ses privilèges ou hypoâiëques ;
2*^ Au profit de l'acquéreur d'un immeuble, qui emploie le prix de son acquisition au payement des créanciers auxquels cet héritage était hypothéqué ;
3* Au profit de celui qui , étant tenu avec d'autres ou pour d'autres au payement de la dette, avait intérêt de l'acquitter;
i^ Au profit de l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes de la succession.
I. Il n*y a que quatre cas de subrogation légale. IL Développements sur chacun des quatre cas.
I. — 710. La subrogation se réalise de plein droit et par la seule force des dispositions de la loi dans les quatre cas qu^iadique notre article, cas dans lesquels celui qui vient payer le créancier avait intérêt à le faire et à être substitué à ce créancier.
Du reste, quoique celte subrogation légale soit fondée sur Tinlérêt que la personne avait à faire le payement, il faudrait se garder d'en conclure qu^elle doit avoir lieu au profit de toute personne intéressée au payement qu'elle a fait : la subrogation est de droit strict, c'est une exception, et elle ne peut pas avoir lieu, dès lors, en dehors des axs prévus par la loi (2).
H. — 7 1 1 . La subrogation légale est admise.
1^ Au profit du créancier qui paye un autre créancier ayant sur lui une cause de préférence. Ainsi, le créancier chirographaire qui paye le créancier hypothécaire de son débiteur se trouve de plein droit subrogé dans Thypothëque de ce second créancier. On conçoit, en effet, que le premier créancier pouvait avoir grand intérêt à être substitué à son créancier, pour que celui-ci ne fît pas vendre en temps inopportun et à grands frais l'immeuble hypothéqué qui, ainsi vendu, n'aurait peut-ôtre payé que la dette hypothécaire, tandis que, vendu en temps et d'une manière convenables, il donnera peut-être un prix suffisant pour acquitter les deux dettes (3). — Il en sera de même d'un créancier hypothécaire qui paye un autre créancier hypothécaire ayant
(1) Voy. Diet, not. (vo Subrogation, g 3); Demolombe (IV, n"* 380 et suiv.).
(3) Gonf. Dkt. not. (v» Subrogation , n» 83}; Larombière (art 1251, n* 3); Demolombe (IV, n* hh).
(3) Anbry et Rau (IV, p. 180); Massé et Vergé (HI, S 563 , note 13); Larombière [art. 1251, n« 5;; Demolombe (IV, n« &50\ Caen, 20 noT. 1870 (DeY., 71, 2, 203).
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un rang antérieur^ ou un créancier privilégié. — Et quoique la Ich ne parie que de privilèges et d'hypothèques, il est clair que la règle existe pour tous les cas où le créancier payé avait sur l'autre une cause légale de préférence, quelle qu'elle tùi : ainsi, quand de deux créanciers Ton a reçu l'immeuble du débiteur en antichrèse ou ses marchandises en gage (voy . art. 207 1 et 2072), ce qui lui donne, à défaut de payement, le droit de faire vendre les biens dont il est ainsi nanti (art. 2073 et 2088), il est évident que Tautro créancier, s'il désintéresse le premier, sera subrogé à ses droits comme s'il payait un créancier hypothécaire : la position est la même; et si notre article parle de privilèges et d'hypothèques, c'est uniquement parce que ce sont là les causes de préférence les plus ordinaires (1).
2^ Au profit de l'acquéreur d'un immeuble grevé d*hypolhèques qm paye une ou plusieurs de ces hypothèques. — Cet acquéreur est in^ ressé à faire ce payement et à ôtre substitué aux créanciers qu'il paye; car il trouve dans cette substitution un moyen de conserver l'immeuble qu'il a acquis. En payant les premiers créanciers hypothécaires jusqu'à la concurrence d'une somme égale à la valeur du bien, il n'aura plus de poursuites à craindre ni de la part des créanciers payés (puisqu'ils sont désormais sans droit), ni de la part des créanciers postérieurs, qui n'auraient aucun intérêt à poursuivre une expropriation dont le produit serait absorbé par les hypothèques antérieures appartenant aujourd'hui à Tacquéreur. — Ce second cas prévu par notre article rentre évidemment dans le troisième, puisque celui-ci s'applique à toutes personnel qui , étant tenues avec d'autres ou pour d'autres au payement d'ooe dette, avaient intérêt de l'acquitter, et que votre acquéreur, intéressé au payement des créanciers hypothécaires, se trouve lui-même tena à ce payement, non pas comme obligé personnellement, mais comme détenteur du bien hypothéqué. Ceci prouve qu'il ne faut pas s'attadier rigoureusement à la rédaction de notre alinéa, et explique pourquoi nous n'avons pas tenu compte des mots qui emploie le prix de son at' quisition. En effet, si l'acquéreur avait employé au payement une somme au delà de son prix d'acquisition, ou quand même il aundtdV bord payé ce prix à son vendeur, et n'aurait désintéressé les hypothécaires qu'avec d'autres deniers, il n'en aurait pas moins la subrogation; et si l'on prétendait la lui refuser en s'armant, à tort, des termes de notre paragraphe, on voit (ju'il l'aurait toujours d'après le paragraphe suivant. Si donc la loi a parlé ici de l'emploi du prix d'acquisition, c'est en se préoccupant de eo quod plerumquè fit, et parce que, le plus sou* vent, l'acquéreur n'emploiera en effet que ce prix d'acquisition à l'acquittement des hypothèques (2).
(1) Contra : Demolombe (IV, n" &63 et suiv.); Laromlnère (irt. «51, n* 9).- Jagé que la subrogation légale qui s'opère au profit du créancier qui paye un autre créancier ayant contre le débiteur commun une action résolutoire ne comprend p* cette action résolutoire, qui ne passe pas au créancier subrogé. Caa8.,3 JuiiLtSU (Dev., 56, 1,A23).
(S) Conf. Aubry et Rau (IV, p. 183) ; Larombière (art 1251, n*«S7-S8); Danolombe (IV, n" 524).
Si l'hypothèque des créanciers que paye Tacquéreur s'étendait sur l'autres immeubles que celui qu'il a acquis, il est clair que cet acquéreur, par Tetfet de sa subrogiUion, se trouverait avoir hypothèque sur 3es autres immeubles (l); le Code, n'ayant pas restreint Teffet de la subrogation à Timmeuble acquis, comme le faisait Tancienne jurisprudence, Tacquéreur a donc exactement les mômes droits que le créancier aux lieu et place duquel il est mis (2).
3^ Au profit de toute personne qui avait intérêt à payer la dette, parce qu'elle y était tenue avec d'autres ou pour d'autres.
Ainsi, quand l'un des débiteurs solidaires paye en entier la dette, il est subrogé dans tous les droits du créancier contre ses codébiteurs %vec lesquels il était tenu au payement ; et quand le payement est fait par une caution, celle-ci est subrogée au droit du créancier contre le débiteur principal pour lequel elle était tenue. C'est aussi comme étant tenu pour d'autres qu'il faut considérer le détenteur d'un immeuble hypothéqué ; on ne peut pas le regarder comme étant tenu avec le débiteur, mais seulement pour ce débiteur, puisque celui-ci seul est obligé personnellement, et que le détenteur ne joue vis-à-vis de lui que le rôle d'une caution. Cette distinction a son importance, comme on le verra au n^ III de Tarticle suivant (3).
4° Enfm, au profit de l'héritier bénéficiaire qui paye de ses deniers [es dettes de la succession. — Cet héritier, lorsque la succession ne présente pas d'argent comptant avec lequel on puisse acquitter les dettes hiéréditaires, a grand intérêt à les acquitter de ses deniers, pour que les :»réanciers ne fassent pas vendre, en temps inopportun peut-être, et aulessous de leur juste prix, les biens dont toute la valeur au-dessus du [mssif de la succession doit lui rester (4).
1252. — La subrogation établie par les articles précédents a lieu tant contre les cautions que contre les débiteurs : elle ne peut nuire m créancier lorsqu'il n*a été payé qu'en partie; en ce cas, il peut Bxercer ses droits , pour ce qui lui reste dû , par préférence à celui lent il n'a reçu qu'un payement partiel.
L La subrogation transporte an subrogé , dans les limites de sa créance, toutes les
garanties qui appartenaient au créancier primitif. IL Eiception ini>iue apportée à ce principe pour le cas de payement partiel. — Le
droit de préférence exclusive ainsi réservé au créancier passerait À son cession-
naire, mais non à un second subrogé. — Observations. [IL Les garanties qu'avait le créancier ne passent au subrogé que dans les limites de
(1) Conf, Cass., 7 nov. 1854 (Dov.,54, 1, 715; Dali., 54,1, 409); Cass., 8 avr. 1861 [Dev.,61, 1, 586). Alger, 18 Janv. 1868 (Dev., 68, 2, 819); Demolombe (IV, n* 546); Larombière (art. 1251, n» 25); Âubry et Rau (III, p. 129). Voy. aussi Cass.,' 30 mars 1869 (Dev., 69,1, 244).
(2) Voy. Cass., 28 déc 1853 , 7 nov. 1854 (Dev., 54, 1, 715 et 719; DaU., 54, 1, 10 Si 409); Cass., 29 août 1865 (Dev., 65, 1, 433).
(3) Voy. Dict. noL (v« Subrogation, n** 98 et suiv.); Demolombe (IV, n« 565).
(4) Voy. Dict, not. (v» Subrogation, n« 106); Demolombe (IV, n<> 620).
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la créance de celai-ci. — Comment se règle le recouv de ce sabvoié quand plosiears personnes sont tenues de la dette.
I. — 712. La subrogation, soit légale, soit conventionnelle, produit toujours le môme effet : c'est de mettre le subrogé à la place du créancier, non pas quant à la cré^mce même, mais quant aux garanties de cette créance, qui passent toutes sur la créance du subrogé. Ainsi, quand le créancier qu'on a payé avait un privilège ou une hypothèque, la créance née au profit de celui qui Ta payée sera garantie par ce môme privilège ou par cette môme hypothèque ; si la créance payée avec subrogation était garantie par le cautionnement d'une ou plusieurs personnes, le subrogé pourra poursuivre sa créance contre les mêmes cautions. En un mot, toutes les garanties qui protégeaient la créance éteinte protégeront également la créance du subrogé. Si notre article parle spécialement des cautions, ce n'est pas pour exclure les antres ^pèces de garanties, mais, au contraire, pour consacrer l'effet absolu de la subrogation et prévenir les doutes qui auraient pu exister quant au transport du cautionnement. En effet, la première phrase de notre article n'existait pas dans le projet, et elle n'a été ajoutée, sur la demande du Tribunat, « que pour faire cesser la diversité de jurisprudence qui existait autrefois entre certains tribunaux supérieurs; par exemple, entre le Parlement de Paris et celui de Rouen : ce dernier décidant /que la subrogation éteignait l'obligation des cautions. » (Feuet, t. XllI, page 159.)
Mais, bien entendu, le transport des garanties sur la créance du subrogé n'a lieu que dans les limites dans lesquelles cette créance existe. Pas d'accessoire sans principal ; si donc la créance du subrogé est moins considérable que ne l'était celle du créancier primitif, ou si elle n*esi.Nte que contre un moins grand nombre de personnes, il est clair que les garanties accessoires de cette créance n'auront pas plus d^ét^odue que la créance elle-même. Nous reviendrons sur cette idée au n^ 111 ; mais ce qu'il faut constater ici, c'est que la créance du subrogé reçoit, dans les limites dont elle est susceptible, les garanties dont jouissait le créancier primitif : c*est précisément en cela que la subrogation consiste.
II. — 713. La seconde partie de notre article apporte, pour le cas d'un payement partiel, une exception au principe que la créance du subrogé jouit des mêmes garanties que celle du créancier payé, exception que nos rédacteurs n'ont sans doute admise que par irréHeiioQi et qu'il est impossible de laver du reproche d'iniquité... La subrogation, dit la loi, lorsque le payement n'est que partiel, ne peut pas nuin au créancier. C'est trop juste -, et il n'y aurait pas lieu de critiquer notre article s'il s'en tenait là... Mais malheureusement il va bien plus loin, et, sous prétexte de ne pas nuire au créancier, il lui accorde, dans ce cas, un avantage monstrueux au détriment du subrogé. Il ajoute, en «ffet, que, dans ce cas de payement partiel, le créancier pourra, pour la partie non payée, exercer ses dvohs par préférence au subrogé.
Ainsi Pierre a contre Paul une créance hypothécaire de 1 2 000 franC)
it je lui paye moitié, en me faisant subroger pour cette moitié. On d la maison hypothéquée à la dette, et par de fâcheuses circonices on n'en tire, tous frais faits, que 6000 francs ; Pierre, à qui DO francs restent dus, exercera pour eux son droit par préférence à 'y c'est-à-dire qu'il prendra les 6000 francs provenant de l'exproition, et que je n'aurai rien. Ainsi Pierre, malgré Tinsolvabilité bien lie de son débiteur, hors d'état de lui payer plus de 6 000 francs, sera oralement payé de ses 1 2 000 francs au moyen de mes 6 000 francs ! st là ce que la loi appelle organiser les effets de la subrogation parle, de manière à ce qu'elle ne nuise pas au créancier. Il est bien clair qu'il fallait laisser ce cas sous l'empire du droit comn, et dire que, le subrogé étant mis à la place du créancier, il aurait, IV la partie dans laquelle il est subrogé, les mêmes droits que ce àncier conser^'e pour le reste. De cette façon, le créancier et le su« »gé, à chacun desquels il était dû 6000 francs, seraient venus avec droit égal sur le produit de la vente : chacun aurait pris 3 000 francs, sorte que le créancier, loin de rien perdre par la subrogation parlle qu'il avait consentie, y aurait encore gagné les 3000 francs e perdrait le subrogé ; 3 000 francs qu'il n'aurait pas eus sans la sub- (ation.
Cette exception de notre article est d'autant plus inexplicable qu'elle en défmilive, entre le créancier subrogeantet le subrogé, la négation toute subrogation pour le cas dont il s'agit. En effet, dire que le lancier, pour ce qui lui reste dû, primera celui qui lui paye une rtie, c'est dire que celui-ci n'est pas mis pour cette partie dans la ice du créancier ; or, s'il n'est pas mis dans son lieu et place, il ne lui . donc pas subrogé, puisque la subrogation est la substitution du yant aux lieu et place du payé. Notre article revient donc à dire que payement, même formellement déclaré fait avec subrogation, n'emrte jamais subrogation vis-à-vis du créancier, lorsqu'il n'est que par- 1 et n'éteint pas toute la créance... Cette règle, on le voit, est aussi 'ange qu'injuste (1) ; mais elle est formelle : statuit lex. Lasubrogam, c'est-à-dire le droit pour celui qui a payé de réclamer pour sa porm les garanties qui appartenaient au créancier, n'existera, dans ce s, que vis-à-vis de tous autres que ce créancier (2). 714. El puisque, d'après cette règle bizarre, la fraction de créance, i créance plus petite, qui reste au créancier partiellement payé, jouit, l'exclusion de celui qui a payé, des garanties qui protégeaient primi- ^emei^t la créance entière, il s'ensuit clairement que si cette créance us petite, ainsi favorisée outre mesure et on ne sait pourquoi, vient à isser à un nouveau titulaire par vente, échange, donation, legs ou au-
(1) Conf, ^uhry et Rau (IV, p. 189); Laronibière (art. 1252, no 25). Contra : Démout» (IV, n^eo? et Buiv.).
(2) Jugé que Tart. 1252 n'est pas applicable au cas où une caution n'a garanti /une partie de la dette et Ta payée ; elle peut alors venir en concours sur les biens I débiteur avec le créancier non intégralement payé. Rennes, 22 mai i85S; Casa., ' août 1860 (Oev., 59, 2, 298 ; 61,1, 966).
578 expucâtion du codb civil. Liv. m.
trement, et de maDÎère à ce que ce soit bien la même créance, ce nouveau titulaire aura, vis-à-vis de la personne imparfaitement subrogée, les mêmes droits que le créancier lui-même : c'est évident, puisque ce nouveau titulaire possède la même créance. Mais si le créancier, au liea de transmettre cette fraction de créance, en recevait le payement, et qu'il y eût aussi subrogation à cette seconde partie de la créance, alors, comme le second subrogé ne pourrait pas dire qu'il a la même créance (puisque cette créance serait éteinte) , les choses rentreraient dans k droit commun , les deux subrogés auraient des droits identiques et viendraient concourir (l).
71 5. U va sans dire, au surplus, que la règle de notre article étant une exception, et une exception étrangement rigoureuse, elle ne saurait être transportée du cas de subrogation au cas de cession. Si donc le créancier, au lieu de recevoir \e payement, et d'opérer ainsi Textinction d'une partie de sa créance, vendait, échangeait ou cédait autrement cette partie de sa créance, dans ce cas, comme Tacquéreur obtient, non plus seulement les garanties de la créance primitive destinées à protéger une nouvelle créance naissant à son profit (garanties que vient dénaturer la règle de notre article) , mais bien la créance primitive elle-même pour une partie , il est clair que cet acquéreur recevra cette partie de créance avec la nature qu'elle a, avec la nature que conserve Tautre partie restée aux mains du créancier , et que dès lors le créancier primitif et lui auraient des droits identiques.
716. U nous reste à présenter une dernière observation sur la rédaction trop large de la disposition qui nous occupe ici. Notre article dit que, « en cas de payement partiel , le créancier peut exercer les droits qui lui restent, par préférence à celui dont il a reçu ce payement. * Cette proposition, prise à la lettre, pourrait faire croire que le créancier à qui on a payé une partie de sa créance doit être préféré pour le payement de la partie qui lui reste, quelle que soit sa créance et alors même que cette créance ne présenterait aucunes garanties particulières. Ce serait une erreur , et la préférence n'est et ne peut être accordée que pour l'exercice de ces garanties. Ainsi , le créancier passera avant le subrogé pour profiter d'un privilège , d'une hypothèque , d*un cautioanement, etc. ; mais il ne passerait point avant lui , et le payement se ferait entre eux au marc le franc, s'il s'agissait d'une créance ordinaire et ne présentant aucune garantie particulière.
Notre article , en effet , n'a pas pu avoir pour but ni pour effet de créer une cause de préférence entre les divers créanciers d'un même débiteur; il se borne à permettre, au créancier qui n'est payé quepa^ tiellement, de conserver et faire valoir avant celui qui Ta ainsi payé les moyens de préférence qui lui appartenaient déjà. Si donc ^ucun raoyeD de préférence n'existe , l'article se trouve forcément n'avoir plus d'application , et les deux créanciers , n'ayant alors l'un et l'autre qu'une
(1) Pont {Reu. criL 1856, t VIII, p. 115-117); Aubry et Rau (IV, p. IW) ; LafMBbière (art, 1252, n» 86}; Demolombe (IV, n» 667).
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iDce ordinaire, viennent nécessairement en concours... En d'autres nés, notre article n'est fait que pour le cas de subrogation. Or la rogation est le transport fait à un nouveau créancier des garanties it jouissait un premier créancier. Mais , quand ce premier créancier rait aucune garantie, il est vrai de dire qu'il n'y a pas de subrogation sible, et que notre article ne trouve pas d'application. Et cela est si i, que si, en tenant plus aux mots qu'aux choses, on voulait prédre qu'il y a également subrogation , quoique cette subrogation ne ve à rien , celui qui a fait le payement partiel serait toujours libre de e qu'il renonce à cette subrogation, qu'il entend venir comme créanr non subro^'é n'invoquant en rien les droits du créancier primitif et laroant tout simplement la créance qui est née pour lui de la gestion ffaires ; et comme il se trouve en face d'un autre créancier qui n*a,' si que lui, aucune cause de préférence, force sera bien de les ad* ittre tous deux à concourir... Encore une fois, l'article n'est fait que yur le cas où le créancier partiellement payé avait quelque garantie ^iale dans laquelle a été subrogé le payant, garantie dont il conserve bénéfice exclusif à rencontre de celui-ci (l). III. — 717. Nous avons déjà fait observer que les garanties qui, par DTet de la subrogation , sont transportées sur la nouvelle créance ne iivent pas, comme de raison , être plus étendues que cette créance B-méme. Ainsi, quand le créancier a bien voulu se tenir pour payé et Qsentir la subrogation moyennant une somme moindre que le monit de sa créance , en sorte que le subrogé n'est créancier que de cette aune, il est évident que c'est pour cette somme seulement que le sub- ;é aura l'hypothèque ou autre garantie que la subrogation lui a insmise. Ainsi encore, dans le cas de plusieurs débiteurs solidaires, As par exemple, si c'est précisément l'un de ces trois débiteurs qui b subrogé au créancier, il est bien clair que ce subrogé ne pourra oir action que contre deux personnes , quoique le créancier l'eût ntre trois. On ne peut donc pas prendre au pied de la lettre cette oposition, que la subrogation transporte au subrogé toutes les garan* is du créancier primitif telles qu'elles existaient pour ce créancier : le brogé reçoit bien les garanties du créancier; mais il ne les reçoit i^autant que sa créance en est susceptible , et l'action de ce subrogé ftura pas toujours la même étendue et ne s'exercera pas toujours contre tant de personnes que celle du créancier. — Passons en revue les Sërents cas.
718. Quand il s'agit d'une dette dont étaient tenues plusieurs pernnes et dont le payement avec subrogation a été fait précisément par me de ces personnes, il faut, pour déterminer le droit d'action du brogé, distinguer s'il était seulement tenu pour Us autres sans être trsonnellement obligé, ou s'il V&\jBL\iav€c les autres, étant lui-même fbiteur pour sa part.
(1) Aabzy et Rau {IVtP.102); Lftrombière (art« 1252, n* 2S}; Demolombe (iy«
Quand le subrogé était lui-même personnellement débiteur, il est clair qu'il n'a pas de recours pour la part qui devait rester à sa charge ; et môme son recours pour le reste ne peut s'exercer contre ses coobligés que pour la part de chacun : c'est ce que déclarent formellement les art. 875 et 1214, dont le texte donne un démenti positif à la doctrine contraire de TouUier (VU, n* 163). Quant à ceux qui n'étaient tenus au payement que pour lui et pour ses codébiteurs, sans être débiteurs eux-mêmes, il est évident que ce débiteur subrogé n'a aucun recours contre eux.
Quand , au contraire , c'est par une personne qui n'était pas personnoUement débitrice, et qui n'était tenue que pour les autres, que le payement a été fait, cette personne a son recours pour le tout contre chacun des débiteurs ; et elle Ta contre ceux qui n'étaient tenus comme elle que pour ces débiteurs, pour la part de chacun d'eux.
Pour ce qui est du cas où celui qui a été subrogé était complètement étranger à la dette et n'en était tenu ni avec d'autres ni pour d'autres, cous n'avons pas besoin d'en parler; il est bien évident que ce subrogé aura action contre tous ceux contre qui le créancier Tavait, et avec là même étendue. Nous ne nous occupons que du cas d'un subrogé qui était lui-même tenu, soit avec les autres (étant lui-même l'un des débiteurs), soit seulement pour les autres (comme une caution, un tiers détenteur d'immeubles hypothéqués, etc.). C'est alors qu'on appliqiiera les règles que nous venons d'indiquer.
Ainsi, supposons une obligation de 9000 francs, contractée solidairement par trois débiteurs et garantie en outre par trois cautions: si la dette est payée en entier par l'un des trois débiteurs, il n'aura d*aclion que pour 3000 francs contre chacun de ses deux codébiteurs, et n'en aura pas contre les cautions; que si c'est par Tune de ces cautions que la dette est payée, celle-ci aura recours poirr le tout contre chacun des débiteurs, et pour 3 000 francs contre chacune des deux autres cautions (art. 1214 et 2033). — Cet exemple une fois compris, il faut le généraliser, en assimilant aux codébiteurs solidaires tous cens qui s^ont tenus de la dette personnellement, et aux simples cautions ceux qui n'en sont tenus que pour d'autres. Ainsi, quand une dette est hypothéquée sur plusieurs immeubles possédés par diverses personnes, si cette dette est payée par l'un des débiteurs, celui-ci n'aura action contre ses codébiteurs que pour la part de chacun (art. 875), et n'en aura pas contre les simples tiers détenteurs d'immeubles hypothéqués à la dette ; si, au contraire, c'est par l'un de ces tiers détenteurs (]ue la dette est acquittée, il aura son recours pour le tout contre tout dé* biteur possédant un immeuble hypothéqué, mais il ne l'aurait contre d'autres tiers détenteurs que pour la portion de chacun (portion qui serait calculée, dans ce cas, d'après la valeur relative des immeubles possédés par ce tiers).
719. Nous dirons donc en deux mots, et en comprenant sous le nom g»?nérique de cautions tous ceux qui ne se trouvent tenus de la detu* i\''(- i)our d'autres, sanâêt're personnellement débiteurs : !• pour nfi
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itranger, soit contre les débiteurs, soit contre les cautions, et aussi )Our une caution contre les débiteurs, la subrogation produira son effet intier, et le subrogé aura la poursuite pour le tout quand le créancier 'avait; 2^ pour les débiteurs contre les autres débiteurs, et pour une aution contre les autres cautions, la poursuite n'aura lieu que pour me part et portion, quoique le créancier eût pu poursuivre pour le out; 3® pour un débiteur contre les cautions, la subrogation est ?an3 ifet, et aucune poursuite n'est possible (1).
g 3. — De l'imputation des payements.
1253. — Le débiteur de plusieurs dettes a le droit de déclarer, orsqu'ii paye, quelle dette il entend acquitter.
720. Quoique cet article semble parler sans restriction de tous les as où un débiteur serait soumis à plusieurs obligations envers un néme créancier, il est clair qu'il ne s'agit que de celui dont les dierses dettes ont un objet semblable ; car si chaque dette avait un objet lifférent, on verrait bien par le fait môme laquelle d'entre elles on enend payer.
Du reste, la faculté, pour le débiteur de plusieurs obligations ayant les objets de même espèce, de payer celle qu'il veut, ne peut pas s'exer- ;er au mépris des droits du créancier. Ainsi, par exemple, si la dette [ue le débiteur prétend accpiitter n'était pas encore échue, et que son erme eût été stipulé dans l'intérêt du créancier, il est évident que cetii-ci ne pourrait pas être contraint à en recevoir le payement. Ainsi encore, si le débiteur doit, en même temps, un capital et des intérêts >u arrérages échus de ce capital, et que ce débiteur ne fasse pas un •ayement suHisant pour éteindre et les intérêts et le capital, il est clair ju'il ne pourra pas imputer ce payement sur le capital par préférence ux intérêts ou arrérages. C'est ce que déclare l'article suivant, par explication duquel nous verrons (n® 111) que ce dernier cas n'est pas aôme une exception à la règle, puisque cette règle n'est faite que pour 3 cas de plusieurs dettes, et qu'il n'y a alors qu'une seule dette emrassant les intérêts avec le capital (2).
1254. — Le débiteur d'une dette qui porte intérêt ou produit des rrérages , ne peut point , sans le consentement du créancier, imputer î payement qu'il fait sur le capital par préférence aux arrérages ou
(1) Voy. Demolombe (IV, n**' 6t3 et suiv.]; LaroInbi^re (art. 1351, n*50).
(S) LMmputation conventionnelle d'un payement qui a opéré en tout ou en partie extinction d'une dette ne peut être rétractée par les parties au préjodlce des tiers t reportée sur une autre dette, dans le but, en faisant renaître la première, de faire maître les causer de préférence qui y étaient attachées. Cass., 25 juiU. isd4 (Dev., ft, i, A52.). — De môme le créancier et le débiteur ne peuvent, sans le concours de i caution, déroger à la clause de l'acte de cautionnement par laquelle ila ont déterliné, dans l'intérêt de la caution et avec elle, sur quelles sommes serait imputé un ayement fait par le débiteur. Caen, 17 avr. 1869 (Dev., 70, 2, 180}.
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itatéréts : le payement fait sur le capital et intérêts, mais qni n'est pomt intégral Y s'impute d'abord sur les intérêts.
L Le payement qne la quittance déclare fait pour ce eitpUal et intérêts oa arréng» s'impute d'abord sur ces arrérages oa intéréU. Daus le silence de la quittance, le point de savoir si IVxcédant de ce qui était dû pour iniérûts doit s'imputer sur le capital, ou 8*il peut se nSpéter commu pnyé indûment, n'est qu'une question de fait, aussi bi»^D pour une reatn que pour un capital exigible.
IL Réfutation de la doctrine contraire de Pothier et de M. Durantoa.
m. L'article ne s'applique qu'aux intéh^ts compensatoires. Criiiquo de Delvincourt et de M. Zaciiarias.
\. — 7^\. Quand la quittance constate que le débiteur a déclaré faire son payement pour capital et intérêts, ou bien (s'il s'agît d'une rente) pour capital et arrérages, il ne sutiit pas que le mot capital se trouve ainsi écrit avant les mots intérêts ou arrérages pour faire cesser la règle toute naturelle que le payement doit s'imputer tout d'abord sur les arrérages ou intérêts, et ne porter sur le capital que pour Texoédant(l).
Mais si, tout en payant et recevant une somme plus forte qne le niontant des intérêts ou arrérnges, mais trop faible pour acquitter aussi la totalité du capital, les parties n'avaient rien dit, faudrait-il, dans ce silence absolu de la quittance, dire encore que l'excédant s'est imputé sur une fraction du capital, ou bien devrait-on décider que cet excédant constitue une somme indûment payée et que le débiteur peut réclamer?... Il est évident que c'est là une question de fait, une question d'intention que les juges décideront par l'examen des circonstances. Si !'on reconnaît en fait que les parties ont entendu éteindre une portion du capital, celte portion du capital sera éteinte, et il n'y aura pas eu de payement de Tindu ; si Ton voit, au contraire, que c'est sans dessein, par méprise, et en croyant ne payer que les intérêts, que le débiteur a donné une somme plus forte que ces intérêts, il est clair qu'il y « payement d'une chose indue, puisque le débiteur, en faisant un calcul erroné des intérêts, a cru et voulu payer des intérêts qu'il ne devait pas.
n. — 722. C'est donc là une question d'intention, un point de fct par conséquent; et l'on doit s'étonner de la déciïiion donnée ici par Pothier, et que M. Duranton reproduit en la copiant mot à mot (Pothier, n* 533, alin. 3 et 4 ; Duranton, n® 192, alin. 5 et 6).
Pothier dit que, quand il ne s'agit pas d'une rente, mais d'un capitai ordinaire, alors même que l'imputation aurait été faite expressément sur les intérêts seulement et sans parler du capital, ce qui excéderait les intérêts s'imputerait également sur le capital; mais qu'au contraire.
(1) La règle de Tart. \25h s'applique au cas de dettes mnltiples ; par suite, le débiteur de piusipiirs dettps portant intérêts ne peut prétendre que le payement parlai fuit doit s'imputer sur celle de ce^ dettes, en capital et intérêts, qu'il a le plusd'iotér^t à éteindre. Ce payement doit s'imputer d'abord sur les intérêts de toutes \f^ deites réunies. Cass., 25 nov» 1862 (Dev., 63, 1, 80; Dali., 63, 1, 29).
s'il s'agissait d'une rente, le débiteur qui aurait par erreur payé plus qu*il ne devait pour les arrérages, aurait la répétition de ce qu'il aurait ainsi payé de plus. M. Duranti^n reproduit les mômes décisions que Pothier, dans les mêmes termes que Pothier. Or, quoi de plus étrange que ces deux décisions?
Et d'abord, pour le cas de rente, il est bien vrai que, si c*est par er^ reur qu'une somme excédant les intérêts a été versée^ il y aura lieu à répétition ; mais la question sera précisément de savoir si ce payement d'une somme excédant le montant des intérêts a été fait par erreur, ou s*il ne l'a pas été avec l'intention d'éteindre une partie du capital de la rente. Et si, quoiqu'on n'ait rien dit à cet égard dans la quittance, il est cependant prouvé par les circonstances qu'on entendait éteindre une partie de ce capital ; par exemple, si, pour une rente d'un capital de 30000 francs, une première quittance, de 1840, explique tout au long que le créancier a reçu 1 1 500 francs, savoir : 1 500 francs pour les arrérages d'une année, et 10000 francs à valoir sur le capital, et que l'année suivante une seconde quittance constate sans rien expliquer un payement de 1 1 000 francs, ne sera-t-il pas évident, quoique cette seconde quittance ne dise rien, que le nouveau payement a eu pour but d'acquitter les 1 000 francs d'arrérages dus pour Tannée, puis un second tiers du capital de la rente?
Et maintenant, le cas d'un capital ordinaire, exigible, n'est-il pas absolument, en droit, sur la même ligne que le cas de rente? S'il y a Traiment lieu de croire que l'excédant de ce qui était dû pour les intérêts a été donné pour une partie du capital, il est évident que cette partie du capital sera éteinte; mais si Ton suppose pour ce cas, comme Pothier et M. Duranton le supposent pour le cas de rente, que cet ex cédant a été versé par erreur ^ il est bien clair assurément qu'il y aura lieu à répétition. Ainsi, quand je dois à Pierre une somme de 4 000 fr. et à Paul une somme de 20 000 francs payables l'une et l'autre dans plusieurs années, et qu'il m'est arrivé de verser à Pierre, au lieu de 200 francs que j'avais à lui donner pour intérêts d'une année, les 1 000 francs que je devais remettre à Paul le même jour, et dont Pierre m'a donné quittance, il est clair qu'il sera facile d'établir mon erreur, et que, cette erreur une fois reconnue, on ne pourra pas me forcer de laisser à Pierre les 800 francs que je lui ai donnés de trop et que je ne lui dois que dans trois ou quatre ans.
723. Les deux décisions de Pothier et dé M. Duranton sont donc évidemment inexactes. Pour la rente comme pour le capital exigible, la question de savoir si, dans le silence de la quittance, ce qui a été versé au delà des intérêts ou arrérages doit s'imputer sur le capital ou rester sujet à répétition, n'est qu'une question d'intention^ un point de fait à décider par les circonstances. Dans un cas comme dans l'autre, il y aura lieu à répétition si c'est par erreur que l'excédant a été versé; dans un cas comme dans l'autre, cet excédant sera déclaré imputé sur le capital si l'on reconnaît que telle a été la pensée des parties... Les seules différences que pourront présenter les deux cas ne seront que des cir-
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constances qui pourront faciliter la décision dans tel sens plutôt que dans tel aulre : si, par exemple, il s'agissait d'un capital exigiUe actuellenaent échu, on comprend que le droit qu'avait alors le créancier de poursuivre immédiatement son remboursement contribuerait fortement à faire penser que le débiteur a voulu payer une partie du capital qu'on pouvait dès lors lui demander tout entier.
m. — 724. Delvincourt et M. Zacharise (II, p. 369) (l) enseignent que notre article s'applique aussi bien aux intérêts moratoires qu'aux intérêts compensatoires, et qu*il rejette ainsi la distinction que faisait à cet égard Polhier (n** 534). Cette décision nous paraît erronée, et contraire tout à la fois aux principes, au texte de notre article, et à la pensée manifestée par la discussion au conseil d'Etat.
Quand il s'agit d'intérêts compensatoires, c'est-à-dire d'intérêts que vous me devez pour la jouissance même de mon capital, ces intérêts ne sont rien autre chose que les produits, les fruits du capital ; la dette du capital et celle des intérêts ne sont pas alors, à proprement parler, deux dettes distinctes, c'est une dette unique ayant pour objet un principal et ses accessoires. On ne pouvait donc pas appliquer à ce cas lo principe que le débiteur de plusieurs dettes est le maître d'acquitter celle-ci plutôt que celle-là. Mais quand i! s'ngit, au contraire, d'une somme qui ne produit pas d'intérêt et pour laquelle des intérêts ne se trouvent dus que comme indemnité du retard apporté au payement de cette somme, alors la dette d'intérêts se trouve parfaitement distincte de la dette du capital , et aura même souvent une source différente, puisque celle-ci provenant d'un contrat, par exemple, l'autre proviendra du préjudice causé au créancier, c'est-à-dire d'un quasi-contrat ou quasi-délit (art. 1382 et 1383) ; il y a donc alors deux dettes qui ne peuvent pas plus se confondre que votre obligation de me livrer un cheval ne peut se confondre avec votre obligation de me payer 100 francs d'indemnité pour ne m'avoir pas procuré ce cheval au jour convenu. Or, si dans ce cas il y a vraiment deux dettes, on rentre donc sous le principe, auquel le premier cas était soustrait, que le débiteur de plusieurs dettes est libre d'acquitter celle-ci de préférence à celle-là.
Telle est d'ailleurs la seule signification du texte, puisqtfil parle seulement A* une dette qui porte intérêt ou qui produit des arrérages. Quand môme l'expression de dette portant intérêt ne se trouverait pas nettement expliquée par ces autres mots ou prodvisant des arrérages^ elle sutlirait bien par elle seule, puisqu'on ne saurait appeler dette portant intérêt celle qui ne donne lieu à aucun intérêt par elle-même, et pour laquelle cet intérêt découle, non pas de la dette, mais seulement dv préjudice causé par l'inexécution de cette dette.
Eniin, notre article ayant été critiqué au conseil d'Etat par M. Real comme présentant une innovation, M. Treilhard le défendit de ce reproche en disant que si l'on imputait autrefois les payements partiels
vl] Adde : Larombière (125A, no 4); Dict. not, (v» Impntation, no 6).
sur le capital, quand les intérêts étaient prononcés pour le retard de payement d'une dette qui naturellement ne devait point euproduire, on les imputait, au contraire, sur les intérêts quand ces intérêts étaient produits naturellement et légalement par la dette. Et conrimc M. Real avait prétendu que l'article devrait se restreindre aux intérêts du prix de choses frugifères, M. Treilhard répondit que si les coutumes tenaient pour principe que l'argent ne doit pas donner d'intérêts, plusieurs parlements des pays de droit écrit avaient adopté un autre système, et que ce dernier était plus conforme à la législation actuelle, qui considère l'argent comme susceptible de produire des intérêts (Fenet, t. XIII, p. 78 et 79).
Il est donc certain qu'on n'a entendu appliquer notre article qu'aux intérêts produits directement par la dette, non à ceux qui résultent seulement du retard de payement, et que le seul changement qu'on ait voulu apporter aux principes de Polhier,. c'est que, sous le Code, il pourra y avoir lieu à la production directe d'intérêts pour de simples dettes d'argent, et non plus seulement pour les dettes d'un prix de choses frugifères (1).
1255. — Lorsque le débiteur de diverses dettes a accepté une quittance par laquelle le créancier a imputé ce qu'il a reçu sur Tune de ces dettes spécialement, le débiteur ne peut plus demander Timputation sur une dette différente, à moins qu'il n'y ait eu dol ou surprise de la part du créancier.
725. lorsque le débiteur ne fait point l'imputation, comme il en a le droit d'après l'art. 1253, le créancier peut la faire; et la désignation qu'il insère à ce sujet dans sa quittance produit tout son effet, du moment que la quittance est reçue par le débiteur, pourvu qu'il n'y ait pas eu de dol, ni même de surprise de la part du créancier.
Que le débiteur puisse empêcher l'imputation faite par le créancier, quand il prouve qu'il y a eu dol de la part de celui-ci, ce n'est que l'application des principes généraux (art. 1116); mais notre article reproduisant en cela la doctrine de Pothier (n^ 529, alin. 7), va plus loin, et lui permet d'attaquer encore l'imputation, par cela seul qu'il y aurait eu simple surprise, sans aucune des manœuvres qui constituent le dol. Si, par exemple, le créancier a profité de l'ignorance ou de la simplicité du débiteur pour faire une imputation que celui-ci n'a pas comprise, les tribunaux pourront la déclarer nulle, quoique le créancier n'ait rien fait ni rien dit pour induire le débiteur en erreur (2).
1256. — Lorsque la quittance ne porte aucune imputation, le payement doit être imputé sur la dette que le débiteur avait pour lors
(1) Les règles relatives à Timpatation des payements, notamment la règle de l'art. 125&, ne sont pas applicables en matière de compte courant. Cass., 2h mai 1854 (Dey., 55, 1, 737). Cass., 29 JailL 1M8 (Dev., 69, 1, 36).
(3) Voy. but, noL [r* Imputation, n« 16).
le plus d'intérêt d'acquitter entre celles qui sont pareillement échues; sinon , sur la dette échue , quoique moins onéreuse que celles qui ifê le sont point.
Si les dettes sont d'égale nature, Fimputation se fait sur la plus ancienne : toutes choses égales , elle se fait proportionnellement.
726. Si la désignation de la dette à éteindre n'a été faite ni par le débiteur, ni, à son défaut, par le créancier, la loi la fait elle-même, d*après les trois règles qui suivent :
1® S'il s'agit de deu\ dettes dont l'une est échue et l'autre pas, c*est sur celle qui est échue que s'impute le payement.
â® Si les dettes sont échues Tune et l'autre, fimputation légale se fait sur celle que le débiteur avait le plus d'intérêt à ac<|uitter, c'est4dire sur la plus onéreuse, et la raison, dans le silence de notre article, veut qu'il en soit de même quand elles ne sont échues ni l'une ni fautre. Ainsi, l'imputation se fera plutôt sur une dette emportant contrainte par corps que sur d'autres ; plutôt sur celle qui produit intérêt que sur celles qui n'en produisent point; sur une dette hypothécaire, plutôt que sur une dette chiroc;raphaire ; sur celle pour laquelle le débiteur a donné caution, plutôt que sur celle qu'il devait seul (car il a plus d'intérêt à s'acquitter en même temps envers deux personnes qu'envers une seule). Que si une dette se trouve être plus onéreuse qu'une autre sous tel rapport et moins onéreuse sous tel autre rapport; par exemple, si la première produit des intérêts tandis que l'autre n*eD produit pas, mais que d'un autre côté elle soit chirographaire tandis que la seconde est hypothécaire, on déterminera, d'après les circonstances de fait, laquelle des deux était en définitive plus gênante pour le débiteur (1).
3" Si aucune dette n'est par sa nature plus onéreuse que l'autre, l'imputation, entre dettes échues, se fait sur la plus ancienne, c'est-àdire sur celle qui est échue depuis plus longtemps; et l'on doit admettre par analogie que, pour des dettes dont aucune n'est échue, l'imputation, dans ce même cas de nature semblable, se fera sur celle qoi est le plus près d'échoir. — Il est bien vrai que le débiteur poumit avoir intérêt à acquitter plutôt la dette la moins ancienne^ puisque la plus ancienne est plus près de se prescrire ; mais la loi ne pouvait pas tenir compte d'un intérêt de ce genre, et dans l'absence d'une cause honnête do préférence, elle a dû supposer au débiteur la pensée de se libérer de ce qu'il devait depuis plus longtemps.
Si toutes choses étaient absolument égales, et qu'il n'y eût aucun»'
(1) Les règles du droit civil sur IMmputation des payements sont applicables en matière pénale; ainsi , un huissier poursuivi pour divers abus de. confiance, doDtltf ans constitupnt des détournements simples et les autres des détouniKinents en ss qualité d'officier ministériel , a le droit dMmputer les payements par lui faits aoti^lieuremeot aux poursuites snr les dettes qu'il avait le plus dMniérôt à acquiiw, c'estrà-dire sur celles relatives à ses fonctions. Roaeo, 14 mars 1866 (De?., 67, S,U!>
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des raisons indiquées ci-dessus d^éteindre telle dette plutôt que telle autre, le payement s'imputerait proportionnellement sur toutes (l).
I 4. — Set offres de peyement, et de la eonsignelSoB.
727. Il ne peut pas dépendre du caprice ou du mauvais vouloir d'un créancier d'éterniser l'obligation de son débiteur en refusant de recevoir l'objet qui lui est dû et que le débiteur veut lui livrer. On devait donc déclarer que les offres du débiteur deviendraient pour lui, sous certaines conditions, l'équivalent d'un payement et un moyen de se libérer.
C'est ce que fait notre paragraphe, dans lequel, malheureusement, le défaut de méthode et la confusion de rédaction empêchent de saisir fiftcilement l;i pensée des rédacteurs.
Le refus du créancier, de recevoir l'objet qu'on lui doit et qu'on veut lui livrer, peut se présenter dans trois cas différents : 1® pour une somme d'arpent; 2** pour un corps certain, c'est-à-dire une chose déterminée individuellement, comme tel cheval, telle pièce de vin, etc.; S* pour des cho>es non déterminées individuellement et indiquées seulement par leur espèce, comme un cheval, une pièce de vin. Or le Code, au lieu de distinguer nettement ces trois hypothèses, se jette dans une confusion de règles mal délimitées, contradictoires, et dont le rapprochement forme, pour ainsi dire, un labyrinthe inextricable. Il pose d'abord, dans l'art. 1257, un principe, qu'il déclare formellement applicable h tous les cas, et que la suite, au contraire, prouve ne s'appliquer qu'aux dettes d'argent -, et après avoir tracé d'autres règles dont plusieurs pourraient aussi paraître faites pour les trois cas, tandis qu'elles ne peuvent également s'appliquer qu'au premier, il établit, par l'art. ! 264 et dernier, une règle spéciale au cas d'un corps certain, et incomplète même pour ce cas ; puis il termine là son paragraphe, sans dire un seul mot du cas de choses déterminées autres que des sommes d'argent. — On verra bientôt que ce défaut de méthode du Code a exercé une fâcheuse intlueilce sur les écrits de ses interprètes, chez la plupart desquels on retrouve les mêmes cx)ntradictious que dans la loi.
Pour éviter cette confusion et jeter plus de jour sur la matière, nous parlerons successivement et séparément : 1° Des dettes de sommes d'argent ; 2** de celles de corps certains; 3" de celles ayant pour objet des choses indéterminées autres que de Targent. » ..Il I II I I ■■ I I .
(1) Voy. Cass., 18 Juin 1853, 3 mai 1860, 20 mai 1862 (Dey., 53, 1, 605; 61, i, 5hO\ S3, t, 01 ; Dali., 53, 1, 316; 61, 1, lOA; 63, 1, 507); DicL not. ( v« Imputation, D» 12).
Les règles de Tart 1256 sont inadmissibles quand le payement exclut, par sa nature mèmp, toute imputation particulière, par exemple au cas de payement d*un diridende de tant pour cent sur le chiffre total des créances réunies; il n'y a pas Heu ftlon à imputation spéciale sur celle des dettes que le débiteur serait considéré tomne ayant eu le plus d'intérêt à acquitter. Casa., 13 fév. 1868 (Dev.. 68, 1, 108).
588 explicâtioh du code civil. Liv. m.
1* [h8 dettes de tommes d'argent.
1257, — Lorsque le créancier refuse de recevoir son payement, le débiteur peut lui faire des offres réelles, et, au refus du créancier de les accepter, consigner la somme ou la chose offerte.
Les offres réelles suivies d'une consignation libèrent le débiteur; elles tiennent lieu à son égard de payement, lorsqu'elles sont valablement faites, et la chose ainsi consignée demeure aux risques du créancier.
I. Cette règle , malgré sa rédaction contraire, ne s'applique qu'aux dettes d'argent.
— Observations sur les explications des divers auteurs.
II. La Ubération et ses conséquences n'ont lieu qu'à compter de la consignation et ne
remontent point au jour dos offres. Erreur de Toullier.
1. — 728. Si Ton s'en tenait au texte de cet article, il faudrait dire qu'il pose un principe général, applicable non-seulement aux dettes d'argent, mais aussi à celles de toutes autres choses ; car il présente une disposition simple, absolue, dans laquelle rien n'indique une restrictioQ à telle classe de dettes, et il termine d'ailleurs son premier alinéa en parlant de consigner la somme ou la chose. Il résulterait donc de ce te\te que, dans les dettes de choses comme dans les dettes d'argent, le débiteur peut arriver à sa libération, quand le créancier refuse de recevoir, par les offres réelles et la consignation de l'objet dû.
Or il n'en est pas ainsi, et la nécessité des offres réelles et de la consignation n'existe que pour les dettes d'argent. C'est une proposition qui peut s'établir et par la raison même, et par le rapprochement de notre article avec les articles suivants, et surtout par la disposition de Tart. 1264.
Et d'abord, la raison ne dit-elle pas assez que le législateur n'a pas pu entendre exiger les ofl'res réelles pour les dettes de choses?...
Nous allons voir (art. 1253, 6°) que les offres, à défaut de convention sur le lieu du payement, doivent se faire à la personne ou au domicile du créancier. Op, comment voudrait-on qu'un débiteur, pour faire son offre, fît voiturer à 100 ou 200 lieues, jusqu'au domicile du créancier, qui peut bien n'être pas le lieu du payement, une niasse de denrées, par exemple, les cent pièces de vin qu'il doit livrer? Une telle règle se comprendrait pour les choses d'un transport facile; mais il est évident qu'on n'a pas pu avoir l'idée de l'établir pour toutes choses indistinctement. Aussi allons-nous voir qu'elle n'existe que pour l'argent; et que pour toute autre chose, une offre verbale, une sommittion de venir prendre au lieu voulu, une offre non réelle enfin, c'està-dire non accompagnée de la présentation effective de l'objet dû, est suttisante.
Notre article, en effet, se lie intimement avec les suivants, qui ne sont que le développement de sa pensée. La loi, après avoir dit dm*
notre art. 1257 que, pour opérer la libération, il faut des offres réelles suivies de consignation, explique immédiatement dans Tart. 1258 les conditions de ces offres réelles, et dans l'art. 1259 les conditions de la consignation. Or, Tart. 1258 dit que les offres doivent être de la totalité de la somme et des arrérages ou intérêts; puis l'art. 1259 veut que la consignation soit faite dans le dépôt indiqué par la loi pour les consignations (et il n'y a jamais eu de dépôt indiqué par la loi que pour les sommes d'argent), qu'elle soit faite avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt et qu'il y ait eu procès-verbal des espèces offertes. Il est donc bien vrai qu'il ne s'agit que d'argent.
L'art. 1264 vient compléter cette démonstration. Cet article, en effet, dit que quand il s'agit d'un corps certain et que ce corps se trouve précisément au lieu où il doit être livré, le débiteur n'a rien autre chose k faire que d'adresser au créancier une sommation d'enlever l'objet, et il ajoute que le dépôt de la chose dans un lieu à faire indiquer par le juge n'est pas nécessaire, mais seulement facultatif pour le débiteur que générait la présence de cette chose. Mais s'il en est ainsi quand le corps certain se trouve déjà au lieu où devait s'en faire la livraison, il est clair 0[ue, quand il n'y sera pas, le débiteur n'aura qu'à l'y faire transporter pour se placer dans le cas prévu par cet art. 1264. Enfin, il n'est pas moins clair que, quand il s'agira d'une chose indéterminée, le débiteur, en laissant ou transportant au lieu voulu pour la livraison celle qu'il entend donner, et en faisant au créancier sommation de venir prendre 3ette chose, en fera ainsi la détermination individuelle, transformera linsi sa dette en une dette de corps certain, et se placera encore dans le cas réglé par cet art. 1264. Donc, il résulte de cet art. 1264, soit lirectement, soit par argument, que les offres réelles et la consignation ne sont jamais nécessaires pour les dettes de choses, soit déterminées, M)it indéterminées, et que notre article ne s'applique qu'aux dettes i'argent(l).
729. Ainsi, il faut, dans notre alinéa P% effacer les expressions iinales ou la cliose, et, après ces premiers mots : « lorsque le créancier », ajouter ceux-ci : d'une somme d'argent.
On doit donc s'étonner de voir les différents auteurs reproduire et lévelopper, sans critique ni observation, cette alternative du texte : la wmme ou la chose (2) . C'est d'autant plus étonnant, qu'après avoir ainsi idmis que les offres réelles et la consignation sont nécessaires pour les choses comme pour l'argent, on les voit demander que ces offres ment de la totalité de la somme sans ajouter ou de la chose, et que la consignation soit faite dans le dépôt indiqué par la loi, quoique la loi, comme on l'a dit, n'indique le dépôt que pour l'argent (3). Enfin, ce ]ui est plus étrange encore, c'est qu'après avoir admis qiue notre article ?st bien rédigé et s'applique ainsi aux dettes de choses comme aux
(1) Conf. DicL not, (vo Offres réelles, n*' 51 etsuiv.).
(2) Toallier (VII, 187 et 188) ; Delvincoort, Duranton [XII, 201) ; Dcinante (n,17&); Sacbarie (II, p. 381).
(31 TouUicr (Q0191}*, Duranton (n** 205 et 219, 2«); Dehincoart, Demante (n<» 716).
dettes d'argent, la plupart finissent par dire que c'est la règle toute différente de l'art. 1264 qu'on doit appliquer et aux eorps ceriaÎDS et môme aux choses indéterminées, ce qui supprime la nécessité des offres réelles et de la consignation pour toutes les choses autres que Targenl (l).
On voit que nous avons eu raison de dire qu'on retrouve chez la plupart des auteurs la même contradiction, ou, si Ton veut, le mâme défaut de méthcnle que dans le Code lui-même.
II. — 730. La consignation de la somme due, quand elle a été précédée d'offres valables et qu'elle est régulièrement faite, tient lieu de payement pour le débiteur. Elle libère donc ce débiteur et, par conséquent, fait cesser le cours des intérêts, si la dette en produisait, met h somme aux risques du créancier, et empêche ou fait cesser la demeure du débiteur.
Ce n'est pas absolument, c'est relativement au débiteur, que la consignation équivaut à payement et éteint la dette. Quant au créancier, il est vrai de dire qu'il reste encore créancier, qu'il n'est pas payé; seulement sa créance existe alors, non plus contre le débiteur, mm contre la Caisse des consignations, qui seule est désormais obligée visà-vis de lui.
73 1 . Nous disons que c'est la consignation qui opère ces effets, et non par les offres. Il ne faudrait pas, en effet, comme l'a fait Toullier (n^ 220-231), entendre les mots « les offres réelles suivies de la consignation libèrent le débiteur » en ce sens que les offres elles-mêmes produisent cet effet sous la condition d'être suivies de la consignation, de manière que la consignation s'accomplissant, l'effet remonterait au jour des offres. Ces mots signifient tout simplement que les offres et la consignation réunie à elles produisent la libération, en sorte que cette libération et ses conséquences ne se réalisent qu'après l'accomplissement et des offres et de lu consignation, sans que rien permette d'attribuer à cette consignation un effet rétroactif. La fm de notre article, puis et surtout l'art. 1 259, et enfin l'art. 8 1 6 du Code de procédure lui-même , que Touliier invoque à l'appui de son opinion , prouvent qu'il en est ainsi.
En effet, d'après notre article, c'est seulement la chose consignée qui estaux risques du créancier. — D'après l'art. 1 269, 2", le débiteurdoit consigner la somme avec les intérêts jusqu'au jour même de la coniignation;oT^ il est bien clair qu'il n'en serait pas ainsi si, au moyen de la consignation, le cours de ses intérêts se trouvait arrêté à partir des offres. — Enfin, l'art. 816 C. proc. dit que tout jugement déclarant des offres valables devra , si la consignation n'a pas encore eu lieu, ordonner qu'elle soit faite, et prononcer la cessation des intérêts duj$w de la réalisation; or, on voit bien que cette réalisation est celle de II consignation dont l'article vient de parler et dont il s'occupe principalement, et non pas celle des offres dont l'article ne parle qu'incidcàfn-
(1) Touliier (qo210); Durantoa (a*" 220 et 221); Zachariae (p. 384i 2% 8» et â*).
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ment. Et la preuve que le Gode de procédure n'a point entendu, comme le prétend Toullier, déroger à Tart 1 2ô9 du Code civil, mais au contraire s'y conformer, c'est d'abord que son art. 814 a soin de dire que le débiteur qui a fait les offres doit pourse libérer, consignera» o&servant les règles de l'art. 1 269 du Code civil; c'est encore que M. Tarrible, dans son rapport sur Part. 816, expliqua nettement qu'il s'agissait de la réalisation du dépôt.
Ce système du Code n'a, au surplus, rien d'étrange, puisqu'il était, comme le reconnaît TouHier, celui de notre ancienne jurisprudence, et que, si Ton eût voulu le changer, il eût fallu porter une règle qui n'a point été portée, c'est-à-dire fixer un délai dans lequel la consignation aurait dû suivre les offres, et passé lequel cette consignation n'aurait plus eu d'effet rétroactif. On conçoit, en effet, qu'on ne pourrait pas permettre à un débiteur de ne faire sa consignation que six mois, un an, enfin apiès tel délai qu'il voudra, depuis ses otlVes, si l'effet de cette consignation (c'est-à-dire sa libération, la cessation des intérêts, etc.] devait remonter au jour même de ces offres : il serait inique que le débiteur cessât de devoir des intérêts tout en continuant de jouir tant qu'il voudra du capital ; et l'absence de toute fixation de délai pour effectuer la consignation prouve assez par elle seule que la libération et ses conséquences ne datent que de la consignation même. C'est donc au débiteur de faire consigner la somme immédiatement après les offres réelles. '
732. Du reste, quoique ce soit la consignation, faite d'après les règles et avec les préliminaires que vont nous indiquer les deux articles suivants, qui produise la libération du débiteur, cette libération, cependant, n'est encore que conditionnelle; elle ne devient définitive que par l'acceptation que le créancier fait de cette consignation, ou par un jugement passé en force de cbose jugée qui déclare la validité de cette consignation. C'est ce qu'on verra par les art. 1261 et 1262.
Voyons maintenant quelles conditions sont nécessaires 1® pour la validité des offres qui doivent précéder la consignation (art. 1258), et 2^ pour la validité de la consignation elle-même (art. 12ô9).
1 258. — Pour que les offres réelles soient valables, il faut :
1^ Qu'elles soient faites au créancier ayant la capacité de recevoir, ou à celui qui a pouvoir de recevoir pour lui;
2^ Qu'elles soient de la totalité de la somme exigible, des arrérages ou intérêts dus, des frais liquidés, et d'une somme pour les frais non liquidés, sauf à la parfaire;
4r® Que le terme soit échu, s'il a été stipulé en faveur du créancier;
S® Que la condition sous laquelle la dette a été contractée soit arrivée ;
6® Que les offres soient faites au lieu dont on est convenu pour le payement, et que, s'il n'y a pas de convention spéciale sur le lieu du
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payement, elles soient faites ou à la personne du cs^cierf ou à soc domicile, ou au domicile élu pour Texécution de la'%i)nvenlion;
7® Que les offres soient faites par un officier ministériel ayant caractère pour ces sortes d'actes.
733. Sept conditions sont exî{];ées par cet article; et les art. 812 eî 813 du Code de procédure en ajoutent une huitième.
Les cinq premières conditions ne présentent aucune ditQculté; ellfe ne sont que Tapplication des principes généraux antérieurement posés. Aussi, ces cinq conditions sont nécessaires, non pas seulement lors des offres réelles ^ mais même lors des offres amiables qui ont dû précéder celles-ci, aux termes de Tart. 1257 (l). H est clair, en effet, que si ces offres amiables avaient été faites à. un créancier ou par un débiteur incapable, ou avant l'accomplissement de la condition, ou avant Téchéance d'un terme mis au profit du créancier, ou enfin si elles avaient été d'une somme moindre que ce qui était dû, le créancier aurait été dans son droit en refusant ces offres amiables; et quoique les offres réeHes fussent ensuite faites régulièrement, le créancier qui les accepterait n'en payerait pas les frais, comme on le verra sous l'art. 1260 (2).
On s'est demande ce qu'il faudrait décider si la sonnne offerte, au lieu d'ôtre moindre <|ue le montant de tout ce qui était dû, était au contraire excessive... Il est évident qu'en thèse générale, et quand k refus du créancier aura été fait sans aucune explication ni circonstance particulière, les offres ne pourraient pas être déclarées nulles par ceU seul qu'elles excédaient la somme due, alors qu'il n'eut fallu qu'uoe simple observation du créancier pour que ces offres fussent immédiatement réduites au chiffre exact de la dette par la soustraction de quelques-unes des pièces otîerles. Mais si, PoliVc excessive étant faite en papier- monnaie, ou en pièces d'or, ou entin dételle façon que le créancier dut, pour ne prendre que sa dette, rendre de swo, ce créancier aval! déclaré ne pouvoir pas rendre et no vouloir pas non plus accepter au delà de son dû pour ne pas se soumettre à une répétition, le refus du débiteur de présenter exactement la somme due, malgré la juste observation du créancier, équivaudrait à un K^rait des offres, et il y aurait par conséquent nullité (3).
(1) L'ofTi-o de payer des frais non liquidés, dès (lue la liquidation en sera faite, n*est pas suffisante et libératoire; il est nécessaire do faire offre ë*iine somme quelconque, sauf à parfaire. Cass., IG nov. 1804 (Dev., 05, 1, 452). Voy. Dict, not, [y^O'.fres rt^elles, noi7).
(2) Des offres faite^s conditiounellemciit ne sont pas valables. Douai , 8 fév. lS5i (Dev., 56, 2, 481 ; Dali., 55, 2, 3). — Mais elles sont valables, bien que faites sousrf série des (rais de l'acte d'olfre ei de son enregistrement, lesqueU sont de droit i b charge de la partie qui les a occasionnés. Bordeaux, 12 juin 1870 (Dev., 70, 2, 272).
Des offres qui ne comprennent pas la toulité du capital, des intérêts échus et d&
{") Conf. Dict, twt, (v' Offres réelles, n» 19); Larombière (art. 1258, n«>8».
734 . Oq voiii par la sixième condition , que la détermination du lieu n'est pas sounme ici aux mêmes règles que dans le cas de payement. A défaut de convention spéciale, le lieu du payement est celui du domicile du débiteur (art. 1247) ; les offres, au contraire , devront, dans la même circonstance, être faites au domicile , réel ou conventionnel , du créancier, à moins qu'elles ne le soient à sa personne même.
La septième condition a fait naître une controverse sur le point de savoir si le procès- verbal d'offres (comme aussi celui de la consignation) ne peut être fait que par un huissier, ou s'il peut Têtre également par un notaire. Delvincourt (notes) , Pigeau {Proeéd., II , p. 492) , Carré {Procéd,, IIL «** 2783), ont professé la capacité exclusive de Thuîssier, et il ae«0l6 que telle soit aussi Topinion de M. Duranton (n^ 219, derpicr alinéa) ; mais c'est là une erreur : le procès- verbal d'offres ne contenant pas d'assignation et n'ayant rien de judiciaire, il peut évidemment être dressé par tous ofiiciers chargés de donner l'authencité aux actes que les citoyens veulent revêtir de ce caractère, et par un notaire dès lors aussi bien que par un huissier. C'est un point reconnu généralement (l).
La huitième et dernière condition requise, c'est que le procès-verbal indique le nombre et la qualité des espèces offertes, qu'il mentionne la réponse du créancier, et dise s'il a signé, i*efusé ou déclaré ne pouvoir (C. proc, art. 812 et 813).
1259. — Il n'est pas nécessaire, pour la validité de la consignation, qu'elle ait été autorisée par le juge : il suffit,
1® Qu'elle ait été précédée d'une sommation signifiée au créancier, et contenant l'indication du jour, de l'heure et du lieu où la chose offerte sera déposée ;
2® Que le débiteur se soit dessaisi de la chose offerte , en la remettant dans le dépôt indiqué par la loi pour recevoir les consignations, avec les intérêts jusqu'au jour du dépôt;
3® Qu'il y ait eu procès-verbal dressé par l'officier ministériel , de la nature des espèces offertes, du refus qu'a fait le créancier de le recevoir, ou de sa non-comparution, et enfin du dépôt;
4® Qu'en cas de non-comparution de la part du créancier, le procès- \erbal du dépôt lui ait été signifié avec sommation de retirer la chose déposée.
(1) DeUporte (art 1358); Touiller (n<"109et 201); Dalloz (yoObUgat., p. 580, s» 17); Fayard [Hép., v* Oflfre réelle , n° 2 ); Zacharis ( II, p. 381 ); R. de Villargues (Rèp., yo Consignât., n» 2&) ; Larombière (1258, n» 16 ) ; Dict, not. (yo Offres réelles, n** 35 et suiy.); Lyon , 14 mars 1827; Âgen , 10 mai 1836; Bordeaux, 30 juin 1836 (Dey.f 37, 2,79et 123).
Des offres faites à la barre du tribunal sont valables , sans besoin de consignation effectife des yalears ofTertes. Cass., 27 juin 18^9 (Dey., ^9, 1, 696; Dali., 49, 2,166). Contra : Pau, 5 ayr. 1865 (Dey., 65, 2, 241).
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JL Développemeat sur les quatre parties de rarticVe. II. Réfutation d*unc erreur de M. Zachari».
1. — 735. 11 faut, pour la validité de la consignation : 1* Qu'eUe soit précédée d^une sommation faite au créancier de se trouver tel jour, à telle heure, en tel lieu, pour y recevoir s'il change d'idée, les espèces qu'il a d'abord refusées, ou pour en voir opérer la consignatioii : cette sommation peut très-bien être faite en même temps que le procès-verbal des offres ; — S^ Que le débiteur, si le créancier n'a pas comparu au lieu et au moment indiqués, ou s'il a de nouveau refusé de recevoir, se soit dessaisi de la somme offerte, en la remettant dans le dép6t indiqué par la loi avec les intérêts jusqu'à ce moment du dépôt et puisqu'il 'feut consigner la somme offerte, et que, d'après l'article précédent, il a fallu offYir, avec le capital et les intérêts, le montant des frais liquidés et une somme pour les frais non liquidés, il est donc clair que la consignation doit comprendre ces mêmes frais ; — 3^ Q'un procèsverbal soit dressé non pas par le préposé de la Caisse des consignations, oai il serait nul, puisque la loi ne donne pas qualité au préposé pour rédiger un tel acte (Ntmes, 22 août 1809), mais par Tofficier qui a dressé le procès-verbal d'offres ou par un autre ayant, comme lui« qualité pour cela, c'est-h-dire par un notaire ou un huissier; que ce procès-verbal constate , comme l'avait déjà fait le procès-verbal d'offres, la nature des espèces, afin qu'il soit établi que la consignation a bien pour objet ce qui avait fait Tobjet des offres ; qu'il mentionne la non-comparution du créancier ou son nouveau refus de recevoir, puis le dépôt qui en a été la conséquence ; — 4^ Enfin, et dans le cas seulement, bien entendu, où le créancier n'a pas comparu à la consignation, qu'une copie du procès-verbal lui soit signifiée avec sommation de venir retirer la somme.
n'aprcs la loi du 28 avril 1816 et les ordonnances des 22 mai et 3 juillet même année, les dépôts dont il s'agit dans notre article doivent être faits dans une caisse créée sous le nom de Caisse des consignations^ et dont les préposés sont, à Paris, un caissier spécial ; aui^ chefe-lieux de département, les receveurs généraux; et dans les chefslieux d'arrondissement, les receveurs particuliers.
n. — 736. M. Zacharise a commis, dans l'explication de cet article. une erreur qui se réfute par la seule lecture du texte. 11 enseigne (p. 384) que le défaut de comparution du créancier ou son refus de recevoir, dont notre article exige la mention dans le procès-verbal de consignation, doivent s'entendre du premier refus que le créancier i fait lors des offres et du cas où il aurait été absent de chez lui lors d*» ces mêmes offres.
l/erreur est palpable: car alors même qu'on pourrait appeler tmcomparution mon absence d'un lieu où jo n'étais pas appelé, il n'en seinit pas moins évident, par l'ensemble de l'article, qu'il s'agit ici. &ùu^ le 3*, (lu 'Mïi,r [>\M le créancier de se piosenter à la consigna-
lion à laquelle il était sommé de se trouver d'après le 1®, et que c'est pour le cas de cette non-comparution que le 4® exige une signification de procès-verbal, qui serait en effet inutile si le créancier avait assisté au dépôt. Et maintenant, s'il est évident que la non-comparution du n® 3 est bien celle du n® 4, c'est-à-dire l'absence du créancier lors de la consignation à laquelle il était appelé, il n'est pas nooins clair que quand la loi, dans le n* 3, présente alternativement, et comme deux hypothèses dont une seule peut se réaliser et doit être mentionnée, cette non*comparution du créancier ou son refus de recevoir, il «'agit dans l'une de ces hypothèses du refus qu'il fait en comparaissant à la oonsignation^ comme il s'agit dans l'autre de sa non-comparution à cette même consignation.
Ce sens de notre article est tellement évident, il paraissait tellement impossible de s'y tromper, que la plupart des auteurs n'ont pas jugé utile de l'expliquer ; mais il eu est cependant deux qui précisent mieux leur pensée, et tous deux, comme on le pense bien, contredisent l'étrange proposition de M. Zachari^e. Touliier (p? 210) dit que « comme le créancier a jusqu'm dernier moment le droit d'empêcher la consignation en recevant, il fout constater ou son refus, s* il est présent à la consignation, ou son absence, s'il n'y est pas. » M. Demante, sans être aussi explicite, en dit assez pour faire comprendre qu'il s'agit d'un refus ou d'une absence contemporaine de la consignation, et non pas contemporaine des offres^ puisqu'il dit que le n° 3 30 réduit à exiger «c un procès-verbal détaillé de la consignation et des circonstances dans lesquelles elle a lieu. » (II, n"" 716) (1).
1 260. — Les frais des offres réelles et de la consignation sont à la charge du créancier, si elles sont valables.
I. ï/i créander Rapporte les frais lorsqu'il a laissé faire les offres et la consignation, et aassi quand il n'accepte qu'au moment de la consignation , uprès avoir refusé les offres.
n. Quid quand il reçoit dès les premières offres? Dissentiment de Delvincourt, Pigeau, Favard et M. Zachariœ, avec Touiller et M. Duranton. Solution.
I. — 737. Quand le créancier a refusé de recevoir lors des offres réelles, et qu'il a de nouveau refusé ou ne s'est pas présenté lors de la oonsignation, il est juste, si ces offres et cette consignation sont reconnues bien fondées et régulièrement faites, qu'il en supporte tous les frais, puisque c'est par sa faute qu'elles ont eu lieu.
Si, après avoir refusé lors des offres réelles, il consentait à recevoir au moment de la consignation et empêchait ainsi cette consignation, il devrait toujours supporter les frais des offres ainsi que ceux du déplacement de l'officier ministériel et du port de l'argent jusqu'à l.( riaisse des consignations, puisque son acceptation tardive serait l'avr-ii
(t) Conf. Larombière (art. 1250, n» 13].
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de son tort et prouverait que les frais foits jusque-là ne provienneat que de sa faute.
II. — 738. Hais que déciderait-on, si c'était au moment même des offres, et à la première réquisition de recevoir, qu^l reçût en effet ? Delvincourt, Favart, Pigeau et M. Zacharias (p. 382) enseignent que, dans ce cas encore, les frais des offres seront à la charge du créancier, en général, et à moins de circonstances particulières qui prouvât que te débiteur n'a (kit ces offres que par malice et sans que le créancier ait jamais eu Tintention de refuser. Au contraire, Toullier (Vil, 219) et M. Duranton (XH, 224) décident que ces frais seront en principe à la charge du débiteur, et ne retomberont sur le créancier qoe si quelques faits particuliers prouvent que celui-ci avait d'abord refusé son^ p»^ ment et nécessité ainsi les offres réelles. '
Nous croyons qu'il y a ici malentendu, et qu'on serait (actlement tombé d'accord si de part et d'autre on s'était mieux expliqué; et qu^on eût interrogé les textes de la loi avec pilus de soin. Sans doute; du moment que des offres ont été faites valablement, c'est le oréancier qui doit en subir les frais... Puisque, d'après Yiotre article, le eréanciér doit payer et les offres et la consignation si le débiteur a fait valablement offres et consignation, il est bien c4air qu'il doit payer les offres, quand, valablement, le débiteur n'a fait que des offires*, la règle relative aux offres se trouve nécessairement comprise dans' celle qui est écrite pour les offres et la consignation. Mais maintenant, pour qu'il en soit ainsi, il faut que les offres ment été faites valablement ; et pmt cela, il ne suffit pas des diverses conditions Indiquées par l'art. 1258, il faut encore et avant tout que ces offres aient été rendues nécessaires par un refus de recevoir'de la part du créancier; c'est là une* première condition exigée par la loi comme par la raison t l'art. 1257 commence par déclarer que si un débiteur peut faire des offres réelles, c'est seulement lorsque le créancier refuse de recevoir son payement,. Or, si k refus primitif du créancier se présume tout naturellement et nécessairement, quand ce créancier a été, de refus en rcrus, jusqu'à laisser consigner, ou même quand il n'a accepté qu'au moment de la consignation après avoir refusé les offres réelles, il est clair qu'il n'en saurait être de même, et que rien ne fait plus présumer ce refus antérieur aux offres réelles, quand le créancier a immédiatement accepte ces offres réelles.
11 faut donc dire (non d'après l'art. 1248 invoqué par Toullier et qui n'a rien à faire ici, mais d'après l'art. 1257) que la solution dépend de cette question de fait : y avait-il eu, oui ou non, avant les offres réelles, refus du créancier de recevoir un payement amiable? Dans le doute sur ce point, c'est au débiteur de faire preuve de ce refus, puisque c'est lui qui l'invoque et s'en fait une arme : incumbit probatio ei qui A'rrï. C'est donc au débiteur d'établir, soit par l'aveu du créancier, soit par témoins, soit autrement, qu'il n'a fait des offres réelles qu'après que le créancier «ivait rofusé de venir prendre la somme chez lui ou en tout autre lieu où elle était payable ; ou, si elle était payable chez le créan-
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cier lui-même, qu'après s'être présenté inutilement une première fois pour faire un payement amiable.
739. Cette dernière observation suffit pour faire comprendre à quel point Touiller a pris le change sur la question, et combien est faux le motif qu'il donne de sa décision, quoique cette décision nous paraisse juste en elle-même : « Si le créancier accepte les offres, dit-il, nul doute que les frais sont à la charge du débiteur, s'il était obligé de payer au domicile du créancier. C'est au débiteur de payer le mandataire qu'il envoie dans sa place porter son argent. D'ailleurs, les frais du paye* men^sont à la charge du débiteur, d'après lart. 1248. C'est la règle générale. » Ciomme on le voit, Toullier n'est pas même sur le terrain de la question, et il confond d'une étrange manière les frais du paye* ment avec les frais des offres réelles. Sans doute, si le débiteur, obligé d'aller payer chez le créancier, envoie son argent par un huissier, au lieu de le porter lui-même, il doit payer la course de cet huissier^ comme il aurait payé la sienne propre. Mais ce n'est pas là qu'est la question ; et quand on ne comprend pas mieux que ne le fait ici Toullier les auteurs que l'on combat, il est bien impossible de s'entendre... Toullier suppose un débiteur qui, dès l'abord et pour la première fois, envoie un huissier à sa place ; il suppose constant, notoire, avoué par le débiteur lui-même, qu'aucune offre amiable n'a été faite, et que c'est par l'envoi de l'huissier qu'a commencé ce débiteur, obligé d'aller payer chez le créancier. Or, la question était de savoir si des offres réelles, quand elles sont acceptées, doivent ou non faire présumer que des offres amiables ont été préalablement faites et refusées ! Comment disputer sur le point de savoir si les offres réelles doivent faire présumer d'autres offres antérieures, quand on suppose constant que c'est par ces offres réelles que Von a débuté?...
Une idée non moins étrange, plus étrange même, se trouve dans le numéro qu'a écrit M. Duranton sur cette même question. Voici le raisonnement que le savant professeur prête à Pigeau : « Quand le créancier accepte les offres qui lui sont faites par l'huissier, il y a lieu de présumer que ce créancier avait d'abord démarré son payement à l'amiable, et que le débiteur, par impuissance ou mauvaise volonté^ le lui a refusé ;AonCj c'est le créancier qui doit supporter les frais. » Et M. Duranton trouve cet argument excellent!... 11 est vrai qu'il n'adopte pas la conclusion ; mais c'est uniquement parce que la majeure ne lui paraît pas exacte, parce que la présomption dont il s'agit n'est point écrite dans la loi ; et il ne nie pas que, si cette présomption existait, la conséquence serait juste! Ainsi, du moment qu'on admettait que le créancier a demandé son payement, et que le débiteur le lui a refusé^ même par mauvais vouloir, il faudrait faire supporter les frais, non pas à ce débiteur, qui est en faute, mais au créancier, qui n'a rien à se reprocher!!!... — Bien entendu, on ne trouve pas dans Pigeau l'incroyable raisonnement que H. Duranton lui attribue. On y lit, au contraire (Proc. civ.j liv. 111, v® Offres, § 11, n® 3), que si le créancier doit (dans l'opinion de Pigeau) supporter lesrfrais, c'est parce que u on ne
598 EXPLICATION DU CODE aVIL. LTV. HI.
présume pas que le débiteur fasse faire des offres par un huissier ava$U d'en avoir fait lui-même amiablement, » C'est précisément le contrepied de Targument présenté par H. Duranton.
740. Ainsi donc, il faut, pour mettre les frais des offres réelles h la charge du créancier qui les accepte, qu'il y ait eu d'abord des offres amiables; et, bien entendu, il faut aussi que ces offres amiables aient été faîtes régulièrement. Si, lorsque le débiteur a prouvé qail avait d'abord fait des offres amiables, le créancier prouve à son tour que ces offres étaient irréguliëres (par exemple, qu'elles étaient &itès avant Taccomplissement d'une condition qui ne s'est réalisée que depuis et par conséquent avant que la dette n'existât), il est clatt que les offres réelles sont alors les premières offres valables ; qu*on n*a rien à reprocher au créancier qui les accepte, et que tes frais en sont pour le éé^ biteur, qui ne devait faire d'offres réelles qu'après avoir fait des offre» amiables valables (!}.
1261. — Tant que la consignation n'a point été acceptée par le créancier, le débiteur peut la retirer; et s'il la retire, ses codébiteurs ou ses cautions ne sont point libérés.
1262. — Lorsque le débiteur a lui-même obtenu un jugement passé en force de chose jugée, qui a déclaré ses offres et sa consignaticm bonnes et valables, il ne peut plus, môme du consentement du créancier, retirer sa consignation au préjudice de ses codébiteurs ou de ses cautions.
1263. — Le créancier qui à consenti que le débiteur retirât sa consignation après qu'elle a été déclarée valable par un jugement qui a acquis force de chose jugée, ne peut plus pour le payement de sa créance exercer les privilèges ou hypothèques qui y étaient attachés : il n'a plus d'hypothèque que du jour où Facte par lequel il a consenti que la consignation fût retirée aura été revêtu des formes requises pour emporter rhypothèque.
74 1. Nous avions fait remarquer déj<^ que Textinction de la dette par TeffiH de la consignation valablement opérée n'est que conditionnello, et qu'elle ne devient dcfinitive qu'au moyen du contrat qui se forme entre le débiteur et le créancier par une acceptation de celui-ci ou du quasi-contrat judiciaire résultant d'un jugement qui déclare la validité de la consignation. Bien entendu, il faut que ce jugement ait force de chose jugée, c'est-à-dire qu'il ne soit pas susceptible d'être réformé et remplacé par un jugement contraire, comme serait un jugement par défaut, qui pourrait tomber devant une opposition; ou un jugement de premier ressort, qui pouirait être anéanti au moyen de l'appel.
(1) Larombière (art. 1200, n^ 1) ; Cass., 32 nof. 1800 (70, 1, 104).
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Ainsi, rexUnctioQ de la dette ne devient parfaite que par le contrat ou le quasi-contrat qui confirme la consignation, et n est jusque-là que conditionnelle : nos trois articles posent ce principe et en déduisent les conséquences.
Tant qu'il n'y a ni acceptation ni chose jugée, le débiteur peut retirer son dépôt, et rendre ainsi non avenue la consignation qui n'est que son œuvre. Par ce retrait, la consignation qui avait éteint la dette provisoireinent et conditionnolleirient se trouvant anéantie, la dette se retrouve toujours avoir existé ; et, par conséquent, les codébiteurs, cautions, hypothèques et autres accessoires qui garantissaient cette dette, subsistent toujours et continuent de la garantir. Au contraire, dès qu^il y a acceptation ou chose jugée , la dette est éteinte définitivement; le débiteur, dès lors, ne pourrait plus reprendre la somme que du consenluent du créancier, et le retrait ainsi opéré ne ferait nattre qu'une créance nouvelle : les garanties qui protégeaient Tancienne créance n'existeraient donc plus, et Ton pourrait seulement en faire naître de nouvelles par les moyens ordinaires.
2* Des dettes de corps certalM.
1 264. — Si la chose due est un corps certain qui doit être livré au lieu où il se trouve, le débiteur doit faire sommation au créancier de Tenlever, par acte notifié à sa personne ou à sou domicile, ou au domih cile élu pour Texécution de la convention. Cette sommation faite, si le créancier n'enlève pas la chose, et que le débiteur ait besoin du lieu dans lequel elle est placée, celui-ci pourra obtenir de la justice la permission de la mettre en dépôt dans quelque autre lieu.
I. Distinction entre le cas où le corps certain doit être livré au lien où il se troVive ou dans tout autre lieu que le domicile du créancier, et le cas où le débiteur, par exception, est tenu de le porter à ce domicile.
U. Marche à suivre dans chacun des deux cas.
1. — 742. Quand il s'agit de choses autres que de l'argent, il n'est plus nécessaire de suivre les règles qui viennent d'être tracées. On ne pouvait pas exiger, en effet, qu'un débiteur enlevât du lieu même peut- ^tre où elles doivent être livrées, cinquante ou soixante pièces de vin, ou cent balles de coton, ou une masse énorme de l)ois, etc., pour aller en faire la présentation effective au domicile du créancier. Une simple sommation, faite à ce créancier, de venir prendre les choses dues au lieu où elles doivent être livrées, devait suffire alors pour remplacer les offres réelles et la consignation exigées pour les dettes d'argent.
Notre article. applique expressément cette règle au cas d'un corps certain qui se trouve actuellement au lieu où doit se faire la livraison; et il est bien clair qu'on ne peut pas, pour le cas où le corps certain se trouverait dans un autre lieu, abandonner cette règle pour se rejeter dans celle des articles précédents, puisqu'il ne dépendra jamais que du
débiteur d'avoir le soin, avant de faire sa sommation, de traDsporter le corps certain au lieu où il doit être livré, et de se placer ainsi dans le cas littéralement prévu par notre article. Ainsi, la règle s'applique né» cessairement à tous les cas où le corps certain doit èive li^ ailleurs qu*au domicile même du créancier, sous la seule condition, pour le débiteur, de transporlei* Tobjet au lieu de la livraison, quand il n'y est pas déjà. Si donc notre article, comme le faisait, au surplus, Potbier luimême (n® 542, aiin. dern.), restreint sa disposition au cas d'un coq» certain qui doit être livré au lieu où il se trouve, ce n'est pas par opposition au cas d'un 4;orps certain qui devrait être livré et que le créancier devrait venir prendre dans un lieu autre que celui où se trouve actuellement l'objet (car, encore une fois, il serait trop facile an débiteur dese soustraire à la règle différente qu'on aurait voulu poser pour ce cas, et de faire rentrer ce second cas dans le premiei') : c'est par opposition as cas où le débiteur serait obligé d'aller porter lui-môme le corps cer*tain chez son créancier. Dans cette dernière hypothèse, en effet, on suit nécessairement une autre marche ; car le débiteur ne peut pas sommer son créancier de venir prendre en tel ou tel lieu l'objet qu'il est dans Tobligation d'allei' lui porter lui-même.
Ainsi, deux cas sont ici à distinguer : ou le corps certain .doit être pris par le créancier chez le débiteur ou ailleurs ; ou bien il doit lui^tre livré chez lui par ce débiteur.
11. — 743. Dans le premier cas, on applique notre article. lie débi* teur fait sommation au ci'éancicr de venir enlever l'objet du lieu où il doit être livré ; cette simple sommation produit à elle seule l'effet que produisent dans les dettes d'argent les offres réelles et la consignation^ en sorte que le débiteur, sans rien faire davantage, se trouve libéré im* médiatement, sous la condition que sa sommation sera ensuite reconnue dûment et régulièrement faite soit par une acceptation du créancier, soit par un jugement. Nous disons qu'avant cette acceptation on ce jugement, le débiteur n'a rien h (dive que sa sommation ; on voit, en effet, par le texte même de l'article, que si le débiteur fait sui>Te cette sommation d'une consignation (dont il doit alors faire désigner le lieu par la justice), c'est qu'il le voudra bien et qu'il aura besoin de déba:rasser le lieu dans lequel la chose est plac^^. 11 va sans dire, au surplus, que, par analogie de ce qui a lieu pour les dettes d'argent, les frais de la sommation et ceux de la consignation, s'il y en a une, seront à la charge du créancier, pouvu qu'il soit établi que cette sommation n'a été faite qu'après refus du créancier d'aller se livrer de l'objet (l ).
744 . Dans le cas où le débiteur devait porter la chose au domicile do créancier et que celui-ci, au moment où le débiteur vient la lui livrer, refuse de la recevoir chez lui, le débiteur doit, en se procurant une preuve de ce refus , transporter la vhos^ dans quelque maison de U même localité propre à la recevoir et où l'on veuille s'en charger, et U
(1) Faute de sommatiou au créancier d'enlever le corps certain, le dt^biteuroe peut rëclamer ni frais de magasinage ni indemnité pour déchet. Cass., 26 Tév. 1871 (Oev., 73, 1, 66).
laisser là en dépôt en faisant sommation au créancier de venir Fy prendre. — Après ce dépôt et cette sommation, le débiteur serait-il tenu ie faire désigner par un jugement un lieu de consignation ; et cette consignation par jugement, qui n'est que facultative dans le cas précéient, serait-elle obligatoire dans celui-ci? Nous ne le pensons pas; et :]uoique le débiteur agtt plus prudemment en le faisant, nous croyons ]u1l n'est pas obligé de ie hire. Il est bien vrai que, dans le cas précéient, Tobjet, à défaut d'une consignation ordonnée par justice, se ie trou\'ait rester en dépôt dans le lieu même où il devait être livré ; mais fi*il n'en est pas de même ici, c'est précisément par la faute du créancier, puisque c'était son domicile qui était le lieu de la livraison et qu on est venu le lui offrir à ce domicile inutilement ; or, ce créaneier ne peut pas se faire une arme de sa propre faute. Nous croyons ionc que, dans ce cas comme dans le premier, le débiteur, sous lacon- Jition d'une acceptation postérieure du créancier ou d'un jugement qui rléclare la régularité de ce qui s'est fait, sera libéré du jour même de la sommation qu'il a faite au créancier de venir prendre la chose dans le lieu où elle a été déposée immédiatement après le refus ; et alors même (]uecedcbileur, parce que le dépositaire primitif ne voudrait pas continuer de garder la chose ou pour toute autre raison, ferait désigner un nouveau lieu de consignation, soit par un jugement exprès, soit (ce qui sera beaucoup plus simple) par le jugement même qui doit, en cas de continuation de refus, proclamer la régularité des actes et rendre la libération définitive, ce serait toujours du moment de la sommation, et non pas seulement à compter du dernier dépôt, que daterait Pextinction de la dette et la mise aux risques du créancier. Nous n'avons pas besoin d'ajouter que, dans ce second cas comme dans le premier, tous les frais faits, à commencer par ceux du transport de la chose du domicile du créancier refusant au lieu où on l'a déposée, sont à la charge de ce créancier. Quant à ceux du transport jusqu'au domicile du créancier, il est clair qu'ils restent pour le compte du débiteur, puisque ce transport faisait partie de son obligation, et qu'il les aurait supportés ^H^alement si le créancier avait accepté.
Z9 l)et déUe$ indétenninées.
745. Nous avons déjà fait observer que, d'une part, l'extrême difficulté ou même l'impossibilité de faire voyager, en diCTérents lieux et à de grandes distances, l'objet de l'obligation, existait tout aussi bien pour des choses non déterminées individuellement que pour des corps certains, et que, dès lors, la pensée du législateur n'avait pas pu être de soumettre ce cas aux règles établies pour les dettes d'argent ; et que, d'un autre côté, le choix que le débiteur fait de la chose à offrir et son dépôt dans le lieu de la livraison (ou son transport au domicile même du créancier, quand c'est là, par exception, que le payement doit se f9ire},,et enfin la sommation d'enlever à faire au créancier, et qui devra contenir la désignation précise et individuelle de la chose, ont pour
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effet de déterminer la chose qui était indétermiDéed*abord^ et dé rendce ainsi applicables les règles des dettes de corps certains. On suivra donc pour cette troisième et dernière catégorie d'obligations, les règles que nous.venonsd'expofiersousrart. 1264.
Une seule observation particulière se trouve à faire ici : c'est pour le cas où, par exception au droit commun, le choix de ta chose appar*^ tiendrait, non au débiteur, mais au créancier. Non-seulement, alors, il ne pourrait pas être question d'otTres réelles, mais on ne pourrait pas non plus faire une sommation d'enlever tel objet, ni faire ordopner.di^ rectement, si le débiteur avait besoin du local^ le dépôt de ce mâme objet.dans un autre lieu; on ne le pourrait pas, puisque c'est précisément le choix du créancier qui doit déterminer Tobjet, et que le ooéani* cier refuse de faire ce choix. Dans ce cas, le débiteur, apr^ le praBH^c refus du créancier, lui fera sommation de venir chcdsir et enlever Tobjet; et sur le nouveau refus d'obtempérer à cette réquisition» il obtiendra un jugement ordonnant que, faute par le créancier de venir faire son choix, ce choix sera fait pour lui par telle personnCi et la chose ainsi choisie déposée en tel lieu.
g 8. -- lie la «etûoD do Imma.
746. Nous avons déjà dit que la cession de biens n'ayant aucun nq^ port logique avec la matière du payement et l'idée d'extinction des obii-, gâtions (puisqu'elle est seulement un moyen de soustraire le débiteur à l'emprisonnement, sans le libérer de sa dette), nous placerons Vesr. pUcation des six articles de ce paragraphe dans le titre De la Cmktrainte par corps. C'est ce que font Delvincourt (111, tit. X, chap V) et , M. Zacharite (IV, p. 132 et 147, § 586 et 587) ; et Pothier s'était biaa gardé aussi de placer le bénéfice de cession dans son Traité des obUgor tions.
SECTION II
DE LA ROVATION.
747. La novation, que nous rencontrons ici comme seconde caïue d'extinction des obligations, est le changement d'obligation, la transformation d'une obligation en une autre. La novation peut résulter d'un jugement ; mais l'explication du quasi-contrat judiciaire app8^ tenant à la procédure, nous n'avons à nous occuper ici que de la novation conventionnelle, la seule dont parle notre section.
1271. — La novation s'opère de trois manières :
1^ Lorsque le débiteur contracte envers son créancier une nouvcMe dette qui est substituée à Tanciennc , laquelle est éteinte ;
2^ Lorsqu'un nouveau débiteur est substitué à Tancien qui est déchargé par le créancier ;
3^ Lorsque, par l'effet d'un nouvel engagement, un nouveau créaih
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cier est substitué à Tancien, envers lequel le débiteur se trouve décfaar^.
748. La novation, ou transformation de robligation, peut s*opérer de trois manières : 1* par le changement d'obligation seulement, le débiteur et le créancier restant les mômes : par exemple, si nous convenons que je vous donnerai mon cheval à la place des 1 000 francs que je vous devais; 2^ par le changement de débiteur : ainsi, vous consentez à me tenir quitte des 1 000 francs que je vous dois, parée que Pierre s'oblige à vous les payer à ma place; 3^ enfin, par le changement de créancier : ainsi, vous me déchargez de Tobligation où j'étais de vous pa^er 10 000 francs, parce que je m'oblige à servir à votre père une rente viagère de 700 francs.
Ces trois modes de novation peuvent, au surplus, se combiner et concourir pour opérer une seule novation d*obligation. Ainsi, quand vous me tenez quitte de ma dette de 1 000 francs, parce que Pierre s'oblige à vous livrer son cheval à la place^ il y a tout à la fois changement de débiteur et changement d'objet de l'obligation. De même, si vous me tenez quitte de ma dette de 10 000 francs, parce que Pierre s'oblige à payer à votre père la pension de 700 francs, il y a tout à la fois changement d'objet d'obligation, changement de débiteur et changement de créancier. Et si plusieurs causes de novation peuvent ainsi concourir pour éteindre une seule obligation, il peut arriver réciproquement qu'une seule cause de novation éteigne d'un mémo coup plusieurs obligations, non-seulement au profit d'un même débiteur , mais onéme pour des débiteurs multiples. Ainsi, vous pouvez me libérer de mon obligation de vous servir telle rente, de mon obligation de vous livrer mon cheval, et de celle encore de vous bâtir une maison, en vue de {^obligation unique que je contracte de vous payer une somme de. . . Que si, Pierre vous devant 500 francs, et Paul 500 francs, Jacques s'oblige à leur place à vous payer les 1 000 francs, les deux dettes de Pierre et de Paul seront éteintes par le seul changement de débiteur. Ainsi encore, quand Primus doit 500 francs à Secundus, que celui-ci doit une somme égale à Tertius, qui lui-même en doit une à Quartus, ces quatre personnes peuvent convenir que Primus se constituera débiteur de 500 francs envers Quartus, et que tout le reste s'évanouira : de cette façon, les trois créances do Quartus sur Tertius, de celui-ci sur Secundus et de ce dernier sur Primus s'éteindront à la fois. Il est vrai qu'alors il y a deux causes de novation, changement de créancier pour la dette de Primus, et changement de débiteur pour les deux autres; mais on voit que cette dernière cause éteint en même temps à die seule deux obligations, et l'on conçoit qu'elle pourrait de la mâme manière en éteindre beaucoup plus.
1272. — La novation ne peut s'opérer qu'entre personnes capables de contracter.
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tOMMAXBS.
L Les deux parties doivent SToir la capacité , Tane de renoncer à m créance,
l'antre de contracter la nonTelle dette. A défaut de cette capacité, la nofacloo
est annolablfl.
IL L'annulation porte sur le contrat entier de novation ; en lorte que, iri l'an eii>
lève la remise de la première dette, la seconde dette disparaît en même
temps.
IIL Réfutation de la doctrine contraire de Touiller, M. Dnranton , M. ZachariM» Htu
— Observations sur l'obligation naturelle.
IV. II en est de même quand la nouvelle obligation est annulée pour entnr, vio-
lence ou dol. Faux motif de Touiller; fausse décision de Zacl»ri«.
V. Quand la seconde dette est conditionnelle, la novation peut néanmoins s'opérer
immédiatement. Critique de Zacharis et de M. Duranton. VL Quid lorsque c'est l'ancienne dette qui se trouve annulable (pour incapMici sa
autre cause) ou conditionnelle ?
VII. Quand c'est une nullité radicale qui frappe soit l'andenne obligation, soitU
nouvelle, la novation n'est Jamais possible.
I. — 749. Toute novation contient, de la [>art du créancier, TabaiH don de sa créance, et, de la part de Tautre partie, la soumis&îon à To» bligation nouvelle qui doit remplacer l'ancienne. 11 faut donc, pour que le contrat de novation se forme régulièrement, que les deu parties soient capables, non pas précisément de former toute espèce de contrat, mais du moins. Tune, d'aliéner la créance qu'il s'agit d'éteindre, et l'autre de consentir l'obligation que l'on veut substituer à la première.
Nous disons que cette capacité des deux parties est nécessaire pour la régularité et la pleine validité de la novation ; mais elle ne l'est pas pour son existence. On sait, en effet, que l'incapacité d'une partie n'empêcherait pas le contrat de se former et de produire ses effets: oe contrat et ses conséquences seraient seulement annulables, et ils ne pourraient môme être annules que sur la demande de l'incapable, dod sur celle de l'autre partie (art. 11 25). Notre article signifie donc que» entre personnes incapaltles, la novation ne peut pas s'opérer régulièrement et irrévocablement.
IL — 750. La conséquence de l'annulation que ferait prononcer dans ce cas la partie incapable paraît évidente et de nature à ne soalever aucune controverse : ce serait de faire déclarer non avenu k contrat de novation, et de remettre toutes choses au même état que devant.
Par exemple, quand un mineur, qui est mon créancier d'une somme de 500 francs, convient avec moi qu*au lieu de ces 500 francs je loi donnerai mon cheval, il est bien clair que si ce mineur fait annuler, on annulera nécessairement la convention elle-même dans son ensemble, et non pas seulement la remise que le mineur m'avait faite de ma dette de 500 francs. Ainsi, ce mineur ne pourra pas me dire : « J « excédé ma capacité en renonçant à mon ancienne dette, qui dès lors doit être maintenue ; mais comme j'étais capable d'acquérir la créanœ nouvelle, celle-ci doit subsister néanmoins : en sorte que je puis exiger maintenant et les 500 francs et le cheval. » Personne ne serait tenté d'admettre un pareil résultat. D'après les termes mêmes de notre ar-
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ticle, c'est la novation qui s'est opérée irrégulièrement; c'est elle dès lors qui doit être annulée ; en sorte que rien n'aura été fait, et je devrai tôtgours les 500 francs, niais rien que les 500 francs. Et, en eflfet, puisqu'on annule la remise que l'incapable m'avait faite de mon obligation de 500 francs, cette obligation se trouve donc avoir toujours existé ; et, par conséquent, on ne peut pas maintenir celle qui ne devait exister qu'en tant qu'il y avait à remplacer la première.
Réciproquement, si c'est le mineur qui, en obtenant la remise de la première dette, a contracté la dette nouvelle, la décision devra être semblable. Ainsi , ce mineur s'oblige à me livrer tel cheval aux lieu et place des 500 francs que lui ou telle autre personne me devait, et forme ainsi avec moi une novation; puis il fait annuler ensuite. N*est-il pas évident que l'annulation portera nécessairement sur le contrat de novation, sur la convention entière, et non pas seulement sur une des deux parties de cette convention, l'obligation nouvelle? Le mineur ne pourra pas dire : « J'étais incapable de m'obliger, et dès lors mon obligation de livrer le cheval est nulle; mais comme je n'étais pas incapable de stipuler la libération de mon ami ou la mienne, cette libération reste acquise, et le créancier, quoique ne recevant pas le cheval, ne peut plus exiger non plus les 500 francs. » Une telle prétention serait, comme la première, contraire ef au texte de notre article, et aussi à tous les principes du droit et de l'équité. Le créancier n'a pas consenti l'extinction de sa créance purement et simplement, il ne l'a consentie qu'en tant qu'une obligation nouvelle viendrait remplacer ^ancienne ; mais, puisque cette obligation nouvelle est annulée et se trouve n'avoir jamais existé, la première ne s'est donc pas éteinte. — |ja novation n'est possible qu'au moyen de deux obligations dont l'une s'éteint et l'autre remplace celle-ci ; mais, puisqu'une des deux obligations se trouve n'avoir jamais existé, la novation n'a donc jamais été possible.
III. — 75 1 . Si conforme que celte doctrine puisse être aux règles du droit, de la raison et de la justice, elle est cependant repoussée par les auteurs (1) ; et quoique leur décision se trouve démontrée fausse à Ta- Tance par ce qui vient d'être dit, nous devons insister sur les principes erronés qui lui servent de base. Car, ainsi que Ta dit un judicieux jurisconsulte, « la science du droit consiste autant dans la réfutation des fanx principes que dans la connaissance des véritables. » (Garran, Rép. de Meriin, v® Novation.)
Le système des auteurs se réduit à ceci : c'est d'abord un principe fondamental, principe déduit des règles du Digeste par les glossateurs, que du moment qu'une obligation se trouve éteinte, elle ne peut pas revivre : obligatio semel extinctatumrevMseit, D'ailleurs, s'il faut pour raocomplissement de la novation qu'une seconde oblîgaiion remplace la première, il suffit très-bien que cette seconde obligation existe na-
(1) Touiller (VI1,2Q8, 300 et SOI); Delviocoort , DorantOD (XII, 282); Dalloi {Ohligat., p. 000, ii*10]; Zàchariœ (II, p. 3(^5); LiLroinbière (art iStS, n» 9).
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turellement; or, quand un incapable fait annuler Tobligatiao cpi'iltmt eontractée, cette obligation n*est annulée que civilament et continue de subsister comme dette naturelle. Aussi Justinien déclore-t-il [InsHt., liv. 3, tit. 29, § 3) que si Titius se fait promettre par un pupille non autorisé, œ que lui devait une autre personne, l'obligatioii dé oelle-ri demeure éteinte par la novation, quoique Tobligation du pupille sdt nulle.
Ces idées, vraies dans la législation romaine, sont profondément &usse$ ches nous, et l'erreur provient ici, comme dans tant d*antres circonstances, de cette fâcheuse facilité avec laquelle oo accepte dss traditions que le Gode a brisées. M. Garran, dans l'article duquel ocras regrettons de ne pas voir cette question traitée, disait avec beancenp de raison que, si la matière de la novation parait si difficile, • c*est par Tapplication qu'on y a faite mal à propos des lois romaines, qui. à cet ^rd comme à tant d'autres, ont des principes purement relatifs à leur système particulier de législation. » {Loc. cit.)
752. Pour ce qui est d'abord du principe qu'une obligation éteinte ne peut pas revivre, il ne saurait nous arrêter. Car, d'une part, notre doctrine consiste précisément à dire que la seconde dette se trouvant, par son annulation, n'avoir jamais existé, la première se trouve par là même n'avoir jamais été éteinte. D'un autre côté, alors méoie qu'es regarderait la dette comme ayant été éteinte absolument et qu'cm mpecterait d'ailleurs la règle de la glose à Tégal d'un texte de loi, il soffirmt de fiEûre remarquer que cette règle n'était déclarée applicable qne sauf toute exception requise par l'équité : obligaiio semel exiineia mr
reviviscit, NISI JUSTA CàUSà SUBSIT ex QUA iEQUlTAS subvbnut.
Voyons maintenant s'il est possible d'appliquer dans notre drdt français Tidée que l'obligation annulée pour incapacité laisse subsister une obligation naturelle suffisante pour opérer la novation.
A Rome, la classe des obligations purement naturelles était fort large, et cela devait être dans une législation complètement organisée en ibhors de la nature des choses. Â côté des règles antinaturelles, org^ niques, de la parenté (et d'après lesquelles on sait que l'enfant n'éttf pas parent avec sa mère, ou pouvait tout au plus l'avoir pour sœwr)^ k droit romain avait aussi ses lois antinaturelles pour la création des obligations; et toute dette qui ne s'était pas formée d'après ces règle» spéciales, si lospectriblc et si valide qu'elle fût aux yeux de la cofiscience et de la raison , n*avait rien d'obligatoire civilement et restait simple dette naturelle. C'est ainsi qu'une convention, si capables que fussent ses auteui-s, si positives et si réftéchies que fussent les promesses réciproques , si profondément obligatoire que cette conventioD pût être en fait et en équité, ne produisait aucun effet civil et ne créût. sous le nom de pacte , que des obligations naturelles , du moment qu'elle n'avait pas revêtu telle ou telle forme voulue par \ejus civile — Chez nous, au contraire, l'idée fondamentale de la loi a été de î* mettre d'accord avec la nature même des choses; et notre législateo: a voulu que les règles du droit ne fussent, autant que possible, queto
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règles de la raison elle-même. Par exemple , an lieu de se former seulement re^ lUteris ou v&rbiSj et de ne résulter du seul consentement que dans qtuiire cas exceptionnels et privilégiés^) Tobtigation convenlionnéUe peut se former partout et toujours, dans notre droit français, par le simple consentement; et les mille conventions qui n'auraient été à Rome que des poètes dénués de toute force juridique, sont pour nous de véritables contrats créant l'obligation civile. La classe des obligations purement naturelles se trouve donc aujourd'hui supprimée en principe, et n'existe plus que comme une rare exception. C'est é^dent, puisque Tobligation naturelle est celle qui existe en équité, sans exister en droit, et que chez nous le droit reconnaît, en principe, toutes les obligations que reconnaît Téquité.
Ainsi, pour ce qui est de l'obligation des incapables, il faut bien se garder de croire qu'une telle obligation , une fois qu'elle est annulée, continue de constituer aux yeux de la loi une obligation naturelle. Quand notre législateur déclare nulle la promesse du mineur, de Tinterdit ou de la femme mariée, ce n'est pas avec la pensée qu*elle est valable en équité (car s'il avait cette pensée, il la déclarerait valable en droit), c'est précisément parce qu'il lui semble que ceux qui l'ont contractée n'étaient pas dans les conditions voulues pour s obliger raisonnablement. S'il la déclare nulle civilement, c'est parce qu'il la présume nulle naturellement... Que si l'incapable, après avoir fait annuler tout d^abord la promesse, vient ensuite (par lui-même devenu capable ou par ses représentants légaux ) en faire une exécution régulière ou en reconnaître autrement la validité, cette exécution ou cet aveu prouve au législateur que sa présomption était en défaut pour ce cas particulier; et l'on sait alors, mais alors seulement, que la promesse civilement annulée était demeurée obligatoire naturellement. Donc, tandis qu'à Rome la promesse qui était nulle civilement pouvait très-bien se reconnaîti^e immédiatement comme naturellement obligatoire , chez nous , au contraire, la promesse mise au néant en droit est également réputée le néant en fait et en équité, jusqu'à preuve contraire, et cette preuve contraire ne peut résulter que de Texécution ou de quelque autre acte constituant un aveu manifeste de la validité de l'obligation annulée.
11 suit de là que, dans Tesprit de notre loi française, la promesse que l'incapable a fait annuler se trouve inexistante en équité comme en droit , et ne présente pns plus d'obligation naturelle que d'obligation civile. Donc, quand Tincapable qui m'a consenti une obligation (en remplacement soit d'une autre obligation à lui propre, soit de l'obligation d'un autre débiteur) en fait prononcer la nullité, cette obligation ee trouve légalement n'avoir jamais existé, ni civilement ni même naturellement ; la condition de deux obligations , dont la seconde vienne remplacer la première, ne s'est pas réalisée ; la novation, que l'on a cru s'opérer, ne s'est point accomplie ; et l'obligation primitive, que l'on a cru s'éteindre, a continué de subsister.
753. Ces observations, en répondant à la prétendue existence d'une
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obligation naturelle dans la promesse annulée de Tincapable, répondent aussi à rautorité, invoquée dans le système contraire, de la décision de Justinien; mais nous avons à ajouter, sur cette décision, une observation spédale qui fera mieux comprendre encore llnapplicabîUté des règles romaines à la question qui nous occupe.
A Rome , la novation ne pouvait se faire que par les paroles solennelles de la stipulation ; et Ton sait que la stipulation était Tun des actes les plus étrangement marqués au coin do ce formalisme bizarre dont notre Gode a brisé les derniers restes. Les paroles régulièrement prononcées, les mot$ par eux-mômes et sans aucune considération de llntention réelle des parties, étaient, à Tinstar d'une baguette magique, le seul et unique principe générateur du droit. Avec un consentement positivement avoué, si les paroles voulues n'étaient pas prononcées, le droit n'existait pas. Au contraire, le consentement fùt-il vicié par Terreur ou la violence, du moment que les mots avaient été prononoés, le droit existait ! . . . Maintenant, comme le pupille, tout incapable qu'il était de s'obliger, avait le droit, en sa qualité de citoyen romain, de figurer dans la stipulation ; du moment que les paroles voulues pour opérer novation étaient prononcées par le créancier et par lui , cette novatioo existait quand même. Au contraire , si les parolos avaient été prononcées par un esclave ou un étranger, la novation, quoique ceux-ci eussent la plus mùro intelligence de ce qu'ils faisaient et la plus parfaite volonté de nover, ne s'accomplissait pas, parce que Tesclave et l'étranger nV vaient pas le droit de jouer un rôle dans ce spectacle solennel de la stipulation. C'était donc par la toute- puissance de la forme, et par la seule puissance de la forme, que la novation s'accomplissait ainsi , malgré l'impuberté d'une partie, comme elle se serait accomplie malgré la volonté mùme d'une partie violentée ou induite en erreur ! Or, qu'y a-t-il de commun entre un pareil formalisme et l'esprit de notre droit moderne, qui laisse les mots pour ne s'occuper que des choses , qui veut que toute convention s'exécute de bonne foi et entraîne toutes les suites que demande l'équité? (Art. 1 134 et 1 135.)
Donc l'incapacité de la partie qui s'oblige produit la nullité, non pas seulement de l'obligation ainsi contractée , mais bien de la novation môme , en sorte que l'ancienne dette continue de subsister ; de même que l'incapacité de la partie qui renonce à l'ancienne dette produit I< nullité, non pas seulement de la renonciation , mais aussi de la dette nouvelle, en faisant disparaître le contrat de novation en entier. C'est d'ailleurs ce qui résulte du texte même de notre article, puisqu'il déclare que l'incapacité (sous la condition d'être invoquée par l'incapable) empêche la novation de s'opérer.
IV. — 754. Puisque la novation se trouve non avenue et laisse snb* sister la première obligation, lorsque la seconde est annulée pouf incapacité, il est clair qu'il en serait de même si l'annulation était pronoacéepour erreur, violence ou dol. 11 semble même que le doute n'était pas possible ici ; car il est palpable que l'équité ne peut, pas plus que ie droit, respecter une promesse résultant du dol, de l'erreur ou de lu
violence. L'inexistence, comme obligation naturelle, de la promesse civilement annulée, est évidente dans ce cas; et, dès lors, la seconde obligation, qui devait opérer la novation par sa substitution à la première, se trouvant évidemment n'avoir jamais existé, môme comme purement naturelle, Timpossibilitc de toute novation se touche du doigt.
Aussi Toulticr avoue-t-il (n® 299) que, dans ce cas, la novation est non avenue et la première obligation toujours subsistante. 11 est vrai qu'il appuie cette décision sur un motif erroné; car il se fnnde sur ce que. par Teifet du dol, de la violence ou de Terreur, Tobligation se trouve radicidemeut nulle et inexistante de plein droit, tandis que c'est lu, ainsi qu'on Ta vu plus haut (art. 1 109, 1 1 10, n"" II, U 1 1 , 1 1 1 5, 1116), une simple Ciiuse d'annulation, comme TincApacité. Mais «niin, si le motif est faux, la décision du moins est exacte; et Tou s'étonne de voir M. Zacbariœ critiquer en môme temps et le motif et la décision.
Selon lui, la première obligation reste éteinte, nialgi^i l'annulation de la seconde pour erreur, violence ou dol. La raison qu'il en donne, c'est que, si le débiteur n'a contracté la nouvelle obligation que par erreur, violence ou dol, ce n'est pas par erreur, violence ou dol que ie Cftiuncier a consenti sa renonciation à la première, et cette renoneia* tion n'étant pas viciée, comme l'est la promesse nouvelle, elle doit donc être maintenue... C'est faire une étrange confusion, et identlGer l'extinction par novation avec l'extinction par simple remise, dont nous parlerons dans la section suivante. Sans doute, quand l'obligation a été éteinte par la remise simple et directe qu'en a faite ie créancier, ce serait au créancier, qui voudrait faire annuler cette remise, do prouver qu'elle est viciée et se trouve annulable par telle ou telle circonstance. Mais quand il s'agit de novaiiony c'est-à-dire d'une ivîmise qui n'est faite qu'au moment du remplacement de l'obligation première par une seconde obligation, il est clair que, quand il sera prouvé que cette seconde obligation n'a jamais existé, la première n'aura pas été éteinte, puisque la novation n'aura pas été possible.
V. — 755. Un dernier cas nous reste à examiner. C'est celui où la seconde obligation ne serait contractée que sous une condition, soit suspensive, soit résolutoire.
A Rome, du moment que l'une des deux obligations, soit l'ancienne, soit la nouvelle, était conditionnelle, c'est-à-dire soumise à une condition suspensive (1), la novation était impossible; et cela devait ôtre dans une législation où l'on s'attachait avec une rigueur toute matbéiiiutique aux principes de la science juridique, qui constituait une espèce de géométrie sacrée, ne permettant pas de s'occuper en rien de la volonté des contractants. La promesse conditionnelle, disait-on, n*est p(t^ riguureusement une obligation ; c'est seulement l'espérance d'une
(1} On sait, en effet, que toute conditioo (st nécessairemont susperuive, et qu« c^lle que le Code appelle résolutoire n'est autre chose qu*nno condition wsptnm^ rrap|>aat sur la rUoiutiw de Tobligation (aru 1168, n* 1).
610 EXPLICATION DU CODE CTVIL. LTV. III.
obligation, spes est tantmn debitum fore. Or, la novation n'est possible qu'entre deux obligations. M. Zachariae (II, p. 390) enseigne que cette règle, reproduite autrefois par Pothier (n®" 550 et 551), doit encore être suivie sous le Code civil. C'est une gnive erreur.
Si la promesse conditionnelle n'est point une obligation parfaite, c^est une obligation imparfaite, c*est une obligation quelconque : quand je vous ai promis 500 francs si tel navire revient, je suis immédiatement lié en quelque chose, je n'ai plus toute ma liberté, puisque je ne puis pas faire que le navire ne revienne pas et que je n'aie pas à vous payer les 500 francs. Mais si je suis lié en quelque chose, il y a donc déjà une certaine obligation, un certain vinculum; et parce que ce lien est moins étroit que tel autre, est-ce donc une raison pour que je ne puisse pas m'en débarrasser comme de tout autre? Si nous convenons qu'à la place de cette obligation conditionnelle de 500 francs je serai soumis à une dette pure et simple de 200 francs, par quel motif, par quel prétexte pourrait-on refuser de valider une telle convention ? Réciproquement, s'il convient à mon créancier et à moi de substituer à une obligation pure et simple de 200 francs une obligation conditionnelle de 500 francs, pourquoi la convention n'aurait-etle pas son effet? Enfin, pourquoi ne respecterait-on pas de môme la convention par laquelle nous substituons la dette conditionnelle de 500 francs à la dette également conditionnelle de tel cheval ?. . .
Il est évident que, dans notre droit français, toute convention licite, et faite avec intention de s'obliger, oblige en effet. Donc, toute convention d'éteindre une obligation par une autre aura pleine force, aussi bien quand l'une ou chacune des deux obligations sera conditionnelle, que quand chacune d'elles sera pure et simple.
Sans doute, si l'on reconnaît que les parties ont entendu ne substituer la nouvelle obligation à l'ancienne qu'autant qu'il y aurait accomplissement de la condition imposée à l'une de ces obligations^, on devra respecter leur volonté. Mais ce ne sera pas parce que la novation est impossible avec l'obligation conditionnelle ; ce sera parce que les conventions doivent partout et toujours s'exécuter de bonne foi comme leî^ parties les ont comprises (art. 11 34). En un mot, il n'y a et ne peut y avoir ici qu'une question d'intention.
756. La solution contraire de M. Zacharia^. est tellement inadmissible, elle répugnerait tellement à nos idées françaises, que Delvincourt et M. Duranlon (XII, 296 et 300), qui admettent le faux point de départ du professeur allemand, aiment mieux se jeter dans la contradiction et l'absurdité plutôt que d'adopter cette solution. Ils disent que la règle romaine de l'impossibilité d'une novation en cas de conditionnante de l'une des dettes est encore aujourd'hui un principe de notre droit, mais qu'il y aura exception à ce principe quand les parties l'auront ainsi voulu. C'est arriver à notre résultat en biaisant et par des idées contradictoires. C'est proclamer tout d'abord que le principe romain existe encore, pour avouer bientôt après qu'il n'existe plus. Car dire que les parties peuvent aujourd'hui nover malgré la conditionna-
TIT. III. DES OBLlGATiOHS GONVENTIOIiiNBLLES. ART. 1^72. 611
lité quand elles le veuleot ainsi, c'est bien dire que cette conditionnalité ne rend plus la novation impossible, et c'est par conséquent constater la suppression du principe romain.
Et, en effet, comment notre Gode, qui ne recherche dans les conventions que la volonté des parties, aurait-il pu adopter un principe qui aurait la plupart du temps pour effet de contredire cette volonté et de dénaturer la convention?... Je conviens avec vous de substituer à ma dette pure et simple de 200 francs la dette conditionnelle d'un cheval qui vaut 400 francs. Le droit romain nous dit qu'il n'y a pas actuellement *novation, et que cette novation n'existera que si la condition prévue s'accomplit et donne une existence parfaite à la seconde obligation. Eh bien ! il y a là tout à la fois mensonge et iniquité. — H y a mensonge ; car dire que la novation ne s'opère pas immédiatement, mais s'opérera si la condition prévue s'accomplit, c'est enlever de la seconde obligation une condition que nous y avons mise, pour la transporter sur la novation même à laquelle nous n'avons pas voulu l'apposer ; c'est rendre pur et simple ce que nous avons fait conditionnel^ et conditionnel ce que nous avons fait pur et simple : nous avons entendu remplacer purement telle dette par telle autre dette conditionnelle, et la loi romaine déclare que nous avons remplacé conditionnel' lement telle dette par telle autre Aeiiepure et simple ;c'e&i mentir deux fois pour une à la réalité des choses, pour se jouer de nos intentions et les dénaturer!... Et voyez les conséquences iniques de ce système. La novation restant pure et simple, comme nous l'avons faite, ma dette de 200 francs est immédiatement éteinte; et l'obligation conditionnelle qui la remplace, si elle présente la chance de me faire payer une valeur double par l'accomplissement de la condition, me donne réciproquement la chance de ne rien payer, par Tinaccomplissement de cette même condition : c'est parfaitement juste. Au contraire, dans les principes romains, si la condition s'accomplit, il y aura novation, et je payerai l'objet de 400 francs ; et si la condition ne s'accomplit pas, la novation n'aura pas eu lieu : je serai toujours soumis à la première dette, et je payerai les 200 francs ; en sorte que je courrai la chance de payer le double, sans avoir aucune chance de diminution !
Comment notre Code eût-il pu consacrer de tels principes?
757. 11 faut donc reconnaître que la règle romaine, résultat assez naturel des formes rigoureuses par lesquelles la novation s'accomplissait (formes qui opéraient ou n'opéraient pas, d'après des causes dans lesquelles la volonté des parties n'entrait pour rien), a disparu de notre droit à la suite de ces formes elles-mêmes. Il faut reconnaître que dans le contrat de novation, comme dans tout autre, les parties sont libres de faire leur convention pure et simple (quoique, d'ailleurs, l'une ou chacune des deux obligations à substituer l'une à l'autre soit conditionnelle) ou de la faire conditionnelle (quoique les deux obligations soient pures et simples) ; qu'il est conforme à l'esprit du Code, puisqu'il est conforme à la raison et à l'équité, de pouvoir substituer l'une à l'autre des obligations conditionnelles, l'imperfection de leur exis-
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tence ne répugnant en rien à cette substitution ; et qu'enfin, Tintentioa des parties à cet égard, seule règle qu'il y ait à suivre en ce cas, se déterminera ici, comme partout ailleurs, par la déclaration de ces parties, et, à défaut de déclaration suffisante, par l'indication que les circonstances donneront à leur volonté.
La plus significative de ces circonstances sera ordinairement la valeur comparée des objets des deux obligations. Supposons, par exem^ pie, que nous soyons convenus, sans préciser autrement notre pensée, qu'au lieu de rester votre débiteur du cheval que je dois vous livrer dans six mois et qui vaut environ 500 francs, je vous devrai désormais, pour la même époque, une somme de... si j*obticns telle place : oa conçoit que le chitlVe de la somme promise pourra suffire souvent à lui £:eul pour faire saisir la pensée, incomplètement exprimée, des contractants. Si cette somme est de 1 500 francs, par exemple, on verra bien que les parties ont entendu appliquer cette condition à Tobliga* tion nouvelle^ et non à la novation ; on verra bien que la pensée n'a pas pu être de remplacer condiiUmmllement la dette du cheval par una dette pure et simple des 1 500 francs. Le débiteur, en effet, n'aurait pas voulu courir la chance de payer trois fois la valeur primitive* ment due, s'il n'avait pas eu la ctùtnce réciproque de ne rien payer. La pensée est donc nécessairement celle-ci : Tla dette du cheval est éteinte absolument et quoi qu'il arrive ; T au lieu de cette dette du cheval, le débiteur contracte une dette conditionnelle de 1 500 francs : il payera ces 1 500 fr. s'il obtient la place ; il ne payera rien dans le cas contraire. Mais si la somme à payer ne représentait que la valeur du cheval, on verrait par là que la condition tombe sur la novation même, et non sur la nouvelle obiif;;ation. Car le créancier n'a pas pu se soumettre il la chance de ne rien obtenir, quand il n'avait pas la chance réciproque d'obtenir un avantage plus grand. La pensée, dans cette seconde hypothèse, est nécessairement que, si la place est obtenue, on payera les 600 francs au lieu du cheval, et que, dans le cas contraire, c'est le cheval qui restera dû.
758. Nous n'avons pas besoin de faire observer, au surplus, que la condition, soit suspensive, soit résolutoire, pourrait fort bien, si les {xarties le voulaient ainsi, porter tout à la fois sur la novation niéme et bur la nouvelle obligation au moyen de laquelle on l'opère. Ainsi, nous pouvons bien convenir que ma dette actuelle sera remplacée par une autre si tel événement arrive ; et que cette autre obligation sei-a ellemême soumise à telle autre condition : par exemple, je serai soumis i la seconde dette, et non plus à la première, si tel navire revient de» Indes d'ici à trois mois ; et cette seconde obligation consistera à vous payer telle somme si j'épouse telle personne...
VI . — 759. Après avoir étudié les eflets de l'annulation et de la coiV' dilioinialité dans la seconde obligation, nous devons chercher en quelques mots quels effets elles produiront quand elles auront lieu pour lu î»remière.
I I îiovalion, comme nous Tavons déjà dit, et comme le bon seiu
TIT. III. DES OBLIGATIONS CONVEriTIONNELLES. ART. 1272. 61 o
riDdique^ eiige, pour s'accomplir, deux obligations : de même qu^il ne peut pas y avoir, par novation, extinction de l'ancienne dette quand on n'en fait pas naître une nouvelle, de même une nouvelle dette ne pourra pas exister quand il n'y en aura pas une première à éteindre, et que cette dette qu'on voudrait éteindre se trouvera légalement ne point exister. La seconde obligation, dans ce cas, aura été contractée sur une feusse cause, et elle sera dès lors complètement nulle (art. 1131). Si donc une obligation annulable vient en eflletà être annulée après qu'elle a été Tobjet d*une novation, cette obligation, par l'effet de l'annulation prononcée, se trouvant n'avoir jamais existé, la novation n'aura été qu'un fait non avenu en droit, et la seconde obligation n'existera pas.
760. Cette première solution nous paraît sans difficulté; mais ce qui peut être plus embarrassant, c'est de savoir dans quels cas une obligation annulable restera telle malgré la novation dont elle aura été l'objet. Elle ne le sera pas toujours, assurément; car il est évident que la notation emportera souvent renonciation à l'action en nullité. — Ainsi, quand un incapable, après avoir contracté une obligation qu'il pourrait fiiird rescinder vu sa qualité, revient (avec l'assistance dont il a besoin, ou bien ayant acquis sa pleine capacité) transformer cette obligation TÎcieuse en une obligation nouvelle qu'il contracte régulièrement, il est bien clair qu'il y a eu là renonciation h faire rescinder, ratification de la première dette, et que c'est en remplacement d'une obligation par lui reconnue valable que le débiteur s'est soumis h la nouvelle obligation. — Il en serait de môme si le débiteur n'avait contracté la première obligation que par violence, et qu'il vînt ensuite la nover librement. — Que si la première dette était entacbée d'erreur ou de dol personnel, la novation contiendra encore renonciation à l'action en nullité, s'il est prouvé (soit par les termes de l'acte, soit par les circonstances) que le débiteur avait découvert l'erreur ou le dol au moment de la novation. Dans le cas contraire, l'action en nullité subsisterait toujours. — En un mot, la novation consentie par le débiteur supposera et prouvera la renonciation au droit de faire annuler, toutes les fois que ce débiteur connaissait le vice de l'obligation qu'il novait. Dans le cas contraire, l'obligation pourra toujours être annulée; et, si elle l'est en e£fet, elle se trouvera par là n'avoir pas existé lors de la novation, et cette novation sera nulle.
761. Mais que déciderait-on si la novation de l'obligation annulable se faisait, non pas entre lo créancier et le débiteur, mais entre le créancier et un tiers? Ainsi, Pierre est dt^bitcur de 500 francs, par Teffei d'une convention qui se trouve dans le cas d'ôtre annulée soit pour incapacité, soit pour erreur, violence ou dol, et Paul vient s'obliger envers le créancier à lui payer ces 500 francs à la place de Pierre, qui doitpar là se trouver libéré : quel sera l'effet de cette novation, en supposant que Paul fasse annuler ? La question nous paraît délicate ; mais voici toutefois les règles qui nous semblent devoir être suivies.
Si le tiers ignorait, lors de la novation, le vice de la première oMigation, on doit dire, comme pour la novation ainsi consentie en îgno-
l'Huée de cause par le débiteur luî-méme, que la première obTigation se trouvant^ par Teffet de Tannulation qui est prononcée, n'avoir jamais existe, la novation se trouve non avenue et la nouvelle obligation nulle pour défaut de cause. — Que si ce tiers connaissait bien le vice dont l'obligation première était entachée, la novation ainsi consentie par lui en connaissance de cause sera encore nulle en principe, h la différence de celle qui aurait été consentie dans les mômes conditions par le débitem*; mais ce piincipc disparaîtra souvent devant les circonstances du fait. En effet, la novation que vient consentir un tiers n'enlève pas au débiteur le droit de faire annuler sa dette, et cette dette une fois annulée, se trouvant n'avoir jamais existé, il s'ensuivra que la novation n'a pas été légalement possible. Tel est le principe; mais s'il est reconnu en fait, soit par la déclaration expresse des parties, soit par les circonstances, que la pensée du tiers a été de s'obliger pour le cas même où la première dette serait annulée, et c'est ce qui pourra souvent avoir lieu (l'obligation du tiers pourrait même avoir été contractée précisément en vue et dans la crainte d'une annulation que le tiers croit contraire à l'équité), on doit dire alors que le tiers ayant regardé l'obligation vicieuse en droit comme parfaitement valable en équité, l'annulation civile de cette obligation n'empêchera pas la novation de se maintenir comme ayant substitué une nouvelle dette civile à une dette civilement anéantie, mais existant naturellement aux yeux des contractants.
762. Si c'était après l'annulation prononcée de la premièra dette que le débiteur, ou un tiers connaissant cette annulation, vînt en faire novallon, le doute ne serait pas possible. Il serait bien évident alors qu'on a entendu la nover, non comme obligation civile (puisque, comme telle, elle était actuellement anéantie), mais comme obligation natarclle ; et la novation, par conséquent, produirait tous ses effets. Que si, après l'annulation déjà prononcée, la novation était consentie par un tiers qui ne connaîtrait pas cette annulation, on se trouverait dans le même cas que si la novation s'était faite avant l'annulation, et Ton appliquerait les distinctions ci-dessus posées.
Pour ce qui est, enfin, de la conditionnalité de la première dette, on devra évidemment appliquer des règles analogues à celles de notre numéro précédent; c'est d'après l'intention des parties, intention qui se déterminera par les circonstances à défaut de déclaration expresse, que Ton décidera si la condition, soit suspensive, soit résolutoire, dont la première obligation était affectée, est ou non reportée sur U seconde.
VII. — 763. Nous n'avons parlé, dans l'explication de cet article, que des obligations annulables, et non de celles qui seraient radicalement nulles, c'est-à-dire inexistantes de plein droit. Il n'y a pas, en effet, de difficulté possible pour celles-ci : il est clair que la no\^tion ne peut pas s'opérer quand il y a nullité radicale, inexistence absolue Koit rie l'obligation à laquelle on voubiit en substituer une nouvelle^ ^oit vu-, cnlUî qutî l'on entendait substituer h Tanciennc. La novation étant le
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remplacement d'une obligation par une autre, il est bien évident qu'elle exige deux obligations ; et s'il suffit que Tune ou chacune de ces obligations ait une existence viciée (pour incapacité ou autrement), ou purement naturelle (comme l'obligation déjà annulée, mais reconnue valable en équité), ou simplement conditionnelle, il faut du moins qu*elle ait une existence quelconque. Si donc l'une des obligations n'était qu'une vaine apparence sans réalité; si cette obligation, par exemple, avait été contractée par Une personne privée de raison , ou si elle étût contraire aux bonnes mœurs, la novation ne s'opérait pas. Tout le monde est d'accord sur ce point.
1273. — La novation ne se présume point; il faut que la volonté de Topérer résulte clairement de Tacte.
tOmCAZBS.
I. Les tribunaux ne peuvent reconaaitre la novation que quand elle existe d'une
manière évidente.
IL Exemples pour la novation par simple changement de dette. Quand a-t-elle lieu?
Erreurs divenies de M. Duranton.
m. Application du principe à la novation par changement de débiteur, laquelle con« stitue tantôt une Expromission , tantôt une Délégation.
IV. Application à la novation par changement de créancier
V. Une reconnaissance erronée de novation par les tribananx peut donner lien à cas*
sation. Opinion contraire de M. Duranton repoussée par la Cour suprême*
I. — 764. Nous avons vu qu'il y a trois modes primitifs de novation, qui peuvent ensuite se combiner et concourir de manière à former une quatrième et une cinquième classe , qu'il est possible, mais nullement nécessaire de distinguer. La novation, en effet, s'opère, l® par changement de dette (le créancier et le débiteur restant le^ me.nes), 2^ par changement de débiteur, et 3** par changement de créancier. Or, dans tous les cas, et de quelque manière qu'on la prétende formée, la novation ne doit être reconnue qu'autant que l'intention de Topérer s'est manifestée d'une manière certaine ; et si une déclaration précise, ou, à son défaut, des circonstances significatives ne révèlent pas clairement Tintenlion de nover, on ne devra pas dire qu'il y a novation. — Nous disons que Tintention doit résulter clairement ou des termes mcmes des parties ou des circonstances. Il ne faudrait pas croire, en effet, qu'en parlant d'un acte^ notre article ait entendu exiger un écrit des termes duquel la novation ressorte évidemment. L'acte est la convention môme qui s'est faite entre les parties, quodacium est,,. Mais de quelque manière que la volonté se révèle, il faut qu'elle se manifeste clairement (l).
C'est qu'en effet, il existe, pour chacune des trois espèces de novation, des conventions qui présentent de l'analogie avec elles ; et Ton serait souvent exposé à tomber dans l'erreur, et à donner à la volonté des
(1; La novation peut 6tre établie à l'aide de simples présomptions accompagnées d*un commencement de preuve par écrit. Gass,, 12 déc. 1866 (Dev., 68, 1, 70).
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parties plus d'eCTei qu'elles n*ont entendu, si l'existence de la joovithm était admise trop facilement.
II. — 765. Ainsi, quand nous convenons que vous payerez d»ns nu an seulement 5000 francs que vous deviez me payer à ma volonté^ il ne faudrait pas conclure de ce fait une novation, et dire que h dette n étant plus la même (puisqu'elle est maintenant à terme, tandis qu*eUe était pure et simple auparavant), les (^raniies qui protégeaient la première n'existeront plus pour la seconde : ce serait aller trop loin et pre-sumer la novatioo, tandis qu'elle doit être prouvée. On peut très-bien ajouter un terme à une obligation, en laissant subsister d'aiilenrs cette même obligation telle qu'elle était. — De même, si nous convenons que vous me devez hypothécairement la somme pour laquelle je n'avus qu'une créance chirograpbaire, il n'y a pas pour cela substitution d'une dette à une autre, mais seulement adjonction à une même dette d'un accessoire nouveau ; et si cette dette était en outre garantie par une eau* tion, cette caution subsistera.
Mais il y a substitution d'une dette à une autre quand nous dj8on> que pour les 5000 francs que vous deviez me rembourser à telle épi»que, vous me servirez maintenant une rente perpétuelle de 250 franc». Il est vrai que ce point était trè^- controverse dans raucien drcût, et qw mémo la plupart des auteurs et des arrêts prétendaient que, dans ce cas, c'était toujours la même dette qui subsistait; mais c*est là une er* reur qu'il faut rejeter comme le font en effet Toullier (u° 2&8) et M. Duranton (n^ 288), et comme Pothicr lui-même le faisait déjà (n* 559, •i*t. 4, § 3). Et en elTet, n'est-il pas palpable que c'est changer une dette dans sa nature même, et la transformer en une dette différente, que de faire de lu dette d'une somme exigible la dette d'une rente ? Une rente est le droit de recevoir des arrérages, soit pendant la vie d'une personne, soit à perpétuité, sans pouvoir jamais demander aucun capital ; une rente n'est donc pas un capital. Sans doute, la rente peut se continuer pur le versement d'un capital, de même qu'on acquiert fort bien une maison par le versement d'une somme d'aigent; mais la rente n'est pas plus le capital que la maison n'est la somme qu'on a payée pour l'acheter. Or, si une rente et un capital sont deux clioses didérentes, il s'ensuit que la dette d'une rente et la dette d'un capital n'ont pas le même objet; elles sont donc profondément ditlérentes l'une de l'autre. Donc, la transformation d'un capital dû, en une rente, opère novation ; et il y a, par conséquent, extinction de la première dette et de tous ses accessoires (l).
766. Cette décision, sur laquelle on paraît d'accord aujourd'hui, nous semble en effet incontestable; mais il ne faut pus dire, comme M. Durauton, que, dans ce cas, le créancier est censé avoir reçu du débiteur la somme qui lui était due, puis l'avoir remise à ce débiteur, et que ce sont co&deux traditions, supprimées dans la réalité celeritatis causa, qui ont produit, l'une, l'extinction de la première obligation, et
(1) Cwïtré : Larominère (aru 1273, u<> 9).
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Tautre, la cause de la seconde. S'il en était ainsi, il y aurait donc eu payement de la première dette ; et c'est en effet ce que dit le savant professeur. Or, c'est un étrange raisonnement que celui dans lequel on établit que la dette s'est éteinte par payement, pour prouver qu'elle s'est éteinte par novationf. . . Ici, comme dans tous les cas de novalion, l'extinction de la première dette s'opère par la substitution de la seconde (et non par un payement fictif), et cette seconde dette a pour cause prccisément Textinction de la première (et nullement un versement fictif, par le créancier au débiteur, de la somme qui aurait été fictivement payée à ce créancier).
SU était vrai que toute novation contient, fictivement et légalement, Tesécution de la première obligation ; si c'était là, comme le dit M. Duranton, le caractère dhtinctif et essentiel de la novation, il s'ensuivrait que la novation ne doit pas être comptée parmi les modes d'extinction, puisque, dans tous les cas de novation, ce serait le payement qui éteindrait la dette. xVinsi, quand vous avez consenti à prendre ma ferme au lieu et place des 00 000 francs que je vous devais (ou croyais vous devoir) et que nous avons ainsi opéré l'espèce de novation appelée dation en payement^ il faudrait dire que vous êtes censé avoir reçu de nxM les 60000 francs pour i'acquittennentdema dette, et m'avoir ensuite remis cette somme pour prix de ma ferme, que je serais censé vous avoir vendue : les choses se passeraient donc, dans la dation en payement, comme s'il y avait eu payement de la dette et vente de la chose. Or il n'en est pas ainsi ; et M. Duranton lui-même (n^ 8 1 , alin. 1 ) a soin de dire, d'après Pothier, qu'il faut bien se garder d'assimiler la dation en payement à la vente que le débiteur aurait faite à son créancier, môme sans versement de deniers de part ni d'autre et en convenant que le prix de cette vente viendrait en payement de la somme due : M. Duranton (aiin. 5 et 6) enseigne avec raison que, pour le cas de vente, l'inexistence de la dette qu'on avait cru à tort exister permettrait seulement au débiteur, vendeur de la chose, de répéter la somme d'argent; et que dans le cas de dation en payement, au contraire, c est la chose même qu'il aurait à revendiquer.
En effet, si c'est par un payement (même fictif et sans tradition effective des écu5) que j'ai éteint ma dette prétendue de 60000 francs, «a vous vendant d'ailleurs ma ferme pour une même somme, il est clair que la vente ne présente aucun vice, et qu'il n'y a de fait indûment que le payement des 60 000 francs. Mais si, au contraire, j'ai fait une dation en payement, ma prétendue dette des 60 000 francs n'a été éteinte que par la substitution de la dette nouvelle de la ferme, dette, nouvelle que j'ai éteinte à l'instant par la tradition de l'immeuble; or, la pre* mière dette, celle des 60000 francs, se trouvant n'avoir point existé, la seconde qui ne devait se former que pour la remplacer n'a donc pas existé non plus : par conséquent, la ferme que je vous ai livrée pour éteindre cette seconde dette vous a été donnée indûment et je puis la répéter.
767. Quant au point de savoir s'il y a eu payement de la dette d'ar-
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gent ei vente de la chose, ou bien dation de cette chose en payement (c*est-à-dire novation, par substitution de la dette de la chose à la dette de l'argent, puis exécution immédiate de cette dette de la cliose), il est clair que c'est là une question d'intention qui se décidera par les termes mêmes de la convention, ou, à défaut de déclaration expresse à cet égard, par les circonstances ; et il semble naturel d'adin^tre, avec Cujas {Observât. L. 19, ch. 38), que Tintention de vendre serait suffisamment prouvée par cela seul que la chose aurait été livrée avec estimation. Car pourquoi aurait-on estimé cette chose, si Von n'avait pas entendu la vendre pour un prix qui viendrait en payement de la somme due, mais au contraire la donner comme objet direct d'une obligation nouvelle substituée à la dette d'argent? D'ailleurs, même dans le doute absolu, et à défaut de toute circonstance de nature à faire saisir la pensée des parties, c'est encore pour lu vente qu'il faudra se prononcer, puisque notre article veut qu'on n'admette la novation que quand elle est clairement établie.
768. Terminons ces observations, relatives à la novation par le seul changement de dette (le créancier et le débiteur restant les mêmes), par l'examen d'un point qui a été vivement controversé, quoiqu'il nous paraisse assez simple. C'est celui de savoir s'il y a novation par cela seul qu'un créancier, qui a quelque garantie particulière pour sûreté de sa créance, accepte de son débiteur des billets souscrits eo payement de la dette. Par exemple, quand un vendeur non payé, dont la créance est privilégiée (art. 2102, 4"", et 2103, l"") et qui peut en outre, à défaut de payement, faire résoudre la vente pour revendiquer l'objet vendu (art. 1184 et 1654), accepte ainsi des billets de son acheteur pour le prix dû, et lui donne pur là même une quittance implicite, ou, si l'on veut le supposer, une quittance formelle de ce prix, faut-il dire que cette quittance opère novation, que la créance qui permettait d'agir comme vendeur est éteinte et remplacée par une créance nouvelle, en sorte que le créancier ne pourra plus ni exercer le privilège des art. 2102 et 2103, ni demander la résolution du contrat?... Si, en acceptant les billets et en donnant sa quittance, le vendeur s'est expliqué dans l'un ou l'autre sons, il n'y aurait pas de doute; s'il a déclaré se réserver se? droits de vendeur et n'en libérer l'acheteur qu'autant que les billets seraient payés, il est clair qu'il n'y a pas novation ; et si, réciproquement, il a formellement abandonné ces mêmes droits, la novation existe. Mais s'il n'a rien dit, s'il n'y a ni abandon exprès ni réserve expresse, et qu'on soit ainsi dans le douée sur l'intention, que doit-on décider?,..
Quelques auteurs, et notamment M. Duranlon (XII, 287), enseignent positivement qu'il y a novation dans ce cas... C'est une grax'e erreur. Puisque la quittance, par hypothèse, ne contient explicitement ni réserve, ni abandon des droits de vendeur, puisqu'il y a lieu au douie, la novation n't^st donc pas clairement établie; or, notre article est précisément écrit pour dire qu'en pareil cas la novation n'existe point. La novation ne peut jamais se présumer; il faut, à défaut d« déclaration formelle, qu'elle résulte forcément des circonstances. Or, comment
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dire qn'il est, non pas probable (ce ne serait pas assez), mais certedn, que ce vendeur renonce, sans l'avoir dit, à ses garanties les plus précieuses, pour se contenter uniquement des billets qu'on lui donne? N'est-il pas, au contraire, tout simple de reconnaître que ce vendeur n'a entendu accepter ces billets que comme mode de payement d'une dette qu'il voulait conserver aussi énergique que possible, et qu'il n'entend libérer son acheteur que sous la condition toute naturelle de Ten-» caissement des billets?
Cette vérité est au surplus consacrée, malgré l'assertion contraire de M. Duranton, par une jurisprudence constante (1).
m. — 769. Si des doutes peuvent s'élever sur l'existence de la novation que l'on prétendrait s'être opérée par changement de la dette^ it peut s'en élever également quant à la novation qui s'opère par changement de débiteur. On conçoit, en effet, que, quand une nouvelle personne, soit de son propre mouvement, soit sur la présentation de mon débiteur, s'oblige envers moi au payement de ma créance, il est sans doute possible que ce débiteur nouveau soit pris par moi à la place de l'ancien, qui sera ainsi libéré par novation; mais il est bien possible aussi que mon intention soit de l'avoir pour obligé en même temps que l'ancien débiteur. Ici encore, d'après notre article, les doutes qui existeraient sur le point de savoir si Ton a entendu faire une novation entraîneraient négation de la novation, puisqu'il faut que cette novation soit clairement établie.
Lorsque le nouveau débiteur, substitué à l'ancien, est venu s'obliger de lui-mi^me, on dit qu'il y a expr omission. Quand, au contraire, c'est l'ancien débiteur qui a présenté le nouveau à son créancier, soit que ce nouveau débiteur coucoure avec l'ancien ou qu'il le remplace, la loi (art. 1275) dit qu'il y a délégation : cette délégation est imparfaite quand il y a simple concours des deux débiteurs; elle est parfaite quand il y a substitution de l'un à l'autre, et par conséquent novation. Il suit de là que la novation par changement de débiteur s'opère ou par l'expromission ou par la délégation parfaite.
Du reste, tandis que la novation par expromission, c'est-à-dire par la substitution d'un nouveau débiteur qui est venu s'offrir de lui«méme, reste soumise, comme la novation par simple changement de dette et
(1) Ca8s.,l9 août 1811; Poitiers, 28 janv. 1823; Rp}. (sur arrêt conf. de Metz), 28 Jufll. 1823; Roueo, 6 jan?. 1825; Paris, 18 mars 1825; Rej., 15 juin 1823; Nancy, 6 Janv. 1837; Aix, 2k avr. 1827; Paris, 20 juill. 1831 ; Limoges, k fôv. 1835; Amiens, 1" sept. 1838 ; Toulouse, 22 fév. 18/kO; Cass., 22 juin 1861 ; Orléans , 6 sept. 18&2; Paris, 23 janv., 13 no¥. et 18 no?. ISftl ; Caen , 3 janT. 18&9; Paris, 13 juill. 1850 (Dev.,31,2, 58; 35,3, 222 ; 30, 2, 237 { AO , 2, 126; 61,1, 473; &'i, 2, 30t; /. Pal.^ 1850, t. II, p. 112-116) ; Metz , 26 janv. 1856 ; Lyon, 0 mars 1858 (I>ev., 56, 2, 763; 58, 2,253; Dali., 56, 2, 250). Voy. aussi Cass., 18 avr. 1856; LimogPS,3l jaav. 1857; Caen, 20 juin 1850 ( Dev., 55, 1, 66 ; 58, 2, 00; 60, 2, 51; Dali., 56, 1, 367 ) ; DicU noL (vo Novation, n*" 62 et suiv.); Troplong (//yp.,I, n<* 109 b\$]\ Larombiëre (art. 1273, n* 8). — Il est surprenant qu*en présence de ceci , M. Duranton présente sa décision comme ayant Tappai de la Jurisprudence , et que, ne citant qu'un seul de ces nombreux arrêts , celui de Cassation du 22 Juin 1861 , il l'indique comme GOûformc à sa doctrine , alors qu'il la condamne en cassant un arrêt rendu dans ce sens!!!
comme celle qui a lien par changement de créancier, à la règle générale de notre article, en ce sens qu'elle doit être admise toutes les fois qu'elle résulte clairement de Pacte qui s*est accompli entre les parties, la nt)vation par délégation, au contraire, est soumise à une règle spéciale et plus rigoureuse : il faut, pour qn'elle s'accomplisse, que le créancier ait manifesté, non plus seulement d'une manière claire, mais expressément y la volonté d'avoir le nouvel obligé pour seul débiteur; il ne suffît plus que cette volonté se trouve certaine, il faut qu'elle soit exprimée (art. 1975).
IV. — 770. Enfin, le changement de créancier, s'il peut présenter un cas de novation, pourrait pnésenter aussi un cas de cession, ou de payement avec subrogation. Ausï^i Tart. 1271, 3*, exige-t^il, pour qu'il y ait novation, que la substitution d'un nouveau créancier à i^ancien se fasse avec un nou^*el engagement de la part du débiteur.
Toutes les fois que le débiteur n'aura pas concouru au changement du créancier, il est clair qu'il n'y a pas de sa part engagement nouveau, et par conséquent pas de novation, mais bien une cession de la même créance à un nouveau créancier, ou bien extinction de cette créance par le payement qu'en fait celui qui vient se substituer au créancier primitif. Dans ce cas, et quand le débiteur reste ainsi en dehors, il n'y a pas lieu au doute, puisque la novation est complètement impossible. Mais quand ce débiteur est intervenu à l'acte et a consenti à ce qui s*est fait, on conçoit qu'il puisse y avoir doute sur le point de savoir si la volonté de ce débiteur a seulement été de se reconnaître tenu de la même dette envers le nouveau créancier, ou s'il a entendu se constituer à nouveau débiteur d'une dette semblable, mais distincte.
il est clair que les termes de la convention pourront souvent renseigner sur cette alternative. S'il est dit, par exemple, que le débiteur est libéré de sa dette de 600 francs envers Pierre, au moyen de la nouvelle dette de somme exacte qu'il contracte envers Paul, il est bien évident qu'il y a novation, et que les garanties qui pouvaient exister au profit de Pierre n'existent plus pour Paul. Mais on ne s'exprimera pas toujours d'unetnanière bien précise sur ce qu'on entendra faire: et dans le doute, on retombera sous la règle de notre article, qui veut que la novation ne se présume point, et les tribunaux devront, par le seul effet de ce doute, déclarer que la novation n'existe pas.
V. — 771. H semble, au premier abord, que le point de savoir si un acte, et les circonstances de fait qui l'accompagnent, révèlent clairement la volonté de nover, n'est qu'une question d'intention, une appréciation de fait, pour laquelle dès lors les Cours d'appel seraient souveraines, et qui ne pourrait jamais être censurée par la Cour suprême. Telle est, en effet, la doctrine de M. Duranton (\ll, 284) et d'un arrêt de la chambre des requêtes, du 19 juin 1 832.
Mais une mûre attention paraît devoir conduire à une idée différente. D'une part, en effet, notre article pose, comme règle de droit, qu'on ne doit reconnaître de novation que celle qui résulte clairement de Tacte, et il défend ainsi d'admettre celle qui n'apparaîtrait pas d'une
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manière évidente ; d*un autre côté, l'art. 1271 a soin de préciser les conditions légales par lesquelles la novatiou peut se réaliser. Il suit de là que, quand un arrêt aura reconnu la novation dans un cas où Tune au moins des trois conditions de Tart. 1271 n'existait pas d'une manière évidente, cet arrêt aura contrevenu à la loi et violé les art* 127i et 1273-
C'est ce que décide Farrét de cassation déjà cité du 22 juin 1841. « Attendu, dit-il, que s'il appartient ans Cours royales de statuer sou« verainenient sur les circonstances de fait qui peuvent faire connaître rintention des parties et d'interpréter le sens de la lettre des conventions, il appartient à la Cour de cassation de statuer sur l'appiicatioD faite par les arrêts des dispositions de la loi qui déclarent le caractèi^ des actes ou déterminent les conditions auxquelles on doit reconnaître ce caractère; attendu que la volonté d*opérer novation doit résulter clairement de Tacte; que Fart. 1271 énonce les conditions légales de la novation ; que, dès lors, il ne suffit pas que les juges aient déclare que la volonté d'opérer la novation existe clairement ; qu'il faut qu'ils déclarent comment celte novation s'est opérée, et qu'il ressorte évi* demment de l'acte que la position des parties ou la nature de l'obliga** tion ont été changées d'une des trois manières énoncées par la loi ; qu'en cet état, la Cour de cassation a le droit et le devoir de comparer les déclarations du juge avec les dispositions de lart. 1271; attendu que, dans Tespèce... Casse. »-
La chambre des requêtes, qui, lors de cet arrêt de 1 84 1 , avait aban» donné déjà, par l'admission du pourvoi, ses idées contraires de 1832, a depuis encore consacré notre doctrine le 19 août 1844. Dans ce dernier arrêt, elle a prononcé le rejet en se fondant, non pas conune elle l'avait fuit eu 1832, sur ce que les interprétations de volonté échapperaient, ici comme en toute autre matière, à la censure de la Cour, mais, au contraire, sur ce que : « la Cour royale avait rendu hommage au piincipe que la novation doit résulter clairement de la convention, et que la volonté des parties s'était bien manifestée par l'un des trois modes que la loi détermine pour constituer la novation. » (l)
1 274. — La novation par la substitution d'un nouveau débiteur^ peut s*opérer sans le concours du premier débiteur.
772. Puisqu'un tiers peut bien éteindre Tobligation du débiteur
(1) Dev., 65 , 2, ftO. — On voit qae les deux chambres de la Cour suprême sont d'accord sur ce point, et que H. Duranton commet ici encore une grave erreur quand, dans sa dernière édition, \\ présente l'arrêt de 1832 comme expression de la Jorispmdence actuelle de la Cour. Adde : Cass., 18 avr. et 31 mai 1854 (Dev., 55, 1, 44 ; DaU., 54, 1, 347); Cass., 25 avr. 1855 (Dev., 55, 1, 712 ); Cass.,16 mars 1867; J. Pal., 57, 34) ; Cass., 12 déc. 1866 (Dev., 68, 1,70); Cass., 20 juill. 1868 (Dev., 69, 1, 36); Cass., 20 oov. 1871 (Dev., 72, 1 , 70) ; Massé et Vergé (III , g 566 , p. 446 , note 7L — filais l'interprétation de l'acte duquel on prétend faire résulter lu novation et l'appréciation de l'intention des parties de repérer sont de pures questions do fait. Cass., *25 avr. 1855 (OeT.,59, 1,712; Dali., 55,1, 159. Gass., 12 déc, 1866 (Dev., 68, 1,70).
622 BXPLiCATiON DU GODB CIVIL. LIV. UI.
par rexécution directe, par le payement, à l'insu de oe débiteur (art. 1236), il pourra donc aussi Tcteindreà son insu au nnoyeD delà novation ; car le résultat est le même pour ce débiteur dans les deux cas. Mais on a vu, au contraire, et c'est de toute raison, que la oova» tion, qui peut ainsi se faire comme le payement, sans le consentement du débiteur, ne pourra jamais être faite, comme peut encore l'être le payement, sans le consentement du créancier (art. 1243). G^est de toute évidence, puisque la novation est une convention faite avec ce créancier.
On sait que c'est k la novation qui s'opère ainsi au moyen d'un nouveau débiteur, sans le concours du débiteur précédent, qu'on a éouné le nom d'expromission.
1275. — La délégation par laquelle un débiteur donne au créancier un autre débiteur qui s'oblige envers le créancier, n'opère point de novation, si le créancier n'a expressément déclaré qu'il entoidait décharger son débiteur qui a fait la délégation.
773. On voit, comme nous l'avons dit sur l'art. 1273, que le Code appelle délégation tout acte par lequel un débiteur donne à son créancier un débiteur nouveau, soit que le créancier prenne ce nouveau débiteur pour seul obligé, à la place de Tancien, soit qu'il le reçoive seulement pour coobligé et sans libérer le premier débiteur ; en sorte qui! faut distinguer aujourd'hui la délégation qui opère novation et celle qui ne l'opère pas. Tel n'était pas le sens du mot délégation à Rome et dans notre ancien droit ; il n'exprimait que le cas où il y a novation, où l'ancien débiteur en donne un nouveau à sa place (Pothier, n® 564). Ce n'est là, au surplus, qu'une ail'aire de mots.
Nous avons déjà fait remarquer aussi que, pour qu'il y ait novation par délégation, il ne suffît pas, comme dans les autres cas, que la volonté évidente des parties soit manifestée par une cause quelconque; il faut que le consentement du créancier de se contenter du nouveau dé* biteur soit exprimé (1). La loi a sans doute pensé qu'il y avait plus lieu de craindre dans ce cas que dans les autres que les juges ne se portassent trop facilement à reconnaître l'intention de nover ; et elle ne s'est pas contentée pour ce cas de la règle générale de l'art. 1273 (2).
Il importe peu que la personne qui vient s'obliger à la place du premier débiteur, c'est-à-dire la personne déléguée^ fût ou non la débitrice de celui-ci (le déléguant) pour ce à quoi elle s'oblige envers le
(1) Voy. Douai, 26 avr. 1865 (Dev., 65, 2, 17&).
(2) Le créancier au profit duquel une délégation a été faite dans an acte où il n*i point été partie ne peut, en vertu de ce seul acte, prendre inscription sur les biflos du débiteur délégué, s'il n'a préalablement accepté la délégation. Cass., 7 mars 1861 (Dev., 65, 1, 165; DaU., 65, 1, 121). Voy. au titre De$ PriviL et Ifypoth., t II, noMl.
Au cas de délégation faite dans le même acte par un vendeur du prix de la vente à ses créanciers, la priorité d'acceptation de la délégation par Tan d*eox ne loi attribue pas un droit de préférence sur les autres créanciers; tous les créanciers délégataires doivent venir en concours sur le prix délégué. Cass., 7 mars 1865 (Dev.* 6^ 1,165; DaU., 65, 1,121).
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créancier. Seulement, quand le délégué devait ainsi au déléguant ce qu'il vient promettre au créancier, la délégation a ceci de particulier qu'elle opère deux novations en même temps, ou, si Ton aime mieux, une novation éteignant deux dettes, Tune par changement de débiteur, et l'autre par changement de créancier. Et nous avons vu (art. 1271, in finé)^ que ce qui est dit là pour deux obligations peut très*bien avoir lieu pour un plus grand nombre.
774. Alors même que le délégué ne serait venu s'obliger que parce qu'il se croyait débiteur du déléguant, et qu'il serait ensuite reconnu que la prétendue créance de celui-ci n'existait pas, la novation, ainsi que TobligHtion du délégué, n'en existerait pas moins (1), car l'obligation qu^e ce délégué a contractée a eu pour cause, non pas l'existence de sa prétendue dette envers le déléguant, mais bien l'extinction de la dette de ce déléguant envers le créancier (art. 1108, n" 5) : ce qui s'évanouit ici a pu être le motif du contrat, mais n'en u pas été la cause; or, c'est seulement Tabsence de cause qui rend l'obligation nulle. 11 est bien évident, au surplus, que le délégué devient aloi*s créancier sur le déléguant de la semme dont il l'a libéré, et pour laquelle il a ainsi fait son affaire.
Si c'était l'obligation du déléguant envers le créancier qui se trouvât ne pas exister, il est clair que la novation serait non avenue, et que dès lors l'obligation contractée par le délégué serait nulle pour défaut de cause.
1276. — Le créancier qui a déchargé le débiteur par qui a été faite la délégation , n'a point de recours contre ce débiteur, si le délë- ^é devient insolvable, à moins que Pacte n'en contienne une réserve expresse , ou que le délégué ne fût déjà en faillite ouverte , ou tombé en déconfiture au moment de la délégation.
775. L'insolvabilité de la personne que le créancier accepte expressément pour débiteur, à la place de son débiteur primitif, ne donne lieu à aucun recours au profit du créancier contre ce débiteur primitif : le créancier ayant bien voulu prendre la nouvelle dette en remplacement de l'ancienne, cette nouvelle dette vaudra ce qu'elle vaudra, c'est son afiaire. Tel est le principe; mais il en sera autrement, bien entendu, si le créancier a eu soin de stipuler ce recours : car la convention doit avoir son effet ici comme partout ailleurs. 11 est même un second cas dans lequel la loi, à raison de la gravité des circonstances, accorde elle-même le recours au créancier qui ne l'a pas stipulé : c'est quand le délégué, au moment même de la délégation, était déjà en faillite ou en déconfiture. La loi pense que si le créancier ne s'est pas réservé son recours dans ce cas, c'est qu'il ne connaissait pas l'état du délégué, et elle le lui donne de plein droit.
<1) Conf. Cass., 7 mare 1855, 2ft janv. 1873 (Dev., 55 , 1, 577; 73, 1, 31); Aubry et Rau ( A« édiu, u IV, g 324 )• Voy. toutefois Larombière ( art, 1275 , n» 4 > et article 1377, no 5).
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AU reste, soit dans le cas de convention à cet égard, soit dans le cas de faillite ou de déconfiture, le recours du créancier ne doit pas être confondu avec une nullité de la novation. Le créancier pourra demander à son ancien débiteur une indemnité pour le tort que lui cause rinexécution de rengagement du délégué, inexécution dont la respoosabilité a été imposée à cet ancien débiteur, soit par la convention môme, soit par la loi ; mais le créancier ne retrouvera pas là son ancienne créance, avec les accessoires qui pouvaient la garantir; cette ancienne créance reste éteinte, et la novation subsiste ; c'est précisément parce que Tancienne créance reste éteinte qu'il y a lieu à un recours en indemnité.
Mais il est bien évident que cette nullité de la novation, qui ne résulte pas d'une simple convention de recours, pourrait fort bien résulter d'une convention ad hocy au moyen de laquelle la novation ne serait que conditionnelle. Le créancier, au lieu de stipuler seulement que, dans le cas d'insolvabilité du délégué, il pourra recourir contre le déléguant,'peut très-bien soumettre la novation à la condition suspensive de la solvabilité du délégué ou à la condition résolutoire de son insolvabilité.
1277. — La simple indication faite par le débiteur, d'une personne qui doit payer à sa place, n'opère point novation.
Il en est de même de la simple indication faite par le créancier, d'une personne qui doit recevoir pour lui.
776. L'indication, que fait un créancier ou un déditeur, d'un man* datairc pour recevoir ou payer à sa place et en son nom, n'est pas un changement de débiteur ou do créancier, et ne saurait dès lors opérer novation. Une telle idée était vraiment trop évidente pour qu'on en Rt un article de loi.
D'ailleurs cet art. 1277 étant, comme les art. 1271-1275, relatif à la question de savoir quand il y a novation, comment la novation se forme, tandis que rarticle précédent s'occupe, comme les art. 1278- 1281, des effets de la novation, notre article (alors même qu'il présenterait quelque utilité, ce qui n'est pas) ne serait pas ici à sa place et devrait être reporté avant l'art. 1 276.
Il eût mieux valu, on le voit, supprimer cette disposition. Rien n'eùl été changé quant au sens; et la marche de la section eût été méthodique en présentant dans une première partie les éléments producteurs de la novat'on, et dans la seconde les effets de cette novation une fois produite.
1278. — Les privilèges et hypothèques de l'ancienne créance ne passent point à celle qui lui est substituée, à moins que le créancier ne les ait expressément réservés.
1 279. — Lorsque la novation s'opère par la substitution d'un nou»
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veau débiteur, les privilèges et hypothèques primitifs de la créance ne peuvent point passer sur les biens du nouveau débiteur.
I. L'effet 4e la aovation eBt d'éteindre la dette et tous ses accessdree.
II. Mais la loi, par exception « permet de transporter sur la nouvelle créance les pri»
TÎléges et hypothèques de randenne quand le débiteur est le même. L'andeone hypothèque ne peut » bien entendu^ conaenrer aoo effet que dans retendue de la plus petite des deux dettes.
Ilf. Cette réserve de l'ancienne hypothèque, quand la novation est faite par un nou- • fsau débiteur, n'a d^elfet nue par le concours du débiteur propriétafa^ des bi^^ hypothéqués. Réfutation de U doctrine contraire de Touliier, M. D» ranton et M. Zachariœ. Observations sur la doctrine de M. Damante.
1.. — 777. L'effet de la novation, dont s'occupent ces deux articles et les suivants jusqu'à la fin de la section, nous est déjà connu. C'est d'éteindre l'obligation^ comme le ferait le payement lui-^môme ; et les règles écrites ici dans le Code ne peuvent être que des conséquences de ce principe, ou des exceptions apportées à ce même principe.
Par la novation, l'obligation est donc éteinte. Ainsi, s'il s'agit d'une dette solidaire, tous les codébiteurs sont libérés, soit que la novation ait été faite (c est^à-dire que la nouvelle obligation ait été contractée) par plusieurs d'entre eux, soit qu'elle Tait été par un seul ou par un tiers (art. 1281, aliu. 1). Si la dette était garantie par des cautions, celles-ci sont libérées en môme temps que le débiteur principal (ibid., alin. 2), par quelque personne encore que la novation ait été élite, fût-ce par l'une des cautions, pourvu, bien entendu, que la novation ait porte sur la dette même et non pas seulement sur le cautionnement ; car si Ton avait entendu ne nover que l'obligation accessoire, il est bien clair que l'obligation principale subsisterait, et il faudiiait encore examiner si c'est l'obligation de toutes les cautions qu'on a entendu éteindre ou seulement celle de telle caution, de celle, par exemple, qui a opéré la novation. Si, enfin, il s'agit d'une dette privilégiée ou hypothécaire, il est clair que la novation fera tomber les privilèges ou hypothèques qui garantissent la dette, comme la dette elle-même.
II. — 778. Toutefois, l'art. 1278 apporte à cette dernière règle, et par là même aux principes généraux, une exception remarquable. Reproduisant ici une règle de notre ancien droit et du droit romain (Potbier, n^ 363, art. 5), il permet aux parties de transporter sur la nouvelle dette les privilèges ou hypothèques de l'ancienne, pourvu que la réserve du créancier à cet égard soit expresse. Ainsi, quand nous convenons, en 1840, qu'aux lieu et place d'un capital de 30000 francs que vous me deviez hypothécairement depuis 1835, vous me devrez déâor^ mais une rente perpétuelle, à 5 pour 100, de 1 500 francs, et que cette nouvelle dette sera garantie, non pas par une nouvelle hypothèque, mais bien par l'hypothèque de mu précédente créance, cette stipulation, si exorbitante qu'elle soit du droit conmiun, aura tout son effet si elle a été formellement exprimée, et ma rente, constituée en 1840 dculement, se trouvera protégée par une hypothèque de 1835, au moyen de laquelle je primerai vos créanciers hypothécaires de 1836 et
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autres années intermédiaires. Ces créanciers intermédiaires entre les deux époques ne peuvent pas dire que ce résultat soit inique à leur égard ; car que leur importe que Thypothèque qui les prime s'applique à telle dette ou à telle autre dette? elle n'aura pas plus d'effet dans un cas que dans l'autre.
Nous disons que l'hypothèque ne peut pas avoir plus d'effet, plus d'étendue, pour la seconde dette, qu'elle n'en avait pour la première. Il est bien clair, en effet, que si la nouvelle dette était plus forte que Tancienne ; si c'était, par exemple, une dette conditionnelle de 50 000 francs substituée à une dette pure et simple de 30000 francs, l'hypothèque de c^ttc nouvelle dette ne pourrait conserver le rang de 1835 que jusqu'à 30 000 francs, et l'on pourrait seulement, pour l'excédant, constituer une hypothèque nouvelle, prenant rang h sa date d'après les règles ordinaires. Que si c'était Tancienne dette qui fût plus forte que la nouvelle, il est évident que l'hypothèque ne serait conservée que pour le chiffre de cette nouvelle dette -, car l'hypothèque ne peut jamais être plus étendue que la créance qu'elle garantit, et l'accessoire ne peut plus exister là où finit le principal.
' 779. Si le Code a permis, comme le faisait notre ancien droit, de maintenir ainsi h son ancienne date le privilège ou l'hypothèque qui garantit la nouvelle dette, lorsque le débiteur est le même dans les deux obligations, il est clair qu'on ne pouvait pas permettre à un débiteur nouveau de consentir sur ses biens une hypothèque remontant à la date de celle qui existait sur les biens du débiteur précédent ; car, outre que la dérogation au droit commun, poussée à tel point, eût été par trop étrange, elle aurait été d'ailleurs souverainement inique et aurait ouvert une large porte à la fraude en permettant à un débiteur d'anéantir à son gré les droits de ses créanciers hypothécaires. Aussi l'art. 1279 déclare-t-il impossible cette translation des anciens privilèges et hypothèques sur les biens d'un nouveau débiteur. Ce nouveau débiteur peut seulement consentir une hypothèque ordinaire prenant rang à la date de son inscription (1).
III. — 780. Maià si l'hypothèque de la première dette ne peut pas être transportée avec son rang primitif sur les biens du débiteur nouveau, peut-elle au moins, dans ce cas, être maintenue sur les biens de Tancien débiteur, par la seule volonté du créancier et du débiteur nouveau, et sans le consentement du débiteur précédent?... Toullier (Xll, n* 312), M. Duranton (XII, n'' 311) etM. Zachariae (II, p. 307), répondent affirmativement, et se fondent sur ce que Tart. 1278 fait résulter la translation des anciennes hypothèques, au profit de la nouvelle créance, de la simple réserve que déclare en faire le créancier, réserve qui peut aussi bien être faite arrière du premier débiteur qu'avec son concours. — C'est là, selon nous, une erreur certaine, et que repousseront ceux qui recherchent, non pas ce que le Code aurait dû faire, mais ce qu'il a voulu faire et ce qu'il a fait.
(1) Gonf. Diet. noU (v*Novation,noi08).
Sans doute, Fart. 1278 n'exige qu'une réserve faite par le créancier; mais il s'agit évidemment d'une réserve acceptée par le débiteur, de manière qu'il y ait convention entre les parties. Si un débiteur peut, sans son assentiment, voir s^opérer une novation qui le libère complètement (art. 1274), ce n'est certes pas une raison pour qu'il puisse aussi, sans ce même assentiment, voir ses biens hypothéqués pour la dette d'un autre. Si les rédacteurs n'ont pas dit, dans Tart. 1278, qu'il s'agissait d'une réserve faite avec le débiteur, c'est précisément parce qu'ils n'écrivaient cet article que dans l'hypothèse d'une novation faite avec ce débiteur même, pour ne s'occuper de la novation faite avec un débiteur nouveau que dans l'article suivant. La preuve s'en trouve dans l'Exposé des motifs au Corps législatif, où le commissaire déclare que « pour que l'ancienne hypothèque 'soit transférée, d'après cet article, tï/ai^^gu^^d^fri/eur RESTE LE MÊME. » (Fenet, Xlll, p. 277.) Donc, de même que l'art. 1279 ne parle que de la novation faite avec un nouveau débiteur, l'art. 1278 n'entend parler que de la novation faite avec l'ancien débiteur, et par conséquent d'une réserve nécessairement acceptée par lui, puisque c'est avec lui que se fait la convention. Ainsi, le texte de l'art 1278, qui paraît d'abord favorable au système que nous combattons et permettre le maintien des anciennes hypothèques au moyen de toute réserve du créancier, est réellement muet sur la question et n'entend parler que de la réserve faite avec le débiteur. La question demeure donc intacte devant le texte de la loi, et doit se décider d'après son esprit.
Or, cet esprit nous paraît se manifester clairement par les deux considérations que voici. — D'abord, l'attribution d'hypothèques anciennes à une créance nouvelle étant un effet exorbitant du droit commun, il s'ensuit que le législateur n'a pas pu vouloir l'admettre en dehors des conditions prévues par lui, ni entendre qu'elle pourrait être étendue du cas par lui supposé à un autre cas tout différent, c'est-à-dire du cas où le débiteur consent à celui où il ne consent pas. — D'un autre côté, et ceci nous semble péremptoire, Pothier, après avoir dit que le créancier peut transférer sur là seconde dette les hypothèques de la première, fait observer que cette translation ne peut jamais se faire qu'avec le consentement de la personne à qui appartiennent les biens hypothéqués, et il ajoute que « suivant ces principes, si l'un de plusieurs débiteurs solidaires fait novation de la dette avec réserve des hypothèques, cette réserve ne peut avoir effet que pour les hypothèques des biens de ce débiteur, et non pour celles des biens de ses codci)iteurs. » {Loc. cit.) Or, cette dernière règle, qui n'est qu'une application du principe de la nécessité du consentement du débiteur à qui appartiennent les biens, et que Pothier présentait explicitement comme telle, est reproduite tout au long par l'art. 1280 ! Si le Code adopte la conséquence, c'est donc qu'il admet le principe... Il y a plus, le Code aurait pu rejeter cette dernière doctrine de Pothier, sans rejeter pour cela le principe. Car de ce qu^on aurait donné effet, sur les biens de tous les codébiteurs solidaires, à la réserve d'hypothèques consenties par l'un de ces débiteurs,
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il ne s^ensuivraii pas qu'on aurait entendu donner le même eflfot à la réserve consentie par un individu étranger à la dette, puisque chaque débiteur solidaire peut passer certains consentements au nom de ses codébiteurs, et se trouve leur mandataire ad perpetuamdam obligation nem. Si donc la loi admet la doctrine de Pothier, même dans ce cas de débiteurs solidaires, c'est par à fortiori que l'erreur de Toullier, M. Duranton et M. Zachariœ, se trouve démontrée.
Ainsi, en résumé, la réserve des anciennes hypothèques faite par le créancier produit son effet pour les biens du débiteur lorsque c'est avec lui que se fait le contrat de novation ; car c'est là le cas de l'art. 1278. Elle le produit encore lorsque, le contrat étant fait avec un codébiteur ou avec un tiers, le débiteur propriétaire des biens intervient à ce contrat pour accepter cette réserve; car si ce n'est plus là le cas prévu par Tart. 1278, les conditions voulues par cet article existent néanmoins. Mais elle est inefficace toutes les fois que ce débiteur n'y donne pas son assentiment, soit que la novation se fasse par un codébiteur, soit qu'elle se fasse par un tiers; car l'art. 1280 la rend alors inefficace, textuellement pour le premier cas, et par argument à fortiori pour le second.
781. Du reste, de ce que le transport, sur la nouvelle créance, de l'hypothèque de Tancienne, ne peut pas s'opérer sans le consentement du débiteur sur les biens duquel frappe cette hypothèque, ce n'est pas une raison pour dire, comme le fait M. Demante {Prog.y II, 741), que c'est là une nouvelle constitution d'hypothèque. Il n'y a pas là constitution d'hypothèque, mais seulement continuation, par la faveur exceptionnelle de la loi, d'une hypothèque qui, dans la rigueur des principes, devrait s'éteindre. Et cette observation a de l'importance : car, s'il y avait constitution d'hypothèque, un acte notarié serait nécessaire (art. 2127), tandis que pour la simple continuation d'hypothèque dont il s'agit, il suffira du consentement du propriétaire des biens hypothéqués, de quelque manière que ce consentement se trouve manifesté. Tout ce qu'il faut alors, c'est que ce consentement intervienne au moment même où s'accomplit la novation ; car, plus tard, il ne pourrait plus produire d'effet : la novation une fois accomplie, l'ancienne hypotlièque serait éteinte, et l'on pourrait seulement en constituer une nouvelle dans les formes ordinaires.
1280. — Lorsque la novation s'opère entre le créancier et Tun des débiteurs solidaires, les privilèges et hypotiièques de Tancienne créance ne peuvent être réservés que sur les biens de celui qui contracte la nouvelle dette.
782. Les développements présentés sous l'article précédent donnent l'explication de celui-ci, et font comprendre que les derniers mots de cette disposition ne doivent pas s'entendre dans un sens absolu. II ne serait pas nécessaire, en effet, pour qu'il y eût conservation des hypothèques sur les biens des divers débiteurs, que ceux-ci vinssent eoiiiracter la dette nouvelle; il suffirait qu'ils intervinssent au contrat de
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novation pour consentir à la translation de ces hypothèques. La fin de l'article n'est rigoureusement vraie, la réserve des hypothèques n'est impossible sur les biens de ceux qui ne contractent pas la nouvelle dette, que quand la novation s'accomplit sans atumn concours de ceuxci, et qu'il n'y a de leur part ni soumission à la nouvelle dette, ni consentement à la conservation des anciennes hypothèques. C'est dans ce sens de toute absence de concours des débiteurs que doit s'entendre le commencement de l'article.
1281. — Par la novation faite entre le créancier et l'un des débiteurs solidaires, les codébiteurs sont libérés.
La novation opérée à Tégard du débiteur principal libère les cautions.
Néanmoins, si le créancier a exigé, dans le premier cas, l'accession des codébiteurs, ou, dans le second, celle des cautions, l'ancienne créance subsiste , si les codébiteurs ou les cautions refusent d'accéder au nouvel arrangement.
783. Cet article ne présente aucune difficulté. Les deux premiers alinéas se trouvent expliqués par le n^ I de l'art. 1279 (1). Quant au dernier, il est bien clair que si le créancier n'a consenti la novation que sous la condition que les codébiteurs solidaires ou les cautions accéderaient à la nouvelle dette, et que cette condition ne s'accomplisse pas, il n'y a pas novation, et la première créance subsiste toujours telle qu'elle était; si, au contraire, les codébiteurs ou les cautions viennent accéder à la nouvelle dette, la condition s'accomplit, et la novation se trouve parfaite.
784. Il en serait de même, selon nous, si la novation opérée entre le créancier et un nouveau débiteur, ou l'un des débiteurs solidaires , n'avait été consentie que sous la condition que cet ancien débiteur ou ces codébiteurs consentiraient à la translation, sur la nouvelle créance, des hypothèques existant sur les biens au profit de l'ancienne : si le consentement n'est pas donné , la condition apposée à la novation ne s'accomplissant pas, cette novation sera non avenue; si ce consentement intervient, la novation s'accomplira.
Il est vrai qu'on pourrait faire à ceci une objection : on pourrait dire que toute condition apposée à une convention rétroagissant au jour même de cette convention , la novation faite sous la condition du consentement à donner pour le maintien des anciennes hypothèques se trouverait, par l'arrivée de ce consentement, avoir été accomplie avant le consentement donné ; or, ajouterait-on , cette novation ayant opéré immédiatement Textinction de la dette et de ses accessoires, et par conséquent celle des anciennes hypothèques, le consentement postérieu- I .11 . Il ■ -...
(1) La novation qui s'opère entre le créancier et l'ane des cautions solidaires ne profite qa*à cette caution, et ne libère, dès lors, ni le débiteor principal, ni les autres caotions. Cais., 18 JnUl. ISM (De?., M, t, 4M).
rement donné pour le maintien de ces hypothèques serait donc sans effet , puisque ce consentement réaliserait VanéantissemetU des hypothèques pour la conservation desquelles il' serait donné... Mais c^est là une subtilité inadmissible. La convention de novation faite dans le cas dont il s'agit se trouve soumise, par la nature même des choses, et par la volonté tacite mais évidente des parties , non-seulement à une coU" dition , mais à un terme en même temps ; le sens de cette convention est que la novation s'accomplira lorsql^ le consentement au maintien des anciennes hypothèques sera donné , si ce consentement est donné. Ainsi comprise, la novation ne s'accomplit qu'au moment où intervient le consentement relatif aux hypothèques; et ce consentement dès lors produit son effet. Et ce ne sont pas seulement les principes de la raison et de l'équité qui demandent cette interprétation de l'acte , c'est aussi cette règle du droit positif qui veut qu'on entende toujours une disposition dans le sens suivant lequel elle doit avoir effet , plutdt que dans le sens où cet effet resterait impossible.
785. 11 n'est pas nécessaire, au surplus, pour que la novation soit regardée comme conditionnelle , que le créancier ait employé la conjonction si, en déclarant qu'il y aurait novation si tel fait se réalismt; il suffit , comme le dit notre article, qu'il ait exigé la réalisation de ce fait. Ainsi, quand le créancier déclare accepter l'obligation de Pierre en remplacement de celle de Paul, mais sous la réserve des anciennes hypothèques, ou avec l'accession des anciennes cautions, la novation sera conditionnelle tout aussi bien que si Ton avwt dit : « Si les anciennes hypothèques sont maintenues, ou si les anciennes cautions accèdent à la nouvelle dette. » C'est k la pensée, non aux mots, qu'il faut s'at'* tacher.
SECTION III
DB LA REMISE DE LA DETTE
ÏV. — 786. Le troisième mode d'extinction d'une obligation , c'est la remise qu'en fait le créancier , c'est-à-dire la renonciation qu'il fait à sa créance.
Sans doute, il y a aussi, dans un sens, remise de la dette, dans les cas de payement et de novation , puisque le créancier , au moyen du payement qu'il reçoit ou de l'obligation nouvelle qu'il accepte à la place de l'ancienne, tient son débiteur quitte, et lui remet par conséquent son obligation. Mais alors , ce n'est pas dans un abandon fait de son droit par le créancier, ce n'est pas immédiatement dans la volonté de ce créancier, que la libération du débiteur trouve sa cause : c'est dans le fait même de la novation ou du payement : la loi , la raison , la force même des choses , nous présentent alors la libération comme une conséquence forcée de la substitution des dettes ou de l'exécution de l'engagement ; et s'il est vrai que, pour la novation, il faut le consentement du créancier (qui n'est pas nécessaire, on le sait, pour le payement), n est vrai aussi que ce consentement n'engendre immédiatement que la novation, laquelle engendre à son tour la libération du débiteur. Ici,
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au contrare , c'est directement et immédiatement par la volonté du créancier de libérer son débiteur que la libération s'accomplit; c'est uniquement parce qu'il plaît à ce créancier d'affranchir le débiteur que la dette de celui-ci s'éteint ; la renonciation du créancier est la seule cause génératrice de la libération, et il y a vraiment extinction par simple remise de la dette.
787. Mais de ce que la remise de dette proprement dite, et dont îl s'agit ici, est uniquement celle qui résulte de In seule volonté du créancier d'affranchir son <lébiteur, sans qu'il y ait d'abord payement ni novation, il ne s'ensuit pas qu'on puisse dire, comme le font M. Delvincourt (note 1 de la sect. 3) et Pothier lui-même (cbap. 3, passim)^ que oette remise est toujours faite à titre gratuit. Sans doute, elle aura souvent lieu ainsi ; mais elle peut très-bien aussi être faite à titre onéreux. Ainsi, quand je vous libère de votre dette de ôOO francs, parce que vous-même m'affranchissez de l'obligation où j'étais de faire pour vous tel voyage, il est clair que nulle de ces deux remises n'est gratuite, puisque chacune est faite en raison de l'avantage que son auteur obtient de l'autre partie.
Lorsqu'elle est faite gratuitement, la remise de dette constitue évidemment une libéralité qui, à la vérité, n'est pas soumise aux règles de /orm^ exigées pour les donations (art. 931, n^l), puisqu'elle n'est pas une donation (l), mais qui ne saurait être dispensée des diveri^es règles de fond régissant tous les avantages gratuits -, en sorte qu'il faudra appliquer à ce cas les principes posés par le Code sur la réduction au disponible, sur le rapport à succession, et sur la capacité de donner et de recevoir (2). Au surplus, si la remise gratuite ne doit pas nécessairement se ^ire dans la forme des donations, il est bien clair qu'elle peut se faire en cette forme comme en toute autre.
Nous disons que la remise de dette n'est pas une donation. C'est évident, puisqu'elle consiste non dans l'attribution et la transmission d'un droit, mais au contraire dans l'anéantissement de ce droit, dans la renonciation qu'en fait le mattre. Le créancier, en définitive, enrichit le débiteur en s'appauvrissant, et lui procure réellement un avantage à ses dépens (c'est pour cela qu'il faut appliquer les règles de réduction, de rapport, etc.); mais il est clair qu'il n'y a là aucune translation d'un droit quelconque, aucune datio,
788. La remise peut se faire expressément ou tacitement; mais il faut se garder de dire, avec M. Demante (Prog,, H, n** 743 et 744), qu'elle ne peut résulter que d'une convention expresse ou tacite, et que le mot remise est synonyme de décharge conventionnelle. Sans doute, la remise ou décharge sera souvent conventionnelle, mais elle ne le sera pas toujours. En dehors même du cas d'abdication simple et absolue, dont il va être question plus bas, la remise peut fort bien résulter d'un testament: un créancier peut assurément léguer à son débiteur sa libération; or, un testament ne constitue pas une convention.
(1) Diet. not, (?• Remise de deUe, n» 33). (3) Diet, net. [eod. verb., n^ 84 bit)*
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Delvincourt (sect. 3, alin. 3) tombe dans une autre erreur quand i) présente la remise expresse gpmme constituant la remise eomvenUmtnelle pour l'opposer à la remise tacite; car, d'un côté, la remise peut dtre expresse sans résulter d^une convention, puisqu'elle peut Tenir d'un testament où elle serait concédée de la manière la plus formelle; et, d'autre part, la remise tacite sera tout aussi bien conventionnelle que la remise expresse, puisque les faits et circonstances dont elle résulte peuvent tout aussi bien révéler Taccord du créancier et du déinteur que le ferait la clause la plus explicite.
789. C'est une question controversée depuis longtemps que celle de savoir si la remise de la dette peut s'effectuer, si cette dette peut s'éteindre par la seule volonté du créancier, ou s'il est indispensable que cette remise du créancier soit acceptée par le débiteur pour produis son effet. Pour TafTirmativc, on dit que chacun est le maître de répudier et d'abdiquer les droits qui lui appartiennent; que l'on peut dès lors abdiquer un droit de créance comme tout autre droit; que, d*ai> autre cùté, aucune dette ne pouvant exister sans une créance corrélative, l'abdication que le créancier fait de sa créance, et qui éteint cette créance, entraîne nécessairement et ipso fado l'extinction de la dette. C'était la doctrine de Ikirbeyrac. . . A ceci, la plupart des autres auteurs répondent que quand un créancier déclare à son débiteur qu'il lui fait remise de sa dette, ce n'est pas une abdication absolue qu'on doit voir dans cette déclaration, mais un abandon purement relatif au débiteur, abandon qui se trouve dès lors tout naturellement subordonné à l'assentiment de ce débiteur; en d'autres termes, on doit voir là on don fait au débiteur, don qui ne peut valoir que par l'acceptation de celui-ci (l). 9
Comme on le voit, ce ne sont pas là deux doctrines contradictoires, et dont l'une serait nécessairement fausse et inadmissible; toutes deux sont également vraies, et Ton devra suivre tantôt Tune, tantôt Tautre. selon les cas et d'après une distinction de fait à rechercher dans les ci^ oonstances. S'il est reconnu que le créancier n'a répudié son droit que par bienveillance pour son débiteur et pour lui procurer on avantage, il est clair qu'il faut de la part de ce débiteur l'acceptation de la libéralité qu'on lui confère; la volonté du créancier se trouve subordonnée à la volonté conforme du débiteur, et l'extinction de la créance et de h dette ne peut se réaliser que par le mutuel consentement, par une con* vention. Et, bien entendu, c'est là ce qu'on supposera ordinairement: l'idée contraire d'une abdication pure et simple, absolue, et faite par le créancier dans le seul but de se dépouiller de son droit, ne pourrait être admise qu'autant qu^elle se révéleniit ou par une déclaration explicite du créancier à cet égard, ou par des circonstances particuli^. Mais si cette déclaration ou ces circonstances existaient, si la pensée d'une abdication absolue, fort rare dans nos mœurs, était reconnue par le juge du fiiit, il est clair qu'il y aurait alors renonciation unilaté-
(t) Voy. /)!>/. no/, [yo Remise de dette, ri" 2i>).
raie, opérant son effet ipso facto, sans convention, à Tinsu et même contre la volonté du débiteur.
V. — 790. Ainsi, soit dans le cas assez fréquent de testament, soit dans le cas fort rare d'abdication absolue, expresse ou tacite, il y aura remise et extinction de la dette sans aucune convention. Dans tous les autres cas, c'est par la convention même des parties que la remise se réalisera ; et, sauf Teffet des règles particulières qui ont été ou seront expliquées dans leurs matières respectives, il n'y a pas à se préoccuper de savoir si cette convention se présente comme constituant une transaction ou un mutuel dissentiment, ou dans telle ou telle autre circonstance.
Ainsi ^ de même qu'il ne suffit plus de la capacité ordinaire de contracter et qu*il faut la capacité de donner (chez le créancier) et de recevoir (chez le débiteur), quand la remise se fait gratuitement, de même il faut évidemment la capacité de transiger si cette remise se fait par transaction.
Il faut faire des observations analogues pour le cas de mutuel dissentiment, en ce sens qu'on appliquera ici, comme ailleurs, les règles de notre droit moderne sur les effets du consentement. Ainsi, le dissentiment mutuel des parties, c'est-à-dire leur commun accord de revenir sur une convention précédemment arrêtée et de la mettre au néant, aura toujours effet, quelle que soit celte convention antérieure, au lieu de voir son efficacité réduite, comme à Rome, à telle classe spéciale de contrats (l); mais cet effet, par le résultat forcé des nouveaux principes du Code, ne pourra pas toujours produire les mêmes extinctions d'obligation qu'il aurait produites à Rome et dans notre ancien droit. Par exemple, si, après vous avoir vendu ma maison pour 50000 fr., nous convenons, avant la livraison de Timmeuble et le payement du prix, de tenir la vente pour non avenue, il y aura bien, dans ce dissentiment mutuel, remise de mon obligation de vous livrer la maison et de votre obligation de me payer les 50000 francs; mais il est bien clair qu'il ne pourra pas y avoir, comme avant le Code civil , remise de Tobligation de vous transférer la propriété de la maison, par la raison bien simple que cette obligation ne peut pas exister, puisque la translation de propriété, qui en aurait été Tobjet autrefois, s'est réalisée, depuis le Code, par l'effet immédiat de la vente, par le fait même de la première convention (art. 1138 et 1583). Ce ne serait donc pas là, comme autrefois, la résolution et l'anéantissement du premier contrat, distractus primi contractûs;ce serait véritablement un second contrat venant s'a-
(t) Od sait qu'à Rome les quatre contrats consensuels (la vente, le louage, la société et le mandat), les seuls qui puissent se former par le simple consentement, étaient aussi les seuls que ce simple consentement pût dissoudre, d'après le principe qu'un lien doit se briser par la cause qui Ta produit; que, dès lors, pour opérer la remise d*une obligation qui s'était formée verbi$, il fallait la dissoudre verms , par les paroles de l'acceptilation ; et que, pour celles provenant d'un contrat réel ou littéral, on les novait par une stipulation qui les transformait en obligations verbaUi , pour les éteiiMlre ensuite verbalement , par ce m^me moyen de l'acceptilation (Insnt., L S, t. 2S, et t. M, Si et 4).
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jouter au premier, et qui, au lieu d'éteindre pour moi une obligation de transférer la propriété, la ferait naître pour vous, ou plutôt opérerait immédiatement et par le seul effet de notre convention nouvelle la translation, sur ma tête, de la propriété que la vente avait d'abord transférée sur la vôtre... Loin que vous soyez réputé, dans ce cas, n'avoir jamais été propriétaire, il demeurerait vrai que vous i avez été depuis la première convention, et que je le suis devenu par la seconde; loin de pouvoir dire qu'il n'y a eu aucune translation de propriété, la première étant efiacée et non avenue, il serût vrai qu'il y ea a eu deiêx, ce qui aurait des conséquences pratiques très-importantes, soit pour les droits de mutation (qui, loin de n'être pas dus, devraient au contraire être acquittés deux fois), soit pour les hypothèques qui auraient été établies de votre chef dans Tintervalle des deux conventionâ (hypothèques qui subsisteraient toujours).
Mais on conçoit qu'il n'y a dans tout ceci rien de particulier à notre matière de remise de la dette, et que les observations tout à fait înddentés que nous venons de présenter ne sont que les oonséqueooes toutes naturelles de principes appartenant à d'autres matières.
791. Les rédacteurs du Code ont sans doute pensé qu'il ne pouvait guère y avoir de difficulté ni sur l'existence de la remise expresse (parce qu'elle s'annonce par les termes mêmes du testament ou de la convah tion), ni sur l'effet général et ordinaire de la remise expresse ou tacite (parce que cet effet consiste tout simplement dans l'extinction de h dette). Aussi le Code, dans cette section, garde le silence sur ces deux points ; il s'occupe seulement d'expliquer : V quand il y aura remise tacite (art. 1282, 1283 et 1286); et 2"" quel sera l'effet de la remise expresse ou tacite, dans le cas particulier oit elle serait faite à l'un de plusieurs obligés (art. 1284, 1285, 1287 et 1288). Encore alloos-noos voir qu'il traite ces deux points d'une manière peu complète ; en sorte que, à part même certains autres vices de rédaction, notre section mérite surtout le reproche d'un laconisme inexcusable.
S 1". — Quand y a-t-U remiie tadte.
1282. — La remise volontaire du titre original sous signature privée, par le créancier au débiteur, fait preuve de la libération.
1283. — La remise volontaire de la grosse du titre fait présumer la remise de la dette ou le payement, sans préjudice de la preuve contraire.
L La restitution du titre prouve péremptoirement la libération, ou la fait pi^éftimer Jusqu'à preuve contraire, selon qu^eile a pour objet ou l'original mdine ou l'a* pédition du titre.
II. La possession du titre par le débiteur fait présumer. Jusqu'à preuve contraire,
une restitution consentie par le créancier.
III. La preuve contraire peut, dans les deux cas, se faire par tous moyens.
IV. Les présomptions de libération dont il s'agit sont des présomptions de ptytaatÊL
plutôt que de remise. On n'admettra la simple remiie qoe quaiadi elle sers it*
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connue par le débiteur ou prouvée par le créancier. — Le créancier pourra toujours la prouver : erreur de M. Zacbari».
1. — 792. Le législateur a peut-être eu tort, dans une section où le mot de remise est consacré pour exprimer Textinction de la dette, d^employer ce môme mot pour signifier la restitution ou livraison, que le créancier (ait au débiteur du titre constatant la créance (art. 1282, 1283) ou de la chose qui lui avait été donnée en nantissement (article 1286). Quoi qu'il en soit, il résulte de nos deux articles que cette restitution du titre, lorsqu'elle a été volontaire de la part du créancier, établit péremptoirement et sans possibilité de la preuve contraire la libération du débiteur, quand il s*agit d'un titre original sous seing privé ; et la fait présumer jusqu'à cette preuve contraire, quand il s*agit de la grosse (1) d'un titre notarié. Il y a donc, dans le premier cas, la présomption légale appelée jum et de jure, et contre laquelle on n'est pas admis à prouver; et dans le second, une simple présomption jt^m que la preuve contraire peut faire tomber (2).
Mais que déciderait-on si le titre volontairement livré au débiteur par le créancier n'était ni un original sous seing privé, ni une copie notariée, miais bien un original notarié, un acte rédigé en brevet, c'est-à-dire dont le notaire n'a pas gardé minute?... Il est d'autant plus étrange de voir ce cas omis parle texte du Code (et c'est là un nouveau reproche à faire ici aux rédacteurs), que Pothier, qu'on a suivi pas à pas ici comme dans tout le reste de notre titre, avait eu soin de parler et du billet sous seing privé et du brevet : « Si le créancier, dit-il, a rendu au débiteur son billet ou le brevet d'obligation, il est présumé lui avoir remis la dette » (§ 2, al . 1 ) ; et plus loin : « Ce qui est décidé à l'égard d'un billet ou d'un brevet d'obligation ne doit pas s'étendre à la grosse dont il y a une minute... » (al. 5). Malgré ce silence du Code, et quoique les présomptions légales ne puissent être reconnues que dans les cas où elles sont spécialement établies par la loi, sans pouvoir jamais être étendues par analogie (art. 1350), nous n'hésitons pas à dire que la restitution de l'original ou brevet doit produire le même effet que celle de l'original sous seing privé (3). — D'une part, en effet, la raison de décider est, non pas seulement semblable, mais identiquement la même. Car si l'on a attaché une présomption jum et de jure à la restitution de l'original sous seing privé et une simple présomption ^t/m à celle d'une grosse,
(1) On sait qu*on appelle grosses les copies exécutoires des actes authentiques, et qu'on leur a donné ce nom parce qu'elles sont grossoyées, écrites en gros caractères, tandis que Toriginal se nomme minute, parce qu'il est écrit minutit earacteris.
L'art. 1283 est applicable aux notaires relativement aux honoraires et déboursés qui peoTent leur âtre dus à raison d'actes passés devant eux, et dont ils ont délivré des grosses ou expéditions aux parties. Cass., 26 janv. t858, 6 fév. 1860 (Der., 58,1,5S7; eO, 1, 337; Dali., 58, 1, 160; 60, 1, 253). Cotif. Larombière (art. 1283, n<» 13). Contra: Aabry et Rau (III, { 323, p. 1&7).
JS) Jugé cependant qu'en matière commerciale la remise du titre ne fait pas nécearement preuve de la libération ; les Juges peuvent se fonder sur la preuve résultant des livres du créancier pour décider que la remise du titre, bien que volontaire, n'a pas été accompagnée du payement et n'est pas libératoire. Cass., 18 août 185S (De?., M, 1, 211 ; OaU., 53, 1, 111). Conf. Larombière (art. 1282, n« 11). (I) Genf. Diet. no/, (v» Remise de dette, n« 46) ; LaromUère (art. 1382, n» 9).
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c^est parce que, dans le premier cas, le créancier se dépouille absolament de son titre, tandis que dans le second il conserve toujours la hcilité de s'en procurer un nouveau, au moyen de la minute conservée par le notaire ; en sorte qu'on doit donner plus d'efFet à la première qu'à la seconde. Or, il est bien clair que le créancier se dépouille tout aussi complètement de son titre en livrant l'original notarié qu'en livrant l'original sous seing. C'est donc précisément parce que rassimilation faite par Pothier entre le brevet et l'original sous seing privé leur a paru ne pouvoir soulever aucun doute, que les rédacteurs n'ont pas songé à la consacrer explicitement. Et en effet, s'ils avaient entendu rejeter cette assimilation toute naturelle, il aurait été dit quelques mots de ce changement dans la discussion de nos articles; et, au contraire, le procèsverbal de cette discussion constate partout et finit même par déclarer expressément qu'on a entendu reproduire dans ces deux articles la distinction établie par Pothier (Fenet, XHI, p. 85).
Nos articles se réduisent donc à dire que la libération du débiteor sera définitivement prouvée par la restitution du titre original (soos seing privé ou notarié, peu importe), et présumée jusqu'à preuve amtraire, au moyen de la restitution de la grosse dont il reste minute.
II. — 793. Mais pour que Tun ou l'autre de ces effets, selon les cas, se trouve produit, il faut qu'il y ait eu remise volontaire du titre, restitution consentie par le créancier. Il se pourrait, en effet, que le titre ne se trouv&t aux mains du débiteur que parce qu'il aurait été dérobé par lui ou par quelque autre, ou parce qu'il aurait été perdu par le créancier, et serait arrivé ainsi sans sa volonté en la possession du débiteur (1).
Au surplus, tout le monde (2) est d'accord pour reconnaître, et il a été positivement dit et dans la discussion au Conseil, et dans TExposé des motifs, que le fait mOme de la possession du débiteur fait présumer la restitution volontaire, sauf au créancier à faire tomber cette présomption (Fenet, p. 81, 82 et 297) (3).
III. — 794. La preuve à présenter par le créancier pour faire tomber cette présomption de restitution volontaire pourra, bien entendu, se faire par tous moyens quelconques, par témoins et par les simples présomptions que les juges pourront induire des circonstances à eux démontrées. Car il ne s'agit pas ici d'une convention pour la constatation de laquelle la loi exige un acte écrit, si la valeur dépasse 1 50 francs
(1) Conf. Casa., 17 aTr. 1860 (Dev., 00, 1, 518; Dali, 60, 1,307); DieL nd. {?• Remise de dette, n»* 36 et suiv.); Larombière (art. 1282, no il).
(3) Anbry et Raa (III, J 323, p. Iftft); Massé et Vergé (III, g 560, note k); Larombiirr (art. 1283, n* 2).
(3) La remise da titre an débitear ne fait preuve de sa libération que lonqoe cent remise a été faite par le créancier. Dans le cas où elle a été faite par nn tiers qai i payé la dette do débitear sans se constituer son créancier, elle ne prouT» pas la lik^ ration de ce débiteur envers le tiers. Cass., 26 nov. 1858 (Dev., 50, 1, 6ia; DalL,9i« 1, 133). — La remise de la grosse du titre faite au débiteur par le notaire qui a refi l'acte en Tabsence d*un mandat exprte donné à ce notaire pour recevoir pajeoMBt v fait pas présumer la libération da débitear. Douai, 20 nov. 1860 1 Boi^aaiut, 11 Jail. 1850 (Dev., 50, 3, 333; 60, 3,03).
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(art. 1341); il s'agit d'un simple fait à établir d'une manière quelconque; et Ton ne peut pas me demander de prouver par écrit que tel titre m'a été volé, ou que je Tai perdu, ou que je l'ai porté chez mon voisin avec tous mes autres papiers au milieu d'un incendie, etc. , etc. Tous moyens de preuve seront donc admissibles, même une simple présomption ; et ce sera au juge à décider dans sa conscience laquelle doit l'emporter, ou de la présomption de libre restitution résultant pour le débiteur du fait même de sa possession, ou de la présomption contraire pouvant s'induire du fait que le créancier établit à lappui de son allégation.
C'est également par tous les moyens propres à établir sa prétention que le créancier pourrait prouver que la remise de la grosse, quoique faite volontairement par lui au débiteur, n'a point opéré la libération de celui-ci ; qu'elle a eu lieu, par exemple, dans le seul but de rassurer ce débiteur contre la crainte des poursuites qui pouvaient être dirigées contre lui, ou avec telle autre idée exclusive de toute pensée de libération. Ici encore, en effet, il ne s'agit pas d'un acte constitutif d^obligation, d'un contrat passé entre les parties, mais d'un simple fait, dont on recherche la portée et auquel la règle de l'art. 1341 reste inapplicable.
IV. — 795. Nos deux articles nous disent bien que la restitution volontaire du titre original ou de la grosse du titre sera une preuve ou une présomption à& libération; mais de quelle espèce de libération? Sera-ce une remise de la dette qu'il faudra admettre, ou bien un payement?. . . La question a de l'importance. Car si l'on admet une remise, et qu'elle soit gratuite, cette remise pourra n'être pas valable dans des cas où le payement le serait (par exemple, parce que le créancier n'était pas capable de donner au débiteur) ; la remise serait d'ailleurs sujette à la réduction ou au rapport.
Or, quand le débiteur soutient qu'il a payé et que c'est en conséquence de son payement que le titre lui a été livré ; que le créancier, au contraire, prétend n'avoir livré son titre que pour faire au débiteur une remise gratuite de la dette, et qu'aucune espèce de justification n'est faite de part ni d'autre, pour laquelle des deux allégations devra pencher le juge, dans cet état de doute absolu?...
Il nous parait évident que c'est pour le payement, par la raison bien simple que le payement est le mode naturel et ordinaire de se libérer d'une obligation, et qu'une remise gratuite est, au contraire, une cause toute exceptionnelle de libération ; or il est clair que, dans le doute, c'est la règle, et non l'exception, qu'il faut présumer. — Nous opposons ici au payement la remise gratuite, par la double raison que s'il s'agissait d'une remise faite à titre onéreux, notre question n'aurait plus d'intérêt, l'acte étant alors à titre onéreux, dans les deux hypothèses contradictoires, et que d'ailleurs un doute complet ne serait guère possible, puisque l'avantage obtenu par le créancier comme équivalent de sa remise, lui procurerait généralement des moyens d'expliquer et de rendre plus probable son allégation de remise. C'est entre un payement
et une remise gratuite qu'il y aura souvent contradiction et que le doute existera pour le juge. Or les libéralités ne se présument pas, elles doivent être prouvées; et, quand il est certain qu'une personne devait et qu'elle ne doit plus, on doit, à défaut de tout renseignement sur la cause de sa libération, supposer qu'elle a payé, et non pas que le créancier l'a gratifiée de Tobjet de la dette : la règle générale des créanciers, leur habitude commune, n'est certes pas de faire cadeau de ce qu'on leur doit. — On argumenterait en vain de ce que nos deux articles sont placés dans la matière de la remise de la dette. Il est clair que ce fait ne signifie plus rien, puisqu'ils déclarent établir, le premier une preuve de libération, et le second une présomption de remise ou de payement.
Nous disons que c'est seulement dans le doute absolu que le juge devra se prononcer pour le payement plutôt que pour la simple remise; car il est bien évident que si les circonstances donnent au juge la conviction qu'il y a eu simplement remise, c'est cette remise et non plos le payement qu'il devra proclamer. Ainsi, lorsque le débiteur (en présence d'un créancier qui nie toute espèce de libération et soutient n'avoir pas livré son titre volontairement, mais sans rien prouver à cet égard) se prétend libéré, mais reconnaît lui-même l'avoir été par simple remise et non par un payement, il est clair qu'on ne pourra pas dire qu'il y a payement. De même si, le débiteur prétendant qu'il a payé, le créancier ou son représentant prétend et prouve qu'il n'a été libéré que par une remise gratuite, il est bien évident que c^est à cette remise prouvée que l'on s'en tiendra (1).
796. Si simple et si rationnelle que soit cette décision, elle est poa^ tant contredite par M. Zacbarise, qui prétend que le créancier n'aurait pas toujours le droit de prouver que la libération du débiteur résulte d*une remise et non d'un payement. Il le pourra, dit-il, quand il n*aan livré au débiteur que la grosse de son titre, parce qu'alors l'art. 1S83 n'établit au profit du débiteur qu'une présomption simple, qui admet la preuve contraire ; mais il ne le pourra pas quand il lui aura livré son titre original, puisque l'art. 1282 pose alors une présomption /«me/ de jure qui rend la preuve contraire impossible... C'est toniber daas une erreur palpable et confondre étrangement la question de libératioo avec la question du mode par lequel la libération s'est accomplie. Sik doute, quand il s'agit de savoir si le débiteur à qui Ton a volontairement livre le litre est ou n'est pas libéré, le créancier peut ou ne peot pas prouver sa négation, selon que le titre livré est la grosse ou l'original ; mais lorsque le créancier, qui a volontairement livré son titre original, est parfaitement d'accord avec son débiteur pour reconnaître que celui-ci est libéré, et demande seulement à prouver qu'il a été libéré par une remise et non par un payement, quelle est donc la règle du Code qui s'oppose à la preuve qu'il veut faire? Ce n'est pas, certes, l'art. 1 282 ; car ce que cet article déclare, avec exclusion de la preavf
(1) Larombière (art. 1283, n* 16).
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contrairet c*est qu'il y a libération, c'est qu'il y a eu payement ou remise. On invoque les discours des orateurs du gouvernement et du Tribunat ; mais ces discours ne font que répéter et développer cette idée de nos articles, qu'il y a tantôt simple présomption, et tantôt preuve complète de la libération (Fenet, XIII, p. 279 et 361). Or ici le créancier, encore une fois, ne nie pas la libération ; il nie que cette libération résulte d'un payement et veut prouver qu'elle résulte d'une remise. Rien donc ne saurait s'opposer à sa preuve; et cette preuve pourrait se faire par tous les moyens possibles.
797. Ainsi donc, dès-là que le juge acquiert la conviction, ou qu'il lui parait plus probable que la libération s'est réalisée au moyen d'une remise, c'est cette remise et non une fs^usse supposition de payement qu'il devra admettre. Mais toutes les fois qu'on restera dans le doute, c^est pour le payement qu'on devra se prononcer ; de sorte que nos articles, en défmilive, malgré la rubrique sous laquelle ils sont placés, nous présentent des cas qui seront plus souvent des cas de payement que des cas de remise.
1286. — La remise de la chose donnée en nantissement ne suffit point pour faire présumer la remise de la dette.
798. La restitution, faite par le créancier au débiteur, du meuble qu'il avait reçu en gage ou de l'immeuble qui lui avait été livré en an- Uchrèse (art. 2072), prouve bien que ce créancier renonce au nantissement qu'il avait d'abord exigé pour sûreté de sa créance ; mais il est clair qu'elle ne donne en rien lieu de penser qu'il renonce aussi à sa créance elle-même. De même, la mainlevée que le créancier donnerait de son hypothèque ne prouve pas le moins du monde qu'il ait entendu remettre la dette elle-même. La remise de l'accessoire n'entratne pas la remise du principal.
Mais il ne faudrait pas conclure des trois art. 1282, 1283 et 1286 que la restitution du titre soit le seul fait d'où l'on puisse induire la remise de la dette et qu'il n'existe pas d'autres cas de remise tacite. Tout ce qu'il faut en conclure, c'est qu'il n'y a pas d'autre cas de présomptian légale de remise ; en sorte que le juge, qui est contraint ici de proclamer la libération comme conséquence du fait de la restitution, restera libre, en face de tout autre fait, de déclarer si la remise que le débiteur prétend en faire résulter existe ou non.
Ainsi, par exemple, quand Pierre s'est obligé envers moi à me faire telle construction moyennant l'obligation que je prends de lui payer 15000 francs, et que nous signons ensuite un acte par lequel je le décharge de son obligation de faire ce travail, sans dire rien de plus, il est bien clair que cette remise expresse de son obligation emporte, à moins de circonstances particulières qui indiquent le contraire, la remise tacite de mon obligation de payer 15 000 francs. — Que si dans plusieurs comptes successifs que j'ai arrêtés avec une personne, j'ai omis l'une des dettes de cette personne envers moi, ce sera au juge de
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décider en fût, et d'après rexamen des ciroonsUinoaa, si ce silence peut s'expliquer par un oubli (en sorte que la dette subsisterait tooiourSy sauf l'effet de la prescription), on s'il doit fiiire admettre ooe remise tacite, comme le pensait Papinien dans une espèce par lui prévuei (loi 26 D. DeProbat.){\).
Bien entendu, le juge pourra induire la remise tacite de tous faits et drconstances quelconques qu il 'trouvera suflSsanunent graves pour li révéler, pourvu que Ton soit dans un cas où la loi permet la prems testimoniale (art. 1353).
g t. — XffBi dm Uk rmaùgm opéré* «vm l'wi dm pli
1284. — La remise du titre original sous signature piivéei ou de la grosse du titre , à l'un des débiteurs solidaires , a le même effet ao profit de ses codébiteurs.
799. Lorsqu'une dette est commune à plusieurs codébiteurs et que la remise ne s'opère qu'entre l'un d'eux et le créancier, le point de savoir si la remise n'est faite que pour le profit personnel de ce débiteur, ou si elle l'est pour éteindre la dette même et libérer tous les obligés, est évidemment une question d'intention dont la solution dépend uniquement de la volonté qu'a eue le créancier. Toutefois, le Code, par présomption de cette volonté, détermine lui-même les effets de la remise pour plusieurs hypothèses, et il s'occupe ici de la restitution fiûie du titre à l'un des codébiteurs solidaires.
Cette restitution, d'après notre article, produira pour tous les codébiteurs les mêmes effets que pour celui à qui la restitution est foiie, c'est-à-dire tous les effets que nous avons expliqués sous les art. 128i et 1283. Et ce que la loi dit ici pour le cas des codébiteurs solidaires doit évidemment s'étendre aux autres cas de dettes présentant plusieurs débiteurs, c*est-à-dire au cas de débiteurs conjoints non solidaires, et même au cas d'un débiteur principal garanti par des cautions. — Eo effet, l'abandon d'un titre de créance ne se fait pas dans un but purement relatif à la personne à laquelle on le livre, mais dans une pensée qui porte nécessairement sur la dette elle-même : si le«but d'un crcoacier était seulement de décharger un codébiteur ou de la solidarité, ou de sa part dans la dette, ou de remettre à une caution son cautionnement, il est clair qu'il ne le ferait pas par l'abandon de son titre, qui lui serait nécessaire contre les autres obligés. La restitution du litre doit donc produire dans tous les cas un effet absolu et identique pour tous les obligés : et cet effet sera pour tous la preuve de l'extinctloo
(1) Parmi les ancient doctears , les ans voulaient qu'on n'admit ici la remise q* quand le créancier et le détdteur seraient parents , et que le créancier serait nfff^ sans avoir réclamé ; d'autres présentaient autrement les conditions nécessaires... I' est dair qu'il faut , comme Domat , rejeter cet arbitraire et dire que la queuioi dépend uniquement de l'appréciation du Juge , puisqu'elle ne présente qa*uD poi"» defaiu
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de ia dette, s'il s'agit du titre original ; et la présomption de cette extinction, si c'est seulement une grosse.
Et puisque, comme on l'a vu plus haut, cette tradition de l'original ou de la grosse fait présumer, jusqu^à preuve contraire, le payement de la dette, et non pas sa simple remise, il s'ensuit que celui des obligés à qui le titre a été livré aura son recours ordinaire contre ses coobligés, sauf à ceux-ci à établir par tous moyens quelconques qu'il y a eu simple remise de la dette et que le possesseur du titre ne Ta point payée.
800. La loi ne traçant aucune règle pour les autres cas de remise tacite ainsi obtenue par un seul des coobligés, ce sera au juge du fait de rechercher dans les circonstances l'intention du créancier, et de voir s'il y a eu remise de la dette elle-même ou seulement une décharge personnelle à l'obligé.
Le juge trouvera des analogies toutes naturelles dans les règles qui vont ôtre tracées par les articles suivants pour la remise expresse,
1285. — La remise ou décharge conventionnelle au profit de l'un des codébiteurs solidaires, libère tous les autres, à moins que le créancier n'ait expressément réservé ses droits contre ces derniers.
Dans ce dernier cas , il ne peut plus répéter la dette que déduction faite de la part de celui auquel il a fait la remise.
1287. — La remise ou décharge conventionnelle accordée au débiteur principal libère les cautions;
Celle accordée à la caution ne libère pas le débiteur principal ;
Celle accordée à Tune des cautions ne libère pas les autres.
L .11 s'agit ici noa pas de la remise conventionnelle ^ mais de la remise expresse, II. La remise faite à l'un des codébiteurs solidaires libère les autres, à moins de déclaration contraire. La remise qui lui est faite pour sa part libère les autres pour cette part. — On peut aussi ne lui remettre que la solidarité. Iil« Du cas où la part virile et apparente du codébiteur n*est pas sa part réelle dans la dette : grave erreur de Delvincourt.
IV. En cas de débiteurs non solidaires, TefTet de la remise expressément faite à l'uu
d'eux reste soumis aux règles générales.
V. La remise faite à un débiteur libère sa caution; celle faite à la caution, en tant
que caution , ne libère pas le débiteur.
VI. La décharge, même pt^rsonnelle, d'une de« cautions, libère les autres pour la
part de la première dans la dette et dans les insolvabilités d'autres cautions. Rédaction vicieuse de la loi.
VII. II en est autrement, et le texte se trouve exact, quand la caution déchargée
a'est engagée par un acte postérieur.
VIII. Celui des coobligés qui a obtenu une remise libérant les autres n'a aucun re-
cours contre eux quand cette remise est gratuite (critique de la doctrine de M. Duraoton) ; si lu remise est à titre onéreux, il a son recours pour le montant de ce qu'elle lui coûte.
IX. Application de ces diverses règles au cas de remises tacites dont la loi ne parle
pas. — Division des remises en réelles et personnelles.
I. — 801 . Ces dt*u.K articles opposent à la remise tacite la remise ou «Iccliarge conventionnelle, et pri^senteut ainsi ces dernières expressions
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comme synonymes de remise ou décharge expresse. Mais nous avons vu (n"" 788) que la remise tacite est tout aussi bien conventionnelle que la remise expresse ; et que, d'un autre côté, la remise expresse n'est pas toujours conventionnelle, puisqu'elle peut se trouver dans un testament. Pour ce qui est du cas assez rare d'abdication absolue du créancier, cas dans lequel la remise pourrait encore être expresse, il n'y a pas à s'occuper ici de ses efiets, puisque, par sa nature même, elle ne peut s'opérer avec l'un des coobligés. Cette abdication, en eifet, s'opérerait par la seule volonté du créancier, sans le concours de personne ; et elle libérerait nécessairement tous les obligés à la fois, puisqu'elle est l'abandon complet de la créance même.
Ainsi, il faut parler ici de remise expresse^ et non pas de remise ronveniionnelle.
II. — 802. liOrsque la remise expresse faite à l'un des débiteurs solidaires n'explique pas si l'intention a été d'éteindre la dette ou seulement de libérer ce débiteur (soit de sa part dans la dette, soit de la solidarité simplement), le Code, partant sans doute de l'idée que la solidarité fait de chacun des codébiteurs le mandataire et le représentant de tous les autres, décide, contrairement à ce que faisait Pothier (art. 2, S 2, al. 2), qu'à défaut de déclaration formelle du contraire, il y aura toujours extinction absolue de la dette, et dès lors libération de tous les débiteurs. C'est donc au créancier qui ne veut pas accorder nn aussi large résultat, de réserver expressément les droits auxquels il eiH tend ne pas renoncer (1).
Quand le créancier déclare formellement ne remettre la dette au codébiteur que pour sa part, ou en conservant ses droits contre i^s auirei débiteurs, il a toujours action contre ceux-ci, mais seulement sous la déduction de la part du premier. Si, par exemple, la dette était de 12 000 francs, avec quatre débiteurs solidaires, la créance, après la remise ainsi faite à Tun d'eux, ne sera plus que de 9000 francs, et il n'y aura plus solidarité entre les trois autres que pour ces 9 000 francs. Et si l'un de ceux-ci devenait insolvable, la portion que le codébiteur déchargé aurait dû supporter dans cette insolvabilité (art. 1 2 1 4) se trouverait aussi, par une conséquence nécessaire, perdue pour le créancier et ne pourrait être répétée contre les deux autres. Il est bien évident, en eifet, que la remise faite à Tun des codébiteurs ne peut jamais aggra* ver la position des autres.
Que si le créancier avait déclaré remettre au codébiteur non pas U dette (soit absolument et sans restriction, soit pour sa part seulement}, mais tout simplement la solidarité, il conserverait alors son action pou: la totalité des 12 000 francs contre chacun des trois autres, et pour 3 000 contre celui à qui la solidarité a été remise.
III. — 803. Nous avons supposé, dans l'exemple ci-dessus, quel? calcul de la portion du codébiteur ne présentait pas de ditliculté, et que
U) La femme codébitrice solidaire de son mari n'est pas libérée par la remiie os décharge volontaire consentie par le créancier au profit du mari, si le créancier a ci' pressément réservé ses droite contre elle. Paris, 10 avr. 1M4 (Dev., 04, 2, 389].
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cette portion ne pouvait s'entendre que dans un seul sens. Mais que dédderait-on si le débiteur avait dans la dette une pai-t réelle autre que la part virile; par exemple, si, des quatre obligés, deux seulement sont débiteurs véritables , et que les deux autres , quoique débiteurs ordinaires par rapport au créancier, ne se fussent obligés que dans Tintérèl des premiers et ne fussent dès lors que des cautions par rapport à eux (art. 1219)? Faudrait-il, dans le cas de remise faite à l'un des deax premiers pour sa part, entendre cette clause de la part réelle qu'il doit supporter, c'est-à-dire de la moitié de la dette, ou bien de la part virile et apparente, c'est-à-dire du quart seulement?...
Il est évident que c'est là une simple question d'intention, d'interprétation, à décider par les circonstances du fait, puisqu'il s'agit tout simplement de savoir de quelle part le créancier a entendu parler. S'il apparaît que ce créancier, connaissant la position respective des obligés entre eux, a entendu parler de la part réelle du codébiteur, c'est à cette part réelle que la remise s'appliquera; si l'on reconnaît, au contraire, que cette position était ignorée de lui , ou que, la connaissant trèsbien, il n'a pas entendu la prendre en considération, il est clair que la part virile est seule remise.
804. Cette décision est si simple qu'on ne s'explique pas comment elle a pu être contredite par un écrivain ordinairement fort judicieui\ Delvincourt enseigne que la remise s'étendra nécessairement à toute la part réelle toutes les fois que le créancier connaissait la position respective des codébiteurs , et qu'elle ne se restreindra à la part virile que quand il ignorait cette position. Il donne pour exemple le cas d'un créancier qui, sachant bien que, de ses quatre codébiteurs solidaires , celui qu'il décharge est le seul intéressé, et que les trois autres ne se sont obligés que pour lui , déclare positivement ne le décharger que pour sa part et réserver ses droits contre les autres... L'erreur est palpable . il est bien évident que le créancier n'a pas voulu prendre en considération la position des codébiteurs entre eux, quoiqu'il la connût, et qu'il a entendu les traiter non conmie formant un seul débiteur et trois cautions (ce qu'ils sont entre eux seulement)^ mais comme formant quatre débiteurs solidaires (ce qu'ils sont, en effet, vis-à-vis de lui). C'est précisément parce qu'il connaissait la position respective de ces obligés que cette volonté est évidente; car, en déclarant ne libérer que pour sa part un obligé qui vis-à-vis des autres est débiteur unique et doit la dette entière, il indique certes assez clairement qu'il ne l'accepte pas en cette qualité de débiteur unique, et qu'il veut maintenir la qualité que tous ont vis-à-vis de lui , en les conservant tous quatre comme codébiteurs solidaires.
Les deux motifs sur lesquels Delvincourt s'appuie sont également insoutenables. Il dit d'abord que si l'on permet au créancier de poursuivre chacun des trois autres obligés pour le total diminué seulement de la part du premier, c'est-à-dire pour trois quarts, celui qui aura payé ces trois quarts ayant son recours intégral contre le premier , celui-ci se trouvera n'avoir pas été libéré . en ^orte que la remise à lui faite serait
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déiisoire. . . lia pareil argument ne parait pas même sérieux , puisque, la poursuite contre Tun des trois obligés et le recours de celui-cî coulre le coobligé déchargé n'ayant lieu que pour trois quarts, celui-ci reste parfaitement libéré du dernier quart, c*est-à-dire de sa pari comme quatrième débiteur solidaire ; or, c'est précisément sa part et .rien de piub qu'on a déclaré lui remettre... Delvincourt ajoute que la déclanh liou expresse du créancier dans ce cas se trouve non avenue, parce que toute déclaration contraire à la nature d'un acte est nulle. Hais c'est raisonner comme si les trois derniers obligés n'étaient que cautions absolument et aussi bien vis-à-vis du créancier que vis-à-vis de l'autre oblige; tandis que, s'étant tous engagés solidairement, ils ne sont réputés cautions que par rapport à leur coobligé (comme le diseat et la raison et le texte formel de lart. 1216), et restent tous débiteurs soli» Uaires ordinaires vis-à-vis du créancier. Sans doute, s'il n'y avait abso- ' Jument, et pour le créancier aussi bien que pour les obligés, qu'un débiteur et trois cautions , il serait bien impossible de libérer ce dé* biiem' pour sa part , puisque , étant débiteur unique , il n'aurait paâ de part; mais quand les quatre obligés, quoique présentant un débiteur unique et trois cautions dans leurs rapports enti« eux , formeiU quatre débiteurs solidaires par rapport au créancier, il est clair qu'il u'y a rien d'impossible, rien de contraire à la nature de l'acte, à ce que le créancier ne libère que de sa part , c*est^à-dire pour un quart seuleiiient, l'un de ces quatre débiteurs (l).
Il ne suffit donc pas, pour que la remise porte sur la pari réelie de 1 obligé , que le créancier ait connaissance de la position respective des codébiteurs solidaires ; il faut qu'à cette connaissance se joigne sa volonté d'éteindre la dette pour cette part réelle. C'est d'après les circonstances qu'on jugera de cette volonté, qui précisément est évidadt dans l'hypothèse prévue par T>elvincourt. — Que si rien ne venait pré* cii-er l'intention, on devrait encore, dans le doute, se décider pour k part virile et apparente , puisque c'est entre eux seulement que les coohligés sont les uns débiteurs et les autres cautions, et que, par rapport au créancier, tous sont des codébiteurs solidaires ordinaires.
IV. — 805. Quand la remise expiasse est faite à Tun de plusieurs de^
(1) L*urguaicnUtioQ de Delvincourt supposerait que des d(H)iteurs solidaires, dost quclqucs-aiis ne sont que des cautions par rapport aux autres, cessent d'être déuteon solidaires par cela seul que le cniancier connaît leur positioo! Et cc'ci condoiraità dire ({ue celui qui cuunatt à l'avance la position de deux personnes , dont rime nera s'obliger que dans l'intt^rût de l'autre, ne peut pas recevoir efflcacement l'engageiDCirt solidaire de cesdf'ux personne».
La décision de Delvincourt, d«^Jft criiiqut^e par TouUier (Vit, 320, Dotc 2), a dû £tre Tobjet d'une réfutation plus complète de notre part, attendu qu'elK*. a été reproduite comme un point ne Taisant pas mi^me question, dans un ouvrai^ assez r^fvaodu paroii les éliivcs des Facultés. — Dans ct-t ouvrage , on invoque à l'appui de cette décisioD l'art. 1863, qui n'u rien à faire dans le débat, mais qui, en tout cas, proavenûtl^ contraire de ce qu'on veut en induire. En effet , cet article déclare que quand les i^ sociés, do:)t les parts sociales sont inégales, cfwtractent une obligation conuerwm pour leur société , tous sont tenus pour des jiari$ égales , si le contrat no ooatioot pa* ■•< clause spéciale qui mesure l'engagement do chacun sur l'étendue de aa part réeî^ u i.îs [a société 1
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bH^ursfion solidaires, il est clair que ce serait uniquement d'après les règles générales qu'on devrait déterminer l'effet plus ou moins étendu delà remise, c'est-à-dire qu'on apprécierait Tintention du créancier d'après ses termes, interprétés par les circonstances de l'affaire. — ^Dans le doute sur le sens précis de la remise, le principe que les renonciations ne se présument pas commandera de pencher toujours pour l'effet le moins étendu. On ne saurait appliquer ici la présomption légale de l'art. 1285, posée pour le seul cas de solidarité.
V. — 806. Dans le cas do dette cautionnée, la remise faite au débiteur libère toujours et nécessairement les cautions, puisque Taccessoire ne saurait subsister là où il n'existe plus de principal (1).
Au contraire, et par la raison inverse, il est bien évident que la remise faite à la caution, en tant que caution, ne saurait libérer le débiteur : la dette ne sera plus cautionnée, voilà tout. — Mais s'il résultait, soit des termes formels de l'acte, soit des circonstances dans lesquelles il s'est accompli, que la remise, quoique ne s' adressant qu'à la caution, portait vraiment sur la dette elle-même; si, par exemple, le créancier, après avoir inutilement poursuivi un débiteur principal hors d'état de payer, faisait avec la caution un arrangement dans lequel il renoncerait à sa créance au moyen des avantages quelconques que la caution lui procure (avantages que nous supposons ne constituer ni un payement, m une novation) ; ou bien, si ce créancier, même en ne recevant aucun avantage pour sa renonciation, déclarait qu'en considération de la caution il tient la dette pour éteinte, il est clair qu'une telle remise ne se* raît plus personnelle à la caution et libérerait aussi bien le débiteur principal que cette caution.
VI. — 807. Quand il y a plusieurs cautions, la remise faite à l'une déciles ne libère pas les autres, dit la fin de l'art. 1287. Mais cette règle a grand besoin d'explication ; elle est loin d'avoir le sens absolu qui paraîtrait résulter de ses termes.
Et, d'abord, si la remise a été faite (comme nous le supposions* tout à l'heure pour une caution unique) de manière à prouver qu'on a entendu éteindre la dette, et non pas seulement procurer une décharge personnelle à la caution, il est bien évident que toutes les cautions seront libérées, puisque le débiteur principal le sera. Mais, même dans le cas de décharge purement personnelle à la caution, il ne faudrait pas croire que cette décharge soit sans aucun effet pour les autres cautions, et qu'elle laisse toujours subsister contre elle une obligation aussi étendue qu'auparavant. Après la décharge d'une des cautions, les autres ne se trouvent plus obligées à la dette que sous déAiction de la part que devait supporter la première; si, par exemple, une dette de 12 000 francs était garantie par quatre cautions, et que Tune d'elles fût
(1) La remise de la dette faite au débiteur ne Ubère pas la caution , lorsque le créancier ne I*a consentie que sous réserve de ses droits contre celle-ci, et sooa la conditioD que le débiteur ne pourrait Jamais opposer cette remise, si le créancier était obligé de consentir une subrogation au profit de la caution qui l'aurait payé. Orléans, e Juin 1808 (De?.,69, 2, 6).
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déchargée, chacune des trois antres ne ^rantirait plus la dette que pour 9000 francs.
En effet, ou les cautions sont solidaires entre elles, ou elles ne le sont pas. Si elles sont solidaires, elles se trouvent placées sous la règle du deuxième alinéa de Fart. 1 285 : aussi le procès-verbal de la discussion de notre art. 1287 déclare-t-il qu'on n'adopte l'article, et qu'on ne permet au ci^ncier de décharger une soûle des cautions en conservant ses droits contre les autres , que pour le cas où ces cautions ne sont pas solidaires (Fenet, t. XIII, p. 89, alin. 5, et 87, alin. 2). Que si les cautions ne sont pas solidaires, c'est-à-dire si elles n'ont pas renoncé au bénéfice de division, non-seulement chacune d'elles peut, d'après Tarticle 2026, contraindre le créancier à les poursuivre toutes à la fois, pou** ne demander à chacune que sa part (ce qui réduira le créancier à n'obtenir d'elles que 9 000 francs, puisqu'il a déchargé une des quatre): mais quand même celle des trois cautions non déchargées à laquelle il s'adresse n'opposerait pas le bénéfice de division et consentirait à payer la totalité, il s'agirait toujours, non plus de la totalité de la dette, oo 12 000 francs, mais de la totalité du cautionnement, qui se trouve réduit à 9000 francs par la décharge de Tune des quatre cautions. . .
Cette réduction du cautionnement par la décharge de Tune des cautions, même sans solidarité et en dehors de la règle de Tart. 1 285, peut se prouver de plusieurs manières. D'abord, il serait absurde que le créancier pût obtenir, en ne poursuivant qu'une seule caution, plus qu'il n'aurait en divisant son action contre toutes à la fois; or» nous venons de voir que, d'après l'art. 2027, il y a réduction de son cautionnement dans ce cas de poursuites divisées. D'un autre côté , Tartîcle 2033 voulant, et avec raison, que celle des cautions qui acquitte L» dette entière ait son recours contre les autres de manière à ne supporter que sa part, il est clair que la décharge que le créancier donne 0 l'une des cautions doit, en diminuant le recours des autres, diminuer par là môme et proportionnellement leur obligation de payer. Enfin, l'art. 2037 déclare que, quand le créancier a rendu impossible la subrogation aux droits accessoires qui garantissaient sa créance, le cautionnement cesse; or, en déchargeant Tune des cautions, le créancier rend impossible la subrogation au droit de poursuite contre cette caution pour sa part, et, dès lors, il y a extinction du cautionnement poui cette part.
Et non-seulement le créancier ne pourrait plus poursuivre les autres cautions que déduction faite de la part de celle qu'il a déchargée; mais si Tune 6m cautions non déchargées se trouve insolvable , le créancier, par une conséquence nécessaire, ne pourra poursuivre les cautions solvables, à raison de cette insolvabilité, qu'en défalquant la part que la caution par lui déchargée aurait dû en supporter. — Tout ceci est la conséquence du principe que la décharge d'une des cautions ne peut jamais nuire aux autres.
808. 11 faut donc se défier de cette proposition de l'art. 1287, que lu remise accordée à l'une des cautions ne libère pas les autres. 6^a^
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doute, elle ne les libère pas complètement (en supposant, comme le fait évidemment Tarticle, une décharge purement personnelle à cette caution) , elle ne les libère pas de leurs parts dans le cautionnement; mais elle les libère de la part de la caution déchargée. Il ne faut donc pas prendre cette proposition à la lettre; et si elle a été rédigée ainsi, c'est parce que, lors de la discussion, les rédacteurs avaient, sur les obligations et les droits des cauticHis entre elles, des idées qui n'ont point été consacrées plus tard dans le titre Du Cautionnement, t Les cautions ne sont pas cautions entre elles , disait M. Cambacérès ; rengagement de Tune n'a aucun rapport avec l*engagement de l'autre ; et si le créancier relâche Tune, il ne porte aux autres aucun préjudice. M. Defermon disait que, s'il pouvait arriver qu'une seule caution payât pour toutes, il ne serait pas juste de permettre qu'une des cautions pût être déchargée. M. Treilhard répondait qu'il faudrait pour cela supposer les cautions solidaires, et qu'elles ne le sont pas. Enfin, M. Tronchet disait que trois cautions prises pour le même engagement sont complètement étrangères entre elles (Fenet, p. 86 et 87)... On voit, par cette seule citation (où Ton voit les différentes cautions comme n'ayant aucun rapport entre elles, et où l'on suppose que Tune des cautions ne peut arriver à payer le tout que dans le cas de solidarité, tandis que Tart. 2025 pose en principe que chacune des diverses cautions est toujours obligée à la totalité de la dette), que si le titre Du Cautionnement avait existé, lors de cette discussion, tel qu'il est dans le Code, le principe de raison et de justice proclamé dans la discussion, que la décharge d'une caution ne peut jamais nuire aux autres, aurait amené une rédaction différente de celle que présente la disposition finale de l'article 1287 (1).
VU. — 809. Il est toutefois un cas particulier où les idées émises lors de la discussion au Ck>nseil, et qui ont été rejetées en général par les règles adoptées dans le titre bu Cautionnement, sont restées exactes, et pour lequel dès lors il faudrait appliquer dans son sens absolu et rigoureux la règle que la décharge d'une caution ne libère pas les autres : c'est quand la caution déchargée s'était obligée par un acte postérieur à l'engagement des autres, de sorte que celles-ci n'aient pas pu compter sur elle.
Ainsi, Pierre, en contractant vis-à-vis de moi une dette de 12000 fr., me donne trois cautions ; et plus tard, par un acte séparé, une quatrième caution vient accéder aux trois premières, sans aucun concours et peut-être à l'insu de celles-ci. Dans ce cas, il est vrai de dire, comme on l'a fait au conseil d'Etat, que les trois premières cautions sont étrangères à la quatrième, et que leur engagement, quant à elles, est sans aucun rapport avec l'engagement de celle-ci ; il est vrai de dire que ces trois cautions n'ont pu ni dû compter sur la dernière, et que le créancier, en déchargeant celle-ci pour conserver néanmoins son
(i) Delvincoart (t. II); Toallier [VII, ."»!); Duranton (XII, 375); Zacharie (II, p. 604 }•
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recours intégral et primitif contre chacune des trois autres, ne leuicause aucun préjudice... Ces trois cautions étaient obligées^ <^4Miftf pour le tout (art. 2025), avant rengagement de la quatrième. En dé* chargeant celle-ci pour les poursuivre chacune pour le tout, on n'aggrave pas la position qu'elles s'étaient {etile; on les remet dans l'état où elles ont entendu être; la poursuite contre chacune d'elles poark tout n'est que Texécution de leur convention. Elles ne sauraient donc se plaindre ; et il est vrai de dire alors que la décharge de la quatrième caution ne libérera en rien les trois premières et ne diminuera en rien rétendue de leur cautionnement (voy. Pothier, art. 2, ^ 2 , alinéa pénult.) (1).
Il en serait autrement, même vis-è-vis de la quatrième caution, si c'était à l'une des trois premières que la décharge fût donnée -, car si celles-ci n'ont pas compté sur l'engageaient de la dernière, cette dernière a tout naturellement compté sur l'engagement des précédentes.
U serait possible, cependant, que l'engagement de la quatrième caution eût été demandé par le créancier, et donné par cette caution comme indcpendani de l'engagement des autres ; et, daas ce cas, il est évident que la décharge de Tune de ces trois cautions, ou de toutes trois, serait sans intlueoce sur la position de la quatrième. C'esifui les termes et les circoustaoces du second acte que se déciderait celui question.
VllI. — 810. Pour savoir si celui des cootdigi)s à qui a été faite une remise libérant aussi les autres peut recourir contre ceux-ci^ oomnit il le pourrait s'il avait payé la dette, il faut distinguer si cette remise a eu lieu gratuitement ou à titre onéreux. Dans ce dernier cas, le droit dr recours est évident; mais il n'y a pas de lecours possible quand la remise est gratuite.
Le recours, en effet, ne peut avoir pour objet que Findeiimité due au codébiteur pour ce qu'il a déboursé afin de libérer ses coobligés; or, ici rien n'a été déboursé, et il ne peut pas être question d^indemnité. Le recours est une action de gestion d'atfaires intentée par le givrant pour recouvrer ses impenses ; or, ici, il n'y a eu aucune iinpense. — Rn vain on dirait (et cette doctrine semble éti^ celle de M. Dura»ton, au n^ 227 du tome XI) que la remise gratuite étant un don de la créance, celui à qui elle est faite se ti'ouvc avoir contre ses ccdébitenr» les droits que le créanciei' donateur avait lui-même... il y a là une lourde erreur. Sans doute, un créancier peut faire à l'un des codélâteui^ donation de sa cniance, et le donataire devient ainsi créancier pour toute la partie de la dette qui ne s'éteint pas par confusion {article 1 300) ; mais puisque, dans ce cas, la créance est donnée, trai»mise au donataire, et continue de subsister pour lui, il n'y a donc pus d'extinction par remise de dette... Il y a transport-cession de la créaritv par donation : une fois ce transport opéré, il y a extinction d'une partie (le celte créance par confusion, et maintien de l'autre partiff, mais il
(1) Conf. Larombière [an. 1387, n* 3].
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n'y a en rien remise de dette. L'action du donataire contre les anciens coobligës ne serait pas un recours ; ce serait Texercice pur et simple de la créance qui continue d'exister. Et puisque alors il y a donation proprement dite de la créance, il est bien clair que Teffet ne peut se produire que par les formes spéciales des dispositions à titre gratuit. 11 ne izui donc pas confondre ainsi la donation d'une créance avec la simple remise, môme gratuite ; et dans ce cas de remise, encore une fois, il n'y a pas de recours possible.
Nous avons dit que M. Duranton semble professer la doctrine que nous venons de réfuter. D'une part, en efiet, il accorde le recours à l'obligé à qui le créancier a fait don de la créance sans suivre les formes d'une donation, ce qui indiquerait bien un cas de simple remise gratuite, et non un cas de donation proprement dite-, et il déclare, en efifet, s'occuper là du codébiteur solidaire à qui la remise de la dette a été faite; mais comme il donne, dans le même passage, pour exemple d'une remise de dette, d'al>ord une novation, et ensuite un payement avec subrogation, il devient impossible, au milieu de cette confusion ^'idées contradictoires, de savoir quelle a été la pensée du savant professeur : on ne peut pas dire s'il a entendu parler d'une donation propreQient dite, opérant la translatitm de la créance, ou seulement d'une libéralité ne constituant pas une donation et résultant de rextinction de cette créance par une rennse gratuite. Quoi qu'il en soit, il y a erreur dans l'une comme dans l'autre hypothèse. Car, si M. Duranton entend parler d'une donation proprement dite, il est vrai qu'il y a recours, mais il est feux que les formes spéciales ne soient pas nécessaires ; que s'il entend parler d'une simple remise gratuite, ces formes spéciales ne sont plus nécessaires, mars il n'y a pas de recours possible (l).
811 . Le recours n'étant qu'une demande d'indemnité, une action en recouvrement d'impenses, il faut donc décider que, dans le cas de remise faite à titre onéreux, si le sacrifice quelconque en échange duquel la remise a été consentie avait une valeur moindre que le montant de Ja dette, ce serait seulement pour cette valeur moindre que le recours pourrait s'exercer.
IX. — 8 12. Le Code ne disant nulle part quels seraient, vis-à-vis des <:oobligés, les effets de la décharge tacite procurée à l'un d'eux autrement que par la restitution du titre, nous avons déjà fait observer, sous l'art. 1 284 , qu'on devra tout naturellement appliquer à ce cas les règles <]uî viennent d'être expliquées pour la remise expresse, sauf, bien entendu, qu'on ne pourrait pas exiger, pour que la décharge d'un codébiteur solidaire n'eût d'effet que pour sa part, une réserve expresse à cet <3gard, puisqu'on suppose une remise dans laquelle 'il n'y aurait rien
(i) Il pourra quelquefois ôtre difficile, quand le créancier aura employé les formes de la donation entre-vifs ou du testament , de décider s'il a voulu faire une donation transportant la créance ou une romise anéantissant cette créance, puisque , comme on Ta déjà dit, la simple remise peut très-bien se faire par testament ou par acte notarié. Ce sera là an point de fait, une question d'intention à décider par interprétaUon de Tacte et d*après les circonstances.
d'exprès, et où riatention ne se manifesterait que par les faits, -r- Si donc il est révélé par les circonstances que le créancier n'a eolendadé^ charger le débiteur solidaire que de sa part, les codébiteara seront euimémes libérés pour cette part ; et c'est aussi par les circonstaooes qa*oa décidera s'il s'agit de la part virile ou de la part réelle, qui pourrait être différente; — s'il lui a fait remise entière, les autres seront pidoemeai libérés avec lui ; — si c'est un débiteur principal qui est déchargé, ses cautions le seront avec lui ; — si c'est une caution, et qu'elle k soit en tant que caution, le débiteur reste tenu et les autres cautîoDs ne sont libérées que pour la part que la caution déchargée avait dan» le cautionnement; et ainsi des autres règles qui viennent d'être dëve» veloppées.
Nous devons enfin faire observer que, pour distinguer la remise qui libère tous les obligés de celle qui est purement relative à celui à qni elle s'adresse, plusieurs auteurs ont pris coutume d'appeler la pre* mière remise ou décharge réelle (c'est-à-dire portant sur la cko9e même, sur la dette) , par opposition à la remise ou décharge perâanmUe, laquelle magis eximit përsonau debUori$ ab obligaiiona, quam exUnguit ipsam obligaiitmem (Pothier, chap. 3, art. 2; Delvincourt; Toullier,VII, 329).
1 288« — Ce qûo le créancier a reçu d'une caution pour la décharge de son cautionnement, doit être imputé snr la dette, et tourner à fat décharge du. débiteur principal et des autres cautions.
813. C'était un point très-controversé dans notre ancien droit, et Pothier (art 2, § 3) l'appelle une célèbre question, que celui de savoir si le créancier d'une dette garantie par une caution peut licitement recevoir de cette caution, pour la décharger de son cautionnement, une somme qui ne devrait pas s'imputer sur la dette, mais qui serait uniquement le prix de la décharge.
Pothier, d'après Dumoulin, le croyait permis dans le cas où, au moment de la décharge, il y avait lieu de craindre l'insolvabilité du débiteur, attendu qu'alors la sommé ainsi donnée par la caution (et qae le créancier se trouvait définitivement avoir eu plus de son dû, si Li dette venait à lui être intégralement payée) se trouvait être le juste prix des risques que le créancier avait pris à sa charge. C'était In, disait-0, un contrat aléatoire, dans lequel le créancier, en se soumettant à la chance de perdre à la place de la caution, avait bien le droit de ne lî* faire qu'en stipulant un gain. D'autres prétendaient qu'une telle stipolation était contraire à la nature du contrat du cautionnement, qui a pooi unique but de garantir au créancier son payement, et que du momeot que ce créancier arrive à obtenir son dû, il ne peut jamais avoir rier au delà.
Cette dernière opinion, peut-ôtre trop sévère, est consacrée par i^ Code, qui déclare, dans notre article, d'une manière absolue et t^? distinction, que la somme ainsi payée par une caution s'impute surli
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dette même, constitue dès lors une remise réelle, et décharge jusqu'à concurrence le débiteur et les autres cautions, s'il y en a.
814. Et qu'on n'essaye pas de soutenir, comme on Ta fait quelquefois, que ce n'est là qu'une présomption d'intention qui tomberait déliant la certitude d'une intention contraire, une règle générale dont on pourrait s'écarter par une stipulation particulière réservant expressément au créancier ses droits entiers contre le débiteur et lui attribuant la somme comme prix des risques qu'il veut bien courir. Ce serait une erreur -, le législateur, à tort ou à raison, a précisément écrit notre article pour proscrire cette ancienne doctrine de Pothier. On le voit clairement par la discussion au conseil d'État.
Critiqué à ce point de vue par les uns, l'article a été défendu par les autres, et définitivement adopté, à ee même point de we. « Quelqueiois, disait M. Bérenger, ce pacte n'a rien que d'honnête; car, en relâchant la caution, le créancier s'expose dans certaines circonstances à des risques dont il est juste de lui donner l'indemnité. » A quoi M. Treilhard répondit que « le créancier, en prenant une caution, n'a d'autre objet que de pourvoir à la sûreté de sa créance ; or, lorsqu'il reçoit, cet objet est rempli : la disposition est donc conforme aux principes de la justice et à l'esprit du contrat de cautionnement, t Enfin, M. Ségur ayant objecté que cette disposition serait facilement éludée^ en n'exprimant dans l'acte qu'une décharge pure et simple, M. Treilhard répondit que la loi ne peut rien contre les fraudes que rien ne trahit, et l'article fut adopté (Fenet, Xlll, p. 87 et 88).
Ainsi donc, on a si bien entendu prohiber toutes conventions contraires, qu'on les a déclarées des fraudés é ta Un, fraudes qui ne pourront avoir effet que quand elles resteront ignorées.
SECTION IV
DB LA C0MPBII8ATI0II.
815. On entend par compensation l'extinction simultanée de deux obligations qui s'acquittent mutuellement, à raison de ce que le créancier de la première est le débiteur de la seconde, en même temps que le créancier de la seconde est le débiteur de la première. C'est un payement fictif ayant pour but et pour effet d'éviter à chacune des deux parties la nécessité de livrer d'une main ce qu'elle aurait à recevoir de l'autre.
La compensation est légale ou facultative : légale, quand, au moyen du concours des quatre conditions qui vont être expliquées sous les art. 1289-1291 , elle s'accomplit de plein droit et sans la volonté des parties; facultative, quand elle n'a lieu que sur la demande de l'une de ces parties. Les textes que nous allons expliquer ne parlent que de la compensation légale; nous y ajouterons quelques mots sur la compensation facultative, laquelle, au surplus, produit les mômes eifets, et ne diffère de la première que par la manière dont elle s'opère.
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U Delà compensation légale.
1289. — Lorsque deux personnes se trouvent débitrices l'une envers l'antre, il s*opère entre elles une compensation qui éteint les deux dettes, de la manière et dans les cas ci*après exprimés.
1290. — La compensation s'opère de plein droit par la seule force de la loi, même à Tinsu des débiteurs ; les deux dettes s'éteipent réciproquement, à Tinstant où elles se trouvent exister à la fois, jusqu^i concurrence de leurs quotités respectives.
816. La loi, comme nous l'avons dit, n'entend parler ici que de la compensation légale, la seule qui s'opère de plein droit, à l'însu des débiteurs , par l'effet immédiat de l'existence des quatre conditions voulues.
La première de ces conditions, indiqué par l'art. 1 289, c'est que les deux parties soient réellement débitrices l'une de Tautre. Ainsi, la compensation n'aurait pas lieu si, me devant à moi ôOO francs, vous étiez créancier de pareille somme, non pas sur moi-même, mais sur mon pupille; car, bien que ce soit à moi de vous payer, en ma qualité de tuteur, la dette n'est cependant pas mienne. De même, il n'y aurait pis compensation entre ce que je dois à une succession et ce que iha doit l'héritier bénéficiaire, puisque l'acceptation sous bénéfice d'inventaire n'opère pas la confusion des patrimoines, et que, si j'ai Théritier pour débiteur, ce n'est pas lui, mais le patrimoine du défunt, que j'ai pour créancier. — Nous verrons des applications de cettepremière condition dans l'art. 1294 (l).
Du reste, et avant de connaître les trois autres conditions de la compensation légale, on voit déjà par l'art. 1290 qu'il n'est pas nécessaire que les deux dettes aient une égale importance, de manière à se payer toutes deux intégralement; car cet article nous dit que les deux dettes s'éteindront jusqu'à concurrence de leurs quotités respectives, ce qui suppose deux dettes inégales, dont la plus petite s'éteint pour le tout, et l'autre pour partie seulement. C'est là, comme on le voit, une excep-
(1) Voy. Cass., 25 juill. 1867, 21 Jain 1869 (Dev., 68, 1, 12 ; 70, 1, A32. — Le mari peut opposer en compeneatioa à son créancier personnel les créances dotales qoe n femme a contre le créancier. Limoges, 19 fév. 1862 (Dev., 63, 2, 62 ; J. Pal. ,6%, 817}. — Muis la faculté d'opposer la compensation n'appartient pas au créancier du man. Nîmes, 5 déc. 1860; Aubry et Rau (IV, g 536 et note 7, p. 469) ; Larombière (art. 1291, n* 4, et art. 1293, n» 17). Contra : Caen, 18 Juitl. 1854 (Dev., 56, 2 , 180; J. Pal,, 91, 1,622); Pont et Rodière (CoïKr.c/emor., t. II,n«973);Troplong (i^iiL^t. lV,n«2325)i Dict. not. [9^ Compen^ation, n* 40).
La créance et la dette que l'un des héritiers copartageants peut avoir vis-à-vis àt la succession sont réputées s*étre compensées au Jour même de Touverture de ceitt succession , bien qu'elles ne fussent pas également liquides. Cas.s., 28 fév. 1866 (Dev., 66, 1,1851. — Jugé au contraire que la compensation n'est pas admise pntre la créance d'un cohéritier contre la succession ( dans l'espèce une succession bénéflciaire) et U dette dont il est tenu envers ses cohéritiers à titre de rapport d'avantages à lui faiu par l'auteur commun. Cass., 8 mai 1867 (De?., 67,1, 217).
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tion à la règle qu'uD créancier np peut pas être forcé de recevoir un payement partiel (art. 1244).
1291. — La compensation n*a lieu qu'entre deux dettes qui ont également pour objet une somme d'argent, ou une certaine quantité de choses fungibles de la même espèce et qui sont également liquides et exigibles.
Les prestations en grains ou denrées, non contestées, et dont le prix est réglé par les mercuriales, peuvent se compenser avec des sommes liquides et exigibles.
1292. — Le terme de grâce n'est point un obstacle à la compensation.
SOMMAIRE
!• La deuxième coodition de la compensation léçale, c'est que lea objets des deux dettes soient fongibles entre eux. Observations sur les dettes alternatives et sur Itfs dettes facultatives,
IL Cette foogibiliié respective eiiète notammeot pour les dettes d'argent, et les denrées cotées aux mercuriales sont ici réputées de l'argent : dissentiment avec MM. Dalioz et Zachari». Rapport de cette règle avec l'art iS9 du Code de procédure; erreur de TouUier et de M. Duranton. — La règle n'exista pas pour les dettes dont l'une est précisément la cause de l'autre.
ni. La troiâièmo condition est que chaque dette soit liquide, c'est-à-dire certaine dans son existence et déterminée dans sa quotité.
IV» La quatrième condition est l'exigibilité de chacune des dettes. Toutefois, le terme de grâce ne saurait empêdier la compensation, et l'exigibilité résultant de la rolUite n'y donne pas lieu. — Renvoi a l'art. 1298.
1. — 817. Pour que la compensation légale s'acoooiplîsse, il faut, en outre de la première condition indiquée ci-dessu$, 2® que les dettes aient pour objet toutes deuiL des somnoes d'argent (et des denrées dont le prix est fixé par des mercuriales sont réputées ici de l'argent} , ou d autres choses fongibles entre elles ; 3® qu'elles soient liquida ; 4® enfin qu*elles soient exigibles.
Et d'abord, quoique le législateur ait fait exception en cette matière à la règle que le créancier ne peut pas être forcé de recevoir une partie seulement de ce qui lui est dû, il n'a pas voulu faire également exception à cette autre règle, que le créancier ne peut pas être forcé de recevoir en payement une chose autre que celle qui lui est due. Et en effet, cette seconde règle a beaucoup plus d'importance que la première; car, en détinitive, il n'y a pas grand inconvénient à ce que le créancier reçoive une partie de sa dette, quand il peut poursuivre immédiatement le recouvrement du reste, tandis qu'il serait intolérable de le contraindre à prendre une bibliothèque, par exemple, quand il a stipulé un cheval. Il faut donc, pour que le payement réci-* proque et tictif, qui constitue la compensation, se réalise, que les deux dettes aient un objet semblable; dans ce cas, il n'y a pus d'inconvénient h ce que chaque créancier ?e trouve payé par la simple conserva» tîpn de la chose qu'il devait livrer, puisqu'il ne l'aurait livrée que pour m recevoir une pareille.
Tl y aura donc compensation quand les deux choses dues sont fon-
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gîbles entre elles. Nous disons fongibles entre elles, car il ne suflSnit pas que chacune d'elles fût fongible, si elle ne Tétait pas par rapport à l'autre : ainsi, quand j'ai emprunté à mon voisin, libraire comme mû, douze exemplaires du Code, et que ce voisin m*a emprunté douze bou* teilles de vin, il y a bien fongibilité de part et d'autre (car nous avou entendu qu'on rendrait d'autres livres et d'autres bouteilles semblables, et non pas les mûmes) ; mais comme les bouteilles ne sauraient remplacer les Codes, ni réciproquement, que dès lors il n'y a pas fongibilité respective d'un objet à l'autre, la compensation ne serait pas possible. 11 faut donc deux objets fongibles respectivement ; et c'est li ce que notre article entend, quand il exige des choses fongibles de mém espèce. C'est-à-dire que la compensation a lieu dans tous les cas, et seulement dans les cas, où chaque partie pourrait payer ce qu'elle doit en livrant ce qui lui est dû. Ainsi, quand chacune des deux dettes a pour objet, in génère, un cheval, cent moutons, vingt pièces d'huile, un hectare de terre dans tel canton, il y aura compensation. Mais la compensation n'aurait plus lieu si, l'une des parties devant un cheval, l'autre devait tel de ses clievaux individuellement déterminé, ou seulement celui de ses chevaux qu'elle voudra choisir ; car il y a ici une partie, la seconde, qui ne peut pas payer en livrant ce qui lui est dû : si l'on admettait la compensation dans ce cas, la première partie aurait en payement un cheval autre que celui qu'on lui doit : le cheval quelconque quieit dû d'un côté ne remplace plus exactement le cheval déterminé (ou à prendre dans une quantité déterminée), qui est dû de l'autre part : iei deux objets ne sont plus fongibles entre eux. Il en sera de même si l'une des parties devant cent moutons indéterminés, Tautre doit les cent moutons qui sont dans sa bergerie, ou cent moutons à prendre parmi les cinq cents qui sont dans cette bergerie; si Tune devant un hectare de terre dans tel canton, l'autre doit un hectare dans un autre canton. 818. La compensation légale n'aurait pas lieu non plus quand Tune des dettes, à côté d'une chose fongible par rapport à l'objet de l'autre dette, se trouve avoir alternativement pour objet une seconde chose qui n'a pas ce même caractère; par exemple, si je vous dois 10 hectares de terre dans telle contrée, et que vous me deviez alternativement ou 10 hectares de terre dans la même contrée ou votre maison de Versailles, soit à mon choix, soit au vôtre. Dans ce cas, la compensation de plein droit ne peut pas s'accomplir : car elle aurait pour effet de payer la dette alternative par les 10 hectai-es de terre, tandis que celui auquel le choix appartenait avait le droit de ne donner ou de ne recevoir que la maison de Versailles. Quand une dette est alternative, et tant qu'elle demeure alternative, on ne sait pas quel est son objet; c'est peut-être telle chose, et c'est peut-être telle autre : dans notre exemple, votre dette a peut-être pour objet les hectares de terre et par conséquent une chose fongible avec celle que je vous dois ; mais peutêtre aussi son objet est-il la maison. Tout dépend ici de la volonté de celle (les parties à laquelle le choix appartient; et c'est seulement quand cette partie aura déclaré sa volonté à cet égard, et que la dette aura
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cessé par là d'ôtre alternative, que la compensation s'opérera (en supposant, bien entendu, que le choix de cette partie ait été pour la chose hmgible) .
Que si l'une des dettes, au lieu d'être alternative, était seulement facultative ; par exemple, si vous vous ôtes obligé à me livrer les 10 hectares de terrain, mais en vous réservant la faculté de me livrer à la place de cet objet votre maison de Versailles; dans ce cas, comme votre dette n'a qu'un seul objet, les 10 hectares de terre, et que ces hectares sont la seule chose due par vous (voy. ci-dessus, à la suite de l-art. 1 196), la compensation est évidemment possible ; mais comme, d'un autre côté, le débiteur n'est pas absolument forcé de livrer Tobjet dû et peut se libérer en abandonnant la maison, cette compensation ne s'accomplira pas, s'il déclare s'y opposer. Il nous paratt donc que, dans ce cas, il y aura compensation si le débiteur de 1 obligation facultative laisse passer Téchéance de sa dette sans rien dire ; et que cette compens^ition, au contraire, deviendra impossible si, lors de Téchéance ou avant, le débiteur déclare qu'il entend se libérer par l'abandon de la chose réservée in facultate solutionis.
II. — 819. La règle que la compensation a lieu pour les dettes d'argent n'est, au fond, que l'application du principe que nous venons de développer ; car il est évident qu'il n'y a pas de choses plus exactement fongibles entre elles, et se remplaçant plus parfaitement Tune Vautre, que des sommes d'argent. Bien entendu, nous parlons en général et pour les cas ordinaires. Car si l'argent qui fait l'objet de votre dette était dû par vous, non comme une simple valeur pécuniaire pou* vant être payée au moyen d'autre argent, mais comme corps certain qui doit être identiquement livré in ipso individuo, il est clair que cet objet cesserait d*étre fongible avec un autre, et, par conséquent, d'être compensablc. Ainsi, quand votre père m'a légué comme objets de curiosité des pièces de monnaie qu'il avait recueillies, soit à cause de leur date, soit pour toute autre raison, il est bien évident que vous ne pourriez pas m'en rendre d'autres, ni prétendre que votre dette se compense avec la somme que je vous dois. Mais quant à toute dette ordinaire d'une somme, il est clair qu'elle est compensable.
Mais la loi donne à celte règle une étendue qu'on n'aurait pas pu lui donner dans le silence des textes : elle assimile à des dettes d'argent celles de denrées dont le prix est fixé par les mercvriaks, c'est-à-dire par des registres sur lesquels les maires des communes constatent officiellement le cours de ces denrées dans les marchés. Ainsi, quand je vous dois de l'argent et que vous me devez du blé ; quand je vous dois du blé et que vous me devez du seigle, de l'orge, de l'avoine, etc., et que ces denrées sont cotées aux mercuriales, ces denrées représenteront de l'argent, d'après le prix courant, et il y aura dès lors compensation comme s'il y avait eu primitivement dette d'argent de part et d'autre (1).
(1) Conf. Dieu noU (v* CompenBation , no 20).
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820. M. Dalloz (v"" Obligat., page 621, n"" 8) et M. Zachanaî^ll. page 407) (1) ne donnent pas la même étendue que nous au deuiiéme alinéa de notre article ; ils le prennent au pied de la lettre et enseignent que, si une dette de denrées cotées aux mercuriales se compense avec une dette d*argent, elle ne se compenserait pas de même avec une dette d'autres denrées également cotées. — Nous croyons que c'est s'attacher trop judaïquement au texte de la loi et méconnaître sa pensée. Quand la loi compense le blé avec l'argent et compense de même le seigle, elle déclare par là môme que ce blé et ce seigle, vu la facilité de leur transformation en numéraire, sont également réputés de l'aident (en ce qui touche la compensation) ; mais si le blé est ici uae somme d'argent et que le seigle en soit une aussi, comment ne secompenseraient-ils pas entre eux?... Deux choses dont chacune est compensable avec une troisième, c'est-à-dire légalement identique à elle, sont nécessairement compensables entre elles : quœ sunt eadem uni tertio sunt eadem inter se; si B égale A^ et que S égale aussi A, il <st clair que ^ égale 5...
821 . Touiller (VII, 367) et M. Duranton (XII, 390) voient tous deux une exception à notre règle dans Fart. 129 du Code de procédure, d'après lequel les jugements condamnant à une restilution de fruits, devront Tordonner on nature pour la dernière année, et en argent pour les années précédentes. M. Duranton dit que la restitution étant ordonnée en nature pour la dernière année, il n'y aura pas pour cette dernière année de compensation possible. Toullier présente ia même décision, mais il lui donne plus d'étendue; car au lieu de restreindre cette prétendue exception au cas d'une restitution de fruits, il retend à toutes les prestation^ de denrées dans lesquelles plusieurs années soot dues. Ainsi, quand je suis créancier d'une rente annuelle de 50 hectolitres de blé, et que le débiteur ne m'a pas payé depuis trois ans. Toullier (combattu en ce point par M. Duranton) enseigne que la compensation, possible pour la première et la seconde année, ne le sera pas pour la dernière; mais s'il s'aj^nt d'un envoyé en possession des biens d'un absent (art. 127), ou bien d'un possesseur de mauvaise fa (art. 549) qui est condamné à me rendre mon immeuble avec tout ou partie des fruits qu'il a produits depuis trois ou quatre ans, M. Duranton est d'accord avec Toullier pour dire que les fruits de la dernière année ne se compenseront pas avec ce que je pourrais devoir ao restituant.
C'est là une çrave erreur... Et d'abord Toullier se méprt»nd sin;:ulièremenl sur le sens de fart. 1-29, quand il l'applique au cas de [)re>tations périodiques de fruits; Tarlicle ne parle et ne s'occupe que de? restitutions de fruits, c'est-à-dire des cas où \q possesseur de mon biei: doit me rendre it»s fruits qu'il a recueillis sur ce bien, et qui m'appartenaient comme le bien lui-même. Il doit alors, pour la dernière anntr. me n'ndii\ du moins en principe, les fruits eux-niOmc?, parct- qu oa
(1) .'1r/./f LarombR're (art. 1291 , n© 11),
suppose qu'il les a encore; que s*il ne les avait plus, le même article « soin de dire qu'il n'aurait qu'à en payer le prix. Quant aux fruits des • années antérieures, comme il y a lieu de croire qu'il ne les a plus, la 4ei dit qu'il en payera le prix *, et il n'est pas besoin pour cela que ce prix soit coté par les mercuriales : à défaut de mercuriales, l'art. 129 •déclare que ce prix sera fixé par experts. Or, qu'y a-t-il de commun entre cette hypothèse et celle d'une personne qui me doit une rente annuelle de tant d'hectolitres de blé, d'avoine, etc., et qui, si elle laisse {Msser deux ou trois années sans me payer, peut tout aussi bien me donner ma redevance en nature pour la première ou la seconde année -ipxe pour la troisième? Si le débiteur, dans ce dernier cas, n'a pas conservé le blé de sa propre récolte pour me payer, il me payera avec d'autre. Touiller a donc tort d'étendre à toutes les prestations la règle que l'art. 129 ne porte que pour les restitutions de fruits, et M. Du- .ranton a raison de rejeter sa doctrine sur ce premier point ; mais c'est une seconde erreur (erreur jque M. Duranton partage) que de regarder -cet art. 129 comme faisant exception, pour le cas dont il s'occupe, à la règle de notre second alinéa. L'art. 1 29 ne s'occupe pas le moins du •inonde de savoir s'il y aura compensation dans tel ou tel cas ; et s'il a pour résultat de soumettre le restituant k payer dans tel cas une somme -d'argent, et des fruits dans tel autre, il est clair qu'il n'y a lieu au payement effectif et ordinaire de cet argent ou de ces fruits qu'autant qae la dette ne se trouverait pas autrement éteinte, soit par compensation, soit par novation, soit de toute autre manière. De même qiie celui qui serait condamné, d'après l'art. 129, à payer une somme au propriétaire n'aurait aucun payement effectif à faire, s'il se trouvait créancier de pareille somme sur ce propriétaire, parce qu'il y aurait compensation d'après le premier alinéa de notre art. 1292, de même il n'aurait rien à lui payer s'il était condamné à la restitution de fruits s*élevant à la même somme d'après les mercuriales, parce qu'il y aurait compensation d'après le deuxième alinéa de notre article.
En un mot, l'art. 129 du Code de procédure signifie que la personne obligée à restitution est soumise dans tel cas à une dette d'argent et dans tel autre à une dette de fruits; notre article déclare, de son côté, que les dettes de fruits se compensent avec les dettes d'argent, quand les fhiits sont cotés aux mercuriales. . . H est bien clair que ces deux règles ne se contredisent en rien, qu'il n'y a entre elles aucune espèce d'opposition, et que, par conséquent, l'une ne peut pas être une exception à l'autre (1).
822. Notre règle s'applique donc à toutes dettes de denrées, sauf pourtant une exception résultant de la force même des choses, et qui
(1) Jugé que les fruits convertis par le Jugement qui en ordonne la restitution en intérêts d'un capital déterminé constituent année par année une somme liquide qui |>eat être compensée également année par année avec les intérêts et le capital des impenses allouées à celui qui est condamné à restituer ces fruit». Cass., 26 lév. 1852 (Dev., 53, 1, 159; Dali., 52, 1, 45). Conf. Massé et Vergé [lll, § 571, note 4); Larom- Uère(arui201, noi2].
n'a certainement été passée sous silence par le législateur qu'à fûsod niônrie de son évidence. Nous voulons parler du cas où la dette de denrées aurait précisément pour cat/seTobligation avec laquelle on voudrait la compenser. Ainsi, quand je vous achète 50 hectolitres de blé que vous devez me livrer dans quelques jours et que je dois yous payer au même moment, il est clair que Tun de nous ne pourrait pas dire, âu moment convenu pour l'exécution, que nous ne nous devons rien Tun à l'autre, que nos deux dettes sont réciproquement éteintes par compensrition, vu que Tune a pour objet une somme d'argent et Fantre des denrées cotées aux mercuriales! ce serait aussi absurde qu'inique. Si la compensation s'accomplit bien à Tinsu des deux débiteurs et par reffct de la volonté supposée que la loi leur prôte, au moins faat<4l qoc cette volonté ne soit pas raisonnablement impossible et que la compensation ne soit pas l'anéantissement du contrat formé par les parties. Or, ici, il ne peut pas m't^lre indifférent d'avoir de Targent ou du blé, puisque c'est précisément et uniquement pour avoir du blé au lieu d'a^ geni que j'ai contracté avec vous, de même que vous n'avez contracté que pour avoir de l'argent au lieu de blé. — Mais il ne faut pas pour cela aller jusqu'à dire que la compensation n'est possible, pour une dette de denrées, que quand il s'agit de prestations périodiques : ce serait faire l'exception trop large. Aipsi, quand je vous dois 300 francs que vous m'avez piétés, et que vous vous trouvez obligé, par le testament de votre père, de me livrer une quantité de blé qui, d'après les mercuriales, équivaut à la même somme, il est clair que rien ne s'oppose à la compensation des deux dettes... L'exception se restreiot donc au cas de deux obligations dérivant d'un même contrat dans lequel l'une se trouve être précisément la cause de l'autre.
823. Une dernière observation à faire ici, c'est que ces mots du deuxième alinéa de l'ariicle, peuvent se compenser, ne signifient pas qu'il s'agit d'une compensation facultative, pouvant ou non se réaliser selon qu'elle serait ou ne serait pas demandée par Tune des parties. La compensation, ici comme dans les autres cas indiqués par noire section, s'opère par elle-même et par le seul fait du concours des conditions voulues. C'est évident, puisque le. Code ne parle que de la compensation Ipgale, et que les art. 1284 et 1290 déclarent positivement que, dans les cas et de la manière indiqués par la loi, la compensation s'opère de plein droit, même à l'insu des débiteurs.
Ainsi donc, notre article, quant à cette seconde condition, revient» dire ceci : — Il faut que les objets des deux dettes soient fongibles entre eux. Or, la fongibilité existe cvidi?mment pour les sommes d'argent; et dans cette manière, on assimile h l'argent les denrées colivs aux mercuriales, pourvu qu'elles ne soient pas dues par l'effet d'un contrat qui exclue nécessairement cette rx)mpensation.
111. — 824. La troisième condition requise pour la compensation légale, c'est que les deux dettes soient liquides, c'est-à-dire présentent une existence certaine et une quotité déterminée.
A'ns», rptte compensation légale n'aurait pas lieu du moment qu^
TIT. 111. DBS OBLIGATIONS COIKVENTIONNELLES. ART. 1292. 659
Tune des deux dettes serait contestée par le prétendu débiteur. Bien entendu, nous parlons d'une contestation sérieuse et présentant une diflSculté réelle ; car s'il s'agissait d'une mauvaise chicane que le juge verrait évidemment mal fondée, il est cUir que la prétention inique et ridicule de Tune des parties, de n'être pas débitrice, ne pourrait produire aucun effet; et le juge, en rejetant cette prétention, constaterait que la dette était réellement liquide, et que la compensation s'est accomplie de plein droit. C'est ce qui a été dit positivement dans le Rapport au Tribunat (Fenet, t. XIII, p. 363).
La compensation n'aurait pas lieu non plus si l'une des dettes était conditionnelle, c'est-à-dire soumise à une condition suspensive, puisque, dans ce cas, la dette n'existe pas et doit seulement naitre si le fait prévu s'accomplit. Que s'il s'agissait de la condition que le Code appelle résolutoire, comme alors l'obligation est pure et simple, que sa résolution seulement est conditionnelle (voy. suprà, art. 1 138), et que, par conséquent, la dette exista, rien ne s'oppose à l'accomplissement immédiat de la compensation; mais si, plus tard, la condition, et partant la résolution, venaient à s'accomplir, la dette se trouvant ainsi n'avoir pas existé, il y aurait action contre le débiteur de l'autre obligation , laquelle se trouverait n'avoir pas été éteinte (1).
Enfin, la compensation ne s'accomplirait pas si l'une des dettes, certaine quant à son existence, était incertaine quant à sa quotité; par exemple, si son chiffre dépendait d'une estimation à faire ou d'un compte à régler : une dette n'est liquide que quand on sait qu'il est dû et combien il est dû, an et quantum debeatur (2).
IV. — 825. La quatrième et dernière condition de la compensation légale, c'est que chacune des deux dettes soit actuellement exigible.
Si donc Tune des dettes est de celles pour lesquelles la loi ne donne pas d*action, une dette de jeu, par exemple, il n'y aura pas compensation , puisque légalement une telle dette ne peut être exigée à aucune époque. De même, s'il s'agit d'une rente, la compensation légale aura bien lieu pour les arrérages, mais non pas pour le capital, puisqu'il ne peut pas être exigé. Si la dette , quoique exigible en soi , ne l'est pas actuellement , c'est-à-dire si elle est soumise à un terme non encore échu , la compensation légale est également impossible , à moins qu'il ne s'agisse d'un simple terme de grûce accordé au débiteur par le juge en vertu de l'art. 1244. Le terme de grâce, en effet, n'est motivé que par l'impossibilité dans laquelle le débiteur se trouve d'acquitter sa dette : or, cette impossibilité n'existe plus, et le payement devient, au contraire, on ne peut plus facile , quand il doit s'accomplir sans que le débiteur ait rien à donner.
(1) DicL not, (vo Compensât., n*' 31 et 32).
(2) Doit être répatée liquide , et , comme telle , susceptible de compensation, U créance dont le cliiiïre peut être déterminé sans difficulté et sans retard, notamment par la simple présentation de mémoires taxés et de quittances d'officiers ministériels. Casa., 22 août 1805 (De?., 06, 1, 153).
826. Ces diverses solutions sont sans difficulté. Mais que fout-il décider dans le cas d'une obligation annulable qui n'est pas encore annulée ^ ou d'une dette prescrite dont le débiteur n'a pas encore opposé la prescription?... On décide généralement (l) que la compensation n aura pas lieu, et nous nous rangeons à cette opinion. Il est vrai qu'une dette ne s*éteint pas de plein droit par le seul fait de Taccomplissement de la prescription, et que la dette susceptible d'annulation reste valable tant que cette annulation n'est pas prononcée; mais comme on a toujours admis à Rome et dans notre ancien droit que la compensation n'a pas lieu pour les dettes contre lesquelles le débiteur peut opposer une exception péremptoire , et que rien ne donne lieu de penser que nos rédacteurs aient entendu changer cette ancienne règle, on doit croire que, par dettes exigibles, ces rédacteurs ont compris celles dont le payement peut être efficacement exigé. Il faut dire, au surplus, que la question a peu d'importance en fait, et que, quelque opinion qu'on adopte, le résultat définitif sera toujours le même. En effet, si le débiteur de l'obligation annulable n'en fait pas prononcer la nullité , cette obligation se trouvant ainsi définitivement valable, il faudra que ce débiteur la paye s'il ne la compense pas ; que s'il la fait annuler, celte obligation se trouverait n'avoir jamais existé, en sorte que la compensation que l'on prétendrait s'être accomplie se trouverait non avenue et n'empêcherait plus d'exiger le payement de l'autre dette.
Ainsi , qu'on admette ou qu'on rejette la compensation pour cette dette annulable, on arrivera toujours au même point, soit qu'il y ait ou non annulation. 11 en sera de même pour la dette prescrite, soit que le débiteur oppose ou non la prescription.
827. Quoique la faillite d'un débiteur rende toutes ses dettes immédiatement exigibles (art. 444 G. comm.), elle ne les rend cependant pas compensables , puisqu'elle rend impossible tout payement des dettes non échues réellement : « Sont nuls et sans effet, dit l'art. 446..., tous payements , soit en espèces , soit par transport , vente , compensation, ou autrement, pour dettes non échues. » Ainsi, l'exigibilité résultant de la faillite ne saurait donner lieu à la compensation (2). Quant à celle qui résulterait de ce que le débiteur, jouissant d'abord d'un terme, s'en ti'ouve déchu parce qu'il est tombé en déconfiture ou qu'il a diminué tes sûretés qu'il avait données à son créancier (art. 1 188), elle entraînerait compensation ; mais il faut remaïquer que cette exigibilité n'existe (et que par conséquent la compensation n'a lieu) que quand h déchf'ance «lu terme est prononcée par la justice : celte déchéance ne saurait avoir lieu de plein droit.
(1) Merlin {Rép., v» Compensât., g 2, no 9); Dalloz [Obllg,, ch. 5, sect. 4, art. 1*^; Zacbariae (II, p. 609).
(3) A partir du Jour de la faillite, aucune compensation ne peut s'opérer entre ks créanciers de la masse et le failli. Agen, 3 janv. 1860 (Dev., 60,2.1(^0); Casa., 14 mars 1854 (Dev., 56, 1, 355 ; Dali., 56, 1, 32); Cass., 0 juill. 1860 (Dev., 60, 1, 606; DalL, 60, 1, 30H). Voy. ausai Cass., 20 juill. 1870 (Dev., 72, 1, 65). — La déconfiture n'est paB, comme la faillite, un obstacle à la compensation de deux dettes liquides etexigibk'H, tjofl, 28 féf. 1869 (^Dey.^ 69^ 2^ 112). Conf. Larombière (art. 1291, n* 17).
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Tune des deux dettes serait contestée par le prétendu débiteur. Bien entendu, nous parlons d'une contestation sérieuse et présentant une diflSculté réelle ; car s'il s'agissait d'une mauvaise chicane que le juge verrait évidemment mal fondée, il est cUir que la prétention inique et ridicule de Tune des parties, de n'être pas débitrice, ne pourrait produire aucun effet; et le juge, en rejetant cette prétention, constaterait que la dette était réellement liquide, et que la compensation s'est accomplie de plein droit. C'est ce qui a été dit positivement dans le Rapport au Tribunat (Fenet, t. XIII, p. 363).
La compensation n'aurait pas lieu non plus si l'une des dettes était conditionnelle, c'est-à-dire soumise à une condition suspensive, puisque, dans ce cas, la dette n'existe pas et doit seulement naître si le fait prévu s'accomplit. Que s'il s'agissait de la condition que le Code appelle résolutoire, comme alors l'obligation est pure et simple, que sa résolution seulement est conditionnelle (voy. suprà, art. 1 138), et que, par conséquent^ la dette existe, rien ne s'oppose à l'accomplissement imnnédiat de la compensation; mais si, plus tard, la condition, et partant la résolution, venaient à s'accomplir, la dette se trouvant ainsi n'avoir pas existé, il y aurait action contre le débiteur de l'autre obligation , laquelle se trouverait n'avoir pas été éteinte (1).
Enfin, la compensation ne s'accomplirait pas si l'une des dettes, certaine quant à son existence, était incertaine quant à sa quotité ; par exemple , si son chiffre dépendait d'une estimation à faire ou d un compte à régler : une dette n'est liquide que quand on sait qu'il est dû et combien il est dû, an et quantum debeatur (2).
IV. — 825. La quatrième et dernière condition de la compensation légale, c'est que chacune des deux dettes soit actuellement exigible.
Si donc l'une des dettes est de celles pour lesquelles la loi ne donne pas d'action, une dette de jeu, par exemple, il n'y aura pas compensation, puisque légalement une telle dette ne peut être exigée à aucune époque. De même, s'il s'agit d'une rente, la compensation légale aura bien lieu pour les an^érages, mais non pas pour le capital, puisqu'il ne peut pas ôtre exigé. Si la dette , quoique exigible en soi , ne l'est pas actuellement , c'est-à-dire si elle est soumise à un terme non encore échu , la compensation légale est également impossible , à moins qu'il ne s'agisse d'un simple terme de grâce accorde au débiteur par le juge en vertu de l'art. 1244. Le terme de grâce, en effet , n'est molivé que par l'impossibilité dans laquelle le débiteur se trouve d'acquitter sa dette : or, cette impossibilité n'existe plus, et le payement devient, au contraire, on ne peut plus facile, quand il doit s'accomplir sans que le débiteur ait rien à donner.
(1) Diet. net. (v» Compensât., n** 3t et 32).
(2) Doit être réputée liquide , et , comme telle , susceptible de compensation, lu créance dont le cliiiïre peut Être déterminé sans difficulté et sans retard, notamment par la simple présentation de mémoires taxés et de quittances d'officiers ministériels. Casa., 22 août 1805 (De?., 06, 1, 153).
spoliateur, exige que l'objet soit rendu en nature, par une remise effective de la chose même, et non par équivalent ; sauf au restituant à se faire payer de Tobjet semblable qui lui est dû. Ainsi, quand mon voisin est venu me voler deux sacs de blé dans mon grenier, et que quelques jours après je me trouve moi-même (soit par le legs que lui fait mon auteur, soit en succédant à son débiteur) lui devoir deux sacs de blé, il n'y aura pas pour cela compensation, et le voleur devra me rendre le blé qu'il m'a pris, sauf à recevoir ce même blé de mes mains pour l'acquit de sa propre créance : spoliattis ante omnia restiiuendus,
III. — 830. 2^ Quand il s'agit de la restitution d'une chose donnée en dépôt, le dépositaire est également obligé d'en faire la remise effective, et la loi ne veut pas l'affranchir en compensant sa dette avec celle qu'il poumtit avoir à réclamer du déposant. — Il est évident, au surplus, comme le faisait remarquer Pothier {§ 1 , alin. Il), que cette seconde exception ne peut pas se présenter pour le dépôt ordinaire, mai$ seulement pour un dépôt irrégulier dans lequel l'argent ou les autres choses déposées Tauraient été avec faculté pour le dépositaire de les confondre avec les siennes pour restituer plus tard, non pas les mêmes choses identiquement, mais d'autres choses semblables. Car s'il en était autrement, s'il s'agissait de restituer identiquement la chose déposée, la dette aurait alors pour objet uh corps certain ; par conséquent, la compensation, qui n'a lieu que pour des dettes de choses fongibles, De serait pas possible, et il ne pourrait pas être question d'excepter de la règle un c<is qui n'y serait pas compris.
Cette observation suffit pour faire comprendre combien est vicieuse la disposition de notre article, quand elle déclare excepter du principe de la compensation la restitution du prêt à usage. Le prêt à u^age ne peut jamais avoir pour objet qu'un corps certain et déterminé, puisque la chose prêtée doit y être rendue identiquement in ipso individvo (art. 1875 et 1877), et que du moment où l'emprunteur pourrait rendre unn autre chose simblable, ce ne serait plus un prêt a usaçe, un comniodat , mais bien un [)rêt de consommation , un mutumn (art . 1 89i2 vX 1893). Mais puisque Tobjet du commodat est nécessairement un corps certiiin et individuellement déterminé, et qu'au oonti-aiie, la compensation n'est possible que pour des dettes de choses fongibles, il n'y a donc pas lieu ici au principe de la compensation, ni par conséquent à l'exception ; les mots et du prêt à usage, mis ici par suite de la confusion que. les rédacteurs ont faite entre les choses fongibles elles choses qui se consomment par l'usage, se trouvent donc exprimer un non-sens et doivent être efl'acés (voy. art. 536, n** II).
831 . Toullier (VII, 363) et M. Duranton (XII, 448) prétendent expliquer cette partie de l'article. Ils disent que le commodat peut quelquefois avoir pour objet des choses fongibles, et par conséquent compensables ; et ils en donnent pour exemple le cas d'un caissier qui, devant subir la vérification de sa caisse, emprunterait pour la garnir, et ad ostentationetn ianiùm, des sacs d'argent qu'il devrait rendre identiquement. Dans ce cas, disent-ils, la chose prêtée à usage est compen-
sable, puisque c est de Targent, et par conséquent Texception finale du 2^ de Tart. 1293 n'est pas inutile... L'erreur de cette prétendue explication se touche du doigt. Du moment que la chose, quelle qu'elle soit, doit être rendue identiquement et sans pouvoir être remplaeie par une autre, elle n'est donc pas foiigible, pas compeusable ; c'est évident, puisque lu tbngibilité des choses consiste précisément dans la possibilité de remplacer Tune par l'autre, et que la compensation est un payement qui s'effectue par l'abandon de la chose qui m'est due en remplacement de celle que je dois. — Delvincourt avait cherché à expliquer cette disposition en disant que le législateur avait sans doute entendu parler du cas où l'emprunteur ayant perdu où détruit la chose aurait à en rendre la valeur en argent. C'est une erreur ; car du moment qu'un emprunteur ou un dépositaire seraient débiteurs, non plus de la chose déposée ou prêtée, mais d'une simple somme d'argent, il est clair qu'il y aurait lieu à compensation et que notre article serait inapplicable. II faut donc reconnaître que le cas de prêt à usage, dont Pothier en effet se gardait bien de parler, n'a rien à faire ici, et que les rédae^ teurs n'en ont parlé que par inadvertance et par suite de l'analogie qu'ils ont cru voir entre ce cas et celui de dépôt qu'ils trouvaient dans Pothier.
IV. — 832. 3** La compensation étant un payement qui peut s'accomplir à l'insu et contre le gré des débiteurs, elle n'est plus possible dès lors dans les cas où l'un de ces débiteurs ne pourrait pas être contraint à un payement effectif. Donc, lorsque la somme que vous me devez est de nature à ne pouvoir pas être saisie entre vos mains par mes créanciers, cette somme ne pourra pas non plus se compenser avec celle que je vous devrais -, car la compensation produirait contre moi, à votre profit, le résultat d'une saisie sur une chose qui est insaisissable; elle amènerait ainsi le payement forcé sur une somme sur laquelle je ne puis pas être contraint. C'est ce qui a été dit expressément au Corps législatif à propos de notre article (Fenet, t. Xlll, p. 283).
D'après ce principe, la troisième exception de notre article se trouve exprimée d'une manière trop étroite, et doublement trop étroite. D'abord, elle ne parle que d'aliments déclarés insaisissables; or, l'article 58 1 , 4**, du Code de procédure est venu rendre insaisissables toutes les dispositions faites à titre d^aliments, alors même que le disposant n'en aurait pas déclaré l'insaisissabilité ; en sorte que ces dispositions seront toujours insaisissables, sinon par la déclaration du disposant, au moins par la volonté de la loi. D'un autre côté, ce même art. 581 nous prouve qu'il y a d'autres dettes que celles des aliments qui peuvent être insaisissables; or, on vient de voir que c'est pour toutes dettes insaisissables que la compensation est impossible. Du reste, comme Tarticle 582 du Code de procédure indique quelques cas particuliers dans lesquels on peut saisir les choses insaisissables en principe, il est clair que, dans ces cas particuliers, la dette, en cessant d'être insaisissable, cesserait par là même d'être incompensable.
V. — 833. 4^ La quatrième et dernière exception au principe de la
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oempensation de plein droit a lieu quand les parties y ont renoncé à Tavance, soit expressément, soit implicitement.
TouUier (VU, 393), mettant la compensation sur la ménie ligne que la prescription, enseigne que si Ton peut renoncer au bénéfice d'une compensation déjà opérée, on ne peut pas également renoncer d*avance à une compensation future, puisque Tart. 2220 déclare nulle la renonciation faite à une prescription non accomplie. Cette dédsioD n*est-elle pas évidemment inexacte?... Chacun étant libre, en principe et de droit commun, de renoncer, soit à Tavance, soit à poiU*' riori^ aux droits établis en sa faveur, les dispositions qui inteitliseot de renoncer soit à une prescription non accomplie, soit à une succession non ouverte, sont des exceptions fondées sur des motifs d'ordre public. La compensation n*est soumise à aucune exception de ce genre; et elle ne pouvait Tétre en effet, puisqu'elle est exclusivement motivée par des raisons d'intérêt purement privé.. . Tel est le sentimenl de M. Zacharise (H, p. 413) ; et le seul arrêt (l) qui nous soit connu sur la question Ta ainsi jugée, dans un cas où la renonciation était parement tacite.
1294. — La caution peut opposer la compensatipn de ce que k créancier doit au débiteur principal;
Mais le débiteur principal ne peut opposer la compensation de ce que le créancier doit à la caution.
Le débiteur solidaire ne peut pareillement opposer la compensation de ce que le créancier doit à son codébiteur.
L Mauvaise rédaction do Tarticle. — La dette du créancier envers son débitear principal opère compensation et libère dès lors la caution. La dette de ce créancier envers la caution n*opère compensation que quand la caution est devenue débitrice par la poursuite dirigée contre elle après discnssion du déÛ* teur principal.
IL En cas d'obligation solidaire , la loi ne considérer comme vraiment débitear do total que celui des obligés auquel le créancier demande son payement.
ni. Mais la compensation aurait toujours lieu , au profit de tout débiteur solidaire, pour la part du codébiteur non poursuivi.
IV. La caution qui s*est obligée solidairement doit être traitée, quant à la compenur tion, non comme caution, mais comme codébiteur solidaire. Erreur de Toallier et de M. Duranton.
1. — 834. Cet article est tout simplement l'application de la règlf que la compensation n'est possible que pour les obligations de per* sonnes qui sont vraiment débitrices l'une de l'autre; mais cette application a besoin de développements pour être bien comprise.
Dans le cas d'une dette garantie par une caution, le principal obligé est le seul contre lequel il y ait immédiatement une dette certaine; quant à la caution, son obligation se troifve être conditionnelle, car
(1) Bordeaux, 7 mars 1831 (Dev.,1831, 2, S50). Conf. Dict. not. (v* Compensatiofl, no 68); Larombière (art. 1203, n<> 11).
elle n'est tenue de la dette que si le débiteur principal est inutilement poursuivi et ne paye pas.
Lors donc que le créancier, qui se trouve être en même temps débiteur du principal obligé, s'en vient poursuivre la caution, il est bien évident que celle-ci peut lui dire : « Votre créance s*est éteinte de pleiD droit par la compensation de ce que vous deviez vous-même à votre débiteur ; donc, celui-ci a cessé d'être votre débiteur, et j'ai cessé d'être caution... » Notre article, quand il dit que la caution peut opposer la compensation de ce' qui est dû au débiteur, ne signifie donc pas que cette caution peut faire opérer la compensation ; il signifie que cette caution peut invoquer et faire constater la compensation opérée de plein droit. — Quand, au contraire, c'est le principal obligé que le créancier vient poui'suivre, et que ce créancier se trouve être débiteur de la caution, il est clair que cet obligé principal ne peut pas parler de compensation opérée entre son créancier et sa caution, puisque ce n'est pas sa caution, mais lui seul, qui est le débiteur de ce créancier. C*est Ih ce que signifie notre deuxième alinéa, qui a eu tort, comme le premier, de se ser\ir des termes opposer la compensation, — Au lieu de dire que la compensation pourrait être opposée dans un cas et ne le pourrait pas dans l'autre, il fallait dire que la compensation a lieu dans un cas et qu'elle n'a pas lieu dans l'autre.
835. Que si, dans le cas de dette du créancier envers la cautfon, ce créancier, après avoir inutilement poursuivi l'obligé principal, vient poursuivre la caution, celle-ci pourra lui dire encore qu*il y a compensation ; car le débiteur principal ne payant pas, la condition sous laquelle la caution devait être débitrice envers le créancier s'est accomplie, et, par conséquent, les deux dettes réciproques de ce créancier et de cette caution se sont compensées. Et alors, quand la dette s'est ainsi éteinte par compensation, par l'effet de la poursuite dirigée contre la caution, il est bien clair que le débiteur principal se trouve lui-même libéré envers le créancier, et que celui-ci, qui se trouve payé par la compensation qu'il a rencontrée chez la caution, ne pourrait pas se remettre à agir contre ce débiteur; ce créancier étant alors payé, il n'y a plus d'autre action possible que belle de la caution contre le débiteur dont elle a acquitté la dette. Donc, lorsque le deuxième alinéa de notre article déclare que le débiteur ne peut pas opposer la compensation (c'està-dire ne peut pas prétendre qu'une compensation s'est opérée) à raison de ce que le créancier devait à la caution, il n'entend parler que du cas où le débiteur principal est poursuivi avant que la caution l'ait été, et non pas du cas où, après une poursuite inefiicace contre ce débiteur, la caution, poursuivie à son tour, serait ainsi devenue ellemême débitrice, et aurait ainsi procuré une compensation au mépris de laquelle le créancier voudrait exercer des poursuites nouvelles contre le débiteur, désormais libéré envers lui.
En deux mots, la dette du créancier envers le débiteur principal donne lieu nécessairement et toujours à la compensation ; au contraire, sa dette envers la caution ne produit la compensation que quand cette
caution est vraiment devenue la débitrice, et 8*est trouvée obligée de payer par Tinefficacité des poursuites dirigées contre le principal obligé. Mais du moment que la compensation s'est opérée, peu importe comment, il est bien clair qu'elle peut être invoquée par tous ceux qui étaient d'abord obligés à la dette, puisque, cette dette étant éteinte, tous son libérés.
836. Remarquons que si le créancier, débiteur de la caution, poursuivait celle-ci de prime abord et sans avoir agi contre le principal obligé, comme alors la caution n'est pas tenue de payer et peut renvoyer le créancier à discuter les biens du débiteur (art. 2021), et que, par conséquent, la condition sous laquelle elle devait se trouver débitrice n'est pas accomplie, la compensation légale ne serait pas possible; et si la caution, au lieu de renvoyer le créancier discuter le débiteur, lui opposait la compensation de ce qu*il lui doit à elle-même, ce serait alors un cas de compensation facultative, s'opérant, non de plein dnxt, mais par le seul effet de la réclamation de la caution, et pour laquelle ces termes abusivement employés par notre article, opposer la campeur satioHf se trouveraient exacts.
De même, dans le cas de plusieurs cautions dont Tune se trouve créancière du créancier, si celle-ci, étant poursuivie pour le tout, veut bien, au lieu d'invoquer le bénéfice de division (art. 2026), répondre i cette poursuite pour opposer la compensation, ce sera encore là une compensation facultative.
Du reste, la compensation facultative produisant les mêmes ^éts que la compensation légale, il est clair que celle qui serait ainsi opposée par la caution ou l'une des cautions libérerait tous les obligés.
II. — 837. Le dernier alinéa de notre article, qui n'existait pas dan» le projet et n'a été ajouté que sur la demande du Tribunat (Fenet, XHI, p. 162), parait peu conforme aux principes. Il déclare, toujours dans les termes impropres que nous avons déjà relevés, que dans le cas d'obligation solidaire, la circonstance que le créancier se trouve être débiteur envers l'un des coobligés ne suffit pas pour que la compensation s'accomplisse. Sans doute, si le créancier exerce sa poursuite pré cisément contre celui des débiteurs solidaires qui se trouve être soc créancier, il y aura alors compensation, et tous les codébiteurs seront dès lors libérés ; mais s'il s'adresse à quelque autre des débiteurs solidaires, il n'y aura pas compensation. Ainsi, la compensation, dans ce ciis, ne résulte pas immédiatement de ce que l'un des codébiteurs solidaires est créancier du créancier, mais seulement de la poursuite dirigée contre ce codébiteur créancier.
838. Nous disons que cette règle parait peu conforme aux principes. En effet, le principe fondamental en cette matière, c'est que la compensation s'opère de plein droit toutes les fois que les deux dettes étant fongibles entre elles, liquides et actuellement exigibles, le cré«mcier de Tune est vraiment le débiteur de l'autre. Or, dans l'obligation solidaire, la qualité du débiteur principal existe chez chacun des coobligés ; et. par conséquent, il semble que la compensation aurait dû s'accomplii
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par cela seul que Tun de ces coobligés, n'importe lequel, avait le créancier pour débiteur. La loi cependant en dispose autrement ; et, reproduisant ici la règle que Pothier présentait et avait cru trouver dans le droit romain (n® 274), elle déclare que cette circonstance ne suffira pas pour que la compensation se réalise. Voici, au surplus, comment on peut (sans aller se jeter dans les textes romains, qui ne sont guère propres à éclairer la question) présenter la théoiie du Gode sur ce point... H est bien vrai que dans l'obligation solidaire chaque obligé est débiteur personnel et principal pour le total de la dette ; mais c'est seulement en ce sens que le total pourra être demandé par le créancier à celui des débiteurs qu'il voudra choisir. Ce total, en défmitive, ne doit pas être payé par cfiacun des débiteurs, mais par un seul d'entre eux, et c'est au créancier qu'il appartient de désigner celui par qui il voudra faire le payement. Ainsi, au lieu de définir la dette solidaire, celle dans laquelle le total est dû par chacun des divers obligés, on pourrait la définir plus exactement celle dans laquelle le total est dû par celui des obligés auquel il plaira au créancier de le dejnander. Ceci posé, tant que le créancier ne s'adresse à aucun des coobligés, on ignore lequel d'entre eux sera définitivement débiteur envers ce créancier, et, par conséquent, la compensation légale n'était pas possible entre la dette solidaire et ce qui est dû à Tun des obligés. Une fois que le créancier a ^ formé sa demande et désigné par là Tobligé qu'il entend prendre pour débiteur du total (au moins quant à présent, et sauf changement ultérieur d'après l'art. 1 204), alors, de deux choses l'une : ou bien l'obligé qui se trouve ainsi désigné est précisément celui envers qui le créancier est débiteur, et il esttlair que, dans ce cas, la compensation s'accomplit; ou bien c'est un autre, et alors la compensation n'a pas lieu, comme le déclare notre article, parce que ce n'est pas celui à qui doit le créancier qui se trouve être envers lui débiteur pei'sonnel de la dette solidaire.
Peut-être aurait-il mieux valu repousser cette théorie subtile et admettre qu'il y a compensation dès-là que l'un des codébiteurs solidaires est créancier du créancier ; mais la loi est formelle : statuit lex.
IH.— 839. De ce que la loi n'admet pas la compensation au profit d'un débiteur solidaire poursuivi par le créancier, en vertu de ce qui est dû à son codébiteur par ce créancier^ faut- il en conclure que la compensation, dans ce cas, n'a pas même lieu pour la part et portion du codébiteur créancier dans la dette ; ou bien faut-il dire que la disposition de notre article n'a entendu rejeter que la compensation du total de la dette? Ainsi, quand Pierre, Paul et Philippe doivent solidairement 9000 francs à Titius, qui lui-même doit une même somme à Pieri'e, et que Titius vient poursuivre Paul, celui-ci pourra-t-îl dire que la compensation, déclarée impossible pour la totalité de la dette, a du moins eu lieu pour le tiers que Pierre doit supporter en tout événement, en sorte que la dette n'est plus que de 6000 francs?
La raison de douter (et cette raison a empêché M. Zachariut* [11, p. 268] de répondre affirmativement), c'est que le principe sur lequel
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repose noire troisième allDéa s'applique aussi bien à la oompensatîoQ de la portion du codébiteur créancier qu'à la compensation da total, et semble devoir faire rejeter Tune conune Tautre : la loi n*ayant regardé comme proprement et directement débiteur envers le créancier que celui des obligés qui est actionné par ce créancier, il doit en résoller, dans notre espèce, que Paul est seul débiteur envers Titius; que Pierre, qui est certainement et en toute hypothèse débiteur de son tiers dans la dette, ne Test que par rapport à ses codébiteurs, et non vis-à-vis du créancier qui n'a pas voulu s'adresser à lui ; que c'est Paul, seul poarsuivi, qui se trouve seul tenu du total envers Titius, et que, dès Ion, la compensation du chef d'un autre est impossible totalement et pour quelque portion que ce soit. . . Mais quoique le principe pût en eflet em* brasser cette compensation partielle, nous croyons que la loi n'a pas 'entendu l'étendre jusqu'à elle ; que la conséquence que le texte tire de ce principe, sans poser le principe lui-même, ne suffit pas pour en induire une autre conséquence plus éloignée, plus rigoureuse, et qui rencontre dans les faits un obstacle qui n'existe pas pour la première. Eo effet, Paul, dans notre espèce, étant obligé de payer le total, onéme k6 3000 francs formant la part de Pierre, il pourrait, au moment qu*il vient de les payer et qu'il est ainsi devenu créancier de ces 3 000 francs contre son codébiteur, former entre les mains de Titius, débiteur de celui-ci, une saisie-arrét pour cette môme somme, en sorte que Titios ne lu recevrait que pour la lui remettre ensuite. Aussi Pothier lui-même, tout en critiquant d'abord la doctrine de Domat, qui admettait cette compensation pour la part du codébiteur créancier, finissait par reooonaître (loc, cit.) que c'était cette doctrine qu'il fallait suivre!... C'est qu'en effet, toute règle contraire n'aurait al>outi qu'à un circuit inutile d'actions, et cela par la force même des choses et par la conséquence fatale de ce fait, qu'avant d'être débiteur solidaire, chacun des coobligés est débiteur; avant de devoir le total, par l'effet de la demande da créancier, il doit déjà sa part, il la doit nécessairement; et la compeosation de cette part doit dès lors s'accomplir ab initio et avant toute demande du créancier. Il nous paraît donc bien impossible d'admettre, dans le silence des rédacteurs, une règle qui viendrait en définitive se briser devant les faits et que Pothier lui-mi>me, tout en essayant de la combattre en théorie, se trouvait forcé d'admettre dims la pratique. Notre décision, au surplus, est généralement adoptée (1).
IV. — 840. Si les divers coobligés, quoique débiteur principal et cautions, se sont obligés tous solidairement, sont-ce les règles posées pour le cas de cautionnement, ou les règles fort différentes relatives à la solidarité, qu'il faudra leur appliquer ici?...
Touiller (Vil, 376, note) et M. Duranton (Xii, 423) enseignent que l'obligé, dans ce cas, doit toujours être traité comme débiteur principal ou comme caution, non pas comme codébiteur solidaire; et on
(1) Touiller (VI, 733); Delvincoart (II, notes); Duranton (XII , 130); LaroBbière (art. 1294, n* 5); ReJ.,Sft déc. 1834 (De?., 35, 1, 141).
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arrêt de Toulouse du 14 août 1818 semble consacrer leur doctrine. Cette doctrine nous paraît erronée. Les obligés, dans ce cas, ne sont débiteur principal et cautions que dans leurs rapports entre eux et non pas vis-à-vis du créancier, pour lequel il n'y a alors que des codébiteurs solidaires; l'art. 1216 déclare que a si la dette solidaire ne concerne que Tun des coobligés, celui-ci est tenu de toute la dette vis-à-vis des eodébiieurs, qui ne seront considérés, par rapport à lui, que comme ses cautions » ; Tart. 2021 dit à son tour que quand la caution s*est obligée solidairement, « TefFet de son engagement se règle par lesprin^ cipes établis pour les dettes solidaires. » Qu'on ne dise donc pas, comme Touiller et M. Duranton, que la caution ne cesse pas d'être caution pour s*étre obligée solidairement. Non, elle ne cesse pas de l'être par rapport au coobligé; mais elle cesse de l'être, pour devenir codébiteur sblidaire, par rapport au créancier. Les textes le disent positivement; et ce serait évident quand les textes ne le diraient pas, puisque cette caution vient prendre un engagement solidaire vis-à-vis de ce créancier. Or, ce n'est pas entre les coobligés qu'il est question de compensation ; c'est du débiteur au créancier.
1295. — Le débitei]r qui a accepté purement et simplement la cession qu'un créancier a faite de ses droits à un tiers , ne peut plus opposer au cessionnaire la compensation qu'il eût pu, avant Tacceptation, opposer au cédant.
A regard de la cession qui n'a point été acceptée par le débiteur, mais qui lui a été signifiée, elle n'empêche que la compensation des créances postérieures à cette notification.
84 1 . Nous avons déjà eu l'occasion de dire que le transport-cession d'une créance n'est parfait que quand il est accepté par le débiteur dans un acte aulbsutique ou signifié à ce débiteur (art. 1690). Du reste, que ce soit par acceptation même du débiteur ou seulement par la notiiication qui lui en est faite que le transport ait eu lieu, il est clair qu'il aura toujours pour effet d'empêcher pour l'avenir toute compensation entre la créance cédée et celles que le débiteur pourrait acquérir contre le cédant : c'est évident, puisque celui-ci a perdu par la cession la qualité de créancier , qui appartient désormais au cessionnaire. C'est uni* quement avec les créances qu'il aurait contre ce cessionnaire que la créance cédée pourrait désormais se compenser.
Quant aux créances que le débiteur avait sur son créancier dès avant le transport que celui-ci a fait de la sienne, et qui réunissaient, on le suppose, toutes les conditions voulues pour la compensation légale, il n'est pas moins clair que cette compensation s'est accomplie de plein droit; que, dès lors, la créance cédée n'existait plus au moment qu'on la cédait ; et que le cessionnaire , par conséquent , n'a acquis , en principe, aucun droit contre un individu qui avait été débiteur, mais qui ne
Tétait plus. Toutefois, ce principe ne s'applique pas toujours, et c'est ici que commence Texplication de notre article.
842. Si c*est seulement par une signification au débiteur que le transport s'est fait, le principe conserve toute sa force; et le transport empêche seulement toute compensation ultérieure, sans modifier l'effet de celle qui s'est antérieurement accomplie. C'est ce que déclare notre deuxième alinéa. — 11 en serait de même encore si le débiteur, tout ai venant accepter le transport, ne l'avait fait qu'avec protestation ou réserve, en déclarant qu'il prétend éteinte ou qu'il considère comme pouvant être éteinte la créance que l'on cède.
Mais s'il accepte le transport sans aucune observation de ce goût, purement et simplement, la loi le regarde comme renonçant par là ta bénéfice de la compensation qui s'est opérée, et permet dès lors au cassionnaire d'agir contre lui comme si cette compensation n'avait pas ea lieu. Et ce droit du cessionnaire nous semble devoir être admis dans le cas même où le débiteur n'aurait pas connu la créance qu'il avait contre le cédant; car il lui était toujours facile de faire des réserves à tout événement; et le Tribunat, en proposant notre (Usposition (qui n*existait pas dans le projet), a déclaré d'une manière absolue que, par le fait même de son acceptation, le débiteur était censé renoncer à toute espèce de compensation de ce que le cédant pouvait lui devoir (Fenet, t. XIII, p. 163). Tel est aussi le sentiment général (1).
843. Mais, bien entendu, le cessionnaire n'aurait action que contre le débiteur personnellement, sans pouvoir exercer les cautionnements, privilèges ou hypothèques qui garantissaient la créance cédée. Car si le débiteur a bien pu renoncer à sa propre libération, il n'a pas pu renoncer au bénéfice acquis , par l'extinction de la dette, à ses cautions, à ses créanciers, etc. ; la créance qu'obtient alors le cessionnaire est uœ créance égale à l'ancienne , mais ce n'est pas l'ancienne créance ellemême (puisqu'elle est éteinte) ; or, si le débiteur a pu s'obliger, il n'a pas pu obliger les tiers. C'est, comme on l'a vu plus haut, ce que décident, pour un cas analogue, les art. 1262 et 1263.
1296. — Lorsque les deux dettes ne sont pas payables au même lieu , on n'en peut opposer la compensation qu'en faisant raison des frais de la remise.
S44. Quand je vous dois 5000 fnincs payables à Bordeaux et que vous me devez une pareille somme payable à Paris, la compensation de nos deux dettes s'opère de plein droit, aussi bien que si elles étaient toutes deux payables au même lieu ; mais pour que toutes choses soient parfaitement égaies , et que le double payement -qui s'opère alors fictivement produise exactement les efTets qu'auraient les deux payements réels, la loi permet à celle des parties qui procure à l'autre un avantage
(1) Dolvincourt (t II); Duranton PCIII, n» 436); Zachari» (II, p. M*).
plus grand que celui qui lui est procuré à elle-même, de réclamer à celle-ci la différence. Si donc le cours du change de Paris sur Bordeaux est de 2 pour 100 et que celui de Bordeaux sur Paris soit de 1 pour 100, c'est vous qui aurez à me compter 50 francs. En effet, pour faire revenir de Bordeaux à Paris les ô 000 francs que je vous aurais fait remettre dans la première ville (s'il y avait eu payement effectif) , vous auriez eu à payer 2 pour 100, c'est-à-dire 100 francs, tandis que moi , pour faire retourner à Bordeaux la somme que vous m'auriez comptée à Paris, je n'aurais payé que 1 pour 100, c'est-à-dire 50 francs. La compensation nous a donc fait éviter à moi une dépense de 50 francs, à vous une dépense de 100 francs; c'est donc 50 francs que vous aurez à me remettre pour que les choses soient dans le même état que s'il y avait eu de part et d'autre un payement réel.
Mais ce petit calcul à faire après la compensation n'empêche pas celle-ci de s'opérer de plein droit ; et Delvincourt et Toullier (n® 400) sont tombés dans l'erreur quand ils ont enseigné que la compensation n'était alors que facultative et n'avait lieu que du moment où elle était opposée avec offre de l'escompte nécessaire. La loi, ainsi qu'on l'a déjà fait remarquer, ne s'occupe nulle part de la compensation facultative. Sans doute, la doctrine (et elle a raison) distingue la compensation légale et la compensation facultative; mais le texte du Code ne s'est occupé que de la première; rien dans notre section ne fait allusion à deux classes de compensation : elle ne parle que d'une seule, et cette compensation s'opère de plein droit, par la seule force de la loi et à l'insu des débiteurs (art. 1290)... Les mots opposer la compensation signifient donc, dans notre article comme dans tous ceux où ils sont employés, invoquer la compensation opérée de plein droit, s'enprévaloir, Nous en trouverons des preuves dans l'article suivant, et surtout dans l'art. 1299.
1297. — Lorsqu'il y a plusieurs dettes compensâmes dues par la même personne, on suit, pour la compensation, les règles établies pour Timputation par rarticle 1256.
845. La compensation constituant un payement pour chacune des parties, les règles sur l'imputation des payements lui sont donc applicables. Et comme la compensation légale, la seule, encore une fois, dont parle notre section, s'opère de plein droit et sans aucune expression de la volonté des parties, il s'ensuit qu'il n'y a pas possibilité de recourir ici aux règles tracées pnr les art. 1253-1255 pour l'imputation expressément: faite par le débiteur ou par le créancier, et qu'on appliquera toujours et forcément celles que pose l'art. 1256, pour le cas où rien n'a été dit à cet égard dans la quittance. C'est pour cela qu'on ne vous renvoie ici qu'à cet art. 1256; et ce renvoi prouverait assez à lui seul qu'il ne s'agit dans notre section, et notamment dans l'article précédent, que de la compensation légale.
672 BXPLICJITIOM DO CODB CITIL. UV. III.
1298. — La compensation n'a pas lieu au préjadice des droits acquis à un tiers. Ainsi celui qui , étant débiteur, est devenu créancier depuis la saisie-anrôt faite par un tiers entre ses mains, ne peut, au préjudice du saisissant, opposer la compensation.
846. Toujours parce que la compensation constitue un payement que la loi accomplit elle-même pour les deux débiteurs, elle est impos- -sible dans les différents cas où le payement ordinaire ne pourrait pas avoir lieu. Ainsi, de même que le payement n'est plus permis au débiteur eutre les mains duquel on a formé une saisie-arrét (art. 1 242), de même cette saisie-arrêt empêcherait la dette de se compenser avec la créance que ce débiteur pourrait acquérir postérieurement. Ainsi en* corc, puisque Tachcteur d'un immeuble hypothéqué ne peut pas payer son prix au vendeur et doit le conserver pour les créanciers hypothécaires, il ne pourrait pas non plus prétendre que ce prix par lui dû s'est compensé avec les créances qu'il pouvait avoir contre ce vendeur (l). — Cette règle, au surplus, n'est que l'application de cette autre plus générale, que la compensation n'a lieu que pour deux dettes dont dutcune est actuellement exigible^ c'est-à-dire dans des conditions telles que le créancier puisse immédiatement contraindre le débiteur au payement : le créancier ne peut pas contraindre au payement le débiteur «ntre les mains duquel existe une saisie-arrêt, ou le débiteur du prii de vente d'un immeuble hypothéqué (2).
1299. — Celui qui a payé une dette qui était, de droit, éteinte par la compensation, ne peut plus, en exerçant la créance dont il n'a point opposé la compensation, se prévaloir, au préjudice des tiers, des privilèges ou hypothèques qui y étaient attachés , à moins quMl n'ait eu une juste cause d'ignorer la créance qui devait compenser sa dette.
L Preuve d'une erreur de Toullier relevée plus haut. — Développement du principe
consacré par Tarticle et de Texception qu'il y apporte. II. La règle et rezception s'appliqueraient également à celui qui, au lien de payer It
dette compensée, en aurait accepté la cession.
I. — 847. Le texte de cet article suffirait au besoin pour prouver que, par les expressions opposer la compensation, dont il se sert si sou-
(1) Conf. Aubry et Rau ( III , J 326, p. 161) ; Larombière (art. 1208 , n« 41. Metz, 6 Juin 1866 (Dev., 66, 2, 366).
(2) En matière de vente publique de meubles, le prix dû par l'adjudicataire ne se
vendusi I moins,
propriétaire ou àe ses créanciers. Cass.,6 nov. 1860 (Dev., 61, 1, 15; Dali., 61, 1, 87).
Le locataire ou fermier d'immeubles qui viennent à Ctre frappés de saisie ne peat, à partir de la transcription de cette saisie , se libérer valablement des loyers ou fe^ mages par voie de compensation avec des sommes qui lui seraient dues par le 5aiM« comme il le pourrait par un payement effectif, encore bien qu'aucune oppotitioa of lui ait été notifiée de la part du saisissant ou de tout autre créancier. Colmar, 11 d<x. 1861 ; Cass., 27 Janv. 1864 ;Dd?., 02, 2,158; 64, 2, 358).
vent, le Code a entendu invoquer, faire valoir la compensation légalement accomplie : on le voit clairement ici, puisque Tarlicle parle d'ua débiteur qui n'a point opposé la compensation pour une dette qui était éteinte de plein droit. Cet article réfuterait donc à lui seul la doctrine contraire de Touiller et de Delvincourt sur Fart. 1296.
Ce débiteur qui, au lieu de se prévaloir de la compensation acconlplie, paye sa dette éteinte comme si elle es^istait encore, se trouve ainsi avoir payé une chose indue, et il peut dès lors répéter, aux termes de l'art. 1235. 11 le peut alors même qu'il aurait payé sachant bien qu'il ne devait pas et sans aucune erreur, ainsi que nous l'avons prouvé déjà sous lart. 1235 (n"" III, 3^alin.), où nous avons fait remarquer que Tart. 1377 (qui n'accorde la répétition qu'à celui qui a payé par erreur) ne parle que de celui qui a payé une dette véritablement exis<* tante, mais qui n'était pas la sienne, tandis que l'art. 1376 (qui parle du cas où la dette payée n'existait pas, comme dans notre espèce) ac' corde la répétition absolument et sans aucune condition d'erreur du payant.
848. Quand le débiteur, qui a ainsi payé à son ex-créancier une dette éteinte par la compensation de la créance qu'il avait contre lui, vient agir ensuite contre celui-ci, ce n'est pas celte créance qu'il exerce, comme on pourrait le croire d'après les termes inexacts de notre article ; c'est, comme on vient de le voir et comme l'a bien reconnu l'orateur du gouvernement dans r£xposé des motifs, une créance nouvelle résultant du payement fait indûment. Il est clair, en etfet, que l'ancienne créance de ce débiteur s'est éteinte comme et avec sa dette, puisqu'il y a eu compensation de l'une par l'autre. Il est tout simple, dès lors, que les privilèges, les hypothèques, les cautionnements, ou toutes autres garanties qui protégeaient la créance et qui se sont éteintes avec elle, ne puissent plus être invoqués... Toutefois, la loi fait revivre' ces garanties au profit de la nouvelle créance, et permet de s'en prévaloir comme si la créance primitive subsistait toujours, lorsque celui qui a payé sans invoquer la compensation ne l'a fait que par une igno* rance excusable de l'existence de la créance qui lui appartenait; par exemple, quand celle créance résultait d'un testament qui n'a été découvert que postérieurement au payement fait. Bien entendu, c'est à lui de prouver cette ignorance et la légitimité de cette ignorance, qui ne seront que des points de fait à apprécier par les magistrats. — En expliquant notre article devant le Corps législatif, M. Bigot-Préanieneu a formellement déclaré que si le débiteur créancier ne peut plus se pré» valoir ici des privilèges ou hypothèques, c'est parce que « la compensalion s' opérant de plein droit et éteignant l'obligation, les accessoires de cette obligation sont aussi anéantis. » (Fenet, t. Xlll, p. 285.) Cette proclamation du principe suffit bien pour établir que ce qui est dit dans l'article Ae::^ privilèges et hypothèques s'étend à tous autres accessoires quels qu'ils soient, et notamment au cautionnement.
II. — 849. La règle et l'exception indiquées par notre article pour \t\ débiteur créancier qui apay<? la dette éteinte par compensation de sa
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créance s'appliqueraient également à celui qui, au lieu de payer cette dette, en aurait accepté la cession purement et simplement.
Ainsi, quand je dois 1 000 francs à Pierre qui me doit lui-mâme une pareille somme, et que j'accepte cependant sans observation la cession qu'il fait à Paul de sa créance sur moi, il est clair qu'en me soumettant ainsi à payer au cessionnaire de Pierre les 1 000 francs que je ne devais pins à celui-ci, je replace ce dernier dans la nécessité de me payer à son tour les 1 000 francs dont il était libéré envers moi comme je l'étais envers lui : si, en acceptant la cession que Pierre fait d'une créance éteinte, je m'oblige par là même à payer une somme égale à son cessionnaire (art. 1 295), il est bien clair que Pierre, en faisant et me proposant d'accepter cette cession d'une créance éteinte, s'oblige aussi à me payer une somme égale à la dette qu'il avait envers moi, et qui ne s'était éteinte que par compensation de la créance qu'il cède aujourd'hui. Toutefois, comme les 1 000 francs qu'il me doit par là constituent bien une créance égale à l'ancienne, mais non cette ancienne créance elle-même, il s'ensuit que je n'aurais plus les garanties qui protégeaient cette ancienne créance : ce sera l'application de la règle posée par notre article.
850. Mais il est évident qu'il faut apporter à la règle, pour ce cas parfaitement analogue, l'exception que l'article indique. Si j'avais une juste cause d'ignorer ma créance et la compensation qu'elle a produite; si, par exemple, ma créance (hypothéquée, cautionnée, etc.) me provenait de la succession d'un parent demeurant fort loin et dont je n'avais pas encore pu connaître la mort au moment que j*ai accepté la cession faite à Paul, il est clair que cette acceptation de la cession ne devra pas plus me priver du droit d'exercer les garanties attachées à ma créance que ne le ferait le payement que j'aurais pu faire : l'exception de faveur que notre article attribue à Terreur raisonnable pour le cas de payement existera nécessairement aussi pour le c^s d'acceptation de cession, et l'on peut même dire que c'est par à fortiori qu'il en doit être ainsi. En effet, rien n'est plus énergique, pour la renonciation à la compensation qu'on pourrait invoquer contre une dette, que le payement même de cette dette ; au contraire, quand un débiteur accepte la cession que fait son créancier, son acceptation, même pure et simple, pourrait encore s'entendre ainsi : « Je consens, ni plus ni moins, à être vis-à-vis du cessionnaire dans la position où j'étais vis-à-vis du cédant, et par conséquent je ne renonce à aucun des droits que je puis avoir contre celui-ci... » Donc si, à cause delà disposition, trop sévère peut-être, de Tart. 1295, cette acceptation produit ici
. contre le débiteur autant d'effet que le payement lui-même, il est bien clair qu'elle ne peut pas en produire plus.
De la compensation facultative
851 . La compensation facultative est celle qui, ne pouvant pas s'opérer de plein droit, vu l'absence de quelqu'une des quatre condilioa^
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vouluesy ne s'accomplit que par la demande de Tun des débiteurs, parce qu'il se trouve être au pouvoir de celui-ci de réaliser, et qu'il réalise en effet, celle des conditions qui manquait d'abord.
Ainsi, 1° quand je vous dois 1 000 francs purement et simplement et que vous me devez une pareille somme, mais avec un terme stipulé en ma faveur, nos deux dettes ne peuvent pas se compenser de plein droit, puisque Tune d'elles n'est pas exigible, et que vous ne pourriez pas me contraindre à recevoir le- payement ; mais si, sur la demande de payement que vous m'adressez, je déclare renoncer au bénéGce de mon terme, il est clair qu'il n'y aura plus d'obstacle à la compensation. 2° Si vous me devez tel cheval déterminé et que je vous doive un cheval en général, la compensation légale n*est pas possible, puisque les objets des deux dettes ne sont pas exactement fongibUs, et que je ne puis pas être contraint à garder le cheval quelconque que je vous dois en place du cheval déterminé que vous me devez; mais si, sur la poursuite que vous dirigez contre moi, je déclare que c'est précisément le cheval que vous me devez que j'entends vous livrer, les deux dettes se trouveront immédiatement compensées : ce sera comme si j'avais reçu réellement le cheval par vous dû et que je vous l'eusse livré ensuite. 3® Quand, étant votre créancier de 2000 francs, j'ai cautionne la dette d'égale somme de Pierre envers vous , et que vous venez me poursuivre avant même d'avoir actionné le débiteur principal, il n'y a pas lieu à la compensation légale , puisque nous ne sommes pas jusqu'à présent débileurs l'un de l'autre (art. 1294 , n° 1); mais si, au lieu de repousser votre action , je consens à y répondre en déclarant que j'entends vous payer par l'abandon de ce que vous me devez vous-même, il est clair que les deux dettes se compenseront. 4° Si , enfin , alors que je vous dois une somme de 10000 francs, vous m'en devez une dont la quantité dépend d'une estimation facile à faire ou d'un compte qui peut se régler très-promptement, on ne saurait parler de compensation de plein droit, puisque 1 une des dettes n'est pas liquide; mais si, sur votre poursuite, je demande au tribunal un court délai pour qu'il soit immédiatement procédé à la liquidation de ma créance et que je puisse me libérer par compensation, ce délai devra m*étre accordé, et la compensation aura lieu ensuite jusqu'à concurrence de la plus faible des deux dettes (si elles ne sont pas égales). « Lorsque la contestation, a-t-on dît au conseil d'État, se présentera dans les circonstances proposées (pour des créances faciles à liquider), le juge déférant à l'équité accordera un délai pour le payement , et donnera ainsi au débiteur le temps de faire liquider sa créance et d'accomplir la compensation. » (Fenet, t. XIII , p. 89.) (1)
(1) Voy. Cas8.,6 aoûtl851 (Dev., 51,1,800; DaIL,5â,l, 335); Dict. not. (voCompensatioD, d" 60 et suiv.); Laromblère (art. 1203, n» 22) ; Cass., 23 mars 1870 (Dey.. 70, 1, 302).
Ainsi le Juge peut, en prononçant une condamnation contre une partie dont la dette est liquide et exigible , suspendre Texécution de la condamnation jusqu'à la liquida-
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852. La demande de compensation, comme elle est élevée en justice par un défendeur pour repousser ou atténuer les conclusions du dema$^ deur, reçoit quelquefois le nom de demande reconveniUmnelle ou de reeonvention.
SECTION V
DB Là CONFOSIO.t.
853. La confusion, considérée comme cause d'extinction de Tobliga* tion, est la réunion , sur une même personne, de deux qualités qui se trouvent incompatibles entre elles et dont le concours rend robligation impossible. Ces deux qualités, dont le concours éteint l'obligation, sont ordinairement celles du créancier et du débiteur. Mais nous verrons plos^ bas qu'il n'en est pas toujours ainsi ; et c'est à tort, par conséquent, que l'art. 1 300, et comme lui H. Duranton (XII, n"" 467) et M. Zacharise (IL p. 419), définissent la confusion, l'extinction de l'obligation par le concours des qualités de débiteur et de créancier : cette définition se trouve trop étroite.
1300. — Lorsque les qualités de créancier et de débiteur se réunissent dans la même personne , il se fait une confusion de droit qui éteint les deux créances.
854. Cette prétendue définition de la confusion est on ne peut plus fausse et conviendrait bien plutôt à la compensation. La confusion n'éteint pas deux créances, mais bien une seule créance , une créance et une dette, par suite de la réunion des qualités de créancier et de débiteur d'une seule et môme obligation.
Cette idée fausse de notre article a quelquefois été reproduite par U jurisprudence, notamment par un arrêt de la Cour de cassation. Il s'agissait d'une vente qui avait été annulée ; et le vendeur , débiteur delà portion de prix qu'il avait reçue, se trouvant réciproquement créander de la valeur de ceux des objets vendus que l'acheteur avait détruits, s'était pourvu en cassation contre l'arrêt (de Rouen) qui avait refusé de compenser les deux dettes. La Cour, « attendu que, le vendeur se trouvant débiteur du prix et créancier de la valeur des eflets enlevés, il s'opérait con/Ms«o/icw sa personne, jusqu'à concurrence » , cassa l'arrêt de Rouen pour violation de notre art. 1300 (l). Or , on voit que c'était là un cas non de confusion, mais de compensation facultative, et que c'était comme violant les règles de la compensation que l'arrêt devait être
Notre article devait donc dire , et a sans doute voulu dire : une confusion qui éteint (dans une seule et même obligation) les deux droits, actif et passif.
tion d'ane créance alléguée par la partie condamnée contre l'autre partie. Ca» r 10 déc. 1871 (Dev., 72, 1, 230].
(1) Cass., 13 mai 1833 (De?., 33, 1, 668).
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Ainsi modifiée, la proposition de notre ailicle serait exacte (car il est incontestable que , quand les qualités de créancier et de débiteur viennent concourir, il y a extinction de Tobligation par confusion); mais tout exacte qu*elle serait en soi, la proposition ne serait pas encore une bonne définition de la confusion. Car, ainsi que nous venons de le dire, •et comme on ^*a le voir sous Tarlicle suivant, il peut y avoir extinction d'obligation par confusion , quoique les deux qualités dont le concours opère cet effet ne soient pas celles de débiteur et de créancier.
1301. — La confusion qui s'opère dans la personne du débiteur principal profite à ses cautions;
Celle qui s'opère dans la personne de la caution, n'entraine point Fextinction de Tobligation principale;
Celle qui s^opère dans la personne du créancier, ne profite à ses codébiteurs solidaires que pour la portion dont il était débiteur.
I. MauTaise rédaction de l'article : fl n'y a point à considérer la personne en qni se
fait la confusion.
II. La confusion n'éteint que les droits qu'elle rend absolument impossibles. Appli-
cations du principe.
m. La défiuition que Ton donne ordinairement de la confusion est trop étroite. IV. RéTOcation de la confusion : cette révocation n'a pas toujours effet contre les
tiers.
I. — 855. Les trois règles que pose cet article, et dont la dernière a été formulée déjà par Tart. 1209 et expliquée en son lieu, sont exprimées d*une manière trop étroite. 11 importe peu, en effet, en la personne de qui se fait la confusion ; tout ce qu'il importe de savoir, c'est •quelles sont les deux qualités dont la confusion s'opère. . . La confusion des deux qualités incompatibles, par exemple celles de créancier et de débiteur, peut s'opérer ou en la personne du créancier, qui (comme héritier, comme légataire ou autrement) vient succéder au débiteur; ou en la personne du débiteur, qui succède au créancier; ou, enfin, en la personne d'un tiers, qui succède en même temps au créancier et au débiteur. Or, en quelque personne que la confusion s'opère, il est évi« dent que son effet sera toujours le même.
Donc, au lieu de dire que la confusion qui s'opère en Là pebsonnc du débiteur principal profite à la caution, il fallait parier de la confur fiion qui s'opère par le concours des qualités de créancier et de débiteur principal, en faisant abstraction de la personne en qui cette confusion s'accomplit. Il en faut dire autant des deux, autres règles de notre article; et c'^est précisément parce que la personne en qui se fait la con* fusion est indifférente que notre dernier alinéa parle d'une confusion opérée en la personne du créancier , dans un cas où, d'après son système, il devait dire en la personne du codébiteur, puisqu'il ajoute : A ne profite à ses codébiteurs que pour la portion dont il était débiteur. » La vérité est qu'on ne doit pas se préoccuper de la personne
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en qui se confondent les deux qualités, mais seulement de ces qualités elles-mêmes.
II. — 856. Les effets de la confusion sont toujours faciles à déterminer, puisqu'ils sont le résultat de la force même des choses : c'est plutôt la constatation d'un fait que Texplication d'un point de droit. La réunion de telle qualité à telle autre éteindra nécessairement tous les droits dont elle rend l'existence ultérieure absolument impossible; mais il est clair aussi qu^elle n'éteindra qu'eux.
Ainsi, dans l'obligation cautionnée, quand les deux qualités de créancier et de débiteur principal se réunissent sur une même personne, il est clair que la dette principale s'éteint (puisqu'il est impossible d'être débiteur envers soi-même) -, et il est clair aussi que la dette principale s'cteignant, l'obligation accessoire de la caution s'éteindra par là même. — Si, au contraire, il y a confusion delà qualité de créancier et de celle de caution, il est évident qu&,s'ily a parla extinction du cautionnement (parce qu'on ne peut pas se cautionner à soi-même sa propre créance), iln'y aura pas pour cela extinction de la dette principale, laquelle subsistera toujours comme dette non cautionnée,ou cautionnée seulement par d'autres (s'il y avait plusieurs cautions). — Que si la confusion a liea entre la qualité de caution et celle de débiteur principal, il y aura encore, sans aucun doute, extinction du cautionnement (car on ne peut pas plus cautionner sa propre dette qu'on ne peut cautionner sa propre créance) ; mais les diverses autres garanties qui auraient été données soit par le débiteur, soit par la caution, des hypothèques, par exemple, que chacm des obligés aurait consenties, subsisteront toutes, car il n'y a aucune impossibilité à leur maintien. — Si les deux qualités qui viennent se réunir sont Tune et l'autre celle de caution; par exemple, si deux des quatre cautions qui garantissaient la dette chacune pour un quart succèdent Tune à l'autre ou se trouvent avoir un tiers pour successeur unique, il n'y aura pas confusion, mais simplement juxtaposition do deux qualités qui n'ont rien d'incompatible et dont l'une ne détruit nullement l'autre, en sorte que, au lieu de quatre cautions répondant chacune pour un quart, il y en aura trois dont une répond pour moitié à elle seule. 11 n'y a, en effet, rien d'impossible h ce que la même personne garantisse une dette pour un premier quart et pour un second quart tout à la fois.
857. Quant à la dette solidaire, nous avons expliqué sous l'art. 1209 l'effet de la confusion de la qualité de créancier avec celle de codébiteur. — Si les deux personnes dont l'une succède à l'autre, ou qui se trouvent avoir un seul et même successeur, étaient deux codébiteurs solidaires, comme il n'y a rien d'impossible à ce qu'un même ohWsf supporte vis-à-vis de ses coobligés deux parts de la dette, il n'y aura pas confusion par rapport aux codébiteurs, et celui qui en représente deux à lui seul devra ce que les deux devraient (ainsi, s'ils étaient trois, il devra deux tiers, et l'autre un tiers seulement comme auparavant); mais par rapport au créancier, comme il est impossible de devoir deux fois la totalité d'une même chose, il est bien clair qu'il y aura une con-
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fusion produisant tout son effet, c'est-à-dire disparition de l'un des débiteurs solidaires. Ainsi, quand le créancier n'avait que deux débiteurs solidaires, il n*aura plu3 qu'un débiteur; en sorte que la solidarité se sera évanouie. M. Duranton a donc tort de dire que « la confusion n'opère rien dans ce cas (XI, 222). »
Si c'était la créance qui fût solidaire, au lieu de la dette, le principe formulé ci-dessus donnerait toujours la solution facile des différents cas qui pourraient se présenter. Ainsi, quand la confusion s'opère entre la qualité de cocréancier solidaire et celle de débiteur, il est clair qu'il n'y a extinction de la créance et de la dette que pour la part qu'avait le créancier : par exemple, si l'un des trois créanciers solidaires de 900 fr. succède au débiteur (ou que ce débiteur lui succède, ou que tous deux aient un successeur commun}, il n'y aura plus qu'un débiteur de 600 fr. (au lieu de 900 fr.) et deux créanciers solidaires de cette même somme (au lieu de trois). — Si les deux qualités qui viennent concourir sont l'une et Tautre celle de créancier (si deux des trois créanciers se succèdent l'un à l'autre ou se trouvent avoir un commun successeur), il y a bien confusion en ce sens que le débiteur n'a plus que deux créanciers solidaires au lieu de trois, parce qu'il est impossible qu'une même personne ait deux fois droit à la totalité d'une même chose-, mais il n'y a pas confusion, et rien n'est changé, pour les cocréanciers entre eux : l'un d'eux a droit à deux tiers, comme l'avaient les deux créanciers qu'il représente, par la raison bien simple qu'il n'y a rien d'incompatible entre le droit à un tiers et le droit à un second tiers; il y a donc addition et juxtaposition de ces deux droits, et nullement destruction de l'un par l'autre.
858. 11 est bien évident, au surplus, que l'extinction de l'obligation par confusion ne s'opère que dans les limites dans lesquelles il y a concours des deux qualités incompatibles. Ainsi, par exemple, quand le débiteur ne devient héritier du créancier que pour moitié, il est clair qu'il n'y a que pour moitié extinction de son obligation, et que pour l'autre moitié il reste débiteur envers celui ou ceux à qui passe partie de la succession du créancier défunt. . . Dans tous les cas où la confusion ne sera que partielle, les effets ci-dessus indiqués ne se réaliseront que partiellement. — Nous n'avons pas besoin de dire non plus que, pour qu'il y ait confusion des deux qualités du défunt et de l'héritier, il faut que celui-ci soit héritier pur et simple; car on sait qu'une acceptation bénéficiaire maintient la distinction des patrimoines et ne fait pas de l'héritier le représentant du défunt (art. 802).
III. — 859. H suffit de ce qui vient d'être dit dans ce n® II, quant à la réunion des deux qualités de débiteur principal et de caution, pour prouver rinsuflisancede la définition que la plupart des auteurs donnent de la confusion. Il est évident, en effet, que dans le cas ici rappelé il y a extinction d'une obligation, libération de la caution. Il n'est pas moins évident que cette extinction s'opère par confusion, c'est-à-dire par le concours de deux qualités incompatibles et dont l'une détruit l'autre. Or, ce cas ne se trouve pas compris dans la déûnition qui présente la
ronfusion comme étant le concours des deux qualités de débiteur et de créancier. Cette définition est donc trop étroite (I).
IV. — 860. Si la confusion qui s'était opérée vient à être anéantie, il est clair que les effets qu'elle avait produits s'évanouissent. Ainsi, par exemple, si rhcritier fait annuler son acceptation comme entachée de violence, il se trouve, en droit, n'avoir jamais été héritier, et, par conséquent, toute confusion qui avait pu s'opérer en sa personne sert complètement non avenue. Les créances que cet héritier pouvait avoir contre le défunt, et celles du (léfunt contre lui, subsisteront donc telles qu'elles étaient avant Tacceptalion, et avec les privilèges, hypothèques, cautionnements ou autres garanties qui les protégeaient.
861. La révocation de la confusion pourrait même résulter d'une simple convention, et sans qu'il existât aucun motif 1^1 d'annuler la cause de cette confusion. Ainsi, l'héritier dont l'acceptation est parfaitement régulière et valable peut vendre l'hérédité à un tiers ; et c'est ce tiers, investi par là des droits héréditaires à la place de son vendeur, qui verra s'éteindre les droits actifs et passifs qu'il pouvait avoir envers la succession, tandis (|ue ceux de ce vendeur renaîtront pour ou contre lui et seront censés n'avoir pas été éteints *, rhèritier devra à son acheteur tout ce qu'il devait au défunt, et l'acheteur lui devra tout ce que le défunt lui devait. — Hais la révocation qui s'opère ainsi par simple coovcntion n'aura p»s un effet aussi étendu que celle qui s'opère par la nullité légale de la cause qui avait produit la confusion. Ello sera sans doute pleinement efficace entre les contractants, mais elle ne pourra pas faire revivre, au préjudice des tiers, les cautionnements, hypothèques et autres droits qui étaient dûment éteints. La simple volonté de l'homme ne peut pas lier les tiers, et Théritier ne peut pas, par sa simple fantaisie, faire que son acceptation valable soit réputée nulle et non avenue, m(}ine au détriment de ces tiers, et pour effacer le bénéfice qui en êtjiil résulté pour eux (Duranton, Xlï, 487) (2).
SECTION VI
HR U PERTE DE LA CHOSE DUE ( ET DES DIFFERENTS CAS 01 L*ACCO«PLISBB]fB?IT
DE l'obligation SB TROOVE IMPOSSIBLE).
862. Nous avons déjà fait remarquer, sous l'art. 1234, que le r.ude présente d'une manière trop étroite cette nouvelle cause d'extinction des obligations, et qu'au lieu do parler seulement de la perte de la chose due, il fallait parler en général de l'événement rendant impossible l'exécution de l'obligation. Et en effet, c'est une vérité devenue pi-overbiale que A l'impossible nul n'est tenu; or, s'il m'est impossible de vous livrer le meuble qu*un incendie a consumé, il m'est également impossible de faire la peinture que je vous avais promise, quand un accident m'a enlevé les bras ou fait perdre la vue.
(1) Dict. noL (▼<> Confusion , no &).
(2) Dkt. not. \eo<L verb,, n^ 20); Larombière {art. 1300, n» Ift).
Nous avons donc dû, en expliquant cet art. 1234, critiquer la divi- -sion présentée par Touilier (VJI, n* 2, 6®) et M. Duranton (Xll, n® 2), sur cette matière de rextinction, division dans laquelle ils ne parlent, comme le Code, que de la perte de la chose. Cette omission, Touilier la répare en arrivant à notre section VI, à laquelle il donne une rubrique embrassant tous les cas d'impossibilité d*exécution, et où il a soin d'expliquer (n® 446) que Tobligation s'éteint toujours « lorsque quelque événement, qu'on ne peut imputer au débiteur, rend impossible Taccomplissement de cette obligation. » Mais M. Duranton, qui a pourtant écrit postérieurement, laisse passer toute son explication de la section sans parler de rien autre chose que de la perte de la chose due {n«« 488-511).
1302. — Lorsque le corps certain et déterminé qui était Tobjet de robiigation, vient à périr, est mis hors du commerce, ou se perd de manière qu'on en ignore absolument Texistence, l'obligation est éteinte si la chose a péri ou a été perdue sans la faute du débiteur, et avant qu'il fût en demeure.
Lors même que le débiteur est en demeure, et s^il ne s*est pas chargé des cas fortuits, Tobligation est éteinte dans le cas où la chose fût également périe chez le créancier si elle lui eût été livrée.
Le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu*il allègue.
De quelque manière que la chose volée ait péri ou ait été perdue , sa perte ne dispense pas celui qui Ta soustraite, de la restitution du prix.
1303. — Lorsque la chose est périe, mise hors du commerce ou perdue, sans la faute du débiteur, il est tenu, s'il y a quelques droits ou actions en indemnité par rapport à cette chose , de les céder à son créancier.
BOUMAXBM.
T. Impossibilité de livrer Tobjet dû déterminément. Développement sur Tart. 130:2. — Critique de la doctrine de MSI. Doranton et Zachari» sur la règle relative au voleur. Inutilité de l'art 1303.
II. Les règles des art. 1302 et 1303 s'appliquent encore à la dette alternative de deux
objets qui périssent l'un et l'antre, et aussi à la dette d'une chose indéterminée à prendre dans une classe qui périt en entier.
III. Impossibilité d*exécQter l'obligation qui ne consiste point à livrer une chosOb fV. Quand l'extinction de l'obligation laisse subsister Tobligation corrélative.
1. — 863. Lorsque j'étais obligé de vous livrer tel cheval et qu'il est venu à mourir, ou telle maison et qu'elle a été dévorée par les flammes, ou telle pièce de terre et que TÉtat s'en est emparé pour cause d'utilité publique, ou telle collection dViseaux curieux et qu'ils se sont envolés sans que je sache ce qu'ils sont devenus; en un mot, toutes les fois que mon obligation avait pour objet une chose individuellement déterminée, et qu'il est survenu un événement qui me met dans l'impossibilité absolue de vous la livrer, il est clair que par cela seul,
et saDs même qu'il y ait à considérer si cet événement peut ou non mVare imputé, il y a, par la force même des choses, extinction de mon obligation. Seulemeut, si l'événement qui rend l'exécution impossible m'est imputable, ma dette de corps certain sera remplacée par une dette de dommages-intérêts ; tandis que, dans le cas contraire, je serai libéré purement et simplement. Lors donc que notre article déclare que l'obligation n'est éteinte, par l'impossibilité de livrer le corps certain, que si cette impossibilité ne vient pas de la faute du débiteur, il entend parler de l'extinction pure et simple, qui libère absolument le débiteur. — Du reste, pour que l'événement qui rend l'exécution impossible soit ici imputable au débiteur, il n'est pas nécessaire qu'il provienne de sa faute, il suflit qu'il provienne de son fait, comme on l'a déjà dit plusieurs fois, et comme le prouve notamment l'art. 1 245.
Ainsi, le débiteur d'une chose individuellement déterminée est libéré pleinement et absolument toutes les fois qu'il se trouve mis sans sa faute ni son fait dans l'impossibilité de la livrer. Et, bien entendu, c'est au débiteur de prouver que l'objet a été détruit, perdu ou mis hors du commerce; et ce serait au créancier qui prétendrait que ce résultat est arrivé par la faute ou le fait du débiteur, de faire la preuve de cette assertion : c*est toujours à celui qui élève une prétention, de la justifier.
864. On sait que lademeure, c'est-à-dire le retard d'exécuter, constitue déjà une faute reprochahie au débiteur. Toutefois, cette faute ne produit son effet, ci n'cmpéche l'extinction absolue (c'est-à-dire l'extinction sans dommages-intérêts) qu'autant que c'est bien elle qui a préjudicié au créancier. Si donc le débiteur, chez qui la chose a péri par accident, alors (ju'il était en retard de la livrer, prouve qu'elle aurait également péri chez le créancier à qui elle aurait été livrée à l'époque voulue, ce débiteur ne devra pas de dommages-intérêts.
805. 11 n'est pas besoin de dire que le principe de l'extinction absolue et sans donunagps-intérêts, par la perte (non imputable) de là chose, souffrirait exception par une circonstance particulière dont l'article 1 302 ne parle que dans son deuxième alinéa, mais qui modifierait également la règle lie l'alinéa T*". Nous voulons parler du cas où le débiteur du corps certain s'est soumis, par une convention particulière, à subir lui-même les conséquences des événements qui pourraient survenir. H est bien clair que quand le débiteur a bien voulu, par dérogation au principe de l'art. 1 138, se charger ainsi des risques de la chose, des cas fortuits, il devra payer au créancier la valeur de cette chose, do quelque manière qu'elle soit venue à périr ou à disparatlre.
866. JLe dernier alinéa de l'art. 1302 a fait naître une controverse, en déclarant sans autre explication que, quand le corps certain est dii par suite d'un vol, le voleur doit toujours le prix de la chose, de quelque manière qu'il se trouve mis dans l'impossibilité de la rendi-e. Cetto disposition enlève certainement au voleur la faculté de se libérer en prouvant que la ciiose a péri sans sa faute (et c'est bien juste, puisqu'un voleur est à chaque instant en demeure de rendre la chose, eî
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que le fait de sa possession est une faute continuelle) : mais lui enlèvetrelle également le droit de se libérer en prouvant que la chose aurait péri chez le propriétaire comme elle a péri chez lui?... TouUier (VIÏ, n^ 468) répond affirmativement, mais sans en donner aucune raison. Au contraire, MM. Duranton (XIÏ, n® 506) et Zachariae (lï, p. 422, note 6) soutiennent la négative, en se fondant sur ce principe fondamental de notre droit français, que jamais on ne doit s*enrichir au détriment d*autrui.
Cette dernière opinion nous paraît erronée, et nous pensons que le législateur a entendu priver le voleur aussi bien du bénéfice du deuxième alinéa de notre article que du bénéfice du premier. Le contexte du Code et Tordre d'idées qui suit l'indiquent déjà, puisqu'il place la règle relative au voleur, non après le premier alinéa , mais à la 6n de Tartide : ce qui fait naturellement retomber sur tout ce qui précède les mots de quelque manière que la chose ait péri, et leur donne le sens le plus large possible. Cette interprétation, si naturelle grammaticalement, se fortifie d'ailleurs par l'histoire ; car notre article, dans ses quatre alinéas, n'est que le résumé des règles que Pothier développait dans le même ordre (art. III), et Pothier expliquait ici que « on ne doit point entrer dans la discussion de savoir si la chose serait également péi ie chez le créancier, à l'égard de ceux qui font volée. » Et en effet, le Code n'avait pas de raison de s'écarter ici de la doctrine de Pothier ; car le principe qu'on ne doit pas s'enrichir au détriment d'autrui, principe que M. Duranton exagère au profit du voleur, reste ici parfaitenu?nt sauf, par suite de ce qu'il y a d'aléatoire dans les circonstances. Quand on me vole, je cours de grandes chances de ne pas découvrir le voleur et de ne jamais recouvrer ma chose, dont celui-ci profitera. Cela étant, qu'y a-t-il d'injuste à ce que le voleur coure la chance de me payer cette chose dans le cas même où elle aurait dû périr chez moi, et qu'il fasse naître ainsi pour moi une chance de gain en face de mes chances de perte?. . . Quand on réfléchit que les chances sont encore plus favorables pour lui que pour moi, que, d'aillairs, c'est lui seul qui a fait naître notre position réciproque, qu'il l'a fait par un délit et peut-être par un crime, on ne peut certes pas s'étonner de la règle du Co^ie, règle qui revient tout simplement à dire que le voleur, par le fait de son vol, se charge des cas fortuits, comme tout autre créancier pourrait en être chargé au moyen d'une convention particulière, ainsi qu'on l'a vu plus haut (1).
867. Quant à l'art. 1303, c'est un non-sens dans le Code; et c'est évidemment par irréflexion que les rédacteurs l'ont copié dans Pothier à la suite des dispositions qui précèdent. Autrefois, alors que celui qui s'était obligé à transférer un corps certain en demeurait propriétaire jusqu'à hi tradition, il est clair que les actions en indemnité ou autres (auxquelles pouvait donner lieu la perte de l'objet, arrivée avant cette tradition) appartenaient à ce débiteur propriétaire, et que ce débiteur,
(1) Conf, Larombière (art. 1302, n* 14).
dans rimpossibilité de livrer Tobjet, devait au moins transférer à son créancier les actions qu'il avait aux lieu et place de cet objet. Ainsi, par exemple, si le cheval que me devait Pierre avait été tué méchamment par son voisin, ou si le terrain faisant Tobjet de lobligation lui avait été enlevé pour cause d'utilité publique, Pierre était tenu de me céder Faction en dommages-intérêts qu'il avait contre le voisin ou l'Etat. Mais aujourd'hui que le créancier devient propriétaire par l'effet immédiat de la convention et avant toute tradition (art. 1138), il est clair que les droits, créances ou actions qui peuvent naître de la perte de l'objet ou de sa mise hors du commerce, appartiennent à ce créancier, ^i que le débiteur, dès lors, ne peut pas avoir à les lui céder.
Au surplus, le nouveau principe du Code à cet égard rend plus évidente encore la décision affirmative que Pothier donnait déjà autref(NS sur le point de savoir si, la chose principale périssant, Taccessoire en serait encore dû. Ainsi, quand Pierre me devait tel cheval tout harnaché, Pothier dit que la mort du cheval n'empêche pas que Pierre ne me doive le harnais (comme aussi la peau même du cheval) . Il fait ob* server avec raison que la loi 2 du Digeste, De peeul. log., et 49 De légat, f 2®, qui posent une règle différente en cas de legs, ne peuvent pas être opposées à cette décision, puisque l'anéantissement de l'objet principal du legs arrivant, dans Thypothèse de ces lois, avant Téchéanoe du legs (c'est-à-dire du vivant du testateur), empêche ce legs de se réaliser, en sorte que Théritier ne devient pas débiteur de l'objet légué: tandisque, dans le cas d'une convention^ Pobligation, ayant été parfaite ab initiOy doit s'exécuter pour tout ce qui reste de Tobjet dû. . . Aujourd'hui que, par le fait même de la convention, le créancier est devena propriétaire du cheval harnaché, la solution est encore bien plus simple : il est clair qu'il a le droit d'exiger la peau et le harnais, puisqu'ils lui appartiennent : meum est quod ex rc tneâsuperest. On ne conçoit donc pas que M. Demante (II, 772) ait pu mettre ce point en question.
II. — 868. Les règles qui viennent d'être expliquées, pour le cas d'un objet individuellement déterminé, s'appliqueraient aussi pour m objet non déterminé, mais faisant partie d'un nombre ou d'une quantité déterminés qui périssent ou se perdent en entier. Ainsi, quand vous me devez Tun de vos quatre chevaux blancs, et que tous quatre viennent à mourir ; ou 50 hectolitres du blé que vous avez récolté dans td champ, et que tout ce blé se trouve brûlé ; ou 20 ares de terre à prendre dans telle pièce, et que la pièce entière vous est enlevée pour ouvrir an canal, il est clair que l'objet de votre obligation se trouve hors du commerce aussi bien que si le cheval, le blé ou les 20 ares de terre avaient t'té choisis et déterminés m individuo. Il en est de même dans une dette alternative dont les deux objets se trouvent mis hors du commerce Tun et l'autre.
Toutefois, on conçoit que si les règles ci-dessus deviennent applicables ici, c'est sous une exception résultant de ce que l'objet nVtant |>as déterminé in ipso individuo^ le créancier n'en est pas devenu propnétaire : ce n'est pas alors au créancier qu'appartiennent les action>
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({ui peuvent exister relativement à la chose, en sorte que la cession d^actions , qui ne saurait avoir lieu dans le cas d'un objet d^^terminé (cas auquel le texte a tort de rappliquer), s'appliquera, au contraire, dans le cas qui nous occupe et dont la loi ne parle pas. Ainsi, quand le débiteur est exproprié par l'État de tout le terrain dont une portion de 20 ares vous était due, ou quand il a été exproprié de Theclare de bois et de la maison dont il vous devait Tun ou Tautre alternativement, ce n'est pas vous (puisque vous n'étiez pas propriétaire des biens pri& par TÉtat) qui pourrez pour votre part demander directement à TÉtat l'indemnité par lui due : cette indemnité ne peut être demandée que par le débiteur (qui vous en tiendra compte ensuite), à moins qu'il ne vous cède, pour votre part, faction qui lui appartient. — 11 est évident, au surplus, que si les différentes parties du terrain dont il s'agit n'ont pas toutes une même valeur, ou si l'iudemnité due pour Thectare de bois n'est pas égale à celle de la maison, le débiteur pourra ne donner que la valeur moindre, à moins que le choix de la dette alternative ou des 20 ares à prendre n'appartint au créancier.
Dans tous les autres cas de choses indéterminées, il ne pourra jamais y avoir extinction de l'obligation par la perte de la chose. Il est clair, en efiTet, que quand vous me devez en général un cheval, ce n'est pas plutôt tel cheval que tel autre qui est dû, et l'exécution sera toujours possible, puisque, à la place de vos chevaux, qui peuvent mourir tous^ il y aura toujours moyen d'acheter un autre cheval pour me le livrer : gênera non pereunt,
III. — 869. Quand l'obligation a pour objet, non plus une chose à livrer, mais un fait à accomplir, il est clair qu'il pourra s'élever un obstacle insurmontable à l'accomplissement de ce fait tout aussi bien qu'à la livraison de la chose, et que, par conséquent, le débiteur cessera d'être tenu dans ce cas comme dans l'autre. Ainsi, quand je dois faire pour vous tel voyage en Angleterre et que la maladie me retient dans mon lit, ou qu'une déclaration de guerre entre TAngleterre et la France empêche toute communication entre les deux pays, il est évident que mon obligation disparait : seulement, si c'est par ma faute que Texécution est devenue impossible, si l'obstacle est survenu après l'époque où j'aurais pu et dû faire le voyage, je vous devrai des dommages-intérêts. — Pour ce qui est de Tobligation de ne pas faire, ou ne conçoit guère l'impossibilité de l'accomplir. Si, cependant, le cas se présentait, si le débiteur se trouvait contraint par violence à faire ce dont il avait promis de s'abstenir, notre principe s'appliquerait toujours, et l'impossibilité réelle, dans laquelle le débiteur aurait été d'obéir à son engagement, le dispenserait de payer des dommages- intérêts. Il va sans dire, au surplus, que si la chose ainsi faite par le débiteur contre sa volonté était de nature à être supprimée, le débiteur serait tenu d'en opérer la suppression dès qu'il aurait recouvre sa liberté.
IV. — 870. Quant au point de savoir si l'extinction d'une obligation par l'effet de l'impossibilité qui survient à son exécution emporte après elle extinction de l'obligation réciproque, on sait qu'il est résolu
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négativement par Tari. 1138, pour le cas d'un corps certain. Ainsi, quand je vous devais tel cheval pour lequel vous deviez me payer 600 francs et que ce cheval vient à périr sans mon fait ni ma ûnile, vous me devrez toujours les 600 francs, quoique vous n'ayez plus rien à exiger de moi. Cette décision, qui n'est plus aujourd'hui que l'application toute simple du principe que la perte d*une chose doit être sup* portée par son propriétaire, res périt Jomtno^/existait, on le sait, dès avant le Gode civil, et alors que le créancier ne devenait pas propriétaire par l'effet immédiat de la convention de donner : elle s'expliquait alors par cette idée que le créancier, courant les chances favorables d'amélioration et d'augmentation de valeur, devait suhir aussi les chances contraires de détérioration et de perte; et que, par consë* quent, l'obligation de ce créancier devait être regardée comme ayant une existence iiTévocahle et indépendante du sort de l'obligation réciproque (1).
Mais on conçoit qu*il n'en saurait être ainsi de la dette corrélative à l'obligation de faire. Quand votre obligation d'aller pour moi en tel pays, ou de faire mon portrait, devient impossible à exécuter et s'éteint par là même, mon obligation réciproque de vous payer 300 francs s'éteindra aussi ; car on ne peut parler ici ni de l'idée nouvelle d'un droit de propriété existant pour moi, ni de l'ancienne idée de chancei réciproques courues par moi... Quand l'obligation que vous prenez envers moi est de me livrer telle chose déterminée, on conçoit que, de ma part, une dette immédiatement absolue et irrévocable soit le prix du jus ad rem^ que (en dehors du principe nouveau de propriété) j'acquiers sur cette chose, jus ad rem qui deviendra ensuite ce qu'U pourra, et pour lequel je subirai toutes les chances résultant de la force des choses ; mais quand l'objet de votre obligation est tout simplement un fait à accomplir plus tard, il est bien évident que notre intention commune est que ma dette sera, non pas le prix de votre promesse d'accomplir le fait sauf empêchement, mais bien le prix du fait accompli : par la nature même des choses, ma promesse est conditionnelle ; elle est de vous payer telle somme, si vous faites telle chose pour moi.
SECTION vu DB l'action eu nullité ou en rescision des conventions.
I. — 871. Nous avons déjà dit qu'il faut avoir grand soin do distinguer l'acte rigoureusement nul, c'est-à-dire sans existence légale, de l'acte nul dans le sens impropre de ce mot, c'est-à-dire soumis à une cause qui peut le faire annuler ; en d'autres termes, Tacte nul, de l'acte annulable. Or, c'est seulement des obligations annulables, et non des obligations proprement nulles et inexistantes, que s'occupe notre section. C'est évident, non-seulement par l'ensemble des textes de la section, où il n'est question que des cas de violence, d'erreur, de doK
(1) Dicl, noU (v« Perte de la chose due, n<> lOj.
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d^incapacité et de lésion (cas dans lesquels le contrat existe et produit ses effets, sauf annulation), mais même à priori^ par le plan et l'objet du chapitre et de la section; car il s'agit ici de la dernière cause dVâ?imction des obligations, et il est bien clair qu'on ne peut éteindre que ce qui existe : le néant ne peut pas être anéanti. 11 s'agit donc, dans notre section, des cas où Tobligation vient à être brisée, annulée, mise au néant, par la sentence du juge.
Cette vérité, si claire par elle-même, se trouve d'ailleurs nettement énoncée dans le Rapport au Tribunat : « Pour qu'une convention soit obligatoire, y est-il dit, il ne suffit pas qu'elle ait les apparences extérieures d'une convention*, il faut qu'on y retrouve tout ce qui est nécessaire pour la réalité d'une convention,.. Une cause illicite vicierait tellement la convention qu'aucun laps de temps ne pourrait la rendre valable : iln^y a pas eu de contrat. Si la convention n'avait pas d'objet (et un objet licite), il serait bien impossible qu'en aucun temps elle produisit obligation : ce ne serait pas non plus un contrat. — Les incapables de contracter ne peuvent être forcés à remplir leurs engagements; ils ont la faculté de les faire annuler. Mais s'ils renoncent à fexercer ou s'ils ne le font pas dans les formes et délais voulus par la loi, l'engagement doit être exécuté. Enfin, il n'y a pas de consentement valable si ce consentement n'a été donné que par erreur, extorqué par violence, ou surpris par dol. Mais celui qui prétend avoir été trompé, forcé ou surpris, doit le prouver : c'est une exception dont il doit user; et, s'il n'en use pas, l'engagement rente dans toute sa force. — L'action en nullité ou en rescision ne s'applique donc qu'aux cas où la convention peut produire une action. » (Feuet, t. XIIl, p. 368 et 369.)
IL — 872. Autrefois, on distinguait deux sortes d'actions tendant à l'annulation, l'action en nullité et l'action en rescision. L'action en nullité, qui avait pour cause la violation des règles du droit positif, s'intentait directement devant les tribunaux et n'était soumise en général qu'à la prescription de trente ans; l'action en rescision ou en restitution (c'était à peu près l'ancienne restitutio in integrum des Romains) se fondait sur la violation des principes de l'équité (erreur, dol, violence, lésion), elle ne pouvait être intentée que par la partie qui avait préalablement obtenu des lettres de relief à la chancellerie royale, et se trouvait soumise à la prescription de dix ans. Aujourd'hui, quoi qu'en ait dit Toullier (dont les idées sont ici fort inexactes), ces deux actions se trouvent réunies et confondues en une seule qui, sur quelque cause qu'elle soit motivée, s'intente toujours de la même manière, et se trouve toujours soumise à la même prescription, de même qu'elle tend toujours au même but, l'anéantissement de l'obligation. C'est ainsi que les art. 1 llO-l 116 déclarent que l'erreur, la violence et le dol, qui donnaient lieu autrefois à la rescision, sont tous trois des causes de nullité; après quoi, l'art. 1117 répète, en donnant cumulativement les deux noms à la même action, que l'erreur, la violence et le dol donnent lieu à l'action en nulUtc ou en rescision; et notre section, à son
tour, déclare s^occuper, non pas de l'action en nullité et de Vaction e» rem$ion^ non pas encore des actioi«s en nullité et en rescisiony mais bien de l* action (unique) en nullité ou en rescision.
111. — 873. Nous venons de dire que les explications de TouHier sur ce point présentent beaucoup d'inexactitudes. Sans les relever toutes, nous en signalerons une qui nous paraît plus importante et plus étrange que les autres.
D'après Toullier (VII, 521), Taction en nullité serait celle qui tend à faire constater l'inexistence de Tobli^'ation nulle de plein droit et qui ne s'est jamais formée, notamment dans le cas d^incapacité ; et TactioD en rescision -, celle qui tend à détruire une obligation produisant effet. Il base sa théorie sur le texte de Tart. 1117. — Mais, d'abord, comment Toullier peut-il faire dire à Tart. 1117 que le cas de Faction en nullité est celui de l'obligation nulle de plein droit, et se distingue ainsi de la rescision, alors que cet article, au contraire, met le cas d*obligation nulle de plein droit en opposition avec Veustion en nullité ou en rescision? — Comment peut-il ensuite présenter ici Tincapacitë comme une cause d'inexistence de l'obligation, et l'erreur, le dol ou la violence, comme des cas d'obligations efficaces jusqu'à leur destruction, lui qui nous a dit précisément tout le contraire aux xf"" 298 et 299, où il présente l'obligation des incapables comme produisant eift^t, et celle entachée d'erreur, de violence ou de dol, comme absolument ineffi-
cace « > • •
Du reste, Toullier, après avoir ainsi présenté comme existantes et pleinement inefficaces, tantôt les obligations des incapables, par opposition à celles entachées d'erreur ou de violence, tantôt celles^, par opposition à celles des incapables, arrivera plus loin (n" 551) à déclarer inexistantes les unes et les autres par opposition aux actes simplement résolubles ! . . . Ces trois doctrines cor/tradicloires, en outre de ce qu'elles sont expiimi'es en termes peu intelligibles (comme quand Toullier, au n° 521 , caiactérise la nullité pur la visibilité du vice el h\ rescision par Vinvisibilité de ce vice, qui, bien que radical et faisant obstacle k h formation 7'cclle du contrat, u'emptîche pas, parce qu'il n'est pas visible, une formation apparente qui produit Veffti de la réalité)^ ce> doctrines, disons-nous, sont erronées toutes trois. Ni l'obligation de l'incapable, ni l'obligation entachée d'erreur, violence ou dol, ne sont jamais nulles proprement, inexistantes*, elles existent toutes et produisent toutes leur effet jusqu'au moment où elles sont brisées sur l'action dirigée contre elles, et elles demeurent in:ittaquables si on laisse passeï Je délai accordé pour les attaquer (art. 1034).
Or, l'action à diriger contre ces obligations (et qui portait autrefois le nom d'action en nullité pour le cas d'incapacité, et celui d'action en rescision, en cas d'erreur, de violence ou de dol) reçoit indistinctement l'un ou l'autre nom sous le Code civil.
IV. — - 874. Il est seulement un cas particulier, celui de lé^ion, poui lequel la loi n'emploie jamais l'expression de nullité et se sert exclusivement iU*> mots rescision ou restitution (1305, 1306, 1313. etc.)...
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Quoique le législateur ne paraisse pas avoir attaché d'importance à cette distinction^ puisqu'il confond partout ailleurs la rescision avec la nullité, il n*y a cependant aucun inconvénient, et il peut même être plus commode, d'employer distinctement le nom de nullité pour le cas où l'acte se trouve vicieux en lui-même, et celui de rescision pour le cas où cet acte, parfaitement régulier d'ailleurs, ne peut être critiqué que .parce qu*ii se trouve préjudiciable à celui qui s'en plaint.
1304. — Dans tous les cas où raction en nullité ou en rescision d'une convention n*est pas limitée à un moindre temps par une loi particulière, cette action dure dix ans.
Ge temps ne court, dans le cas de violence, que du jour où elle a cessé; dans le cas d'erreur ou de dol, du jour où ils ont été découverts; et pour les actes passés par les femmes mariées non autorisées, du jour de la dissolution du mariage.
Le temps ne court, à l'égard des actes faits par les interdits, que du jour où l'interdiction est levée; et à l'égard de ceux faits par les mineurs, que du jour de la majorité.
I. Le dâlai do l'action en annulation est rédnit k un maxlmnm de dix ans.
II. Point de départ du délai , notamment pour les partages d^ascendants : erreur de
la plupart des auteurs. — Les suspensions de prescription s'appliquent à ce délai : di^sentiaient avec Touiller et M. Duranton.
ni. Ce délai , inditiué pour l'action , est le même pour l'ezcepUon , et la règle Quœ temporalia n'existe plus : critique de la doctrine contraire des auteurs.
iV. Cette prescription de dix ans n'a lieu que pour les conventions annulabUt. Elle ne s'applique pas aux conventions nulleM ( notamment au traité sur une succession future : erreur de Touiller, H. Duvergier, M. Zachari»), ni aux conventions réaolubles seulement : inexactitude de Touiller.
1. — 875. L^annulation n'étant possible que pour les actes qui ont une existence réelle quoique vicieuse (puisqu'on ne saurait détruire ce qui n'est pas), et de tels actes étant susceptibles d'être ratifiés, la loi a dû en voir une ratification tacite dans le silence suffisamment prolongé des personnes intéressées à les faire rescinder, et restreindre dès lors à de justes limites le délai dans lequel l'annulation pourrait être prononcée (1).
Aussi ce délai, qui, dans Tancien droit, s'étendait souvent à trente années, a été réduit à un maximum de dix ans qu'il ne peut dépasser et qu'il n'atteindra même pas toujours. C'est ainsi que l'annulation pour lésion ne peut être demandée que pendant deux ans dans le cas de l'art. 1676, et ne pourrait l'être que pendant trois mois dans le cas <ie l'art. 1854. Mais le délai sera de dix années toutes les fois qu.une règle spéciale n'en aura pas autrement disposé (2).
(1) Voy. Diet, not. (v« Nullité, n** 2 et suiv.).
(3) L'action en nullité n'est plus recevable au bout de trente ans à partir de la date ^e l'acte attaqué , quand môme le délai de dix ans à partir de la découverte du dol ne serait pas encore expiré; la règle spéciale de l'art. 130â ne fait pas excepUon à la
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lï. — 876. Le délai imparti pour attaquer un acte court tout naturellement, en principe, du moment même où l'acte commence à exister, à moins que la personne ne prouve qu'elle n'en a eu connaissance que plus tard ; mais la raison même commandait d'apporter ici à ce principe d'autres exceptions, qui sont en effet indiquées par les deuxième et troisième alinéas de notre article. Ainsi, quand l'action se fonde sur un vice du consentement, il est clair que le délai ne doit courir que du jour où ce vice a disparu ; et quand elle est motivée par l'incapacité de la personne, du jour où cette personne est devenue capable. Jusque-là, en effet, la personne n'a pas pu agir : or, ccmtrà non valentem agerty non currit prœscriptio (l).
Le délai courra donc, en cas de violence, du jour où elle aura cessé; en c^s d'erreur ou de dol, du jour où ils seront reconnus; pour un interfiit, du jour où Tinterdiclion sera levée (2) ; pour la personne soumise à un conseil judiciaire, du jour où cessera la défense de procéder sans conseil (3) ; du jour de la niajorité, pour le mineur; et du jour de la dissolution du mariage, pour la femme mariée (4).
Nous disons que le délai ne courra que de la dissolution du mariage, pour la femme; mais que déciderait-on si c'était le mari ou ses héritiers qui euss(?!ît intérêt à demander l'annulation de Pacte passé par la femme sans autorisation (art. 225, n® IV)?... Touiller et d'autres autorités (5) décident que, dans ce cas encore, le délai ne courra que du jour de la dissolution; mais nous ne saurions nous ranger à cette opinion. Le principe, c'est que le délai court du jour même de l'acte; et les exceptions apportées à ce principe pour les cas de violence, d'erreur ou de dol, et d'incapacité, no s'adressent qu'à la personne violentée, trompée ou incapable. Or, si la femme est incapable, le mari ne l'est pas, et la cause de l'exception n'existe pas pour lui. C'est, en effet, dans ce sens que la loi a été expliquée et dans l'Exposé des motifs, et dans le Rapport au Tribunal (Fenet, t. XIII, p. 287, 288 et 371). Le délai courra donc contre le mari soit du jour de Tacte, soit du jour où il en aura ou la connaissance, s'il prouve ne l'avoir eue que plus tard.
877. La règle contra non valentem agere a fait apporter à notre principe une autre exception sur l'admission de laquelle les deux chambres mêmes de la Cour suprême ont été divisées, mais qui paraît aujourd'hui
règle générale de l'art 2262. Paris, 22 Juill. 1853 (Dev., 5&, 2, 60; DaU., 55, 3, 155]. Conf, Aubry et Rau (III, g 330 et note 32, p. 2dl). Contra : Larombière (article 1304, n-20).
(1) C'est k celui qui demande la nullité à prourer qu'il n'a découvert le dol qnc depais moins de dix ans. Paris, 22 Juill. 1853 (Dnv., 56, 3, &0 ; Dali., 55, 2, 155.)
(2) La prescription de dix ans court même à l'égard des personnes atteintes d*iliénation mentale qui ne sont pas en état d*interdiction. Bordeaux , 14 janv. 1837 (Dev., 57, 2, 353); Larombière (art. 130.'j, no 25).
(3) La prescription de dix ans court contre l'individu pourvu d'un conseil Judiciaire? même à 1 égard des actes par lui faits depuis la dation de ce conseil. Angers, 27 Juill. 1850; Cas8.,6juinl860 (Dev., 60,1, 503,et 2,20).(;onfrô:Demolombe (VII!, n« 766': Larombi<>re (art. 1304, n® 25).
(6) Voy. Dict, not, (v» Autorisation maritale, n*' 106 et suîv.). (5^ Notamment Larombière (art. 130A, no 23).
définitivement consacrée, et avec raison. II s'agit du point de départ du délai dans lequel les partages d'ascendants faits par donation entre- vifs peuvent être attaqués, soit en rescision pour lésion, soit en réduction pour avantage excessif, aux termes de Tart. 1 304 . — Plusieurs arrêts, notamment un de la chambre des requêtes du 4 féviier 1 845 (Dev., 45, I, 305), ont jugé que, soit pour la rescision, soit même pour la réduction, le délai court dès le jour de l'acte. — Beaucoup d'autres arrêts et la généralité des auteurs distinguaient entre les deux actions, et admettaient pour point de départ le jour de Tacte pour la demande en rescision, mais le jour du décès seulement pour la demande en réduction. S'il est vrai, disait-on, que le seul examen du partage et des biens partagés permet de voir de suite si les parts sont ou non très- inégales, et s'il y a ou non pour l'un des enfants lésion de plus du quart, ce qui permet d'intenter de suite Taction pour lésion, il est vrai aussi que la fixation de la quotité disponible ne peut, au contraire, se faire qu'au décès, eu égard soit à la quantité des biens laissés à ce moment, soit au nombre des enfants existants alors, soit aux dispositions postérieures qu'a pu faire l'ascendant. Ce n'est donc qu'après le décès qu'on peut intenter l'action fondée sur ce qu'on aurait avantagé l'un des enfants au delà du disponible, et ce n'est dès lors qu'à partir de ce moment que peut courir le délai de la prescription (1). — Mais la jurisprudence de la Cour suprême, mieux inspirée sur le premier point, a fini par repousser cette distinction, pour donner comme point de départ le décès de fascendant à l'action en rescision elle-même (-2).
(1) Duraaton {IX, 6A0 et 647); R. de Villargues [Rép., yo Part, d'asceod., noi20); Vazeille (Prêter,, Il ^ 563); Zachari» (II, p. hhti); Rej.,12 Juill. 1836; Toulouse,
15 mai 1838; Nimes, 12 JuUl. 1842; Bordeaux, 23 déc. 1845 ; Douai, 24 Janr. 1846 (Dev., 86, 1, 534 : 30, 2, 50; 42, 2, 465; 46, 2, 241).
(2) SoloQ [Nullités, U, 400);GeDty (Part. d'asc.,p. 253-265); Dict, noL (v» Partage d'ascendant, n« 171); ReJ., 30 Juin 1847 ; Casa., 2 août 1848» 16 juill. 1840; Bordeaux, 30 Juin. 1840; Paris, 8 avr. 1850; Orléans, 17 Janv. 1851; Rej., 18 fév. 1851
g^ev., 47, 1, 481; 40, 1, 258 et 622; 50, 2, 37 et 305 ; 51, 1, 340 , et 2, 426. Adde : rléan8,l5 jan?. 1853; Cass., 28 fév. 1855; Bordeaux, 22 fév. 1858 (Dev., 55, 1, 572 et 785; 58, 2, 561); Cass., 27 nov. 1865 (Dev., 66, 1, 104) ; Aubrv et Rau (VI, § 734* p. 230, note 16). — Des quatre arrêts de la Cour suprême cités ici, les deux premiers sont présentés par Tarrêtiste comme n'ayant pas la portée que nous leur donnons et comme ne répudiant la doctrine contraire que pour l'action en réduction , non pour Taction en rescision. C'est une erreur; on peut s'en convaincre, pour le second, par la seule lecture de son texte, et, pour le premier, en rapprochant de son texte les conclusions de l'avocat général. Voy. aussi Rev. rrit., t. I, p. 280.
Lorsque l'ascendant a fait à ses enfants l'attribution tout à la fois de ses biens et de ceux de son conjoint prédécédé , sans distinction d'origine, la prescription ne court, à l'égard des biens de l'ascendant prédécédé, qu'à partir du décès de Tîtscendant auteur du partage. Cass., 10 déc 1850 (Dev., 60, 1, 423; Dali., 50, 1, 404). Voy. Cass.,
16 Janv. 1867 (Dev., 67, 1, 177); Bordeaux, 8 mars 1870 (Dev., 70, 2, 173). — Dans le cas où le partage a été fait par deux époux cumulativement , la prescription ne commence à courir que du décès du dernier mourant des donateurs, pour tous les biens provenant de l'un ou de l'autre indistinciement. Bordeaux, 22 fév. 1858; Agen, 7 Juin 1861; Poitiers, 5 mars 1862 (Dev., 58, 2, 561 ; 64, 1, 433); Cass., 20 Janv. 1866 (Dev., 66, 1, 140); Cass., 2 Janv. 1867 (Dev., 67, 1, 60).
La prescription de l'action en rescision court du décès de l'.isceodant et non pas seulement du Jour ultérieur où, la quotité disponible et la réserve ayant pu 6tre fi&êe?^ par suite du partage des biens que l'ascendant aurait laissés indivis, le droit de chacun des héritiers sur l'ensemble de la succession s'est trouvé déterminé. Cass., 27 noT. 1866 (Dev., 65, 1,104).
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Les enfants, en effet, an moment où Ton fait entre eux l'acte qualifié de partage entre-vifs, n'ont aucun droit sur les biens, puisqu'ils ne sont pas encore héritiers et ne le deviendront que plus tard (si tant est qu'ils le deviennent). Quant à présent, Tacte n'est pas un vrai partage, il ne peut Tétre que plus tard, et n'est en attendant qu'une pure libéralité. Or, comment un enfant se plaindrait^il de recevoir trop peu, quand tout ce qu'il reçoit lui est attribué à pur don? Gomment prétendrait^il avoir reçu moins que ce à quoi il avait droit, alors qu'il n'avait droit à rien ? C'est seulement quand sera né son titre d'héritier , titre qui loi donnera droit à telle fraction du patrimoine, qu'on pourra parler de lésion. Or, non-seulement il n'est pas héritier, mais on ne sait pas même s'il le sera jamais, puisqu'il peut mourir sans postérité avant le donateur ou renoncer à sa succession !
878. C'est un point très-controversé que de savoir si les suspendons de prescription indiquées par les art. 2251 et suivants s'appliquent à la prescription particulière organisée par notre article. TouUier (n* 615] et M. Duranton (n^ 54 B) déciden t négativement, en s'appuyant sur cette raison surtout que l'art. 1304 a eu précisément pour but de réduire pour tous les cas à un temps raisonnable , à dix ans tout au plus , h durée, souvent trop longue autrefois , de l'action en annulation : que, dès lors, ce délai de dix ans doit être regardé comme un terme préfii et invariable, qui ne pourra jamais être dépassé en quelque circonstance que ce soit-, et que ce serait contredire cette pensée, dictée au législateur par l'intérêt général , que d'admettre ici des suspensions doot Teffet pourrait être de faire durer quelquefois l'action pendant trente et quarante années ou plus encore, par la succession réitérée de plusieurs mineurs ou interdits... Si grave que puisse paraître cette raison, à laquelle on en ajoute d'autres assez faibles , nous pensons cependant qu'elle n'est pas décisive. Le Code a voulu réduire l'ancienne durée de l'action et l'a beaucoup réduite en effet, puisque les causes qui pourront désormais suspendre le cours des dix ans, suspendaient également autrefois le cours des trente ans. Le délai est donc, quoi qu'on dise, trois fois moindre qu'il n'était. La prescription est aujourd'hui plus courte; mais elle n'en est pas moins une prescription; et puisque le Code, en exprimant la réduction de trente à dix ans, n'a point expriiaé d'exception ici au principe général des suspensions, comme il Ta fait dans les art. 1663 et 1673 , ce serait faire la loi et non l'expliquer que de déclarer ces suspensions inapplicables (1).
I!I. — 879. La plupart des auteurs enseignent que notre article, eu réduisant à dix ans la durée de Vaction, ne réduit pas pour cela au même terme la durée de V exception (2). Ainsi, quand j'w contracté par
1835; Limoges, 28 mai 1830; Nîmes, 30 Jain 18dt); Oriéâos, 27 m» 1812; R*j« 8 DOT. 18à2 (Dev., 36, 2, 185; 30, 2, 60 et 335 ; hk^ 1t !><>)•
(2) TouUier (VII, 600); Delvincourt (t II); DaUoz (p. 639-6(0); Selon (II. p. «M): Zachari» |U, p. 443)! Larombière (art 1304, no 34); Toalouae, 0 JoUL ia50(»BfM'*i
violence une obligation quelconque, je n'aurais à la vérité que dix ans à partir de la cessation de la violence pour intenter une action tendant à faire annuly mon engagement; mais si c'était, au contraire, mon créancier qui intentât contre moi une action tendant à Texécution de cet engagement, je pourrais toujours, à quelque époque que cette action Tût intentée (fût-ce après vingt ans , fût-ce même après trente-cinq ou quarante ans, parce que la prescription de la créance aurait été suspendue par suite de minorité ou d'interdiction) , me prévaloir du vice de violence; et l'annulation ainsi demandée par exception , c'est-à-dire comme moyen de défense à Taction , devrait toujours être prononcée par le juge. C'est Tapplication de la fameuse maxime Quœ temporalia suni ad agendum y perpétua sunt ad excipiendum : Ce qui est temporaire pour l'action est perpétuel pour l'exception.
Mais cette maxime, qui était parfaitement exacte à Rome et qui avait son fondement dans plusieurs lois du Digeste (notamment dans la loi 5, ,^ 6, De doli tnali except.) , est-elle encore vraie aujourd'hui , et trouvet-elleune base quelconque dans les textes du Code? Nous n'hésitons pas à répondre négativement, comme le fait M. Duranton (XII, 549) , et à dire que cette prétendue règle est , au contraire, démontrée fausse par les dispositions que nous expliquons ici.
Quand un défendeur, sur l'action dirigée contre lui et comme moyen de repousser cette action , forme lui-même une demande (appelée pour cela reconventionnelle) ^ il se fait ainsi demandeur à son tour : reus exci» piendo fit actor. Or, il est facile de voir que la rubrique de notre section , comme notre art. 1 304 et comme Tart. 1 234 , entendent par L'ACTim en rnUlité, par la nullité demandée à la justice, toute demande, soit principale, soit reconventionnelle, en annulation de l'engagement. C'est évident, puisque, si la nullité proposée par demande reconventionnelle n'était pas comprise dans ces textes , aussi bien que celle faisant l'objet d'une demande principale, elle se trouverait ne pas faire partie des causes qui peuvent éteindre les obligations!... D'une part, le Code, après avoir parlé du payement, de la compensation, etc., etc., n'admet ici, comme dernière cause d'extinction, que t action en ntUlité; d'un autre côté, il est bien certain que la nullité faisant l'objet d'une demande reconventionnelle est une cause d'extinction ; donc le Code comprend, sous ce nom d'action en nullité, toute demande d'annulation, soit principale, soit reconventionnelle. Cela étant, la durée de dix ans au maximum, fixée par l'art. 1304, s'applique donc à la reconvention comme à la demande ordinaire, à l'exception comme à l'action principale.
880. Et comment en eût-il été autrement? comment notre Code aurait-il pu adopter sur ce point la règle du droit romain? Si Texception était perpétuelle à Rome, c'est-à-dire durait autant que l'action de l'adversaire, c'était parce que le débiteur, dans la circonstance qui avait
3, 407]; Dali., 50, S, 201). Mais voy. Bastia, 2S mai 1854; Gaen, 17 no?. 1855 (Der., 54, S,- 280; 57, S, 757); Dkl. nqt. (?• Nullité, n** 115 et soif.).
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surtout donné naissance à ce principe (dans le cas de dol, prévu par la loi 5 précitée), n'avait pas le droit ^ tant que le contrai n'avait pas été exécuté, d'intenter l'action, et ne pouvait faire annuler «^tie par voie d'exception sur la poursuite dirigée contre lui par Tadversaire à fin d'exécution. 11 fallait dès lors que Texception, unique moyen d'annulation dans ce cas, eût la même durée que l'action qu'elle devait repousser. Mais aujourd'hui que l'obligé peut, dans toutes les hypothèses possibles, intenter pendant dix ans une action tendant à fÛre briser Tobligation qu'il prétend vicieuse, il est clair qu'il n*y aviût aucun motif d'étendre la durée de l'exception au delà de ces dix années. L'annulation étant aujourd'hui possible à tous, et en toutes circonstances, pendant les dix années, la loi ne devait pas permettre d'y arriver par un moyen quelconque après ce délai, trop long déjà p^têtre. Il y a plus, la loi, en le permettant, se fût mise en contradiction avec elle-même, puisqu'elle n*a réduit le délai à un maximum de dix ans que parce qu'elle a vu dans le défaut d'action pendant ce temps une ratification tacite de l'engagement annulable. Si, après dix ans de silence de la part de celui qui pouvait se plaindre, l'engagement est tenu, et avec raison, pour ratifié, il ne peut donc plus être permis d*en proposer encore la nullité. Le maximum de dix ans est donc un délai après l'échéance duquel il est aujourd'hui impossible de fûre valoir la nullité, de quelque manière que ce soit.
Et c'est bien dans ce sens que notre article a été voté et décrété. Os en trouve la preuve dans le Rapport au Tribunat. Ce Rapport, après avoir présenté très-nettement la distinction entre l'acte proprement nul et l'acte annulable, les met en opposition l'un à l'autre sous ce rapport précisément que, pour le premier, on pourra proposer la nullité par voie d'exception à toute époque, tandis que, pour le second, on ne le pourra que dans le délai de notre art. 1304, parce que, passé ce délai, il y aurait ratification : « Lorsqu'il s'agit d'un engagement codtractc sans objet ou sans cause, ou pour une cause illicite, il est tout simple que celui qui a souscrit l'engagement, à quelque époque qu'il soit POURSUIVI, soit toujours admis a répondre qi\'il n'y a pas d'obligation. Mais lorsqu'il s'agit d'un mineur, d'une femme mariée, ne serait-il pas bien extraordinaire que le temps de la restitution ne fât pas limité! Dans ce cas, on devait se borner à dire que celui qui avait souscrit rengagement pourrait s^y soustraire, La nécessité d'un délai était contmandée ;7ar l'intérêt public. Pareillement, le secours que la loi accorde à ceux dont le consentement n'a pas été libre doit être invoqué dans un délai fixé. Un laps de temps sans réclamation doit faire présunu? LA RATIFICATION. » (Fcnct, p. 370 et 371.) Comme on le voit, c'est précisément pour le cas où l'obligé est poursuitn et veut opposer la nullité de son engagement comme réponse à l'action, c'est-à-dire par voie d'exception, que l'on oppose ici l'obligation nulle à l'obligation annulable : pour la première, cette exception sera possible à toute époque; pour la seconde, la seule dont s'occupe notre section, elle ne le sera que dans le délai fixé par la loi.
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On présente à Tappui du prétendu maintien, par le Gode, de la règle i^œ temporalia, une idée qui se réfute d'elle-même. On dit que si un acte avait-été fait par un interdit dans un moment où il était tota* lement privé de raison, cet interdit, qui n'aurait aucune connaissance <le cet acte, ne pourrait pas songer dès lors, après ia mainlevée de son interdiction, à intenter une action pour eu faire prononcer la nullité; en sorte que l'autre partie, en ayant soin de laisser passer dix ans de» puis la mainlevée, pourrait, dans notre système, venir demander l'exécution de Tacte sans que Tex-interdit pût en faire prononcer la nullité. — Il y a deux réponses pour une à cette objection. La première, c'est que Tacte d'un homme totalement privé de sa raison (comme on le suppose) n'est pas, dans notre système, annti/a&Z^ seulement, mais évi* dcsnment nul et inexistant pour absence complète de volonté, de consentement; en sorte que la nullité sera opposable par exception, non pendant dix ans seulement, mais à perpétuité, comme on va le voir. La seconde^ c'est que, même dans le système (déjà réfuté, et inconce* vable en effet) où l'acte d'un fou aurait une existence légale, et serait seulement rescindable pendant dix ans, ces dix ans ne pourraient toujours courir qne du jour où ce fou, revenu à la raison, aurait eu connaissance de l'acte, d'après ce qui a été dit au n° 11.
881 . II est donc certain que la maxime Qtiœ temporalia est une de ces traditions que notre droit moderne a brisées ot qui se trouvent aujourd'hui Sans base et sans valeur aucune, au moins en ce qui touche les actes annulables, les seuls dont s'occupent notre article et notre section. Quant aux actes rigoureusement nuls, on peut dire que ia règle existe encore pour eux, puisque, dans ce cas de non-existence de l'acte, Texception de nullité serait forcément perf>étuelle, quoique l'action ne puisse jamais durer plus de trente ans. Ainsi quand, en dehors du prix porté dans le traité par lequel j'ai acquis votre charge de notaire, je vous ai promis 20 000 francs complétant le prix secrètement stipulé entre nous, je pourrais, à quelque époque que ces 20000 francs me soient demandés, par exemple après trente-cinq ou quarante ans (parce qu'il y aurait eu suspension de la prescription au profit de votre eréance), opposer la nullité de mon obligation qui n'a jamais eu d'existence lé^le, attendu qu'elle était contraire à l'ordre public ; mais si c'était par voie d'action que je voulusse à la même époque faire déclarer la nullité, si après vous avoir payé les 20 000 francs j'intentais une action pour faire proclamer cette nullité et répéter la somme comme payée indûment, mon action serait écartée par le motif que toute action, quelle qu'elle soit, se prescrit par trente ans (art. 2262). La nullité absolue, l'inexistence de l'obligation , quoiqu'elle soit opposable perpétuellement par sa nature même , ne peut donc être invoquée que temporairement par action principale ; et la maxime Qiub temporalia se ti'ouve vraie, dans certains cas, quand on la réduit à ces cas.
C'est dans un certain sens, disons-nous, et non pas rigoureusement, querla nullité proprement dite , et perpétuellement opposable par exception, cesse d'être proposable par voie d'action après trente ans, de*
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puis Texëcution de l'acte nnl. En effet, quand un acte est vraiment nul, il n'y a pas à proprement parler d'action à diriger contre lui : à quelque époque et dans quelque circonstance que ce soit , dans le cas même d'une action intentée après quarante ou cinquante ans , il est toujours vrai que Tacte n'a jamais existé et n'a pu dès lors produire aucun effet. Après trente-cinq ans , depuis le payement que je vous ai fait en vertu d'un tel acte, il reste toujours vrai que cet acte n'a jamais eu de valeur, que mon payement dès lors a été fait indûment et m'a fait votre créancier; rien ne change à cet égard par le laps de temps, et Tefiet que produit ce laps de temps, c'est seulement d'éteindre ma créance. Ainsi, ce qui se prescrit en pareil cas, ce n'est pas précisément une action ei> nullité de Pacte , ce n'est pas le droit de faire déclarer cet acte inexistant ; c'est Faction qui était née pour moi contre vous de Texécution indue de cet acte.
IV. — 882. Notre article, en restreignant à un maximum de dix années la durée de Taction dont il parle, constitue une exception au principe d'après lequel les actions durent en général trente ans ; en sorte que sa disposition est une règle toute spéciale qu'il faut avoir soin de ne pas étendre au delà de son objet. N'oublions donc pas qu'il ne s'agit ici que de la demande eu annulation de conventions formées sous l'influence d'un vice qui permet de les briser.
Et d'abord , il ne s'agit que des conventions ; en sorte que la règle s'appliquerait bien à une donation entre- vifs (1) , puisque c'est une véritable convention (art. 894, n^ 1), mais non pas à un testament.
883. Il ne s'agit ensuite que de l'annulation et non de la nullité proprement dite, pour laquelle , ainsi qu'on l'a déjà vu, l'action (en tant qu'elle doit produire un effet utile) durerait trente ans (et l'exception à perpétuité). L'article ne s'applique donc pas aux conventions qui se trouvent n'être qu'un fait sans existence juridique, soit parce qu'il va eu absence de consentement , soit parce que rubligalion que l'on voulait former manquait d'objet ou de cause, ou n'avait qu'une cause ou un objet illicites. D'après cela, on doit rejeter comme erronée (et c'est aussi ce que fait la jurisprudence) la doctrine deToullier (Vil, 561), M. Duvergier (Vente, I, 230) et M. /achariîe (11, p. 440), qui enseignent que la convention ayant pour objet une succession future tombe sous le coup de notre article et ne peut être attaquée que pendant dix ans à partir de l'ouverture do cette succession. En effet, la loi regardant comme contraire aux bonnes mœurs, ainsi que le reconnaissent les auteurs cités, de prendre une succession future pour objet d'une convention, il s'ensuit qu'une telle convention, au moment où on l'a formée en fait, ne s'est pas formée en droit; elle est demeurée au néant. Or, le néant ne peut pas se ratifier ; et puisque nos auteurs déclarent eux-mêmes que la prescription décennale que nous expliquons ne
(1) Conf. Bordeaux , U juin 1857 (Dev., 57, 3, 353 ; J. Pal., 57, 1065). Voy. ftoan Caeo, 17 nov. 1855 (Dev., 57, 2, 757); Toulonse, 27 avr. 1861 (Dev., 61, 2, 393); Ca^« 5 mai et 26 nov. 1862 ( Dov., 62, 1, 56t; 63, 1, 15) ; Lyon , 20 août 18G9 (Dev., 70, 2, 124).
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s'applique pas aux actes non susceptibles de ratification , la décision que nous combattons se trouve réfutée par leurs propres principes. En vain Touiller dit-il qu'une fois la succession ouverte, elle peut être Tobjet d'une convention, et que dès lors la ratification devient possible. G*est ici qu'est Terreur : Touverture de la succession , la rentrée de l'objet dans le commerce, rendra possible un traité nouveau, comme Ta fort bien dit Tun des arrêts cités ci-dessus , mais elle ne saurait rendre possible la ratification de l'ancien , qui est juridiquement sans existence ; car, encore une fois, le néant ne saurait se ratifier; quod non est confinnari nequii.
Cette vérité est proclamée par M. Vazeille (Prescr., il, n® 647) et M. Troplong (Vente, 1, 249) ; et la jurisprudence, après avoir varié sur ce point jusqu'en 1834, est maintenant uniforme dans ce sens (i).
Lors donc qu'un pareil traité n'aura pas été renouvelé après l'ouverture de la succession, il demeurera non avenu, et dès lors, de deux choses Tune : ou bien ce traité n'aura pas été exécuté , et alors , à quelque époque que vinssent agir ceux qui voudraient le faire exécuter, ils seraient repoussés par exception ; ou bien on Ta exécuté, et ceux auxquels il attribuait tels et tels biens en ont été mis en possession , et alors la partie qui, pour répéter ces biens, aurait à intenter, non pas précisément une action en nullité de Tacte (puisqu'on ne peut pas attaquer le néant), mais la revendication de ces biens (en se fondant sur ce que légalement il n'a jamais existé de traité), pourrait agir utilement tant que ses adversaires n'auraient pas prescrit la propriété de ces biens, c'est-à-dire pendant trente ans à compter de leur mise en possession. C'est seulement en ce sens et indirectement, comme on l'a expliqué au n® 111, que dans les nullités proprement dites la prescription trentenaire devient applicable à Faction , quoique la nullité en ellemême soit opposable à perpétuité.
884. EnGn, s'il faut pour l'application de notre article qu'il s'agisse d'une convention , et d'une convention simplement annulable (et non pas nulle rigoureusement), il faut encore que celte convention soit annulable pour une cause qui l'a viciée dès son origine, pour une imperfection dont elle a été entachée dès sa formation même ;. et il ne faudra pas étendre la règle aux résolutions de contrat... Lorsqu'on invoque, pour faire déclarer un contrat non avenu, la condition résolutoire stipulée (expressément ou tacitement, peu importe) dans ce contrat, on invoque par là même une clause de la convention. Ainsi, par exemple, une vente contenant toujours ces deux idées : « 1® Je vous vends telle chose moyennant tel prix ; 2^ si vous n'acquittez pas ce prix, je pourrai faire déclarer la vente non avenue », il est clair que quand je viens de-
(1) Limoges, 6 avr. 1838; Aix, S fé?. 1840; Bastia (1830), maintenu eo Cassation, 8 nor. 184S; Rennes (Jany. 18A3), maintena en Cassation, 14 nov.l8&2; Metz (1844), maintenu en Cassation, 11 nov. 1845 (De?., 38, 2, 501; 40, 2, 350; 43, 1, 33; 44, 1, 220; 45, 1,785); Cas»., 3 Janv. 1840 (Der., 40, 1, 282; Dali., 40, 1, 130); Colmar, 22 août 1860 (De?., 61 , 2, 540); Diet. not, (v* Pacte sur une succession future, n^ 37); Larombière (art.l804« n^SO).
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mander la nullité de cette vente vu le défaut de payement, je ne demande rien autre chose que Tapplication de la seconde partie de notre convention. Quand je veux, au contraire, faire annuler un contrat pour erreur, violence, minorité, etc., ma demande est une contradictîoD absolue à la convention formée. Dans le premier cas, j'exerce un droit rigoureux que m'a positivement concédé mon adversaire; dans le second, j'use d'une faveur que la loi m'accorde pour me secourir contre ma faiblesse ou mon imprudence. 11 y a donc une différence profimnde entre les deux cas; et la règle exceptionnelle que notre article pose pour le second ne peut pas dès lors s'étendre au premier, qui reste ainsi sous le principe de la prescription trentenaire.
Les auteurs reconnaissent bien cette vérité (1). Mais ils ne précisent pas assez la distinction pour la faire comprendre; car ils s'appuient moins sur les choses que sur la différence des mots rescision et résolu* tion. Or, résoudre, rescinder, annuler, casser, anéantir, sont en définitive des expressions à peu près synonymes : c'est toujours détruire ce qui existait; et Ton ne saisira pas à la première vue comment la réso' lution d'un contrat est très-différente de la rescision ou de Vannulation de ce contrat... Touiller, d'ailleurs, n'est pas seulement vague et pea précis sur ce point; il est complètement inexact. Après avoir dit que, par opposition à la rescision, « la résolution est un tenne qui corn* prend les manières de résoudre », ce qui n'explique rien du tout, il ajoute que « la résolution suppose que le contrat a existé, tandis qne la rescision suppose qu'il n*a existé que l'apparence du contrat et que le contrat n'a jamais eu d'existence réelle. » L^erreur est évidente : l'acte rescindable existe comme l'acte résoluble; la différence qne TouUicr signale à tort entre eux est celle qui distingue les actes rescindables ou résolubles de l'acte proprement nul et inexistant ; et ce qui distingue l'acte résoluble de l'acte rescindable, c'est, comme nous l'avons dit, que celui-ci peut être annulé par l'effet d'un vice qui Ta entaché ab initio et dès sa formation, tandis que l'autre s'est formé régulièrement et n'a vu naître que ex post facto la cause qui permet de l'anéantir.
1305. — La simple lésion donne lieu à la rescision en faveur du mineur non émancipe, contre toutes sortes de conventions ; et en faveur du mineur émancipé, contre toutes conventions qui excèdent les bornes de sa capacité, ainsi qu'elle est déterminée au titre De la Minorité, di la Tutelle et de V Emancipation.
SOMMA m».
L Controverse sur le sens de cot article et sur la nature de l'incftpacité da mineur. Exposition des deux principaux systèmes suivis par les aaieors.
II. Réfutation d*nn troisième système de Merlin et d'an quatrième de M. Demaote,
évidemment inadmissibles l'un et l'autre.
III. Celui des deux principaux systèmes d'api^ lequel rincapacité du mineur n'i
(1) Toullier (VU, 551}; Duranton (XII« 553); Zacharifs (II, p. 448).
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pour effet que de lui ouvrir la rescision pour lésion , si incohérent qu'il puisse être, est cependant celui de la loL Erreur de TonlUer, M. Demante, etc. IV. Obserrations et résumé.
I. — 885. C'est un point très-controversé, et fort délicat, en effet, pour qui ne recourt pas aux travaux préparatoires, que celui de savoir quelle est la pensée de notre article, quand il accorde aux mineurs la rescision pour lésion ; et quels sont par suite, dans le système du Code civil, la nature et les effets de Tincapacité des mineurs.
Quatre systèmes, dont deux seulement nous paraissent devoir fixer notre attention, ont été proposés sur ce point.
Dans le premier, la rescision pour lésion, organisée par notre article et les suivants, est accordée aux mineurs en dehors et indépendamment de la nullité pour incapacité, résultant des art. 1108 et 1 124.
Ainsi, toutes les fois qu*un mineur qui n'est pas émancipé, et qui, par conséquent, doit toujours être représenté, soit par son père, administrateur légal (art. 389), soit par son tuteur (art. 450), sera venu passer lui-même un acte quelconque; ou bien quand il s'agira d'un mineur émancipé, mais que l'acte accompli par lui ne sera pas de ceux qu'il est autorisé à faire seul (art. 481); facte étant dans ces cas celui d'un incapable, le mineur pourra le faire annuler pour ce fait d'incapacité. Que si, au contraire, Pacte a été régulièremeût accompli par le représentant légal du mineur non émancipé, ou par le mineur émancipé dûment assisté de son curateur, il n'y a plus à parler de nullité, mais il y a lieu, d*après notre article, à une restitution extraordinaire pour lésion : cette lésion, qui permet au majeur lui-même d'attaquer ses actes dans certains cas (art. 1313), le permettra au mineur dans tous les cas absolument. — £n outre de cette nullité pour incapacité dans les actes que le mineur a faits seul quand il était inhabile à les faire, et de cette rescision pour lésion dans ceux qui ont été faits par l'intervention du représentant légal ou du curateur, il y a encore nullité pour défaut de formes, même dans les actes faits par le père ou le tuteur ou avec assistance du curateur, quand il s'agit d'actes qui, vu leur importance, sont soumis à des formalités spéciales (art. 457-467) et que ces formalités n'ont pas été observées.
Cette doctrine simple et naturelle est celle de Toullier (VI, 106, et VII, 573, où se rencontrent d'ailleurs des idées inexactes que nous avons relevées plus haut) ; de M. Demante, dans sa première édition (II, 780) ; de M. Troplong, qui l'appuie sur des motifs beaucoup plus solides que ceux qui avaient été présentés avant lui {Vente ^ n® 166) ; et elle avait été la nôtre pendant longtemps (1).
Dans le second système, la rescision pour lésion accordée au mineur par notre article est précisément la même chose que la nullité résultant de son incapacité; nos art. 1305 et suivants ne sont que l'application et le développement de la partie des art. 1 124 et 1 125 qui concerne les mineurs; et quand cet art. 1124 déclare les mineurs « incapables de
(1) Adde : Diet noU (t« Nullité, nMAO).
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conlracier » , cela signifie tout simplement « incapables de faire un contrat inattaquable pour lésion. » Notre art. 1305 ne s'applique donc qu'aux actes que le mineur a faits lui-même et en dehors de sa capacité. Quant aux actes régulièrement faits par le tuteur ou avec l'assistance du curateur, ils sont inattaquables pour lésion (sauf les cas particuliers dans lesquels ceux du majeur lui-même pourraient être critiqués pour cette cause). — Mais ceci n'empêche pas bien entendu, qu'il n'y ait nullité, comme on le veut dans le premier système pour les act^ qui, étant soumis à des formalités spéciales, auraient été faits sans l'accomplissement de ces formalités (1).
11. — 886. Ck)mme on le voit, ces deux systèmes se trouvent d'accord eu ce qui touche les actes soumis à des formalités particulières. Or , il est une autre opinion qui , en acceptant le second système pour le reste, en diffère sur ce dernier point et forme ainsi un troisième système, encore moins favorable au mineur que le second. Cette doctrine, professée par Merlin (Quest. , v® Hyp., § 4) , par Marbeau (Traïuaet,, n** 42), et que M. Duranton a rejetée, après l'avoir adoptée d'abord dans son Traité des contrats, consiste à dire que la rescision pour lésion permise par notre article est la seule ressource ouverte au mineur^ aussi bien pour les actes soumis à des formes particulières que pour les autres. ,
Le non-sens que cette dernière idée jetterait dans la loi ne permet . pas de songer à l'accepter; car comment le législateur aurait-il exij^ tant et de si grandes précautions , s'il avait entendu que leur omissioo fût insignifiante? Ainsi, par exemple, un bail peut être fait par le tuteur sans aucune formalité ; au contraire , la vente d'un immeuble ne peut avoir lieu qu'après délibération du conseil de famille , homologation du tribunal sur les conclusions du ministère public, aux enchères publiques, après «affiches, etc.. Or, quelle différence y aurait-il , dans le système de Merlin et Marbeau, entre le bail que le pupille passerait seul et la vente d'immeubles qu'il ferait seul également? Aucune; la vente ne serait pas plus nulle que le bail ; Tune et l'autre se trouveraient accomplis valablement, et ne pourraient être critiqués que sur la preuve d'une lésion ! Comment croire que les deux actes soient ainsi sur la même ligne, quand on a exigé pour l'un tant de formalités dont pas une n'est demandée pour l'autre ?
il faut bien reconnaître, quelque système qu'on adopte d'ailleurs, qu'il y aura nullité pour absence de ces formes. C'est ce qui résulte d'ailleurs de Part. 13 11 , qui oppose l'un à l'autre, à propos du mineur, l'acte seulement sujet à rescision et Tacte nul en la forme. Nous verrons, en expliquant cet article , qu'il s'agit Ih précisément des formes protectrices de la minorité.
(1) Ce second système est suivi , et présenté plus ou moins expUdtemeot, par Proudhon (I, cb. 16, sect 3 et 5); Delvincourt, M. Duranton (X, 80 à 88); M. Zmirie (VII, p. 629 et A32); Solon (I, n** 71 et soiv.); H. Valette (Obser. des swL 1 €/•> de Proudhon] ^tt M. Pont, qui Ta développé d'une manière remarquable dans la Bene de légi$hl1on (t. XXI, p. S17-343].
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A côté de ce troisième système , évidemment inacceptable , il s'en présente un quatrième, résultant de la modification que M. Demante a apportée, dans sa deuxième édition, au premier système exposé plus haut, et que le savant professeur avait d'abord adopté purement et simplement. M. Demante, tout en maintenant que notre article admet la rescision pour les actes régulièrement faits par le tuteur ou avec l'assistance du curateur, propose, comme moyen terme et comme transaction entre les deux systèmes contraires, de n'admettre aussi que cette rescision pour lésion , et non la nullité pour incapacité, contre les actes que le mineur aurait faits seul , quoiqu'il fût inhabile à les consentir (II, 782, note}.
Ce système, dont M. Demante lui-même avoue la bizarrerie, ne nous paraît pas plus acceptable que celui de Merlin. Comment, en effet, le législateur aurait- il entendu mettre sur la même ligne les actes régulièrement accomplis par le tuteur ou avec le curateur, et ceux que le mineur aurait passés seul, en dehors de sa capacité ?. . . Que les premiers soient seulement rescindables pour lésion et les autres annulables sans lésion, comme le veut l'un des deux systèmes exposés, cela se conçoit; que les seconds n'étant que rescindables pour lésion , les premiers soient pleinement inattaquables, cx)mme l'autre système renseigne, cela se conçoit également ; mais que les uns et les autres soient eiiactement sur la même ligne, c'est ce qui ne se peut pas. En effet, si les actes que la loi veut être faits par le tuteur ou avec le curateur devaient avoir la môme valeur quand ils seront faits par le mineur lui-même, il est bien clair que le législateur no se serait pas donné la peine d'organiser la tutelle et la cui*atelle, qui ne devraient servir à rien!
De deux choses l'une, évidemment : ou bien la rescision pour lésion est le résultat même de l'incapacité du mineur, qui sera une incapacité d'une nature toute spéciale (comme le pensent Proudhon, Delvincourt, M. Durànton, etc.), et alors c'est seulement quand Tacte aura été fait par le mineur incapable de le faire , que cette rescision sera possible ; ou bien, la rescision est indépendante de Tincapacité, qui sera toujours rincapacitégénéraleetordinaire(comme le disent Touiller, M. Troplong et M. Demante lui-même), et alors il faut bien que cette incapacité produise son effet, c'est-à-dire le droit de faire annuler l'acte sans aucune question de lésion.
887. Nous restons donc en face de deux systèmes seulement, dont l'un déclare le mineur restituable comme mineur pour les actes qu'il a faits par lui seul en dehors de sa capacité, et comme lésé pour ceux qui sont faits par le tuteur ou avec le curateur, tandis que l'autre ne lui accorde que la restitution pour lésion dans les premiers, sans aucune restitution possible pour les seconds.
Dans le premier système, lorsque la loi déclare soustraits à la restitution pour lésion certains actes soumis à des conditions spéciales, quand ces formalités ont été accomplies (art. 1309, 1314, 463, etc.), c*e$t une exception s'expliquant par les garanties plus grandes dont Facte est alors entouré, et qui est d'ailleurs prouvée telle par cette con-
sidératioD, que le législateur n'aurait pas pris la peine d'exprimer Timpossibilité de la restitution pour lésion dans tels cas particuliers, si cette impossibilité avait été la règle générale. Dans le second système, au contraire, ce n'est que l'application du principe général, application que le législateur a eu soin d'exprimer formellement pour certains cas, parce que c'était surtout dans ces cas que la restitution avait lieu dans l'ancien droit, qu'il voulait changer en ce point. C'est entre ces deux systèmes qu'il nous faut opter. III. — 888. S'il s'agissait d'établir à priori, et sans se préoccuper des textes du Gode, le meilleur régime de protection des mineurs, peutêtre n'adopterions-nous ni l'un ni l'autre des deux systèmes proposés; car le premier nous paraît accorder trop aux mineurs, et le second trpp peu. Que s'il s^agissait de choisir celui de ces deux systèmes qui paraît le plus logique au point de vue du Code, qui se trouve être le mieux en harmonie avec tout Tensemble de ses dispositions, nous n*hësiterions pas à conserver le premier, que nous avions suivi jusqu'id ; car le second accuse dans la loi une incohérence d'idées vraiment étrange, i
Mais il ne s'agit ici de trouver, ni le meilleur système possible absolument, ni même le plus rationnel de ceux auxquels on peut plier les textes de la loi ; il s'agit de rechercher franchement ce qu'a voulu le législateur. Or, il nous paraît certain aujourd'hui que le second système est bien celui qu'il a entendu établir ; et nous pensons que si les intc^ prêtes s'étaient préoccupés de trouver, non ce que la loi devait faire, mais ce qu'elle a fait, de ne pas transformer (comme on le fait si souvent) une question de droit en question de législation, et surtout d'examiner, sur notre question, les travaux préparatoires du Code, on ne serait probablement pas tombé, sur un point si grave, dans la diversité d'opinions qye nous avons signalée.
889. La rescision pour lésion n'est ouverte au mineur que pour les actes qu'il a faits seul et qui devaient être faits par le tuteur ou avec le curateur. En d autres termes, le mineur est incapable ; mais son incapacité n'a pas la même nature que celle de l'interdit ou de la femme mariée, et au lieu de permettre l'annulation de l'acte par elle-même^ cette incapacité ne Tautorise que pour cause de lésion... Bon ou mauvais, lopîique ou non, bien ou mal présente par les textes, tel est le système du (iOde.
Nous avons dit que ce système, même sans Tapprécier en lui-même et sans recourir aux considérations plus ou moins puissantes par lesquelles il peut être critiqué (considérations dont on devrait toujours se défier dans les questions de droit, puisqu'elles tendent à substituera pensée, excellente peut-être, de l'interprète à la pensée de la loi), jelle dans l'ensemble des dispositions du Code une étrange confusion, une incohérence inexcusable.
Va en efil'ct, l'art. 11 08 pose en principe fondamental que quatre conditions sont essentielles à la validité d'une convention, et que l'une Je ces conditions est la capacité de contracter; puis les art. 1 1 24 et 11 25
TIT. Ul. DES OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES. ART. 1305. 703
déclarent incapables de contracter, en les mettant tous au même rang, les interdits, les femmes-mariées, et comme eux les mineurs : ceux-ci se trouvent même en première ligne. Et voilà que, plus tard, notre section viendra expliquer, ou plutôt établir sans explication et implicitement, que Tincapacité du mineur diffère grandement de celles de rinterdit et de la femme mariée, et que le mineur est incapable non pas précisément de contracter^ mais seulement de se léser par son contrat ! N'est-ce pas, en définitive, se mettre en contradiction flagrante avec l'art. 1 1 24 et dire que les mineurs sont capables de contracter et seulement restituables pour lésion?. . . Et quand les mineurs, sauf restitution pour lésion, seront ainsi capables de contracter par eux-mêmes et sans atoir besoin de curateur ni de tuteur, jusqu'à quel âge descendra cette capacité? un enfant de sept ou huit ans pourra-t-il donc, sauf restitution seulement pour lésion, faire des conventions obligatoires?...
S90. Mais si vicieux que soit, au moins tel qu'il est écrit dans le Code, le système dont il s'agit (et dont la critique pourrait être poussée plus loin), il nous paraît certain qu'il est celui du législateur : nous en trouvons la preuve : 1^ dans les textes de notre section, 2^ dans la comparaison du Code avec le dernier état de l'ancien droit, et surtout 3® dans les explications données au Tribunat et au Corps législatif.
1® Et d'abord, les textes de notre section supposent partout des actes accomplis par le mineur lui-même, et jamais un acte fait par le représentant de ce mineur. Ainsi Tart. 1304 parle successivement des actes passés par des femmes mariées non autorisées, des actes faits par les interdits, et enfin des actes faits par les mineurs, — L'art. 1305, et après lui l'art. 1306 qui n'en est que Taccessoire, ne présentent rien qui fasse même allusion au cas d'un tuteur agissant pour son mineur. — L'art. 1307 s'occupe du cas où le mineur se serait faussement déclaré majeur, ce qui suppose nécessairement un mineur ayant agi seul et en dehors de sa capacité. — L'art. 1 308 parle des engagements que le mineur commerçant a pris à raison de son commerce, engagements qu'il a capacité pour faire seul et sans tuteur ni curateur. — L'art. 1309 s'occupe des conventions matrimoniales, dans lesquelles, comme on Ta déjà vu, le mineur, même en tutelle, agit personnellement. — L'article 1310 parle des obligations auxquelles le mineur se trouve soumis par suite de son délit ou quasi-délit, et l'envisage encore, par conséquent, dans un cas où il agit seul. — L'art. 1311 déclare que sa ratification le rend non recevable à critiquei' l'acte qu'il avait souscrit en minorité. — L'art. 1312, en parlant de l'effet de l'annulation obtenue par les femmes, les interdits ou les mineurs, se réfère par là à Tarticle 1304, et suppose dès lors, comme celui-ci, des actes faits par la femme, par l'interdit, ou par le mineur, — Quant aux art. 1313 et 1314, ils entrent dans un autre ordre d'idées : le premier n'est relatif qu'aux majeurs; et le second déclare que, même dans les actes les plus importants de ceux qui intéressent les mineurs, l'accomplisse-
ment des formalités requises les fait considérer comme faits par des majeurs.
Ainsi y tous les articles de notre section, moins les deux derniers qui passent à un autre ordre d'idées, s'occupent du mineur agissant personnellement, et accomplissant par lui-môme l'acte dont il est incft> pable; et tandis que Pothier {Proc. civ., part. 5, ch. 4, art. 2, § 1} disait nettement que la restitution avait lieu « pour les actes que le mineur a passés sous l'autorité du tuteur, et pareillement pour ceux que le tuteur a passés lui-même en qualité de tuteur » , le Code s'est bien gardé de rien dire qui puisse faire croire à une rescision des actes faits par le tuteur ou avec le curateur. Bien mieux, Tart. 1302 (et il en est de même des trois articles qui le suivent) dénote bieit la peusée contraire par sa combinaison avec le précédent. En eflfet, après avoir dit (1306) que la lésion ne donne pas lieu à la restitution du mineur quand elle résulte d'un événement imprévu, le législateur ajoote (1307) que la circonstance que le mineur se serait déclaré majeui n'empêche pas cette restitution. Évidemment, c'est bien de la restitution pour lésion qu'il s'agit ; or, si le législateur avait entendu qu'un mineur, agissant par lui-même au lieu de laisser agir son tuteur, faisait des actes nuls pour le fait même d'incapacité (indépendamment de ridée de lésion), il aurait dit que la fausse déclaration laisse au mineur son action en nullité, et non pas qu'elle lui laisse la restitution pour lésion.
2** La comparaison des règles incontestées et incontestables du Code civil avec le dernier état du droit antérieur, révèle bien clairement encore la pensée du législateur sur le point qui est ici en contestation. Pothier, en effet, après avoir développé le droit de rescision, quant aux actes d'une grande importance, nous apprend que de son temps déjà on n'admettait pas la rescision pour lésion dans les actes de pure administration régulièrement faits par le tuteur {loc. cit., alin. dem.). Or, comment le Code, qui rejette positivement la rescision (art. 1314) dans les actes importants pour lesquels le droit antérieur l'admettait (la vente d'immeubles, par exemple), aurait-il pu vouloir l'admettre pour ces actes d'un usage quotidien dans lesquels ce droit antérieur la repoussait déjà?... En vain on dit que si le Code n'admet pas la resdsion pour les actes importants dont nous parlons, c*est à cause des giranties qui les entourent, et que ce n'est pas une raison pour la repousser dans les actes ordinaires. Ces garanties existaient aussi dans l'ancien droit, et la rescision avait néanmoins lieu : « Vainement, disait Henrfs, on aura observé les formalités, avis de parents, rapports d'experts, décrets du magistrat ; tout cela n'empêchera pas que le mineur ne puisse rentrer dans son bien, s'il se trouve quelque lésion (11, p. 257). • Encore une fois, peut-on croire que le législateur ait entendu admettre b rescision dans les circonstances où l'ancien droit avait fini par la rejeter, lui qui l'écarté des cas dans lesquels on avait cru indispensaMf de la maintenir?
V Enfin, si quelques doutes pouvaient rester sur la pensée du légi>-
lateur, ils disparattraient devant les expUcaiions formelles qui ont été données lors de l'adoption de notre titre. Voici dans quel sens notre art. 1305 a été présenté au Corps législatif : « H résulte de l'incapacité du mineur non émancipé qu'il suflSt qu'il éprouve une lésion pour que son action en rescision soit fondée... Le résultat de son incapacité est de ne pouvoir être Usé et non pas de ne pouvoir contracter. » (Fenet, t. XHl, p. 283.) — De môme, devant le Tribunat, il est formellement déclaré que, « pour ce qui est des femmes et des interdits , ils n'auraient besoin que d'invoquer leur incapacité », mais qu'il en est autrement pour les mineurs. « S'il s*agitd'un mineur non émancipé, la simple lésion donne lieu à la rescision. // ne sera pas restitué comme mineur ; il pourra l'être comme lésé, . . S*il s'agit d'un mineur émancipé, et si la convention excède les bornes de sa capacité^ il peut se prévaloir de la simple lésion, » {Ibid.,p, 371 et 372.)
Aussi la question, que l'on désirait depuis longtemps voir jugée par la Cour suprême, et qui s'est enfin présentée devant elle le 1 8 juin 1 844 , y à été décidée très-nettement dans notre sens (Dev., 44, 1, 497).
IV. — 801. Ainsi, pour tous les actes qui sont faits régulièrement par le tuteur ou avec l'assisUmce du curateur, il n'y a pas de restitution possible. Et il en serait de même de ceux qu'un pupille aurait faits personnellement, mais avec l'assistance de son tuteur; car, bien que, dans notre droit, le tuteur doive représenter le mineur, c'est-à-dire agir lui-même à sa place, et non pas seulement Tautoriser, cependant Tacte serait évidemment valable par fintervention de ce tuteur, puisqu'en y concourant et en y consentant, le tuteur en assume la responsabilité tout aussi bien que s'il le faisait seul : l'acte étant accompli alors par le pupille et le tuteur tout ensemble, il est clair que la présence (inutile et insignifiante) du premier ne saurait rendre inefiicace la présence (nécessaire) du second.
Quant aux actes que le mineur a faits par lui seul et en dehors de sa capacité (c'est-à-dire tout acte quelconque, si le mineur n'est pas émancipé; et, pour l'émancipé, tout acte pour lequel Tassistanee du curateur était requise), le mineur pourra, pendant dix ans, à partir de sa majorité, les faire briser par la justice, s'il établit que facte lui a été préjudiciable (l).
Nous disons que c'est au mineur d établir la lésion qu'il prétend avoir éprouvée ; car c'est toujours à celui qui élève une prétention de prouver qu'elle est fondée. Et, bien entendu, il faut une lésion de quelque importance. Sans doute, elle n'a pas besoin d'être grande, puisque la loi veut que la rescision soit admise pour la simple lésion; mais cette disposition, comme toute autre, doit s'entendre raisonnablement, et il faut une lésion sensible, sérieuse, et qui mérite d'être prise en considération : le juge ne pourrait pas tenir compte d'une bagatelle, de minimis non curât prœtor.
(1) Voy. Rouet), 33 Jnill. 1858 (De?., 59, 2, 630); Paris, 18 JqUI. 186A (Dev., 64, 2, MO); Demolombe (VII, o** 817 et suiv.j; Larombière (IV, art. 1305, n« 11); Aubry et Kau (III, S 335, note 8, p. 181).
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892. Il nous reste une dernière observation à fiiire... Quoique k n'admette pas au profit du mineur (comme elle le fait pour la femme mariée, l'interdit et la personne soumise à un conseil judidaire) la nullité de ses actes pour le seul fait d'incapacité, et qu'elle regarde ees actes comme validement accomplis, sauf l'effet de la lésion, il est bien clair, néanmoins , qu'on ne pourra pas accepter comme légalement existante la convention d'un mineur encore dépourvu de raison, cdle d'un enfant de cinq ans, par exemple. La vali(Uté, sauf Teffet de la lésion, n'existera que pour les mineurs ayant déjà Vanimi judieium; quant aux autres, leurs actes seront nuls, non plus pour Vineapaeité légale résultant de la minorité (art. 1124) et qui fait disparaître la seconde des quatre conditions exigées par l'art. 1 108, mais pour le défiiut du consentement, qui forme la première de ces quatre conditions. Et, dans ce cas, Tacte serait nul dîans le sens rigoureux de ce mot, c'est-à-dire inexistant; car, ainsi que nous l'avons dit déjà plusieurs fois, si le vice du consentement fait obstacle à la validité d'une convention, il est clair que V absence de ce consentement fait obstacle à sa formation même. — Le point de savoir si le mineur a pu consentir ou non, et si son acte doit être déclaré néant, ou reconnu valide sauf la preuve de lésion, sera un point de fait laissé à l'appréciation du juge (l).
1306. — Le mineur n*est pas restituable pour cause de lésion, lorsqu'elle ne résulte que d*un événement casuel et imprévu.
893. Pour que la lésion éprouvée par un mineur lui permette de faire rescinder un acte, il est clair que cette lésion doit résulter de l'acte lui-même et non d'un accident postérieur ; que Tacte ait été la cause et non pas seulement Toccasion du préjudice. Ainsi, quand le mineur a acheté un animal qui a péri ensuite par cas fortuit, ou une maison qui s'est trouvée plus tard dévorée par un incendie, il n'y a pas lieu à restitution \ car ce n'est pas dans le contrat, mais dans un accident postérieur et imprévu lors de ce contrat, que le dommage subi par le mineur trouve sa cause.
Du reste, quand on dit que le dommage doit résulter de l'acte, il faut entendre ceci avec une certaine latitude, et aussi bien de l'exécution de l'acte, et des frais qu'il a naturellement entraînés après lui, q^ de l'acte en lui-même. Ainsi, quand le mineur a vendu pour 400 francs un objet qui en valait 500, la lésion se trouve dans le contrat lui-
(1) Nous trouTODB ici une nouyelle preuve de ce que nous avons dit sous l'art. 11(^ no III, que Tacte fait par un interdit dans un moment où il est privé de aa raison v serait pas seulement annulable pour incapacité , mais proprement nal par défaut de consentement. En effet , si l'on admettait, avec M. Zacharias et d*aatres auteurs, qo^ l'incapacité légale et générale qui protège Tinterdit à chaque instant absorbe et fiit
arriverait à ce résultat que, sauf la restitution extraordinaire, pour lésion, la convention que j'aurais faite avec un enfant de trois ou quatre ans serait parfaitement valid' et inattaquable ! ! !
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«nèine ; mais ce ne sera pas là le seal cas de rescision, et si l'acheteur, tout en prenant Tobjet pour sa juste valeur, avait fait Timprudenoe 4'en payer le prix à un jeune étourdi qui l'avait dissipé en folles dépenses, la rescision aurait encore lieu. Le préjudice, en effet, résulterait alors de Texécution de Tacte, d'un fait bien facile à prévoir par l'acheteur, et nullement d'un accident camtel et imprévu.
1307. — La simple déclaration de majorité, feite par le mineur, ne feit point obstacle à sa restituticm.
894. Nos anciens auteurs avaient déjà fait observer que la circonstance qu*un mineur s'est tout simplement déclaré majeur, sans donner aucune preuve à l'appui de son affirmation, ne pouvait pas faire obstacle à la restitution, attendu qu'il est bien facile à celui qui traite avec un mineur de ne pas se contenter de cette déclaration, et qu'une telle clause, si on lui donnait l'effet d'empêcher la rescision, deviendrait de style dans toutes les conventions. Mais on a toujours été d'accord pour reconnaître que le droit de faire rescinder s'évanouirait si le mineur, au lieu de faire seulement à cet égard une déclaration pure et simple, arrivait à tromper l'autre partie sur son âge par des manœuvres frauduleuses; par exemple, en présentant un faux acte de naissance (Pothier, loe, cit.; Domat, part. 1, liv. 4, tit. 6, sect. 2, n® 7).
La raison dit assez, et il a d ailleurs été formellement déclaré au Corps législatif et au Tribunat, qu'il en serait de même sous le Code (Fenet, t. Xlll, p. 289 et 373).
1308. — Le mineur commerçant, banquier ou artisan, n'est point restituable contre les engagements qu'il a pris à raison de son commerce ou de son art.
895. L'art. 487 nous avait déjà dit que le mineur légalement autorisé à faire le commerce est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce. D'après l'art. 2 du Code de commerce, le mineur n'est capable et réputé majeur pour faire le commerce que sous les quatre conditions /suivantes : 1* qu'il soit émancipé; 2® qu'il soit âgé de dix-huit ans accomplis ; 3** qu'il soit autorisé par son père, ou à défaut du père, par sa mère, ou à défaut des père et mère, par une délibération du conseil de fimiille homologuée par le tribunal civil; 4® enfin, que Tacte d'autorisation soit enregistré et affiché au tribunal de commerce.
1809. — Le mineur n'est point restituable contre les conventions portées en son contrat de mariage , lorsqu'elles ont été faites avec le consentement et l'assistance de ceux dont le consentement est requis pour la validité de son mariage.
896. Le mineur n'a besoin, pour arrêter ses conventions matrimoniales, que des consentements qui lui sont nécessaires pour le mariage
lui-même. Ainsi, par exemple, uoe jeune fille de seize ans, qui n'a pas d'autre ascendant qu'une aïeule, et qui est sous la tutelle d'un oncle ou de tout autre, pourra foire avec son futur époux toutes stipulations et donations quelconques dans son contrat de mariage, par elle-même et sans aucun besoin de son tuteur, pourvu seulement qu'elle soit assistée par son aïeule, attendu qu'elle n'a besoin que du consentement de cette aïeule pour contracter le mariage lui-même (art. 150). Les conventions ainsi an^tées auront la même force que si elles étaient faites par un majeur : kabilis ad nupiias, habilis ai pacia nuplialia.
1310. — Il n*est point restituable contre les obligations résultant de son délit ou quasi-délit.
897. En protégeant le mineur contre son inexpérience, et en le déclarant rcbtiiuable contre ses conventions, la loi ne pouvait pas l'autoriser à nuire impunément à autrui. Si donc le mineur ne s'oblige pas pleinement par ses contrats, il s'oblige tout aussi bien qu'un majeur par ses faits illicites; et la nécessité où il est de réparer le tort causé par ses délits ou quasi-délits n'admet aucune restitution (l).
Mais si le mineur transigeait lui-même sur ces dommages-intérêts, et que sa transaction présentât une lésion, elle serait évidemment rescindable, puisque la lésion proviendrait alors d'un contrat (2). Le mineur serait également restituable contre l'acte par lequel il aurait passé reconnaissance d'un prétendu délit ou quasi -délit; car, ici encore, ce serait par Tetlet direct de sa volonté, et non plus seulement par le résultat forcé d'un fait, qu'il se mettrait dans les liens d'une otîligatioD : il fout que le mineur laisse faire la preuve du délit, ou que la reconnaissance en soit faite par son représentant légal ; il n'est pas apte à la faire lui-même (3).
898. Le mineur serait-il privé de la restitution par cela seul qui! aurait traité avec un autre mineur? Non, évidenmient : la rescision appartient au mineur par sa qualité même, absolument, et indépendamment dès lors de la qualité des personnes avec lesquelles il a traité. Et il en serait ainsi quoique l'autre mineur dût subir un préjudice de Tadmission de la rescision. Ainsi, quand un mineur a emprunté à un autre mineur une somme qu*il a follement dissipée, on rescindra son obligation de restituer cette somme, qui sera ainsi perdue pour celui qai l'a prêtée.
Que si le< deux mineurs avaient été lésés Tun et Tautrc, la restitution pourrait être demandée par chacun, sauf à ne produite de part et d'autre que les effets légalement possibles. Ainsi, par ex.emple, si un mineur vend à un autre mineur, pour 600 fi-ancs, un cheval qui n'en vant que 300, et qu'il reçoive et déi)ense follement les 600 francs avant
(1) Voy. Cass., )9 fév. 1856 (Dev., 5G, 1, 30! ; Dali., 56, 1,86).
(2) Larombitre (art. 1310, n»^ 6).
(;>) Larombii're (art. 1310, n'^7).
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d'avoir livré le cheval, il pourra faire rescinder son obligation de livrer ce cheval, sans que pour cela le second mineur puisse obtenir le recouvrement de ses 600 francs. Si, au contraire, les 600 francs avaient été employés utilement par le vendeur, Tacheteur, en faisant rescinder, en obtiendrait le remboursement, quand même le vendeur ne demanderait pas la rescision de son côté.
En un mot, la rescision pourra toujours être obtenue par un ou chacun des mineurs lésés; mais, bien entendu, son effet (qui est de remettre les choses au même état qu'avant Tacte rescindé) s'arrêtera devant l'impossible. Or il est légalement impossible, d'après far* ticle 1312, de faire restituer par e mineur ce qu'il a reçu sans en profiter; on ne peut lui reprendre que ce dont il s'est enrichi (Donat, loc, cit., n* 18; Merlm, Rëp., v« Min., § 9; Touiller, VII, 591; Add. Larombière, art. 1312, nM 4).
1811. — Il n'est plus recevable à revenir contre rengagement qu'il avait souscrit en minorité, lorsqu'il Ta ratifié en majorité, soit que cet engagement fût nul en sa forme , soit qu'il fût seulement sujet à restitution.
899. Lorsque le mineur, devenu majeur, ratifie l'acte qu'il aurait pu faire briser, soit pour l'absence des formes spéciales auxquelles la lot Tavait soumis dans l'intérêt de Tincapable, soit pour lésion, il est clair que cet acte devient inattaquable, et se trouve mis par la ratification à l'abri de toute critiqu.e ultérieure.
Nous disons que Rengagement nul en la forme, dont parle notre article, est celui pour lequel la loi avait exigé des formes protectrices de la minorité, qui ont été omises : comme serait une vente d'immeubles qui aurait été consentie, soit par le mineur, soit par son tuteur, sans l'autorisation du conseil de famille, ou sans que cette autorisation eût été homologuée par le tribunal. En effet, il ne peut pas être question id d'un acte solennel, nul pour inobservation des formes nécessaires à son existence (une hypothèque ou une donation); puisque, dans ce cas, l'acte étant nul dans le sens propre du mot, c'est-à-dire inexistant, il ne pourrait pas être ratifié, et que notre article parle, au contraire, d'un cas où la ratification vient rendre Tacte inattaquable. Il ne s'agit pas d'ailleurs des formes requises pour la preuve de la convention ; car la place de l'article démontre de reste que le législateur ne s'y occupe que des nullités relatives à la minorité. 11 n'y a donc pas de difficulté sérieuse sur ce point; et cette solution va nous aider à résoudre une autre question à laquelle donne lieu la combinaison de notre article avec l'art. 1305.
900. On s'est demandé si les actes qu'un tuteur aurait passés sans Taccomplissement des formes spéciales exigées pour la protection du mineur (par exemple, une vente d'inimeubles qu'il aurait faite sans autorisation du conseil de famille) ne pourraient être attaqués que peu-
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dant dix ans, confonnémeat à l*art. 1304, ou si l'action on nullitë no
durerait pas ici trente années.
Plusieurs auteurs, notamment M. Duranton (III, 538, X, 282, et Xil, 535), pensent que l*aeiion dure alors trente ans, et la raison qu'ils en donnent, c'est que le tuteur qui agit ainsi au nom de son pupille sans remplir les formalités voulues par la loi se trouve alors avoir apsans qualité : c'est comme si Tacte avait été fait par un étranger; c'est, dit M. Duranton, comme si Pierre avait vendu le bien de Jean sens la participation de celui-ci.
C'est là, selon nous, une erreur résultant de Tassimilation inexacte que l'on fait entre un tuteur et un mandataire ordinaire. . . Quand j'ai donné à une personne le mandat de faire pour moi un acte sous telle ou telle condition, et de telle ou telle manière, il est dair que le pouvoir que je lui confère est subordonné à l'accomplissement des rdgles par moi tracées, et qu'en dehors de ces règles, cette personne cesse de de me représenter et me devient complètement étrangère ; mais il n'en est pas ainsi du tuteur. Sa qualité de représentant du mineur n^est pas subordonnée à remploi des formalités k suivre; elle est établie indépendamment de toute condition et résulte absolument et pour tous bs cas possibles de Tart. 450, qui déclare que c'est le tuteur qui représente le pupille dans tous les actes de la vie civile. Si donc ce tuteur, dans telle circonstance donnée, n'agit pas d'après les règles que la kâ lui impose, il est représentant négligent ou infidèle, mais il est toujoiRS représentant. Donc, l'acte fait par ce tuteur peut bien être irrëgulier, vicieux, annulable; mais il ne peut pas être inexistant et non avenu, comme serait celui qu'un étranger viendrait &ire relativement aux biens du mineur.
En effet, si l'acte accompli par un tuteur sans l'observation des formes voulues était nul proprement, inexistant, il ne pourrait donc pas être validé; il pourrait ôtre remplacé par un acte nouveau, mais non pas ratifié; car on ne ratifie pas le néant : qttod nullum esi eonfir» mari nequit. Or nous venons de voir que la ratification de cet acte par le mineur devenu majeur aurait son plein effet. L'acte est donc annulable seulement : tout vicieux et irrégulier qu'il est, il n'en émane pas moins du représentant du mineur ; et rien, dès lors, ne le soustrait à ta prescription ordinaire de dix ans fixée par l'art. 1304 pour ces sortes d'actes (1).
1312. — Lorsque les mineurs, les interdits ou les femmes mariées sont admis , en ces qualités , à se faire restituer contre leurs engagements, le remboursement de ce qui aurait été, en conséquence de ces engagements, payé pendant la minorité, Tinterdiction ou le mariage,
(1) Jurisprudence constante depuis 1833 : Cass., S5 nov. 1835; Nîmes, 1& janf. 1830; Paris, 2 nov. 1862; Grenoble, 10 Juin 1842; Rouen, 17 jan?. ISftS; Ioron,2S oor. 1850 (De?., 36, 1,130; 39, 2, 369; 41,2,134; 43,2,1&4; 47, 2, 351; 51, S, 87}; SolOR (II, 468); Zacharie (II, p. 445); Larombiëre (art. 1304, n* 46).
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ne peut en èbtt exigé, à moins qa*il ne soit prouvé que ce qui a été payé a tourné à leur profit.
901 . L'effet de la nullité ou de la rescision, prononcées par le juge, est d'anéantir l'acte qui en est l'objet, de le rendre légalement non avenu, et de remettre par conséquent les choses en Tétat où elles étaient avant l'accomplissement de cet acte.
11 suit de là que l'annulation ou la rescision met les parties dans la nécessité de restituer tout ce qu'elles ont pu recevoir en vertu de l'acte annulé ou rescindé. Mais ce principe, qui s'applique rigoureusement aux majeurs capables, reçoit exception, d'après notre article, pour les mineurs, les interdits et les femmes mariées. Ceux-ci ne sont tenus de restituer ce qu'ils ont reçu que dans les limites dans lesquelles ils se sont enrichis ; et c'est à celui qui leur demande la restitution à prouver qu'ils ont profité de la chose (1).
1313. — Les majeurs ne sont restitués pour cause de lésion que dans les cas et sous les conditions spécialement exprimés dans le pré* sent Gode.
902. La lésion ne donne lieu à rescision au profit des majeurs, V que dans les partages, quand elle est de plus d'un quart (art. 887) ; et 2^ dans les ventes d'immeubles (au profit du vendeur seulement), quand elle est de plus des sept douzièmes (art. 1674).
1314. — Lorsque les formalités requises à Tégard des mineurs ou des interdits , soit pour aliénation d'immeubles , soit dans un parr tage de succession, ont été remplies, ils sont, relativement à ces actes, considérés comme s'ils les avaient faits en majorité ou avant Tinter* diction.
903. Nous savions déjà que le Code, changeant en ce point les règles de notre ancien droit, déclare pleinement inattaquables les actes faits au nom des mineurs avec l'accomplissement des formalités spéciales exigées par la loi ; et nous avons vu que c'est là une des raisons de décider, comme l'a fait la Cour suprême par son arrêt du 18 juin 1844^ que la rescision pour lésion n'est admise aujourd'hui contre aucun des actes régulièrement faits par le tuteur (ou le père, administrateur légal), ou avec l'assistance du curateur.
(1) Voy. Bordeaax, 16 maralSSA; Casa., 2& janv. 1855 (Dey., 5&, 2,604; 56,1, 56 ; Dali., 55, 3, 2A6, etl, 95; /. PaL, 55, 2, 137 et 365); Casa., 26 aOY. 1861 (De?., 62,1, 178); Gaas., 1» Juin 1870 (Dev., 70, 1, 387).
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